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APRESENTACAO

Apresentamos ao leitor o nimero 21 da Revista do Curso de Direito do Centro
Universitario Padre Anchieta.

Os artigos apresentados neste nimero abordam as mais diferentes questdes,
todas ligadas, de uma forma ou de outra, a reflexdo do Direito como fendmeno juridico
inserido num determinado contexto histérico-social, e a discussdo de temas ligados as
Ciéncias Sociais em geral.

Mauro Alves Aradjo, em seu artigo intitulado “A conciliagdo como meio de
solucéo de conflito sob a ética do processo civil hodierno e do projeto do novo Codigo
de Processo Civil”, demonstra a importancia da conciliagdo como um meio alternativo
de solucéo de conflitos, sob a 6tica da legislacao processual em vigor. Jodo Carlos José
Martinelli, em “Dano existencial: a influéncia dos direitos humanos nas relacbes
empregaticias”, analisa o surgimento desse novo instituto nas relacdes de trabalho, cuja
base € o principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos de nossa
Constituicdo Federal. Claudinei Coletti, no artigo intitulado “Partidos politicos: o
enfoque organizacional de Duverger, Michels e Sartori”, discute, de forma breve, como
a corrente tedrica “organizacional” analisa os partidos politicos modernos. Edison
Prado de Andrade, num interessante artigo intitulado ‘“Homeschooling: uma
abordagem a luz dos diplomas internacionais de direitos humanos aplicaveis a crianca
e ao adolescente”, discute, sob a perspectiva juridica, o que ele denomina de “educagdo
familiar desescolarizada”, que significa a pratica educacional de pais que resolvem
cuidar eles mesmos da instrucdo de seus filhos, ndo mais delegando essa tarefa as
escolas. Trata-se, como o préprio autor enfatiza, de um tema praticamente desconhecido
pela literatura juridica brasileira. Wanderley Todai Junior, em “Estudo sobre
industria, tempo livre e liberdade (notas para uma ontologia da liberdade em Marx)”,
analisa a articulagdo existente, no pensamento de Marx, entre o reino da necessidade e 0
reino da liberdade. Trata-se do Gltimo de uma série de trés artigos do autor, publicados
por nossa Revista. Juliana Caramigo Gennarini, em “4 lei 12.984/14 (discriminagdo
dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana -- HIV -- e doentes de aids) e os

crimes contra a honra -- conflito aparente de normas?”, analisa essa nova lei editada
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em junho de 2014, a qual define uma nova infracdo penal (a discriminacdo dos
portadores do virus HIV e de doentes de AIDS), punivel com reclusdo de um a quatro
anos. A questdo que se coloca para a autora € discutir se tal situacdo ja nao era tutelada
pelo ordenamento juridico vigente (crimes contra a honra, previstos no Capitulo V do
Titulo I do Codigo Penal Brasileiro, mais especificamente, nos crimes de difamacdo ou
de injuria). Marcus Vinicius Ribeiro, em “A importancia do estudo da histéria do
direito e as tendéncias do direito contemporaneo”, observa, em primeiro lugar, que a
historia do Direito expressa a propria historia da sociedade, ou seja, 0s acontecimentos e
transformagOes sociais se refletem no Direito. Sem um estudo sobre os valores
existentes em cada época e sociedade nédo se pode entender adequadamente o fenémeno
juridico. Neste sentido, o Direito, na atualidade, aproximou-se da Filosofia, da
Sociologia, da Etica, da Ciéncia Politica e da Histdria, e um estudo puro da lei e do
ordenamento juridico revela-se incapaz de permitir uma compreensdo do Direito em
toda sua complexidade. Teresa Cristina Nascimento Mazzotini, no artigo intitulado
“A prova da unido estavel a luz dos negdcios juridicos”, demonstra que, diferentemente
do que ocorre no casamento, na unido estavel a comprovacdo do inicio e término
convivencial, para fins de celebracdo de negocios juridicos, depende de prova
documental, fruto de documento administrativo/cartorial. Luis Anténio Francisco de
Souza e Thais Battibugli, em “A opc¢do pela militarizacdo da Seguranga Publica no
Brasil”, discutem a tendéncia atual de militarizagdo da Seguranca Publica no Brasil,
entendida como a adocdo de modelos, doutrinas, procedimentos e pessoal militares em
atividades de natureza civil, fato que indica que as competéncias policiais e militares
ndo estdo claramente definidas em nosso pais. Ricardo Rodrigues Gama, no artigo
“Cidadania e acesso a justi¢a”, enfatiza que o acesso a justica ¢ uma das dimensdes da
cidadania, e deve ser aplicada a todos os casos em que o cidaddo necessitar da
intervengdo do Judiciario. Fernanda de Favre Merbach discute “O surgimento da
bioética e sua atual importancia no mundo juridico”. Marcio Alexandre loti
Henrique analisa “A sujeicdo passiva no Direito Tributario”. Lucia Helena de
Andrade Gomes, em “Curriculo: questdes atuais nos Cursos de Direito” faz uma
breve exposicdo dos conceitos de curriculo, e analisa a formacdo de uma matriz

curricular nos cursos de Direito. Trata-se de um artigo escrito a partir de anotacdes de
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uma palestra proferida aos Membros da Comissdo de Ensino Juridico da OAB-SP.

Finalmente, Jodo Jampaulo Junior, num brevissimo artigo, trata da “Influéncia do
Direito norte-americano e francés no moderno Direito Publico”.
Convém ressaltar, uma vez mais, que a preocupacdo fundamental da nossa
Revista é a discusséo tedrica e doutrinéria de temas de importancia juridica e social.
Acreditamos que tais discussdes sejam fundamentais para a formacdo e
atualizacdo de professores, alunos e demais profissionais do Direito preocupados em

refletir sobre as transformacdes recentes da realidade social e do fenémeno juridico.

Prof. Dr. Claudinei Coletti
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A CONCILIACAO COMO MEIO DE SOLUGCAO DE CONFLITO SOB
A OTICA DO PROCESSO CIVIL HODIERNO E DO PROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Mauro Alves Aradjo *

Introducéo

O presente trabalho visa demonstrar a importancia da conciliagcdo como
um meio alternativo de solucdo de conflitos, tratando da questdo sob a ética da
legislacdo processual em vigor e a que se avizinha modificar o Co6digo de
Processo Civil.

Para tanto, inicialmente, demonstrar-se-4& como a concilicdo é tratada no
direito em vigor e como serd tratada no projeto de lei do novo Cddigo de
Processo Civil.

Ndo poderia deixar de mencionar, igualmente, os objetivos da
conciliacdo, tratando da possibilidade de haver a conciliacdo até mesmo
guando ha a vedacdo legal.

Utilizar-se-a parte de minha dissertacdo de mestrado, eis que o tema foi
tratado na época com as modificacdes no processo civil e que se mostram
atuais, apesar da nova reforma.

N&do se tem a pretensdo de esgotar totalmente o tema, até mesmo porque
0 presente trabalho ndo se presta a tanto, mas se busca dar uma breve amostra
da necessidade de mudancgas de comportamento por parte dos operadores do

Direito, visando uma Justica mais célere e com menos litigiosidade.

1. A Conciliagdo no Cddigo de Processo Civil vigente e no Projeto de
Lei 8.046/2010

! Doutor em Direito Civil pela PUC-SP e professor titular do Centro Universitario Padre
Anchieta (UniAnchieta), em Jundiai (SP).
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Inicialmente, importante lembrar que a conciliacdo ndo é um instituto
novo. Ao0 contrario, trata-se de um dos meios alternativos de solucdo de
conflito mais antigo, haja vista que o bom senso, quando presente, recomenda
resolver um litigio de forma célere e econdmica.

No Cddigo de Processo Civil vigente, encontramos a conciliagdo como
uma ferramenta colocada a disposicdo do Juiz para solucdo do litigio a
qualquer tempo?®.

Esta tentativa de extincdo do feito por acordo entre as partes também
esta presente, desde outrora, no direito estrangeiro, como se constata no artigo
262 do Codigo de Procedimento Civil do Chile * no artigo 36, 2°, "a",
primeira parte, do Estatuto Processual argentino % no artigo 101, § 3°, da Lei

Adjetiva da Colombia °

; e, no direito portugués temos a combinacdo dos
artigos 508° e 509° de seu Cédigo de Processo Civil °.

Hé&, ainda, no mesmo Codigo de Processo Civil, a previsdo de conciliacédo
designada pelo Juiz no momento imediato anterior ao saneamento do processo,
conforme previsto no artigo 331 do CPC, apds as mudancas que sofreu com o

advento da Lei n° 8.952, de 13.12.94, e da Lei n° 10.444, de 7.5.2002, e que

2 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo -
lhe:

[...]

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

*"Em todo juizo civil, com exce¢do dos juizos ou procedimentos especiais de que tratam
os Titulos Il1l, V e XVI do Livro Ill, o juiz poder&d em qualquer estado da causa chamar
as partes a conciliacdo e propor-lhes bases de ajuste”

* "Dispor, em qualquer momento, o comparecimento pessoal das partes para intentar
uma conciliacdo . . ."

®> "Se concorrem os demandantes e demandados, ou alguns destes ou daqueles sem que
exista entre eles litisconsércio necessario, o juiz os instard para que conciliem suas
diferencas, se forem suscetiveis de transa¢do . .. "

® "Artigo 508°, 1, Findos os articulados, se ao juiz se afigurar possivel conhecer sem
necessidade de mais provas, do pedido ou de algum dos pedidos principais, ou do
pedido reconvencional, podera designar, para dentro de 10 dias, uma audiéncia de
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modificou substancialmente o antigo instituto, existente desde a promulgacéo
do nosso Estatuto Processual’.

Essa inovacdo introduzida por referidas leis pode ser equiparada -
apesar da nossa ser mais abrangente - a "Summons of directions™ do Direito
inglés, onde se tem uma audiéncia prévia para exame e solucdo das questdes
preliminares, ou ao "Pre-trial” do Direito norte-americano, que tem 0 mesmo
fim do instituto inglés®.

Diz-se que 0 nosso sistema é mais abrangente pelo fato de ser possivel
uma tentativa de conciliagdo na audiéncia designada, evitando-se que o
processo se alongue no tempo.

Mas ndo é novidade esta forma de saneamento com prévia tentativa de
conciliacdo no direito processual sulamericano, eis que o Codigo de
Procedimento Civil da Colémbia ° conhece esta audiéncia desde antes do nosso
artigo 331, a qual, inclusive, é obrigatéria quando tenha o réu contestado a
acao.

O direito portugués, também, tem uma audiéncia antes do julgamento da

0 11

acdo '° na qual o Juiz buscara, inicialmente, a conciliacdo **, e ndo sendo esta

discussdo." "Artigo 509° 1, Aberta a audiéncia, o juiz procurard conciliar as partes,
tendo em vista uma solucdo de equidade”.

" O artigo 331 do CPC, com as modificacdes trazidas por referidas leis, passou a vigir
com a seguinte redacdo: "Se ndo ocorrer qualquer das hip6teses previstas nas secdes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara
audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as
partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir. § 1° Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo
e homologada por sentenca. § 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacao,
0 juiz fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e
determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucdo e
julgamento, se necessario. 8§ 30 Se o direito em litigio ndo admitir transacao, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtencdo, o juiz podera, desde
logo, sanear o processo e ordenar a produg¢do da prova, nos termos do § 20.”

® Rogério Lauria Tucci, op. cit., p. 29-33.

% Artigo 101 - Audiéncia de conciliacdo, saneamento, decisdo de excecdes prévias e
fixacdo do litigio.

19 Artigo 508° do C6digo de Processo Civil.
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frutifera, haverd a discussdo do processo entre os advogados das partes e,
posteriomente, o saneamento do processo, no qual poderé ser extinto o feito '

Por esta razdo, alias, entende-se que o0 nosso hodierno artigo 331 pode
ser aplicado até mesmo nos processos em que o Magistrado verifique a
possibilidade de extincdo do feito sem julgamento do mérito™, por sabido que
a extincdo sem julgamento do mérito resulta na possibilidade do autor
ingressar novamente com a agao.

Portanto, se o processo pode ser novamente incoado, o que significa
maiores despesas e perda de tempo, nada mais l6gico do que se procurar uma
conciliacdo que evitaréa a extingdo do feito e nova propositura.

Podendo se admitir esta possibilidade até mesmo quando houver a
perempcdo, litispendéncia e coisa julgada®, pois, se as partes se compuserem,
nenhum prejuizo sofrerd o Estado em homologar tal transacéao.

Embora esta posicdo entre em conflito com a jurisprudéncia, que
dispensa a realizacdo de audiéncia de conciliacdo se presente a possibilidade

de julgamento antecipado da lide™.

1 Artigo 509°, 1, do mesmo Diploma Legal.

2 Artigo 510° do mesmo "Codex".

¥ Excecdo feita se a extingcdo se der por auséncia de pressupostos processuais ou de
condicOes da acao

% Isto porque a transacdo somente é nula quando se trate de litigios "decidido por
sentenca passada em julgado, se dela ndo tinha ciéncia algum dos transatores", artigo
1036 do Codigo Civil. No mesmo sentido o artigo 2478 do Codigo Civil da Colémbia;
artigo 2455 do Cddigo Civil do Chile. O direito portugués, por sua vez, ndo tem
dispositivo semelhante, ao contrario, disciplina o artigo 293°, 2, do Cédigo de Processo
Civil, que a transacdo pode ocorrer em qualquer estado da instancia, o que Rodrigues
Bastos, apud Wanda Ferraz de Brito, ob. cit., p. 212, afirma ter esta expressdo, "em
qualquer estado", o significado de ser possivel enquanto ndo houver sentenga terminativa
do feito. Discordando-se neste aspecto, pois, conforme comentando anteriormente, ainda
que findo o processo, com sentenca de mérito ou ndo, transitada em julgado, nada obsta
que as partes se componham através de uma transacdo para alterar o julgado ou evitar a
execugcdo do mesmo.

15 A 32 cam. do 2° TACivSP, na Ap. s/ rev. 463.983, Rel. Juiz Jodo Saletti, j. em
15.10.96, assim decidiu:

"Audiéncia de conciliacdo (artigo 331 do Codigo de Processo Civil) - Realizacao -
Desobrigatoriedade. N&o é nulo o processo por ndo realizada audiéncia de tentativa de
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A principal finalidade da conciliacdo é o de evitar maiores discussdes
sobre o mérito do processo, sendo possivel a conciliacdo das partes, dai a
obrigatoriedade de designacdo de audiéncia para este fim.

Contudo, reforcando a opinido de Sérgio Bermudes'®, entendemos que o
legislador foi infeliz na colocacdo da possibilidade de conciliagdo apenas
quando se tratar de direitos disponiveis, vedando-a para a hipdtese de direito
indisponivel.

E um absurdo juridico o direito indisponivel ndo poder ser confessado e
nem ser objeto de transacdo, bastaria se fiscalizar, através do Ministério
Publico, as transacdes e confissdes que se fizerem sobre direitos indisponiveis,
e ndo simplesmente veda-las.

Esta proibicdo se encontra também no direito portugués®’, no chileno®®,
no colombiano®, embora o alcance desta indisponibilidade seja restrita a
alguns casos, como o é o estado civil.

Assim, no direito estrangeiro a transacdo tem lugar quando se trate de
direitos que temos como indisponiveis, v.g., quando uma das partes é o Estado

ou incapaz, necessitando apenas de autorizacdo para formaliza-la %.

Outrossim, através do saneamento do processo - 0 que ocorre se a
conciliacdo restar infrutifera - 0 Juiz expurga do processo toda e qualquer
nulidade ou irregularidade existente nos autos - v.g., falta de um dos
pressupostos processuais ou das condi¢cdes da acdo - de forma a permitir o

conhecimento do meérito da questdo colocada em Juizo, ja que a

admissibilidade e validade do processo foram declaradas.

conciliacdo (artigo 331 do Cdédigo de Processo Civil), se o julgamento foi antecipado na
forma do artigo 330"

* A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 12 ed., p. 44

" Artigo 1249° do Cédigo Civil

8 Artigo 2447 do Cédigo Civil

19 Artigo 2470 do Cédigo Civil
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Na mesma decisdo que der por saneado o processo - a qual deve ser
proferida na audiéncia de conciliacdo? - havera a declaracdo dos pontos
controvertidos e as provas que serdo produzidas para solucdo da lide.

Vejam que o legislador aboliu a obrigatoriedade de designagdo de
audiéncia de instrucdo e julgamento nesta decisdo interlocutoria.

E o fez por um motivo muito simples, se a solugdo do processo depende
apenas de uma prova técnica, pericia, ndo ha porque se designar, desde ja, uma
audiéncia que poderd se mostrar indcua, se as partes ndo pretenderem ouvir o
perito para esclarecimento em audiéncia.

N&o se podendo olvidar que o Codigo Civil prevé como negécio juridico
a transacdo®’, ou seja, um acordo entre as partes que pode até anteceder ao
inicio do processo, evitando-lhe, com o mesmo fim, qual seja, a solucdo de um
litigio através de concessdes mutuas, como ocorre na conciliagdo.

Alids, essa é a diferenca entre transacdo e conciliagcdo, a primeira €é feita
extra-autos, ainda que levada aos autos, se existente um processo, para
homologacdo e extingcdo do processo, enquanto a segunda é feita por
provocacao do Juiz, portanto, sempre existente um processo.

Ainda lembrando que a transacdo pode sempre ter forga judicial, mesmo
guando inexistente um processo, consoante o disposto no artigo 57, da Lei n°
9.099/95%.

Mas encontramos no Projeto de Lei 8.046/2010, que visa substituir o

Codigo de Processo Civil vigente, inovacdo interessante na questdo da

% Artigo 341 do Cédigo de Procedimento Civil da Colémbia; artigo 297° do Cédigo de
Processo Civil de Portugal

! Conforme Sérgio Bermudes, op. cit., 12 ed., p. 45.

22 Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessfes muatuas.

% 0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, poderd ser homologado, no
juizo competente, independentemente de termo, valendo a sentenga como titulo executivo
judicial.
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conciliacdo®. Trata-se da inovacéo trazida no artigo 323 e seus paragrafos 5° e
6°, de referido Projeto de Lei n® 8.046/2010, que se transcreve para melhor

elucidacéo:

Art. 323. Se a peit¢cdo inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designard audiéncia de conciliacdo com
antecedéncia minima de trinta dias.

[...]

§ 5° A audiéncia ndo serad realizada se uma das partes
manifestar, com dez dias de antecedéncia, desinteresse na
composicdo amigavel. A parte contraria sera imediatamente
intimada do cancelamento do ato.

8 6° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu é
considerado ato atentatorio a dignidade da justica e seré
sancionado com multa de até dois por cento do valor da causa
ou da vantagem econbmica objetivada, revertida em favor da
Unido ou do Estado. [...]

Como se pode observar neste texto que podera ser parte do novo Cdédigo
de Processo Civil, a conciliacdo passard a ser uma fase obrigatdria que
antecede a propria defesa do réu, que terd o seu direito de contestar incoado
apenas da data da audiéncia infrutifera de conciliagdo ou, se esta ndo se
realizar por desinteresse de uma das partes, a partir da intimacdo desta
dispensa de conciliacdo, artigo 324 de referido Projeto de Lei?.

Essa inovacdo, entretanto, ndo é novidade para o processo civil,

inclusive o patrio, eis que um Magistrado que atuou em uma das varas civeis

# Apenas para conhecimento, o art. 118, em seu inciso 1V, de referido Projeto de Lei,
trata, inicialmente da possibilidade de o Juiz “tentar, prioritariamente e a qualquer
tempo, compor amigavelmente as partes, preferencialmente comauxilio de conciliadores

e mediadores judiciais”.

% Art. 324. O réu podera oferecer contestacdo por peticdo, no prazo de quinze dias
contados da audiéncia de conciliacdo ou da Gltima sessdo de conciliacdo ou mediacéo.

§ 1° N&o havendo designacdo de audiéncia de conciliacdo, o prazo da contestacao
observara o disposto no art. 249.
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do Foro e Comarca de Campinas, determinava, nos processos de despejo para
uso proprio ou de ascendente ou descendente, a intimacdo do réu para
comparecer em audiéncia de conciliacdo designada na forma do artigo 125 do
CPC vigente, intimando o autor, igualmente, a comparecer nesta audiéncia,
onde o Magistrado buscava a conciliacdo das partes, alertando o réu da
possibilidade de ser pedido o prazo legal para desocupacdo voluntaria e
dispensa do Onus da sucumbéncia, € com isso “limpava” a maioria dos
processos com esse objeto de forma célere.

Critica deve ser feita quanto a obrigatoriedade de as partes estarem
acompanhadas ou representadas por advogados em referida audiéncia de
conciliacdo, consoante paragrafo sétimo de referido artigo 3232

Isso porque, trata-se de uma fase que melhor que ninguém do que as
partes para saberem o que é melhor para elas, diante de um profissional do
Direito que € imparcial por forca de lei.

Mais, ndo necessitando o réu de um advogado para essa fase, podera
considerar as despesas com 0 mesmo na proposta de acordo, viabilizando

melhor a conciliacao.

2. Objetivos da Conciliacéo

A primeira finalidade da audiéncia de conciliacdo é, sem davidas, a de
tentar findar o processo sem maiores discussfes no processo, despesas as
partes e acumulo de processos, tanto em primeira como em segundo grau de
jurisdicéo.

Isto porque, com a conciliacdo das partes ndo haverd instrucéo

probatdria, invariavelmente custosa e demorada, o que, por si soO, implica

§ 2° Sendo audiéncia de conciliacdo dispensada, o prazo para contestacdo sera computado
a partir da intimac¢ado da deciséo respectiva.
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prejuizo as partes, bem como, a imagem do Poder Judiciario, que se Vé
sobrecarregado de processos e ndo pode dar uma atencdo mais detalhada aos
mesmos sob pena de atrasar cada vez mais a solucéao final.

Dai a existéncia de sentencas e acordaos totalmente em desacordo com a
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, ja que 0s processos sao julgados com
uma anéalise perfunctoria das provas, quando ndo sdo estas suprimidas, tudo em
nome de uma agilizacdo que, na pratica, muitas vezes leva a uma demora
maior, eis que muitas sentencas e acorddos sdo anulados na fase de recurso
extremo, Especial ou Extraordinario.

Assim, hd a designacdo de audiéncia para tentativa de conciliacdo, a
qual, apesar de ser possivel apenas quando ndo for o caso de extingdo do
processo no estado dos autos ou antecipadamente, conforme estudado
anteriormente, segundo exegese do referido artigo 331, defende-se ser
aconselhavel a designacdo de audiéncia de tentativa de conciliacdo na maioria
dos processos.

Apesar de ciente de opinides diversas, entende-se que o Magistrado
podera designar a audiéncia de tentativa de conciliacdo antes mesmo de
verificar a possibilidade de promover o julgamento antecipado da lide, ao
contrario do que ocorria no saneamento antes das reformas processuais 2'.

Acreditando-se, ainda, que ha a possibilidade de o Juiz designar uma

audiéncia de conciliacdo antes do julgamento antecipado da lide, pois, com a

26
27

As partes deverdo se fazer acompanhar de seus advogados ou defensores publicos.
Saneado o0 processo, entendeu o 2° TACivSP, ndo poderia o Juiz julgar
antecipadamente a lide (RT 602/172). E, segundo o Professor Arruda Alvim (Codigo de
Processo Civil e Legislacdo Extravagante, notas 18 e 24 ao artigo 330) "n&o pode o Juiz
julgar antecipadamente a lide quando tenha determinado a realizacdo de prova
pericial™, o que representa que "ndo pode ser proferido o julgamento antecipado da
causa se ja houve o saneamento do processo e a producdo de prova pericial”.
Entretanto, ainda que isolado, j& havia no sistema anterior julgado admitindo a
possibilidade do Juiz reformar decisdo anterior, considerando desnecessaria a producdo
de provas, julgando a causa antecipadamente (RSTJ 24/411)
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audiéncia poderdo as partes, ndo se conciliando, alertar o Julgador de algum
fato relevante e que merece melhor dilagdo probatoria.

E ndo sera esta audiéncia que tumultuara a pauta sobrecarregada dos
Juizes, ja que a vivéncia como conciliador no Juizado Especial de Pequenas
Causas e, posteriormente, Juizado Especial Civel, mostrou que as partes, por
mais razdo que aleguem ter, acabam transigindo, de forma a evitar as
consequéncias de uma sentenca desfavoravel. Com isto, ganha o Juiz que ndo
precisard estudar o processo para sentenciar, e ganha o Tribunal que nédo tera
que apreciar um recurso da parte sucumbida.

Excecdo se abre na hipdtese de se verificar ser o pedido impossivel,
haver ilegitimidade de parte ou incompeténcia absoluta do Juizo, pois nestas
hipdteses ndo ha como se alcancar a transacdo quanto ao direito em litigio,
podendo apenas ser objeto da transacdo a desisténcia da acdo, o que nao
impedira de nova propositura.

Temos na designacdo de audiéncia de conciliacdo o mister de intimar as
partes para comparecimento aquela audiéncia. Intimacdo esta que é feita na
pessoa de seu advogado, podendo se fazer representar pelo mesmo.

O ndo comparecimento de uma das partes, ou de ambas, ndo acarreta
nenhum prejuizo a faltante, significando, apenas, que a parte deseja o0
prosseguimento do feito em seus ulteriores termos %.

Critica novamente se faz, agora ao texto legal vigente, enaltecendo o
texto do referido Projeto de Lei, utilizando-se da experiéncia como conciliador

no Juizado de Pequenas Causas, hoje Juizado Especial Civel, quando se

%% Antonio Claudio da Costa Machado (A Reforma do Processo Civil Interpretada, p. 27)
demonstra sua desconfianca na aplicabilidade de tal dispositivo, primeiro porque ndo ha
sancdo, segundo porque o clima de beligerancia do réu ndo o motiva a participar de
referida audiéncia. Discorda-se, entretanto, do Mestre das Arcadas no que tange a
impossibilidade de existéncia de sancdo a obrigar as partes a comparecerem naquela
audiéncia, pois, nada ha que impeca a previsdo de tais san¢des, que se resumiriam a
obrigatoriedade de comparecer na audiéncia, ndo de fazer a transacdo.
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observa que nos procedimentos instaurados pelo Juizado Informal de
Conciliacdo, a auséncia da reclamada é enorme, pela ciéncia da falta de sancéo
a sua auséncia, apesar do desrespeito com a Justica que representa essa atitude
da reclamada.

Da mesma forma, de nada adianta a preocupacdo do legislador em criar
mecanismos para acelerar a distribuicdo da Justica, e dos Magistrados em
designar audiéncia para tentativa de conciliacdo, se a parte ndo se der ao
trabalho de nem ao menos comparecer aquele ato.

Dai ter-se enaltecido o Projeto de Lei para reforma do CPC, por ser mais
produtivo a intimacdo da parte, advertindo-lhe da pena pecunidria para a
hipotese de auséncia na referida audiéncia.

Podendo se estender esta san¢do para os Juizados Informais de
Conciliacdo que, apesar de ndo terem jurisdicdo, sdo organizados e
comandados pelo Poder Judiciario, o que vale dizer que as partes devem pelo
menos respeito ao chamado da Justica.

Dessa maneira o Juiz poderia alertar as partes dos inconvenientes que
representam o prosseguimento de um processo, mormente, 0S custos e a alea
que é a sentenca futura, fatos nem sempre levantados pelos advogados em seu
relacionamento com o cliente.

A Coldmbia trata da questdo de uma maneira muito proveitosa, ja que
impBe a parte ou ao procurador da mesma que ndo compare¢a a audiéncia
designada para conciliacdo, saneamento, decisdo das excecOes prévias e
fixacdo do litigio, ou que se retire da mesma antes de seu término, uma multa
com valor de cinco a dez saldrios minimos mensais, salvo se provar motivo
justo para ocorréncia da falta ou retirada prematura .

Mais, para descongestionar os despachos judiciais, o legislador

colombiano criou o Decreto 2651 de 1991, no qual o artigo 10 prevé a
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possibilidade de ser decretada a "perencion” se o faltante for o demandante,
nos termos do artigo 346 do Estatuto Processual, ou, no caso de auséncia do
demandado, se terdo como certos os fatos suscetiveis de confissdo contidos na
demanda e ademais o juiz declarard desertas as excecOGes de prescricdo,
compensacdo e nulidade relativa, se as houver proposto.

Esta penalidade criada pelo referido Decreto sdo aplicadas
cumulativamente aquela do artigo 101 do Cdédigo de Ritos, conforme informa
Hernan Fabio Lépez Blanco *.

Com isto, as partes se véem obrigadas a comparecer a audiéncia, ainda
que ndo por respeito a Justica, para evitar as conseqiiéncias que tal ato acarreta
contra si no julgamento do mérito, aléem do pagamento da multa, o que faz as
pessoas pensarem duas vezes antes de se ausentarem a audiéncia.

Portugal também tem como penalidade a auséncia de uma das partes na
audiéncia designada, seja qual for a finalidade da mesma, desde que

31 32

notificadas na forma da lei °, o pagamento de multa °, o que inibe,

igualmente, a falta injustificada.

Conclusao

Embora se tenha, ao longo deste trabalho, procurado consignar algumas
consideragdes pessoais, bem como, conclusdes, mister se faz a enumeracédo de
algumas conclusdes que chegamos no estudo do tema, o que faremos de forma
objetiva, atentando-se para a aplicacdo de cada uma na vida pratica.

1. Um grande passo para 0 processo avizinha-se com a

obrigatoriedade de designacdo de uma audiéncia prévia de conciliacdo, para

» Artigo 101, paragrafo 2°, inciso 3, do Cédigo de Procedimento Civil.
% Op. cit., Tomo I, p. 462.

31 Artigo 256° do C6digo de Procedimento Civil

%2 Artigo 208°, "b", do C6digo de Custas Judiciais



20

[ S\ ¥ 3
UNINEh'Et Revista de Direito, Ano 14, Nimero 21 (2014)

uma mais rapida e célere distribuicdo de Justica, que se entende possivel até
mesmo se o Juiz verificar a possibilidade de extin¢do do feito por ocorréncia
de alguma das hipdteses previstas no artigo 329, excluindo-se, é ldgico, as
hipdteses de falta de pressupostos processuais ou de condi¢cbes da acéo.

2. A cominacdo de uma pena pecuniaria a parte que faltar a audiéncia
de conciliacdo, a exemplo do que ocorre na Colémbia e em Portugal, é medida
salutar, para que ndo se tenha a designacdo de audiéncia sem respeito das
partes pelo comparecimento.

3. A sancdo penal é uma medida que poderia, igualmente, ser
adotada, nos mesmos termos que, “mutatis mutandis”, é aplicada a pena de
desobediéncia a testemunha faltante, necessitando, portanto, “de lege ferenda”.
Isto porque, a auséncia da parte intimada é um desrespeito a Justica, que
determina a designacdo de uma audiéncia, aumentando a pauta ja apertada dos
Juizes, e a mesma ndo se realiza pela displicéncia da parte ausente. Porém,
para que essa auséncia tivesse a cominacdo da pena, mister se faria que as

partes fossem notificadas pessoalmente, de forma a ndo alegarem ignorancia.
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DANO EXISTENCIAL: A INELUENCIA DOS DIREITOS HUMANOS
NAS RELACOES EMPREGATICIAS

Jodo Carlos José Martinelli

1. Conceito

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial ou ndo material que
acarreta a vitima, de modo parcial ou total, aimpossibilidade de executar, dar
prosseguimento ou reconstruir 0 seu projeto de vida (na dimensdo familiar, afetivo-
sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre
outras) e a dificuldade de retomar sua vida de relagdo (de &mbito publico ou privado,

sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social).?

2. Caracterizacéo

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), confirmando decisdes de primeiro e
segundo graus, tem destacado um novo instituto das relacbes empregaticias. Assim, por
influéncia dos Direitos Humanos, a Justica do Trabalho vem consolidando uma nova
modalidade de lesdo agregando o dano existencial aos ja conhecidos danos morais,
materiais e estéticos pleiteados nas a¢des trabalhistas.

Segundo o advogado Paulo Valed Perry Filho®, sécio da area trabalhista do
Demarest Advogados, o dano existencial surge basicamente de viola¢Ges de direitos dos
empregados como excesso de jornada, mudanca nas férias e no descanso semanal

remunerado:

Sob a viséo pratica, ocorrera o dano existencial quando o empregador,
de forma continua, dolosa ou culposa, impuser um volume excessivo

! Advogado, jornalista, escritor e professor universitario. Mestre em Direito Processual Civil pela
Pontificia Universidade Catdlica de Campinas.

2 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes Fundamentais sobre o Dano Existencial. In: Tematicas Juridicas.
wordpress.com.

*PERRY FILHO, Paulo Valed. Frustracdo de projeto de vida pode levar a dano existencial. Diério do
Comércio e Industria, 5 jul. 2013.
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de trabalho ao empregado ou usurpar direitos como impedir 0 gozo
das férias ou do descanso semanal remunerado, de modo a inviabilizar
gue o trabalhador desfrute do efetivo convivio social, impedindo-o de
praticar as suas atividades culturais, recreativas, esportivas, afetivas,
familiares, ou mesmo de desenvolver os projetos de vida em todos 0s
seus ambitos: pessoal, social, profissional e religioso.

Ao julgar o recurso de um trabalhador, a 12 Turma do TRT de Minas
deu razdo a ele e condenou a empresa reclamada ao pagamento de
indenizacdo por dano moral existencial, no valor de R$30.000,00.
Esse tipo de dano fica caracterizado em situagbes nas quais o
trabalhador é submetido habitualmente a jornadas exaustivas, de
forma a comprometer a vida particular dele, impedindo-o de se
dedicar aos seus projetos pessoais e outras atividades de sua vida
privada. E, no caso, os julgadores entenderam que a ofensa a
dignidade do empregado justifica a condenacdo, pois ficou
comprovado que ele trabalhava de forma exaustiva, o que interferia
em seu convivio social, familiar, cultural e no seu direito ao lazer.

A percepgao da relatora do recurso, juiza convocada Adriana Goulart
de Sena Orsini, ndo ha duvidas de que a obrigatoriedade de prestar
servicos por 10 horas diariamente e, até 14 horas, como reconhecido
na sentenca, ainda que houvesse uma folga semanal, comprometeu em
muito a vida particular do reclamante, impedindo-o de se dedicar
também a atividades de sua vida privada. Nas palavras da relatora, o
dano existencial "decorre de toda lesdo capaz de comprometer a
liberdade de escolha do individuo, frustrar seu projeto de vida
pessoal, uma vez que a ele néo resta tempo suficiente para realizar-se
em outras areas de atividade, além do trabalho. Acontece quando é
ceifado seu direito ao envolvimento em atividades de sua vida
privada, em face das tarefas laborais excessivas, deixando as relacdes
familiares, o convivio social, a pratica de esportes, o lazer, os estudos
e, por isso mesmo, violando o principio da dignidade da pessoa
humana - artigo 1°, inciso Ill, CF" (TRT da 3* Regido. Processo n°
0001837-44.2014.5.03.0179 ED ).

3. Fundamentacéo legal

O dano existencial, também denominado de "dano de projeto de vida", baseia-se
em violagdo ao artigo 5° inciso X, da Constituicdo Federal que dispde sobre a
inviolabilidade, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando a indenizagdo por dano moral ou material decorrente de sua violacdo. A

imposicdo de determinadas circunstancias a um trabalhador que ferem seus anseios
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fundamentais, contraria primordialmente o principio da dignidade da pessoa humana,
um dos fundamentos da Constituicdo Federal ( artigo 1°, inciso Il1).

A dignidade se revela simultaneamente como valor e como principio, ja que se
constitui num dos pilares do Estado Democratico de Direito. Ressalte-se interessante
observagdo de Alexandre de Moraes*:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitaces ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

A importancia de se enfocar o respeito irrestrito a dignidade humana é manifesta.

Nesse sentido invoguemos o prof. Dalmo de Abreu Dallari’:

As finalidades mais importantes da Constituicdo consistem na
protecdo e promocao da dignidade humana. Por esse motivo, ndo é
uma verdadeira Constituicdo uma lei que tenha o nome de
Constituicdo, mas que apenas imponha regras de comportamento,
estabelecendo uma ordem arbitraria que ndo protege integralmente a
dignidade de todos os individuos e que ndo favorece sua promogé&o.

4. Teoria geral dos direitos humanos

O direito de reparacdo pela violacdo de dano existencial ja foi reconhecido em
1998 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que o indicou como um
novo instituto juridico, sendo assim identificado por se tratar de uma leséo a direito
fundamental a pessoa a qual se vé preterida de desenvolver em plenitude suas
potencialidades. A Corte é um o0rgdo jurisdicional do Sistema Interamericano de

protecdo dos direitos humanos, com competéncia limitada aos Estados-partes da

* MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada. S&o Paulo: Atlas, 2002, p.129.
> DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo e Constituinte. p.24, S&o Paulo: Saraiva. Grifos nossos.
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Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969 que aceitam expressamente sua
jurisdicao.

Assim, a influéncia da Teoria Geral dos Direitos Humanos® foi decisiva na
concepcdo do dano existencial, que tem sido aplicada de modo distinto do dano
emergente e lucros cessantes. Efetivamente, tem em vista o futuro da vitima, mas que,
nem por isso, deixa de ser certo , porque este projeto de vida se mostra concretizado ja
por atos objetivos, constituindo-se num dano provéavel, portanto, indenizavel.

Para Sergio Garcia Ramirez’, juiz da Corte IDH,

0 denominado projeto de vida atende & realizacdo integral da pessoa
afetada, considerando sua vocacdo, circunstancias, potencialidades e
aspiracOes, que lhe permitem estabelecer razoavelmente determinadas
expectativas e atingi-las. A nogdo de dano ao projeto de vida se
elabora em torno da ideia de realizacdo pessoal e tem como
referéncias diversos dados da personalidade e desenvolvimento
individual, que sustentam as expectativas do individuo e sua
capacidade para alcancé-las.

5. Comprovacao dos danos

Para ter direito a indenizacdo por danos existenciais, o trabalhador deve
comprovar a impossibilidade de usufruir o convivio social e familiar ou de algum
projeto de vida especifico, em razdo do ato ilicito do empregador. Identicamente a
demonstracdo de outros danos, a condenacdo por dano existencial requer a comprovacgao

por meios de provas documentais e testemunhais.

Conclusédo

® De acordo com o professor Dalmo de Abreu Dallari, “direitos humanos” ¢ “uma expressio sintética
que significa os direitos fundamentais como: a vida, a liberdade, alimentacdo, habitacdo, satde, vida em
familia etc. Cada uma dessas necessidades corresponde a um direito. Isso é o que contém, na esséncia, a
expressdo “direitos humanos”. Em suma, é o reconhecimento das necessidades fundamentais do individuo
que devem ser protegidas como direitos inaliendveis, que ndo sdo recebidos da sociedade ou do governo,
mas que sdo inerentes a propria condi¢do humana” ( Revista “Familia Crista” — 12/1988 — p. 23).
"RAMIREZ, Sergio Garcia. La Jurisprudencia de la Corte Ineramericana de Derechos Humanos em
Materia de Reparaciones. In: La Corte Interamericana de Derechos Humanos — Un Cuarto de Siglo:
1979-2004, 2005, p. 66-68.
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Pelas novas sinalizagcbes das decisdes dos tribunais de todo pais, o dano
existencial também passara a ser cada vez mais admitido e aplicado em acdes
trabalhistas em todas as instancias da Justica. Assim, as empresas deverdo se organizar e
atuar no sentido de se precaverem para que ocorréncias dessa natureza nao sejam

8 «s30 atitudes

registradas. De acordo com o advogado Paulo Valed Perry Filho
repetitivas do empregador que levara o trabalhador a Justica, por isso, a empresa deve se
resguardar tendo um efetivo controle das atividades da empresa, e principalmente
desenvolver o treinamento de seus gestores, principais gerentes e dos funcionarios
responsaveis pelas rotinas de trabalho em cumprimento com as leis.A observancia das
leis trabalhistas e das normas coletivas, associados com um bom trabalho preventivo no
ambito das rotinas trabalhistas das empresas, serdo cada vez mais importantes para a
reducdo dos riscos decorrentes das relagdes de trabalho, especialmente aqueles
vinculados ao pedidos de indenizacdo por danos morais, materiais, estéticos e
existenciais", afirmou o especialista.

Assim, estamos diante de um instituto juridico praticamente novo no direito
brasileiro e que vem ganhando grandes dimensdes a cada dia, consolidando sua
aplicacdo nas relagBes empregaticias, suscitando inclusive, maiores conhecimentos
sobre a matéria, e além de seus reflexos praticos, torna-se também objeto provavel de
futuras questdes em exames de habilitacdo profissional, ressaltando mais uma vez a

vitdria do respeito irrestrito a dignidade da pessoa humana.
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PARTIDOS POLITICOS: O ENFOQUE ORGANIZACIONAL DE
DUVERGER, MICHELS E SARTORI

Claudinei Coletti *

Introducéo

Partido politico € um conceito que comporta vérias definicdes. Para 0 senso
comum, por exemplo, geralmente é definido como um grupo de pessoas que se reinem
porque compartilham certos principios, ou que pretendem levar a préatica certos ideais.
Para a corrente marxista, é a expressao dos interesses de uma classe e, portanto, da
prépria luta de classes. Para Joseph Schumpeter, pensador austriaco, trata-se de
instituicbes cuja funcdo é regular a competicdo politica, ou seja, sdo organizacdes
artificiais criadas por empresarios politicos (ou politicos profissionais) com a tarefa
fundamental, nas democracias pluralistas, de indicar candidatos a cargos eletivos,
aproveitando, dessa forma, oportunidades no mercado politico. (LAMOUNIER;
MENEGUELLO, 1986, p. 14-19)

Neste pequeno artigo, discutiremos alguns aspectos da vertente tedrica chamada
de “organizacional”, cuja preocupagdo principal é o estudo dos partidos politicos
enguanto organizacdo, ou seja, nos dizeres de Sartori (1982), é o partido visto de dentro,
ou, segundo Duverger (1970), essa abordagem significa a forma de estruturacdo do
partido em sua relagdo com o poder.

Grosso modo, poderiamos dizer que essa vertente vai procurar tratar dos
elementos que compdem a estrutura institucional do partido (comités, diretérios,
nacleos etc.), além de se preocupar com a forma em que se d& a distribuicdo de poder
entre tais elementos. Quais os procedimentos decisérios dentro do Partido? De que
forma os conflitos internos se estabelecem e se compdem? Como se da o conflito entre
tendéncias no interior de um partido? — eis as questdes que o enfoque organizacional

procurar resolver.

! Doutor em Ciéncias Sociais e mestre em Ciéncia Politica pelo Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas
da UNICAMP e professor-titular do curso de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta, em Jundiai
(SP).
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Veremos, aqui, alguns elementos da andlise de trés grandes autores — Maurice
Duverger, Robert Michels e Giovanni Sartori. Ainda que os trés estejam preocupados
com a estrutura interna do partido, cada qual percorrerd um caminho de analise distinto:
Duverger preocupa-se mais com a organizagcao propriamente dita, Michels com a
democracia intrapartidaria, e Sartori com a andlise do partido a partir de suas

subunidades, chamadas por ele de “fracdes”.

1. Maurice Duverger e as condi¢des de surgimento do partido politico

moderno

Por partido politico, primeiramente, segundo Duverger (1970), devemos
entender as instituicdes que desempenham o papel de luta pela conquista do poder
politico. Contudo, uma vez que tais instituicdes existiram desde a republica antiga, faz-
se necessario precisar melhor o termo.

Os verdadeiros partidos politicos (modernos) surgiram aproximadamente na
metade do século XIX e o seu desenvolvimento “parece associado ao da democracia,
isto ¢, a extensdo do sufragio popular e das prerrogativas parlamentares.”
(DUVERGER, 1970, p. 20).

Nesse contexto, poderiamos constatar a existéncia de dois tipos de partidos,
ainda que a distingcdo entre eles ndo possa ser rigorosa: os partidos de criacédo eleitoral e
parlamentar e os partidos de criacdo exterior. Em relacéo ao primeiro tipo, grosso modo,
diriamos que a criacdo de grupos parlamentares — pela comunidade de doutrinas
politicas, por questfes de vizinhanca geografica ou em razdo de defesa profissional --,
seguida do surgimento dos comités eleitorais, deram origem ao partido politico
moderno. Em um grande numero de casos, porem, o partido foi estabelecido a partir de
uma instituicdo preexistente, situada fora do parlamento e das eleigdes. Exemplos de
partidos de criagdo exterior sdo os partidos socialistas, muitas vezes surgidos a partir de
sindicatos; os partidos agrarios, surgidos a partir de agrupamentos agricolas; os partidos
criados por influéncia de igrejas e seitas religiosas; os partidos surgidos a partir da

intervencao de grupos industriais e comerciais etc.
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Ainda segundo Duverger, os partidos de criacdo externa sdo geralmente mais
centralizados, mais coerentes e mais disciplinados que os partidos de criacéo eleitoral e
parlamentar. Neste 0ltimo, a influéncia do grupo parlamentar, em razdo das
particularidades de sua génese, é bem maior que no primeiro.

Por fim, resta observar que, de certa maneira, 0 surgimento dos partidos de
criacdo parlamentar e eleitoral antecederam os de criacdo externa. Prova disso é o fato
de que, até 1900, na maioria dos casos, 0s partidos eram criados a partir do parlamento.

A parte daquele momento, porém, a criacdo externa torna-se a regra quase geral.

2. As caracteristicas do partido de massas em Duverger

Segundo Duverger, a concepcao de partido de massas estd intimamente ligada ao
surgimento dos partidos socialistas e a substituicdo do sufragio restrito pelo sufragio
universal.

Num primeiro momento do sufragio universal, os partidos de quadros tentaram
tornar flexivel a sua estrutura, fingindo se abrir as massas. Contudo, as candidaturas e as
elei¢des ainda eram produtos do financiamento capitalista. “Nao se tratava de proceder
a educacdo das massas e de utilizar-lhes diretamente a atividade politica. Tratava-se
antes de utilizar a forca das massas, politica e financeira, como for¢ca de apoio.”
(DUVERGER, 1970, p. 102).

Podemos agora extrair a concepcao de partido de massas de Duverger: é aquele
no qual “o recrutamento dos adeptos apresenta [...] um carater fundamental do duplo
ponto de vista politico e financeiro”. (DUVERGER, 1970, p. 99). Por um lado, deve
proceder a educacdo politica das massas a fim de enquadré-las inteiramente na vida
politica, extraindo delas as elites de direcdo e administracdo; por outro, deve substituir o
financiamento capitalista pelo financiamento coletivo, por meio de um sistema regular
de contribuicBes que assegure a sobrevivéncia do partido e o financiamento das
elei¢des. “[...] Os partidos de massas caracterizam-se pela atragdo que exercem sobre 0
publico: um publico pagante, que permite a campanha eleitoral escapar as serviddes
capitalistas, junto a um puablico que ouve e que age, que recebe uma educacéo politica e

aprende o meio de intervir na vida do Estado.” Quanto ao partido de quadros, “trata-se
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de reunir pessoas ilustres [...] cujo nome, prestigio ou brilho servirdo de caucdo ao
candidato e Ihe granjeardo votos [...]” (DUVERGER, 1970, p. 100).

A diferenca entre partido de massas e partido de quadros ndo existe com relagédo
ao numero de seus membros, porém em relacdo as suas estruturas.

Enquanto os partidos de quadros, grosso modo, seriam o0s partidos burgueses, de
direita, baseados em comités — elemento de base com pequeno numero de membros,
fins eleitorais e abrangéncia local --, descentralizados e fracamente articulados; os
partidos de massas seriam os partidos de esquerda, proletarios, alicercados nas se¢des —
elemento de base de carater mais amplo que os comités --, mais centralizados e mais
fortemente articulados. (DUVERGER, 1970, p. 103-106).

O verdadeiro partido politico moderno, segundo Duverger, é o partido de massas
socialista. Quanto as suas principais caracteristicas, portanto, temos:

a) quanto a sua unidade organizativa: recrutamento aberto, alto nimero de
ades0es e participacdo elevada;

b) quanto a natureza da organizacdo: organizacdo plenamente articulada,
tendencialmente hierarquizada, diversos planos de controle interno e atividade
permanente;

c) quanto a distribuicdo de poder: centralizado e controle sobre o grupo
parlamentar;

d) quanto a financiamento: cotizacdo entre os militantes e atividades para
arrecadacao de fundos;

e) quanto a relacdo com o status quo: prega a transformagdo da ordem
econémico-politico-social,

f) quanto as fungdes: procura estabelecer relacfes entre a sociedade e o Estado e
possui funcdes ideoldgicas definidas.

Resta dizer que o partido de massas socialista, quase sempre, tem sua origem
externa, ou seja, é criado a partir de instituicGes preexistentes — geralmente sindicatos.

Dentro da analise organizacional, a organizacdo partidaria estd em relagdo
estreita com a ideologia. Quanto maior a intensidade desta Gltima, maior é o grau da
primeira. A ideologia do partido de massas esta diretamente relacionada a complexidade

organizacional do partido, ao grau de envolvimento de seus membros e a distribuicdo do
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poder no interior do partido. Trata-se do elemento mais importante dentro da analise de

Duverger.

3. Robert Michels, a lei de ferro da oligarquia

Para Michels, o partido politico ¢ uma “organizagdo metddica de massas
eleitorais”. (MICHELS, [s.d.], p. 225).2 Todo partido politico, inclusive o socialista, é
necessariamente submetido a uma direcdo oligarquica que, se por um lado, em varios
aspectos, ndo impede que possua uma acdo democratica em relacdo ao Estado, por
outro, limita muito sua influéncia em relacao a este ultimo.

Para Michels, a politica interna de um partido socialista tende a ser sempre
conservadora em razdo de sua direcdo oligarquica e de seus critérios baseados na
autoridade e na disciplina.

Externamente, quanto mais a organizacdo do partido se estende, mais ele se
imobiliza, mais se torna décil as imposi¢des do Estado.

A organizagdo vai se tornando “o unico nervo vital do partido”. (MICHELS,
[s.d.], p. 227). Ele deixa, num certo instante, “de ser um meio para tornar-se um fim”.
(MICHELS, [s.d.], p. 229). Na pratica, as garras revolucionarias do partido socialista se
atrofiam e, como forma de manter intacta sua organizacéo, ele acaba por se tornar um
mero partido de oposicdo constitucional. Seu objetivo maior é o de conquistar mais e
mais novos adeptos. Ndo se trata mais de derrubar o Estado, mas sim de concorrer com
seus rivais burgueses pelo poder.

Para fundamentar a “lei de ferro da oligarquia”, Michels langa mao da “Teoria
das Elites”, cujos principais expoentes sdo Gaetano Mosca e Vilfredo Pareto.

De maneira geral, essa teoria afirma o principio segundo o qual ha sempre a
necessidade da existéncia de um grupo social dominante — “classe politica”, “classe
minoritaria” — no interior de uma determinada ordem social. A democracia, grosso
modo, ndo seria mais que uma sucessao de minorias no poder.

Para Michels, também os socialistas ndo conseguiriam fugir a esse tragico

destino, pois, a medida que a riqueza social fosse coletivizada, necessitaria ser

2 A primeira edicdo da obra cléassica de Robert Michels, Sociologia dos Partidos Politicos, é de 1911.



36

UNINBh'E ”/ Revista de Direito, Ano 14, Ndmero 21 (2014)

administrada por uma burocracia. Nada impediria que esta se transformasse numa nova
minoria dominante, coisa, alids, facilitada pela concep¢do marxista de “ditadura do

proletariado™.

E de se temer, com efeito, que as revolugdes sociais substituam a
classe dominante visivel e tangivel que hoje existe e age abertamente,
por uma oligarquia demagdgica e clandestina, que atuara sob a
mascara da igualdade. (MICHELS, [s.d.], p. 238)

A conclusdo a que Michels chega parece 0bvia: “[...] a oligarquia € como que a
forma preestabelecida da vida em comum dos grandes agregados sociais [...]”
(MICHELS, [s.d.], p. 243). Ou, em outras palavras: “a existéncia de chefes ¢ fendmeno
inerente a todas as formas da vida social”. (MICHELS, [s.d.], p. 246).

No caso especifico dos partidos democraticos, o fendbmeno oligarquico é uma
constante, uma vez que os chefes — que surgem espontaneamente para depois se
tornarem “profissionais”, “estaveis” e “inamoviveis” — s8o tecnicamente indispensaveis.
Conclusdo: toda organizacdo partidaria representa uma poderosa oligarquia que repousa
sobre uma base democréatica. (MICHELS, [s.d.], p. 247). Para Michels, a constituicdo
das oligarquias € um fendbmeno organico, ou seja, é inerente a toda e qualquer
organizacdo. Face a essa tendéncia oligarquica das organizacfes, segundo Michels
([s.d.], p. 248-249), a questdao que se coloca é saber “em que medida a democracia ¢
desejavel, possivel e realizavel?”

Uma primeira constatacdo do autor diz respeito ao fato de que nem mesmo o
“amanha do socialismo” fard com que a “imaturidade objetiva das massas” seja apenas
transitéria, pois a massa enquanto massa, “padece de incurdvel incompeténcia para
resolver a multiplicidade de problemas que se lhe apresentam [...]” (MICHELS, [s.d.],
p. 250).

Todavia, h4 que se levar em conta os limites das forgas oligarquicas e ndo se
pode, por exemplo, negar que “o movimento operario revolucionario, animado de
sincero espirito democratico” pode contribuir para enfraquecer essa tendéncia a
oligarquia. (MICHELS, [s.d.], p. 251).
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O principio da democracia, ainda que talvez ndo possa ser o remédio, pelo

menos é o paliativo da doenca oligarquica.

4. O partido politico segundo Giovani Sartori

A definicdo do que seja partido politico tem sido uma das grandes preocupacdes
da ciéncia politica atual. Questdes tais como “de que se distinguem ¢ para que servem”
tém merecido a atengdo de muitos autores.

Uma primeira constatacdo importante de Sartori (1982, p. 83) ¢ que “um partido
ndo difere apenas de uma fac¢do, mas também de um movimento politico e ainda mais,
de uma simples associacdo politica”. Estes podem tornar-se partidos, mas enquanto
movimentos e associagdes ndo se constituem enguanto tais.

Mais adiante, o autor propde uma “defini¢do minima” de partido, baseada em
critérios puramente eleitorais: “um partido é qualquer grupo politico identificado por
um rétulo oficial que apresente em eleicdes, e seja capaz de colocar através de eleices
(livres ou ndo) candidatos a cargos publicos”. (SARTORI, p. 182, p. 85).

Mas, quais razdes levaram ao nascimento dos partidos?

Somente no século XIX, “os partidos passaram a ser geralmente aceitos como
instrumentos legitimos e necessarios do governo livre”. (SARTORI, 1982, p. 87).

Quanto as razBes de seu surgimento, se entendermos por “pluralismo” a
diversificacdo — ou distribuigdo diversificada — de poder, poderemos concluir que 0s
partidos politicos nasceram como meios de tornar possivel a operacionalizacdo deste
pluralismo. Em outros termos: os partidos surgiram como forma de institucionalizacdo
das divisdes e diferengas politicas. Ou, nas palavras do préprio Sartori (1982, p. 88),
“[...] os partidos, que sdo partes, sdo instrumentos de governo de um todo pluralista:

pressupdem a diversidade e institucionalizam a discordancia”.

5. A anatomia interna do partido politico segundo Sartori
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Sartori, diferentemente de Michels e Duverger, ao tentar penetrar no interior do
partido, vai se preocupar com o estudo das subunidades partidarias, denominadas por

ele de “fragoes”.

Qualquer gue seja a disposic¢do organizacional — formal ou informal —
um partido é um agregado de pessoas que formam constelagbes ou
grupos rivais[...] A questdo €, portanto, como a unidade “partido” ¢
articulada, ou desarticulada pelas suas subunidades. (SARTORI, 1982,
p. 94).

Segundo Sartori, “diferentes subunidades produzem unidades diferentes”, ou,
ainda, “a natureza de um partido estd na natureza de suas fracdes”. (SARTORI, 1982, p.
97).

A fim de empreender uma analise da anatomia subpartidaria, Sartori vai langar
mao daquilo que ele chama de “quatro dimensdes”. Sao elas:

1%) dimensdo organizacional: é como o partido e as fragbes se organizam no
sentido literal da palavra. Esta dimensdo tem prioridade sobre as demais, pois constitui,
segundo Sartori, 0 mais concreto indicador para a avaliagdo da fracionalizagcdo do
partido;

2%) dimensao motivacional: ¢ a que investiga mais diretamente o “faccionismo”
existente dentro do partido. Existem as faccGes de interesses, compreendendo dois
referenciais distinguiveis: as facdes de poder (o0 poder pelo poder) e as facches
orientadas para cargos e proventos (mais voltadas para as vantagens que para o poder).
Existem, também, as facGes de principio, as quais incluem duas variedades: 0s grupos
ideoldgicos e 0s grupos de ideias — ou grupos de opinido;

3% dimensdo ideoldgica: esta confunde-se com a dimensdo motivacional.
Segundo Sartori (1982, p. 100), “o continuo motivacional vai do desinteresse puro [...]
ao simples egoismo (a faccao orientada para cargos e proventos). O continuo ideologico
vai do extremo do fantatismo ideoldgico até o extremo oposto do praticalismo e do
pragmatismo puro.”;

4%) dimensdo esquerda-direita: para Sartori (1982, p. 100), esta é a menos
importante, pois se trata da “maneira mais evidente e constante pela qual ndo s6 o

publico de massa como também as elites veem a politica”.
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Além dessas quatro dimens@es, existem também os grupos ndo organizados, as
vezes formados apenas temporariamente. Sdo os “grupos de apoio”, “grupos de veto”,
“grupos de programa” etc.

Se, por um lado, temos aquilo que ele denomina “politica visivel” (competi¢ao
eleitoral), por outro, tempos também uma “politica invisivel” (ligada a questdes
internas do partido). “Como ocorre com os ‘icebergs’ s6 uma pequena parte da politica

¢ visivel acima da linha d’4dgua.” (SARTORI, 1982, p. 129). A parte maior estd

submersa, invisivel aos olhos do mundo exterior aos partidos.

Concluséo

Vimos, neste pequeno artigo, que Duverger trata de dois tipos basicos de partido
politico moderno: os de criacdo parlamentar e 0s de criacdo externa. Além disso,
existem os partidos de massas e 0s partidos de quadros. Os partidos de massa, segundo
0 autor, estdo ligados ao surgimento dos partidos socialistas e a substituicdo do sufragio
restrito pelo sufragio universal. Uma das caracteristicas fundamentais do partido
politico de massas é a substituicdo do financiamento capitalista pelo financiamento
coletivo, por meio de um sistema regular de cotizacdo entre seus membros que assegure
a sobrevivéncia do partido e o financiamento das eleicdes. Enquanto os partidos de
quadros seriam os partidos burgueses, de direita, descentralizados e fracamente
articulados, os partidos de massas seriam os partidos de esquerda, proletarios, mais
centralizados e fortemente articulados.

Para Michels, todo partido politico, inclusive o socialista, esta necessariamente
submetido a uma diregdo oligarquica, ou seja, a uma minoria dominante. E a “lei de
ferro da oligarquia”: a constituicdo da oligarquia € um fendmeno orgéanico, inerente a
toda e qualquer organizacdo social. E os partidos politicos ndo poderiam fugir a essa
regra: trata-se, portanto, de uma poderosa oligarquia que repousa sobre uma base
democrética.

Para Sartori, o partido politico é definido por critérios eleitorais: é aquele que
participa de eleicdes e que é capaz de apresentar, nas elei¢bes, candidatos a cargos

publicos. Eles surgiram como forma de institucionalizacdo das divisdes e diferencas
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politicas. A preocupagdo fundamental do autor, neste caso, é a analise das subunidades
partidarias, ou seja, como a unidade “partido” ¢ articulada ou desarticulada pelas suas
fracdes (ou facgdes) internas. Um partido politico comporta varias “fac¢des”: as facgdes
de interesses — divididas entre as fac¢Oes de poder (o0 poder pelo poder), e as fac¢oes
voltadas a cargos e salarios (mais voltadas para as vantagens materiais do que para o
poder) — e as faccBes de principios — divididas em grupos ideologicos e grupos de
opinido.

Como podemos observar, as reflexdes sobre partidos politicos colocadas por
esses autores sdo extremamente atuais e nos permitem refletir sobre vérias questdes:
financiamento dos partidos e das campanhas eleitorais, burocratizacdo dos partidos
politicos, eleitoralismo dos partidos (preocupacdo Unica em participar e ganhar
eleicdes), parlamentarismo (ideia de que a pratica politica se resume a atuacdo no
parlamento), oportunismo pessoal dos lideres partidarios, seja na busca do poder pelo
poder, seja na busca das vantagens materiais que o poder pode proporcionar etc.

Sem duvida, sdo questdes interessantes de serem pensadas a luz da experiéncia

brasileira recente.
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HOMESCHOOLING: UMA ABORDAGEM A LUZ DOS DIPLOMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS APLICAVEIS A CRIANCAE
AO ADOLESCENTE

Edison Prado de Andrade !

Introducao

No mundo inteiro cresce um movimento social de propor¢bes muito
significativas, nascido por volta da década de setenta do século passado, que vem sendo
denominado pela literatura internacional como homeschooling (ANDRADE, 2014). O
termo procura conceituar a pratica educacional segundo a qual os pais resolvem instruir
seus filhos fora da escola e passam a desenvolver eles mesmos a instrugdo de seus
filhos, por motivos diversos, valendo-se de métodos, técnicas e instrumentos variados, e
com o apoio de outros pais e criancas ou adolescentes que optaram por praticar o
mesmo modelo educacional.

Depois de ampla revisdo da bibliografia internacional e realizacdo de pesquisa
empirica e bibliogréafica empreendida no Brasil, entendemos por denominar o fenémeno
educacional por Educacdo Familiar Desescolarizada. O termo, abrangente, comporta
trés formas diversas de promocdo da educacdo da crianca e do adolescente, cuja
caracteristica comum é o afastamento das instituicGes e dos prédios escolares no modelo
de frequéncia obrigatéria e diaria, em maior ou menor distanciamento, a saber:

e A educacdo na qual os pais procuram, na residéncia familiar, ou mesmo em

outros lugares, como museus, bibliotecas, etc., por seus proprios meios, e
seguindo metodologias, técnicas e instrumentos normalmente valorizados

pelo fazer escolar, como livros escolares, horarios e métodos de ensino-

! Advogado, professor de Direito Civil do Curso de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta
(UniAnchieta), mestre e doutor pela Faculdade de Educacdo da Universidade de S&o Paulo. Foi
Consultor, conteudista, e Docente especialista da Fundacdo para o Desenvolvimento Administrativo
(FUNDAP), professor convidado da Escola de Governo de Sdo Paulo, e professor, em nivel de pos-
graduagdo, em diversas IES do Estado de S&do Paulo, dentre elas a Faculdade Escola de Comércio Alvarez
Penteado (FECAP). Mais recentemente, foi assessor da area técnico-juridico da Coordenadoria de Ensino
do Interior/Secretaria de Educacdo do Estado de S&o Paulo, e da Secretaria Nacional de Assisténcia
Sacial/ Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS).
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aprendizagem, disciplinas, avaliacdes escritas, etc., promover a instrucdo de
seus filhos, mais apropriadamente podendo ser denominada de
homeschooling. No Brasil, esta modalidade vem sendo denominada como
Educagéo Domiciliar, termo que vem sendo usado em todas as instancias de
discussdo sobre o tema, inclusive na esfera do Congresso Nacional e de parte
da literatura, como demonstraremos ao longo do presente trabalho;

e A educagdo na qual os pais rejeitam terminantemente qualquer semelhanga
com o fazer escolar, por entenderem que este, por razbes fundadas em
metodologias e teorias pedagodgicas outras, ndo é adequado. Na literatura
internacional o termo vem sendo denominado como unschooling, e nos
interpretamos que é apropriado traduzir o termo como N&o-escola.

e A educacdo na qual os pais e o sistema escolar desenvolvem uma espécie de
relacdo de parceria integrada, tendo como referéncia e protagonismo nos
processos de ensino-aprendizagem da crianca o nucleo familiar da crianca e
do adolescente, e ndo a escola, tomando por fundamento as crencas e valores
da propria familia, e ndo aquelas praticadas na escola. Assim, os estudantes,
vinculados a uma escola em especifico, frequentariam-na apenas para
realizarem certas atividades empreendidas de modo mais eficaz pela acédo
coletiva dirigida pelo Estado, e conforme o interesse da crianca e dos seus
pais, sem o compromisso rigido da frequéncia diaria e das avaliacOes
escolares constantes. Ndo ha traducdo para o portugués para este modo de
educacdo desescolarizada hibrido escola/familia, razdo pela qual optamos
aqui por referirmo-nos a ela como sendo espécie de parceria familia/escola.
O modelo inexiste no Brasil, sendo praticado, segundo nosso conhecimento,
apenas nos EUA, pais onde as discussdes e as relacfes entre os estudantes
desescolarizados, seus pais, e 0 sistema escolar, encontram-se em um estagio
de desenvolvimento mais avancado (KUNZMAN e GAITHER, 2013).

Encontramos cinco motivos pelos quais 0 Movimento pela Educacdo Familiar

Desescolarizada tem crescido no Brasil. S&o eles:

1. Compromisso com o desenvolvimento integral dos (as) filhos (as). Os pais e

filhos envolvidos com a préatica desescolarizada estdo comprometidos nao
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apenas em promover elevacdo do grau de escolarizacdo de seus filhos, mas
sim o desenvolvimento integral de suas personalidades, assegurando todos 0s
seus direitos fundamentais de modo interconectados, e tendo como o direito
fundamental que informa a todos os demais o direito a convivéncia familiar
e comunitaria.

Instrucdo cientifica e preparacéo para a vida adulta mais eficaz do que o
que tem sido oferecido pelas escolas em geral, tomando por base suas
experiéncias proprias e familiares. Os pais e criangas que estéo estudando de
modo desescolarizado, inclusive os préprios estudantes, macicamente
acreditam que sdo capazes de promover a instrucdo de seus filhos e de si
mesmos com resultados superiores em termos de ensino-aprendizagem,
comparativamente ao que vem sendo proporcionado pelos sistemas escolares
no pais. Os resultados dos exames diversos que procuram medir 0
aproveitamento escolar de criancas e adolescentes brasileiros, no plano
nacional e internacional, parecem comprovar este fato.

Valores e Principios Cristdos. Predomina entre os agentes que lideram o
Movimento pela Educagdo Familiar Desescolarizada no Brasil, bem como
entre 0s pais e criancas que optam pela pratica do modelo, familias que se
orientam pela fé cristd, em suas mais diversas formas e denominacdes. Entre
alguns, ha a convicgdo de que o sistema publico de ensino encontra-se
realizando uma espécie de doutrinacdo ideolégica materialista e niilista,
amoral e imoral, que vilipendia a educacdo que desejam proporcionar aos
seus proprios filhos, orientada por suas proprias crengas cristds e modo de
vida.

Protecdo. Nos casos investigados, e considerando a experiéncia familiar e
comum dos pais e da sociedade em geral, bem como dos gestores publicos
que lidam com o sistema escolar, 0os pais acreditam que muitas escolas
tornaram-se lugares de risco a integridade fisica, mental, moral, espiritual e
social das pessoas, especialmente das criancas e adolescentes em razédo de
sua condicdo de especial vulnerabilidade. Os diversos programas publicos

criados no &mbito dos 6rgdos da Administracdo Publica da Educacdo, em
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nivel federal, estadual, municipal e distrital, que visam a proteger o
patrimdnio escolar e seus agentes, bem como as proprias criancas de praticas
e condutas potencialmente capazes de vitimiza-las em razdo de sua propria
conduta ou de terceiros, sdo evidéncias insofismaveis deste fato.

5. Exercicio de um Dever-Direito Fundamental. Como corolario de todas as
demais razBes acima expostas, 0 Movimento Social pela Educacdo Familiar
Desescolarizada, e muitos pais que direta ou indiretamente nele estdo
inseridos, acreditam que retirar seus filhos do sistema escolar promovendo a
instrucdo deles de modo integrado a outros aspectos ligados a sua
personalidade, melhor preparando-os, assim, para a vida profissional e
adulta, e protegendo-os de riscos a sua integridade e dignidade humana,
inclusive no que respeita a crencas familiares e da propria crianga, constitui
como um dever-direito, fundado no exercicio do poder natural familiar.

Neste artigo pretendo apresentar o assunto exclusivamente sob a perspectiva da

discussdo juridica, tal como ela vem sendo debatida na esfera dos tribunais e da
doutrina. Ressaltamos que, no Brasil, o assunto é praticamente desconhecido pela
literatura, ainda sendo poucos os trabalhos académicos que vém sendo realizados para
estudar este fenébmeno sob qualquer perspectiva: juridica, educacional, socioldgica,

politica ou outra.

1. A Educagao Familiar Desescolarizada no contexto nacional

Seguindo o padrdo dos paises europeus mais restritivos, como a Alemanha
(REICH, 2002), de maneira geral o Estado brasileiro ndo tem reconhecido aos pais 0
direito de promoverem a Educacdo Familiar Desescolarizada de seus filhos, impondo a
eles a obrigacdo de matricula e frequéncia escolar dessas criancas e adolescentes sob
pena de responsabilidades administrativa, civil e penal, e independentemente de

qualquer mecanismo de aferigéo objetiva ou subjetiva. 2

2 Recente deciséo do Conselho Tutelar de Governador Valadares, datada de 15/04/2014, chegou ao nosso
conhecimento por e-mail. Assim anotou 0 drgdo ndo jurisdicional sobre as “Medidas e Providéncias
tomadas em relag@o ao caso, nesta data”: “1. Orientagdo sobre os deveres maternos e paternos. Orientacdo
e esclarecimentos sobre o trabalho e atribui¢do do CT [Conselho Tutelar]. A familia foi orientada sobre os
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Isso se pode verificar nas decisbes do Poder Judiciario, apesar da pouca
discussdo sobre o assunto que se opera no ambito da doutrina nacional (BARBOSA,
2013). De modo geral, com rarissimas exce¢Oes das quais temos noticia, tém-se
interpretado as normas constitucionais e legais, bem como os diplomas internacionais de
direitos humanos, de modo a impor aos pais e seus filhos a obrigatoriedade de matricula

e frequéncia a escola, publica ou privada.

1.1. A Interpretacéo Tradicional

Na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, os dispositivos que preveem
a Educacdo Nacional estdo no Titulo VIII, (Da Ordem Social), Capitulo Il (Da
Educacdo, Da Cultura e do Desporto). Logo nos primeiros dez artigos desse Capitulo
(205 a 214), a Constituicao dispde sobre a Educacdo.

No primeiro artigo do texto, artigo 205, esta prescrito claramente que Educacéo
é direito de todos, e dever do Estado e da Familia. Nao h& nenhuma interpretacéo
divergente da norma constitucional acerca dos possuidores do direito subjetivo a
Educacdo apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 - todos, e ndo ha
nenhuma discussdo sobre o dever do Estado e da familia em promover a Educacao
Nacional.

Assim, mesmo os adultos em cumprimento de pena privativa de liberdade, e 0s
adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internacdo tém garantido o
direito & educacdo. E inequivoco, portanto, inclusive com fundamento em uma espécie
de interpretacdo literal ou gramatical do dispositivo constitucional, que o direito a
educacdo estd universalizado no sistema constitucional brasileiro, e que as duas

instituicdes, Estado e Familia, deverdo empenhar-se em promové-lo:

direitos a educacdo prescritos no ECA e elogiada sobre o material de qualidade apresentado pelos
mesmos, Visto que até o presente momento ndo tem nada que os desabone com relacdo ao trabalho
educativo que a familia tem realizado com os filhos, foi comprovado que ndo existe violagdo com relagao
ao direito de ir e vir das criangas em tela, pois ambas possuem em diversos momentos durante a rotina
diaria de socializacdo e interacdo em atividades esportivas e na sociedade como um todo. 4. A familia
apresentou no caderno e nas atividades que todas as atividades educativas estdo datadas e com as devidas
observacdes, como por exemplo: se o filho fez a atividade sozinha, se foi um desenho feito por causa de
um filme ou um desejo da crianga.”
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Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
ser4d promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para 0
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Quando descemos a legislacdo especifica que traca as diretrizes da Educacao

Nacional e estabelece suas bases (Lei 9394 de 20 de dezembro de 1996), a prescricao se

repete. Diz o artigo 2.°

Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por
finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para 0
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

O problema interpretativo comeca a surgir quando pensamos sobre o teor das

obrigacBes do Estado e da Familia. Quais sdo as atribuicdes do Estado quanto a este

dever de promover a Educacdo Nacional? E quais sdo as atribuicdes da Familia? Como

estdo dispostas estas obrigacdes na Constituicdo Federal e na LDB, ou em outra Lei que

trate da matéria?

Nos termos do artigo 208 da Carta Magna, e levando em conta as alteracdes no

texto constitucional que foram sendo realizadas no capitulo da Educacdo apds a

promulgacédo do texto constitucional em 1988, o dever do Estado com a educacdo sera

efetivado levando em conta os seguintes comandos garantidores de:

Educacao bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
de idade, assegurada sua oferta gratuita inclusive para todos os que a ela nao
tiveram acesso na idade propria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 59, de 2009).

Progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 14, de 1996).

Atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

Educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006);

Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao artistica,
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segundo a capacidade de cada um;

= Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

= Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacédo béasica, por meio
de programas suplementares de material didatico escolar, transporte,
alimentacdo e assisténcia a salde. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009);

= Acesso ao ensino obrigatorio e gratuito com natureza de direito publico

subjetivo;

= Dever de oferta regular do ensino publico fundamental, sendo que sua oferta

irregular importara em responsabilidade da autoridade competente.

= Recenseamento dos educandos no ensino fundamental, fazendo-lhes a

chamada e zelando, junto aos pais ou responsaveis, pela sua frequéncia a
escola.

Muito embora haja ampla normatizacdo sobre as obrigacbes do Estado, ndo ha
qualquer especificacdo sobre as obrigaces da familia quanto a Educacdo na
Constituicdo Federal. H4 um vazio total sobre esta obrigagdo. O Unico dispositivo
constitucional que € interpretado, a contrario sensu, (porque na verdade estabelece um
dever ao Estado, ndo a Familia), como que especificando um dever a familia quanto a
educacdo de seus filhos, é o paragrafo terceiro do artigo 208, acima mencionado, que
diz:

Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a escola.

E na Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional (Lei 9394/1996), que
teremos um comando legal quanto ao dever dos pais ou responsaveis da crian¢a e do
adolescente inexistentes na Carta Politica. Depois de praticamente repetir 0s
dispositivos constitucionais quanto ao Dever do Estado em promover a Educagédo
(artigo 4.°), o artigo 6.° da LDB, modificado com base na redacdo da Emenda
Constitucional n.° 59 de 2009, afirma diretamente ser dever dos pais ou responsaveis

efetuar a matricula dos menores no ensino fundamental a partir dos quatro anos de
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idade®:

E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na
educacdo basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.796, de 2013).

Como vimos, excetuando um dever que vem sendo interpretado, a contrario
sensu, como um dever dos pais ou responsaveis da crianca por matricula-la e zelar por
sua frequéncia a escola, ndo ha, na Constituicdo Federal, nenhuma obrigacéo especifica
atribuida a familia, apenas se declara o seu dever em promover a Educacdo Nacional,
sem especificar como ela devera fazé-lo. Ao mesmo tempo, existem muitas obrigacoes
delineadas quanto ao Estado. E na LDB que surge o comando dirigido aos pais das
criancas e adolescentes quanto a matricular e zelar pela frequéncia de seus filhos a
escola.

Resta analisar uma ultima norma relativa aos deveres do Estado e da Familia, em
seus papéis quanto a Educacdo Nacional. A lei 8069/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, vem reforcar o entendimento consolidado de que a matricula e frequéncia
de criancas e adolescentes a escola sdo obrigatdrias, nos termos da regulamentacédo

especifica:

Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus
filhos ou pupilos na rede regular de ensino.

Entretanto, o ECA vai além da LDB. Diferentemente do que acontece na
Constituicdo Federal — na qual se procura delinear as obrigaces do Estado quanto a

Educacdo Nacional — e na LDB, na qual se normatiza a Educacdo Escolar®,

* No texto anterior constavam seis anos, o qual, por sua vez, modificou texto a ele anterior, do qual
constavam sete anos como idade obrigatéria de matricula. Verifica-se uma conduta do Estado brasileiro
no sentido de, progressivamente, reduzir, cada vez mais, a idade minima obrigatoria para a matricula e
frequéncia escolar.

* Em uma interpretacao teleoldgica, é possivel constatar facilmente que a finalidade da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional, conforme o préprio nome ja diz, ndo foi normatizar todos 0s processos
educacionais que se inserem no escopo da educacdo nacional, mas apenas a educacdo escolar, tal como
claramente previsto no seu artigo 1.°:

Art. 1° A educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizagOes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais.
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estabelecendo principios gerais sobre a Educacdo Nacional, seus dispositivos indicam
uma clara intencdo de concentrar na escola todo o sentido de educacdo: todos os
dispositivos do capitulo IV da Lei, que trata do direito fundamental da crianca a
Educacdo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer, referem-se a educacéo escolar, e todas as
referéncias sobre os direitos dos pais e das criangas dizem respeito apenas a sua
interacdo com a escola.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente parece ndo reconhecer a existéncia de
nenhuma outra forma de educacdo sendo a escolar, e mostra-se extremamente protetivo
quanto ao direito da crianga e do adolescente a ser educado no universo escolar,
obrigando a unidade escolar, os pais e responsaveis, e 0 Conselho Tutelar, a zelarem
pela sua frequéncia a escola, sob pena de responsabilidade.

Assim, o direito a educacdo da crianca e do adolescente na lei 8069/90, esta

claramente confundido com dever a escolarizagdo, sendo que a crianca caberdo direitos

apenas no escopo da escolarizacdo, ndo havendo previsdo de quaisquer direitos
educacionais em qualquer outra esfera na qual se operam 0s processos educacionais.

Por outro lado, aos pais caberdo direitos, mas estes vém sendo entendidos apenas
sob o pano de fundo escolar. Assim, compreende-se como direitos a educacdo da
crianca, e de seus pais, quanto ao dever escolar:

e Igualdade de condig¢des para 0 acesso e permanéncia na escola;

e Direito de ser respeitado por seus educadores;

e Direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias

escolares superiores;

e Direito de organizacéo e participacdo em entidades estudantis;

e Acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.

e Direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagdgico, bem

como participar da definicdo das propostas educacionais.

Finalizando. Atualmente, conforme entendimento comum legalista, baseado na

Constituicdo Federal, na LDB e no ECA, o direito da crianca e do adolescente a

8 1° Esta Lei disciplina a educacgdo escolar, que se desenvolve, predominantemente, por meio do
ensino, em instituicdes proprias (grifos nossos).
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educacao possui verdadeiramente conotacdo de dever a escolarizacdo, e uma mae que
desejar permanecer com seu filho em seu regaco até os cinco anos de idade sem envia-
lo por um ou dois periodos do dia, de segunda a sexta-feira, a escola, ndo poderéa fazé-lo
sob pena de ser, virtualmente, a depender do entendimento do intérprete®, enquadrada a
sua conduta no tipo penal previsto no artigo 246 do Cddigo Penal Brasileiro, que diz:

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de
filho em idade escolar:
Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa.

Além da conduta considerada antijuridica sob o aspecto criminal, considera-se
infracdo administrativa a omissdo, com fundamento no art. 249 do ECA:

Descumprir, dolosa ou culposamente, 0s deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagéo da
autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar.

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o
dobro em caso de reincidéncia.

1.2. Propostas Legislativas

O movimento social pela afirmacdo da Educacdo Familiar Desescolarizada tem
promovido um didlogo das familias interessadas e outros agentes privados ou publicos
junto ao Parlamento Nacional. Tais familias organizaram-se em torno da Associacdo
Nacional de Educacdo Domiciliar (ANED), entidade sem fins lucrativos que tem
desenvolvido as tarefas de articulagdo dos interessados em torno das suas demandas e
dos pleitos junto ao Estado.

Em razdo de suas acles, e de outros atores politicos que preexistiam a ela®,

® Veja resgate da doutrina penal & época em que foi tipificado originalmente o crime de abandono
intelectual em ANDRADE (2014, p. 267 € ss.).

® Barbosa nos oferece uma anélise historica apurada sobre o evolver da legislacdo do Ensino em casa no
Brasil, e refere-se as iniciativas legislativas anteriores as atuais, entdo andamento no Congresso Nacional,
dentre elas o Projeto de Lei 3518/2008, de autoria dos Deputados Henrique Afonso e Miguel Martini,
rejeitado na Camara dos Deputados. O projeto assim modificava a LDB em vigor, em seu artigo 81: Art.
81(...)

Paragrafo Unico - E admitida e reconhecida a modalidade de educacao domiciliar, no nivel bésico, desde
gue ministrada no lar por membros da prdpria familia ou guardides legais e obedecidas as disposicGes
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projeto de emenda constitucional estd tramitando junto ao Senado Federal desde o ano
de 2009, estando sem andamento desde a data de 30/11/2011. Dispde a proposta de
emenda constitucional n.° 444/2009, que acrescenta o0 § 4° ao art. 208 da Constituicdo
Federal, que “O Poder Publico regulamentara a educagdo domiciliar, assegurado 0
direito a aprendizagem das criancas e jovens na faixa etaria da escolaridade obrigatoria
por meio de avaliacdes periddicas sob responsabilidade da autoridade educacional.

Além da proposta de emenda constitucional, até agora sem andamento, ha
projeto de lei também em tramite na Camara dos Deputados desde o ano de 2011, de
autoria do deputado Lincoln Portela, o qual veio a receber o n.° 3179/2012.

O Projeto de Lei previa, em uma elaboracdo inicial, (informacdo pessoal)®
regulamentacdo ao artigo 205 da Constituicdo Federal, e disciplinava a Educacdo
Domiciliar no pais. Assim estava previsto:

e Artigo 1.° Os pais ou responsaveis do menor tém a primazia na escolha do

género de educacdo a ser ministrado aos filhos ou quaisquer outros menores
sob sua guarda;

e Artigo 2.% E facultado aos pais ou responsaveis determinar se a educacéo

desta Lei. E dever do Estado facilitar, ndo obstruir, essa modalidade educacional.

I- Os pais ou responsaveis por criangas ou adolescentes em regime de educagdo domiciliar deverdo usar
os servicos de uma escola institucional como base anual para avaliacdo do progresso educacional,
conforme regulamentacdo dos sistemas de ensino.

I1- A avaliacdo dar-se-4 em conformidade com as diretrizes nacionais estabelecidas nesta Lei e curriculos
nacionais normatizados pelo Conselho Nacional de Educag&o.

I11- Os pais serdo responsaveis perante a escola pelo rendimento das avaliagdes do estudante em regime
de educacdo domiciliar. Se as notas dos testes basicos de leitura, escrita e matematica da crianga ou o
adolescente forem abaixo do minimo do rendimento escolar nacional, no final do ano a licen¢a para a
educagdo em casa serd mudada para licenca temporaria, dando-se aos pais ou guardides mais um ano
escolar de recuperacdo a fim de que o estudante possa tirar notas conforme ou acima do minimo de
rendimento escolar nacional. Caso contrario, a licenca para educar em casa seré cancelada no final do ano
escolar de recuperagdo e a crianga devera freqlientar uma escola institucional no ano escolar seguinte.
(Grifo do autora).

’ Disponivel em

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=723417 &filename=PEC+444/
2009>. Acesso em ago. 2012.

® No principio do ano de 2013, em audiéncia ptblica sobre a Educacdo Domiciliar na Camara dos
Deputados, um Assessor parlamentar da Casa me informou que este Projeto de Lei sofrera diversas
mudancas, dentre elas a retirada do Conselho Tutelar como 6rgdo fiscalizador da pratica da Educacdo
Domiciliar, sendo que o que havia sido incluido no material entregue aos presentes elaborado pela
ANED, e distribuido aos presentes pela Comissdo de Legislagdo Participativa da Camara estava
equivocado. Nao tenho a informacdo se este projeto chegou a ser protocolado junto a Mesa da Camara
dos Deputados. Transcrevo-o para demonstrar o teor original do Projeto que pretendia permitir e
regulamentar, por meio de Lei Federal, o direito a Educacdo Domiciliar no Brasil, como modo de
demonstrar as mudancas que se passaram a operar, bem como o ideal original.
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sera realizada domiciliarmente ou no sistema escolar, publico ou privado;

e 81.°E possivel optar por modelo de educagio misto, parcialmente domiciliar
e escolar;

e 82.°FE livre a transferéncia do menor, a qualquer tempo, da educac&o escolar
para a educacdo domiciliar e vice-versa;

e Artigo 3.% A opcdo referida no artigo anterior deve ser expressa,
formalizando-se por meio de matricula na instituicdo pertinente, no caso de
educacdo escolar, ou comunicado formal a secretaria de educacdo do
municipio, no caso de educagdo domiciliar.

e Paragrafo unico. A matricula e o comunicado referentes aos menores entre
quatro e dezessete anos deem ser renovadas anualmente.

e Artigo 4.° E dever dos pais ou responsaveis que optarem pela educacéo
domiciliar registrar, em arquivo préprio, o conteddo ministrado
domiciliarmente.

e Paragrafo Gnico. O conselho tutelar poderd, a qualquer tempo, verificar o
cumprimento desse requisito.

e Artigo 5.° O direito a educacdo domiciliar podera ser temporariamente

suspenso ou cassado se for verificado, por meio de processo administrativo

ou judicial:
o | — o descumprimento reiterado do requisito previsto no artigo
anterior;
o Il —aocorréncia de maus-tratos;
o Il —a manifesta auséncia de instrugdo compativel com a faixa etaria

dos filhos ou de quaisquer outros menores sob guarda.
e Paragrafo Unico. Qualquer atentado a liberdade educacional dos pais fora das
hipdteses previstas no caput deste artigo configura abuso de autoridade,
punido nos termos da Lei n.° 1.898, de 1968.
e Artigo 6.° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Com o passar do tempo, em razdo de diversos acertos que foram sendo feitos
com vistas a que o objetivo de que a pratica do modelo de Educacdo Domiciliar pudesse

vir a ser autorizado por meio de Lei, e mesmo em razdo de certas impropriedades
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técnicas, o Projeto foi

modificado. Como mudanca mais significativa estd a mudanca

quanto a opcao pela Educacdo Domiciliar.

Pelo projeto substitutivo do Deputado Lincoln Portela, a opcdo deixa de ser dos

pais e passa a ser dos sistemas de ensino federal, estaduais, municipais, ou distrital, 0s

quais passariam a poder regular a Educacdo Domiciliar no &mbito de suas competéncias

constitucionais e legais. Toda a regulamentacdo pensada anteriormente passaria a ser

prerrogativa dos sistemas de ensino. Assim dispde o Projeto de Lei, seguindo-se a

Justificativa apresentada:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 23 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo:

“Art.

[...]

§ 3° E facultado aos sistemas de ensino admitir a educacgdo basica
domiciliar, sob a responsabilidade dos pais ou tutores responsaveis
pelos estudantes, observadas a articulacdo, supervisdo e avaliagdo
periédica da aprendizagem pelos 6rgaos proprios desses sistemas, nos
termos das diretrizes gerais estabelecidas pela Unido e das respectivas
normas locais.”

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

JUSTIFICACAO

[...]

A Constituicdo Federal estabelece a educacdo como um dever do
Estado e da familia (art. 205). Determina também a obrigatoriedade da
educacio bésica, dos 4 aos 17 anos de idade (art. 208, ). E fato que,
na realidade brasileira, a oferta desse nivel de ensino se faz
tradicionalmente pela via da educacdo escolar. Ndo ha, porém,
impedimento para que a mesma formacdo, se assegurada a sua
qualidade e o devido acompanhamento pelo Poder Publico
certificador, seja oferecida no ambiente domiciliar, caso esta seja a
opcdo da familia do estudante. Garantir na legislacdo ordinaria essa
alternativa é reconhecer o direito de opcao das familias com relagdo ao
exercicio da responsabilidade educacional para com seus filhos.
Mesmo que a matéria de que trata a solicitagdo ja tenha sido objeto de
proposigdes apresentadas em legislaturas anteriores e tais projetos
foram recorrentemente rejeitados, o respeito & liberdade inspira a
reapresentacao do presente projeto de lei, sem descuidar do imperativo
em dar acesso, a cada crianga e jovem, a formacdo educacional
indispensavel para sua vida e para a cidadania.
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Estou seguro de que a relevancia da proposicao havera de assegurar o
apoio dos ilustres Pares para sua aprovagéao.

Sala das SessOes, em de de 2011

Deputado LINCOLN PORTELA

No avanco da discussdo que costumeiramente se opera no ambito do Parlamento
Nacional, Projeto de Lei Substitutivo ao Projeto de Lei n.° 3179 de 2012, de autoria da
Deputada Professora Dorinha Seabra Rezende, procurou estabelecer uma

regulamentagdo mais restritiva ao tema:

COMISSAO DE EDUCACAO

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 3.179, DE 2012

Altera a Lei n® 9.394, de 1996, de diretrizes e bases da educagdo
nacional, para dispor sobre a possibilidade de oferta domiciliar da
educacdo basica.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° A Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a vigorar
com as seguintes alteracdes:

§ 3° E facultado aos sistemas de ensino admitir a educacfo bésica
domiciliar, sob a responsabilidade dos pais ou tutores responsaveis
pelos estudantes, observadas a articulacdo, supervisdo e avaliacdo
periédica da aprendizagem pelos 6rgaos proprios desses sistemas, nos
termos das diretrizes gerais estabelecidas pela Unido e das respectivas
normas locais, que contemplardo especialmente:

| — autorizag&o pelo 6rgdo competente do sistema de ensino;

Il — a avaliacdo prévia, pelo 6rgdo competente do sistema de ensino,
da qualificacdo dos pais ou responsaveis para conduzir o processo de
ensino e aprendizagem do estudante;

I11 - obrigatoriedade de matricula do estudante em escola publica;

IV — manutencdo de registro oficial das familias optantes pela
educacéo domiciliar;

V — cumprimento de curriculo minimo e avaliacdo da aprendizagem,
nos termos e na periodicidade estabelecidos no projeto pedagégico da
escola em que o estudante estiver matriculado;

VI — participacdo do estudante nos exames do sistema nacional e local
de avaliacdo da educacdo basica;

VIl — previsdo de inspecdo educacional, pelo 6rgdo competente do
sistema de ensino, no ambiente em que o estudante estiver recebendo
a educacéao domiciliar.

VI - o controle de frequéncia fica a cargo da escola, conforme o
disposto no seu regimento e nas normas do respectivo sistema de
ensino, exigida frequéncia minima de setenta e cinco por cento do
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total de horas letivas para aprovacdo, observado o disposto no § 3° do
art. 23 desta lei;

IV - controle de frequéncia pela instituicdo de educagdo pré-escolar,
exigida a frequéncia minima de 60% (sessenta por cento) do total de
horas, observado o disposto no § 3° do art. 23 desta lei;

§ 4° O ensino fundamental sera presencial, sendo o ensino a distancia
utilizado como complementagdo da aprendizagem ou em situacdes
emergenciais e observado o disposto no § 3° do art. 23 desta lei.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Sala da Comissao, em de de 2013.

Deputada PROFESSORA DORINHA SEABRA REZENDE
Relatora

Atualmente, tendo inicio a nova Legislatura no Congresso Nacional, o Projeto de
Lei que procura garantir o direito a educagdo domiciliar no Brasil, apds seu
desarquivamento nos termos do Regimento Interno da Camara dos Deputados retomou
seu andamento, permanecendo aguardando que seja votado na Comissdo de Educacgdo

daquela Casa Legislativa.

1.3. Jurisprudéncia Nacional

Como ja dito, a jurisprudéncia pacifica compreende que o direito a educacdo
familiar desescolarizada ndo estd garantido pelo ordenamento juridico brasileiro,
caracterizando-se como forma de violacdo de direitos da crianga e do adolescente,
devendo, portanto, os pais ou responsaveis, matricular os filhos na rede publica ou
privada de ensino escolar em razdo de expressos dispositivos legais, sob pena de
aplicacdo de medidas de protecdo a crianca vitimizada, e medidas especificas de

responsabilizacdo e medicalizacdo aos seus pais ou responsaveis legais .

% Tenho sido pessoal e recorrentemente sido consultado por colegas advogados e pais de todo o Brasil,
gue se encontram envolvidos em casos nos quais o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente, por meio de seus 6rgdos e agentes, determina a matricula do estudante na escola. Tenho
apenas duas noticias sobre as atuacBes do Poder Judiciario, do Ministério Publico, e dos Conselhos
Tutelares no sentido de abordar o caso concreto que lhes chega para analise sob uma perspectiva aberta,
procurando verificar propriamente o resultado do trabalho que é oferecido pelos pais de modo
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Dois exemplos destas decisGes judiciais, exaradas do Egrégio Superior Tribunal

trazemos a colagdo™:

ACORDAO 1
Relator(a)
Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS (1094)
Orgao Julgador
S1-PRIMEIRA SECAO
Data do Julgamento 24/04/2002
Ementa
MANDADO DE SEGURANGCA. ENSINO FUNDAMENTAL.
CURRICULO MINISTRADO PELOS PAIS INDEPENDENTE DA
FREQUENCIA A ESCOLA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. ILEGALIDADE E/OU ABUSIVIDADE
DO ATO IMPUGNADO. INOCORRENCIA. LEI 1.533/51, ART. 1°, CF,
ARTS. 205 E 208, § 3°; LEI 9.394/60 (SIC), ART. 24, VI E LEI 8.096/90,
ARTS. 5°, 53 E 129.
1. Direito liquido e certo é o expresso em lei, que se manifesta
inconcusso e insuscetivel de duvidas.
2. Inexiste previsdo constitucional e legal, como reconhecido pelos
impetrantes, que autorizem o0s pais ministrarem aos filhos as
disciplinas do ensino fundamental, no recesso do lar, sem controle do
poder publico mormente quanto a frequéncia no estabelecimento de
ensino e ao total de horas letivas indispensaveis & aprovagao do aluno.
3. Segurancga denegada a mingua da existéncia de direito liquido e
certo.

ACORDAO 2
Relator(a) Ministro JESUS COSTA LIMA (302)
Orgéo Julgador T5 - QUINTA TURMA
Data do Julgamento 29/06/1994
Ementa
PROCESSUAL E ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS REQUERIDO POR PESSOA
JURIDICA. DIREITO A EDUCAGAO. MINISTERIO PUBLICO.
PROCEDIMENTO JUDICIAL. CONDUCAO COERCITIVA.
POSSIBILIDADE.
1. E possivel a impetracdo de habeas corpus por pessoa juridica em
favor de um de seus sdcios, pois ndo se deve antepor restricdes a uma
acdo cujo escopo fundamental e preservar a liberdade do cidaddo
contra quaisquer ilegalidades ou abusos de poder.
2. A constituicdo qualifica a educacdo como um dos direitos
fundamentais da pessoa e dever do estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a ajuda da coletividade com vistas ao

desescolarizado em termos de ensino-aprendizagem. Todas as demais seguem o padrdo de entendimento
geral segundo o qual “lugar de crianga ¢ na escola”.
10 Extraido do site do Superior Tribunal de Justica em pesquisa de jurisprudéncia no dia 15 de fevereiro

de 2012.
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exercicio pleno da cidadania.
3. O Ministério Publico tem legitimidade para fiscalizar e propor
medidas judiciais destinadas a proteger os direitos da crianca e do
adolescente, inclusive no que pertine ao ensino obrigatdrio e, assim
agindo, atua em defesa dos menores e ndo contra estes.
4. Tratando-se de injustificada resisténcia dos pais para comparecer a
juizo, a conducdo coercitiva pode constituir constrangimento, mas nédo
gualificado de ilegal e abusivo.
5. Ordem de habeas corpus denegada que se confirma, improvendo-se
0 recurso.

Acorddo
POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

Mais recentemente é possivel reconhecer tendéncia na direcdo de uma
interpretacdo mais aberta do tema, o que se verifica em monografia intitulada Aspectos
constitucionais e infraconstitucionais do ensino fundamental em casa pela familia, de
autoria de Domingos Franciulli Netto (2005). No texto, o autor reconhece o direito dos
pais a escolha do modelo de educacdo familiar desescolarizada sob certas condices,
tais como a exigéncia da observancia de um curriculo minimo e o controle avaliativo
por parte do Estado.

O olhar representa um avanco ao padrdo de responsabilizacdo administrativa,
civel e penal dos pais que decidem por contestar o entendimento pacifico sobre a

matéria:

[..] Impbe-se considerar, contudo, que o que se estd a defender na
presente dissertacdo ndo € o direito de todos os pais a educarem seus
filhos em casa, a ser exercido sem limites, mas sim o direito dos que
alegarem e demonstrarem possuir condi¢cbes para a realizacdo dos
objetivos constitucionais referentes a educacéo.

Evidencia-se, portanto, que estdo cientes 0s pais-educadores da
perlustracdo de Aristoteles no sentido de que “quem é incapaz de
viver em sociedade, ou ndo tem necessidade disso, por se bastar a si
mesmo, por forga tem de ser um animal ou um deus”.

Esses educadores, a evidéncia, ndo desejam que seus filhos sejam
animais, tampouco sdo megalomaniacos a ponto de julgar que estéo
criando deuses.

Impende realgar que o importante é o respeito a liberdade de escolha
dos pais. Se a eles é dado o direito de escolher entre escolas publicas e
particulares, por que priva-los do direito de educar seus proprios
filhos, submetendo essa educacdo as avaliacbes oficiais de
suficiéncia?

Quer-se também dizer que, se existirem pais qualificados para o
mister, a esses ndo se pode negar o direito de opcdo, no sentido de
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enviarem seus filhos a escola, se assim entenderem melhor para a
prole. O fundamental é aceitar-se o principio do primado da familia
em tema dessa natureza, mormente em Estado Democratico de
Direito, que deve, por exceléncia, adotar o pluralismo em funcdo da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Levada a obrigatoriedade de imposicdo da vontade do Estado sobre a
dos cidaddos e da familia, menos ndo fora do que copiar modelos
fascistas, nazistas ou totalitarios.

Vale lembrar, nada obstante, que, os educandos devem ser submetidos
a frequentes avaliacbes para se aquilatar a eficiéncia do ensino
ministrado em casa, de acordo com a discricionariedade da
Administracdo, a qual, de sua parte, ndo se podera furtar de seu dever
pela simples auséncia do requisito da frequéncia diaria a escola, uma
Vez que, como acima ja se ressaltou, tal requisito é subsidiario e
somente se aplica aos casos em que 0 ensino se da integralmente na
escola.

Tal afericdo, contudo, levard em conta apenas o curriculo minimo
exigido pelo Estado, que, dessarte, também se ndo podera opor a que a
esse curriculo se acrescentem outras matérias e conhecimentos.

2. A Educacdo Familiar Desescolarizada no escopo do direito internacional

A matéria do modelo educacional inclui-se na esfera dos direitos humanos da
crianga e do adolescente a educacdo, e assim vem sendo alegado pelo movimento
mundial pela educacdo familiar desescolarizada.'*

Entretanto, ndo ha nenhum dispositivo em qualquer diploma internacional de
direitos humanos que garanta expressamente aos pais ou aos seus filhos o direito a
pratica da Educacdo Familiar Desescolarizada. Este direito se pode depreender de modo
indireto, pela forma que os documentos de direitos humanos que garantem direitos a

crianga asseguram também direitos a familia e aos pais.

2.1. Declaracéo Universal dos Direitos da Crianga

O Diploma de direitos humanos basilar no campo é a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, Proclamada pela Resolucdo da Assembleia Geral 1386 (XIV), de
20 de Novembro de 1959. Acreditamos que com o passar dos anos, e em razdo de

diversos fatos histéricos e ideoldgicos que se operaram na segunda metade do século

1 NEWMAN, A. (2012), apud ANDRADE (2014).
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XX em diante, os quais foram descritos por ANDRADE (2014), foi-se perdendo o ideal
da Declaracao, dando-se lugar a interesses diversos que nenhuma conexao possuem com
o seu ideal originario™.

E Gtil transcrevemos e comentarmos 0 que Nnos interessa mais propriamente no

Documento. Assim diz a Declaragao:

Visto que os povos das Nagbes Unidas, na Carta, reafirmaram sua fé
nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser
humano e resolveram promover o progresso social e melhores
condigdes de vida dentro de uma liberdade mais ampla.
Visto que as NagOes Unidas, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamaram que todo homem tem capacidade para gozar
os direitos de liberdade nela estabelecidos, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condic&o.
Visto que a crianga, em decorréncia de sua imaturidade fisica e
mental, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecéo
legal apropriada, antes e depois do nascimento.
Visto que a necessidade de tal protegédo foi enunciada na Declaracéo
dos Direitos da Crianga de Genebra, de 1924, e reconhecida na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e nos estatutos das
agéncias especializadas e organizacfes internacionais interessadas no
bem-estar da crianca.
Visto que a humanidade deve a crianga o melhor de seus esforgos,
Assim

A Assembleia Geral
Proclama esta Declaracdo dos Direitos da Crianga, visando que a
crianca tenha uma infancia feliz e possa gozar, em seu proprio
beneficio e no da sociedade, os direitos e as liberdades aqui
enunciados, e apela a que os pais, 0s homens e as mulheres em sua
qualidade de individuos, e as organizacdes voluntarias, as autoridades
locais e 0s governos nacionais reconhecam estes direitos e se
empenhem pela sua observancia mediante medidas legislativas e de
outra natureza, progressivamente instituidas, de conformidade com os
seguintes principios:
Principio 1.° A crianca gozara todos os direitos enunciados nesta
Declaracdo. Todas as criancas, absolutamente sem qualquer excecéo,
serdo credoras destes direitos, sem distingdo ou discriminacdo por
motivo de raga, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condicdo, quer sua ou de sua familia.
Principio 2.° A crianga gozara protecdo especial e ser-lhe-do

2 BUKOVSKA (2008), denuncia que muitos relatérios de direitos humanos que tém sido produzidos por
organizacOes de advocacy, e por outras organizacfes supostamente sem fins econdmicos, ndo levam em
conta a opinido das préprias vitimas, e ndo representam a verdade real sobre os fatos.
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proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros
meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, de forma sadia e normal e em condicBes de
liberdade e dignidade. Na instituicdo de leis visando este objetivo
levar-se-&o em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianca.
Principio 3.° Desde 0 nascimento, toda crianca tera direito a um nome
e a uma nacionalidade.

Principio 4.° A crianga gozard os beneficios da previdéncia social.
Tera direito a crescer e criar-se com salde, para isto, tanto a crianca
como a méde, serdo proporcionados cuidados e protecdo especiais,
inclusive adequados cuidados pré e pos-natais. A crianca tera direito a
alimentacdo, habitacdo, recreacdo e assisténcia médica adequada.
Principio 5.° A crianca incapacitada fisica, mental ou socialmente
serdo proporcionados o tratamento, a educagéo e os cuidados especiais
exigidos pela sua condicao peculiar.

Principio 6.° Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e,
em qualquer hip6tese, num ambiente de afeto e de seguranca moral e
material; salvo circunstncias excepcionais, a crianga de tenra idade
ndo serd apartada da mie. A sociedade e as autoridades publicas
cabera a obrigacdo de propiciar cuidados especiais as criancas sem
familia e aquelas que carecem de meios adequados de subsisténcia. E
desejavel a prestacdo de ajuda social e de outra natureza em prol da
manutencdo dos filhos de familias numerosas.

Principio 7.° A crianca terd direito a receber educacdo, que seréd
gratuita e compulséria pelo menos no grau priméario. Ser-lhe-a
propiciada uma educacdo capaz de promover sua cultura geral e
capacita-la a, em condigdes de iguais oportunidades, desenvolver as
suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear 0s
responsaveis pela sua educagdo e orientagdo; esta responsabilidade
cabe, em primeiro lugar, aos pais. A crianca tera ampla oportunidade
para brincar e divertir-se, visando a prop6sitos mesmos da sua
educacdo; a sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-d40 em
promover o gozo deste direito.

Principio 8.° A crianga figurara, em quaisquer circunstancias, entre 0s
primeiros a receber protecdo e socorro.

Principio 9.° a crianga gozara protecdo contra quaisquer formas de
negligéncia, crueldade e exploracdo. Néao sera jamais objeto de trafico,
sob qualquer forma. N&o ser& permitido a crianga empregar-se antes
da idade minima conveniente; de nenhuma forma serd levada a ou ser-
Ihe-a permitido empenhar-se em qualquer ocupagdo ou emprego que
Ihe prejudique a salde ou a educacdo ou que interfira em seu
desenvolvimento fisico, mental ou moral.

Principio 10. A crianca gozard protecdo contra atos que possam
suscitar discriminagdo racial, religiosa ou de qualquer outra natureza.
Criar-se-& num ambiente de compreensédo, de tolerancia, de amizade
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entre 0s povos, de paz e de fraternidade universal e em plena
consciéncia de que seu esforgo e aptiddo devem ser postos a servigo
de seus semelhantes.”

Podemos destacar os principais aspectos da Declaracdo sobre os Direitos da

Crianca:

e Uma reafirmacdo historica de fé nos seguintes valores:

(@]

(@]

Direitos Humanos Fundamentais

Dignidade e valor do ser humano

Promocao do progresso social e melhores condicdes de vida
Liberdades amplas

Igualdade entre todos homens, sem qualquer distingdo, quanto a
capacidade de gozar direitos e liberdades.

A necessidade peculiar da crianga de receber protecdo e cuidados

especiais, antes e depois do nascimento, em razdo de sua imaturidade

fisica e mental.

e O dever da humanidade para com a crianga, no sentido de empenhar

todos os esforcos para realizar o seu bem-estar. Este dever engloba

primeiramente seus pais, mas também todos os homens e mulheres

individualmente considerados, e organizagOes privadas, autoridades

civis, governamentais, legislativas, judiciarias e de qualquer natureza.

e A felicidade da crianca, sendo este o objetivo fundamental de todos os

esforcos que deverdo ser empenhados pela humanidade.

e 0 gozo, pela crianca, de direitos e liberdades fundamentais.

A época na qual a Declaragio foi elaborada e proclamada pelas Nagdes Unidas

esperava-se que, progressivamente, com o passar do tempo, 0 compromisso com estes

valores levasse a uma mudanca na condic¢do das criangas no mundo inteiro. Com este

objetivo em mente, a Declaracdo previu formas pelas quais se acreditava que o0s

objetivos tragados poderiam vir a ser atingidos:

e Indistingdo absoluta das criancas do planeta quanto ao direito individual ao

gozo dos direitos assegurados na Declaragdo. Todas as criancas deveriam



62

g Revista de Direito, Ano 14, Ndmero 21 (2014)

gozar e ser apropriadas dos mesmos direitos;

Condic&o juridica das criangas como credoras de direitos em face de todos;
Direito a Protecdo especial, inclusive por meio da oportunizacéo e facilitacdo
de todos 0s meios possiveis para que a crianga se desenvolva integralmente -
fisica, mental, moral, espiritual e social - em condic¢des sadias e normais, em
liberdade e dignidade;

A diretiva fundamental de que as leis nacionais e locais, ao serem instituidas
pelos Estados signatarios, deveriam atender, sobretudo, os melhores
interesses da crianga;

O direito de toda crianca de receber um nome e uma nacionalidade, o que
implica no reconhecimento de que estes direitos personalissimos sdo
essenciais a vida humana;

Seguridade social, comportando o direito a saude, a previdéncia social, a
proximidade e o cuidado pela mae, e da mae, antes e depois do seu
nascimento, o que inclui também o direito a alimentacdo, habitacao,
recreacao e assisténcia médica;

Especial aten¢do a crianga com incapacidades fisicas, mentais ou sociais;

A seguranca do recebimento, pela crianca, de amor e compreensdo, 0 que
devera ser proporcionado, sempre que for possivel, pelos proprios pais da
crianga, ndo o Estado, ndo a familia ampliada, e ndo qualquer outra familia,
constituida por adocdo. A Declaracdo reconhece que estas formas de afeto e
compromisso moral e material s@o essenciais para o desenvolvimento
completo e harmonioso da personalidade infantil. Apenas no caso de
criancas desprovidas de pais naturais, ou daquelas cujos pais nao dispdem de
meios aptos para crid-las, os cuidados deveriam ser providenciados pelas
autoridades publicas e pela sociedade em geral. No segundo caso, de familia
empobrecidas, quando agravada a situagdo em razdo do nimero grande de
criancas, a ajuda social deveria ser especialmente presente. Em qualquer
hipdtese a crianca deveria permanecer no seio da familia, junto dos pais e de
seus irmaos, nao havendo motivo legitimo para a retirada delas do convivio

familiar, a menos que 0 amor e a compreensao necessarios e desejados lhe
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fossem negados ou impossibilitados.

O direito da crianca a educacédo, que deveria ser gratuita e compulsoria pelo
menos no grau primario, e elaborada e ministrada com vistas a propiciar o
dominio daquilo que é denominado de cultura geral, a qual, segundo
compreende a Declaracdo, permitiria alcancar os seguintes fins:

o Capacitar a crianga a desenvolver as suas aptiddes, em condicdes de

igualdade de oportunidades com as outras criangas;

o Formar a crianga no sentido de emitir juizos de valor;

o Desenvolver na crianga o senso de responsabilidade moral;

o Desenvolver na crianga o senso de responsabilidade social;

o Tornar a criangca um membro Util da sociedade em que vive.
O direito a educacdo ndo se confunde com o dever a escolarizagdo, na
Declaracdo. Ao contrario, o documento é explicito em afirmar que a diretriz
a nortear os responsaveis pela educacdo e orientacdo da crianca deveria ser
os melhores interesses da crianca. Ao mesmo tempo, a Declaracdo afirma
expressamente que a responsabilidade de promover a educacdo da crianca e
responsabilizar-se por sua orientagdo cabe aos pais, em primeiro lugar, sendo
que o papel da sociedade e das autoridades publicas ndo deveria ser
empenhar-se em criminalizar a conduta dos pais que resolvessem assumir
para si esta tarefa, mas sim empenhar-se em promover o gozo deste direito,
inclusive apoiando-0s em seu mister.
Direito da crianca a protecdo contra quaisquer formas de negligéncia,
crueldade e exploracéo, especialmente o trafico, sob qualquer forma.
Direito da crianca a protecdo contra ser empregada antes da idade minima
conveniente;
Direito da crianca a ndo ser empregada ou ocupada em atividade alguma
prejudicial & sua satde ou sua educacao, ou por qualquer outro modo que Ihe
prejudique o desenvolvimento fisico, mental ou moral;
Direito da crianca de gozar prote¢do contra atos discriminatorios de qualquer
tipo, raciais, religiosos, ou de qualquer outra natureza. A Declaracdo afirma

que ambientes caracterizados por compreensao, tolerancia, amizade entre 0s
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povos, paz e fraternidade universal, sdo propicios para gerar na crianca a
plena consciéncia de que seu esforco e aptiddo, (esforco e aptiddo da
crianca), devem ser postos a servico de seus semelhantes.

e A Declaracdo reconhece que, na busca de gerar individuos adultos aptos a
viver socialmente, é necessario inculcar neles o sentido de que o esforco
pessoal ndo deve ser destinado exclusivamente para o interesse egoistico,
mas também para a coletividade, servindo-a com suas aptiddes e capacidades

adquiridas.

2.2. Convencao dos Direitos da Crianca

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca foi promulgada no ano de 1959.
A Convencdo dos Direitos da Crianca foi adotada pela Resolucdo n. L.44 (XLIV) da
Assembleia Geral nas NacBes Unidas em 20 de Novembro de 1989, e ratificada pelo
Brasil em 24 de setembro de 1990 (SAO PAULO, Estado,1996).

N&o por acaso, nesse mesmo ano, em 13 de julho de 1990, foi promulgado o
Estatuto da Crianga e do Adolescente no plano interno nacional, a Lei 8069 de 13 de
julho de 1990, ap6s ampla discussdo no Congresso Nacional, diploma que entrou em
vigor em um pais marcado pelas condicGes deploraveis a que estavam e, em certa
medida, ainda estdo, submetidas muitas criangas e adolescentes no pais.

A Convencdo dos Direitos da Crianca dispde, ja em seu preambulo, a natureza e a

importancia fulcral da familia para a sociedade humana:

[...] Convencidos de que a familia, unidade fundamental da sociedade
e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos o0s seus
membros, e em particular das criancas, deve receber a protecdo e a
assisténcia necessarias para desempenhar plenamente  suas
responsabilidades na comunidade;

Reconhecendo que a crianca, para o desenvolvimento pleno e
harmonioso da sua personalidade, deve crescer em um ambiente
familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao;

Considerando que importa preparar plenamente a crianga para viver
uma vida individual na sociedade e ser educada no espirito dos ideais
proclamados na Carta das NacBGes Unidas e, em particular, num
espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e
solidariedade.” [os grifos sdo nossos ...].
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No artigo 14, o diploma assegura o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido da crianca, e também dos seus pais com vistas a que este direito

de seus filhos venha a ser garantido:

1. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de crenca.

2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e deveres dos pais e,
quando for o caso, dos representantes legais, de orientar a crianga no
exercicio deste direito, de modo consistente com a evolugdo de sua
capacidade.

3. A liberdade de manifestar a sua religido ou crengas sujeitar-se-a
somente as limitagdes prescritas em lei e que forem necessérias para
proteger a seguranca, a ordem, a moral, a salde publicas, ou 0s
direitos e liberdades fundamentais de outrem.

Nos termos do dispositivo acima, a liberdade da crianga de manifestar a sua
religido ou as suas conviccGes somente podera ser objeto de restricbes quando houver
expressa previsao legal, cumulando-se esta proibicdo com:

o Necessidade de protecdo da seguranga, ordem e salde publicas;
o Necessidade da protecdo da moral e das liberdades e direitos
fundamentais de outra pessoa.

A auséncia de lei, ou mesmo a existéncia de lei sem as necessidades do elenco
acima indicado, ndo justificam a restricdo a qualquer direito fundamental que o diploma
de direitos humanos assegura as criancas e adolescentes.

Assim, apenas em situacOes especialissimas como, por exemplo, quando um
adolescente, em nome de sua liberdade de convicg¢do ou de crenca nazista pretenda ferir
a integridade fisica de um indio, ou de um negro, ou de um morador de rua, ou de um
torcedor do time adversario, ou ainda queimar a escola onde estd matriculado, sua
liberdade devera ser coibida.

E o que se faz, no Brasil, por meio dos dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que excluem da esfera das liberdades da crianca e do adolescente as
praticas tipificadas como delituosas pelo Codigo Penal Brasileiro e leis penais especiais,
por pressupor que aquelas condutas constituem-se violagfes de protecGes de ordem

publica ou privadas.
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Esses direitos a liberdade da crianca devem ser vistos valendo inclusive contra
seus pais, entretanto em situacdes especialissimas. Assim, imaginem-se situacdes nas
quais a crianga procura exercer sua liberdade de crenca e €, sistematicamente, coibida
pelos seus pais que, nazistas ou racistas, procuram doutrina-la a sua fé com vistas a que
a crianga venha a praticar as mesmas condutas. Nesses casos excepcionais, pois
violadoras de direitos fundamentais individuais da crianca e do adolescente, e em razédo
do interesse das instituicbes democraticas mais fundamentais, a vontade da crianca

prevalecera contra a vontade de seus pais. E o que diz a Convenc&o.

2.3. A Inversao

E ponto pacifico que, em diversos artigos, a Convencdo Sobre os Direitos da
Crianca reconhece e assegura aos pais, Ou responsaveis, a centralidade no
direcionamento do processo educacional integral que é constituido como um direito da
crianga. No artigo 18, 1, esta prescrito que “a responsabilidade de educar a crianca e de
assegurar o seu desenvolvimento cabe primordialmente aos pais e, sendo caso disso, aos
representantes legais.” No exercicio dessa responsabilidade “o interesse superior da
crianga deve constituir a sua preocupagdo fundamental.”

Esse principio, o interesse superior da crianga, orienta todo o sistema legal de
protecdo a crianca e ao adolescente, inclusive brasileiro. Ainda o artigo 27, 2, afirma
que “Cabe primordialmente aos pais e as pessoas que tém a crianca a seu cargo a
responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e disponibilidades
econdmicas, as condicdes de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga.”.

Levando em consideracao esta supremacia dos direitos dos pais ou responsaveis
em relagdo ao direito de quaisquer outros atores politicos ou sociais, diversos
dispositivos obrigam o Estado, em carater de subsidiariedade, a atuar apoiando a tarefa
dos pais, os quais deverdo levar em conta os interesses superiores da crianga, acima dos

Sseus proprios:

Artigo 18
1. Os Estados partes envidardo os maiores esfor¢os para assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos o0s pais tém
responsabilidades comuns na educacdo e desenvolvimento da crianca.
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Os pais e, quando for o caso, 0s representantes legais tém a
responsabilidade primordial pela educacgéo e pelo desenvolvimento da
crianca. Os interesses superiores da crianca constituirdo sua
preocupacao basica.

2. Para garantir e promover os direitos enunciados na presente
Convencdo, os Estados partes prestardo assisténcia apropriada aos
pais e aos representantes legais no exercicio de suas funcfes de
educar a crianga e assegurardo o desenvolvimento de institui¢des,
instalacdes e servicos de assisténcia a infancia.

3. Os Estados Partes tomardo todas as medidas adequadas para
garantir as criangas cujos pais trabalhem o direito de beneficiar-se de
servicos e instalagdes de assisténcia social e creches a que fazem jus.

Artigo 27
[...]
2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a
responsabilidade primordial de proporcionar, de acordo com suas
possibilidades e meios financeiros, as condi¢es de vida necessarias
ao desenvolvimento da crianca.
3. Os Estados Partes, tendo em conta as condi¢fes nacionais e na
medida dos seus meios, tomam as medidas adequadas para ajudar os
pais e outras pessoas que tenham a crianga a seu cargo a realizar
este direito e asseguram, em caso de necessidade, auxilio material e
programas de apoio, nhomeadamente no que respeita & alimentacéo,
vestuario e alojamento. (grifos nossos).

A Convencéo, em seus artigos 28 e 29, refere-se explicitamente ao direito da
crianga a educacdo. No artigo 28, 1, os Estados Partes signatarios reconhecem que este
direito deverd se dar “na base da igualdade das oportunidades”.

Os principios da obrigatoriedade e gratuidade a educacdo, previstos na alinea ‘a’
do mesmo artigo, tém finalidade explicita: visam a igualar tais oportunidades de acesso
ao ensino entre todas as criangas. Possuia, portanto, a época, uma finalidade afirmativa,
de forma semelhante ao que se afirma querer fazer atualmente quanto ao direito da
populacdo afrodescendente, e estudantes provenientes de escolas puablicas, a cargos
publicos e vagas em universidades publicas.

Evidentemente que, naquele caso, 0 que se desejava era igualar os diferentes
pontos de partida, com vistas a tornar mais justa a competicao e a chegada. Visavam-se,
evidentemente, os mais pobres, e aqueles que estavam desprovidos de familias que
poderiam Ihes proporcionar escolarizacdo de boa qualidade.

Além disso, a Convencdo concilia obrigatoriedade com disponibilidade e

estimulo, termos aparentemente contraditorios, ao se comparar com a forma que vem
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sendo entendida a obrigatoriedade da matricula e frequéncia a escola no Brasil.

Ao contrario das medidas impositivas e restritivas de liberdade que foram sendo
adotadas com o passar do tempo, 0 que a Convencdo preceitua aos Estados Partes foi
que se tomassem medidas que obrigassem os Estados a criar escolas em numero capaz
de atender, de modo gratuito, a todas as criancas.

A obrigatoriedade de matricular em escolas e frequenta-las nao foi destinada aos
pais das criancas, ou as proprias criancas, mas aos Estados signatarios da Convencao.

A evidéncia disso esta, como ja dissemos, em dois verbos previstos na

Declaragéo: disponibilizar e estimular. VVejamos:

Os Estados partes reconhecem o direito da crianga a educacéo e, a fim
de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de
condigdes esse direito, deverdo especialmente:

Tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuito a todos;
Estimular o desenvolvimento do ensino secundario em suas
diferentes formas, inclusive o ensino geral e profissionalizante,
tornando-o disponivel e acessivel a todas as criangas, e adotar medidas
apropriadas tais como a implantacdo do ensino gratuito e a concessao
de assisténcia financeira em caso de necessidade;

Tornar o ensino superior acessivel a todos, com base na capacidade e
por todos os meios adequados;

Tornar a informagdo e a orientacdo educacionais e profissionais
disponiveis e acessiveis a todas as criancas;

Adotar medidas para estimular a frequéncia regular as escolas e a
reducdo do indice de evasdo escolar”. (grifos nossos).

Disponibilizar é um termo reconhecido pela doutrina juridica. Quando um
direito ou um bem deve ser, por forca de norma, disponibilizado, isso significa que o
credor deste direito ou bem tem o direito de exigi-lo do devedor, credor de direito
subjetivo, o qual, inclusive, a Lei 8069/90 garante, em seu artigo 54, Il, quanto ao
ensino fundamental.

Dever do Estado de disponibilizar vagas escolares, e direito subjetivo das
criancas de exigirem que assim se fizesse, € o sentido que foi compreendido no Brasil a
principio, quando inimeras agdes judiciais, inclusive de autoria do Ministério Publico,
foram sendo propostas como forma de obrigar o Poder Pablico a criar vagas nas escolas
de ensino fundamental para comportar todas as criangas cujos pais desejavam matricula-

las. E 0 mesmo que esta a ocorrer hoje quanto a educacéo infantil, ou creche, ja havendo
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aqueles que apregoam que o direito subjetivo da crianca a educacao infantil, assim
devendo ser disponibilizado pelo Estado, é garantido no Brasil.

Estimular, ao contrario, € um termo quase que totalmente desconhecido
juridicamente, inaplicdvel no campo do Direito exceto quanto as normas constitucionais
chamadas programaticas, as quais necessitam de integracdo normativa e provocam
intensa discussdo doutrinaria (CANOTILHO, 1993). Com efeito, o Direito funda-se em
normas de carater prescritivo, da natureza do dever-ser (DALLARI, 2007), e o
reconhecimento do dever de estimular quase ndo diz nada para o Direito, pelo menos
ndo enquanto este estimulo ndo se caracterizar por uma obrigacdo concreta, especificada
em norma reconhecida como valida juridicamente (BOBBIO, 2008).

N&o obstante a polémica doutrinaria que o assunto provoca, 0 ponto que
queremos ressaltar é que o dispositivo da Convencdo ndo obriga todas as criancas e
adolescentes do mundo inteiro a frequentarem as escolas, ndo obstante o entendimento
corrente do Estado brasileiro, corroborado pelos diversos estudos empreendidos nas
areas do Direito e da Educacdo que aplicam, de modo pacifico, diversos estudos, dentre
eles os estudos de MARSHALL (1967), para fundamentar a obrigatoriedade da
matricula e frequéncia escolar a propria crianca e adolescente e aos seus pais, sob 0
fundamento de tratar-se de um direito da crianca e do adolescente de carater individual e
social com vistas a sua idade adulta, e ndo um direito a opcao dos pais.

O que é absolutamente certo, é que os Estados-Partes se comprometeram a
disponibilizar escolas gratuitamente a todas as criancas que desejam ser instruidas nelas,
e a estimular que todas as demais criangas, e seus pais, que ndo queiram matricular-se
nas escolas por qualquer motivo, se motivem a fazé-lo. Podemos pensar em inmeras
formas pelas quais este estimulo poderia ocorrer, sem a sua obrigatoriedade,
especialmente a valorizacdo dos processos de formacgdo de toda e qualquer pessoa
humana levando em conta as especificidades de cada crianca, que € 0 que apregoa a
pedagogia originaria que concebeu o sistema escolar em carater universal
(COMENIUS, 1978), e que ndo é, em absoluto, o que acontece no sistema escolar
brasileiro, eivado de contradicOes, violacGes de direitos da crianga e do adolescente, e
riscos a integridade fisica, moral, intelectual e espiritual da crianga, contraditando,

assim, o que dispde o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 3.°,
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bem como em outros dispositivos a ele acrescentados recentemente,*® e fazendo com
que atores importantes no movimento nacional de desescolarizacdo apregoem que a
educacdo no Brasil encontra-se falida (MOREIRA, 2008), o que € consenso pacifico
entre os pais que resolvem educar seus filhos desescolarizadamente.

Voltando a Convencdo em comento, o artigo 29 esclarece quais as finalidades do
processo educacional. Entre elas, esta o respeito pelos pais, bem como os ideais de
liberdade, solidariedade e fraternidade entre os povos, valores construidos no bojo do
desenvolvimento histdrico que culminou na criagdo da Organizacdo das Nagoes Unidas,
a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, e os demais documentos que a seguiram,
dentre eles a Convencao:

e Promover o desenvolvimento da personalidade da crianca, dos seus dons e

aptiddes mentais e fisicos na medida das suas potencialidades;

e Inculcar na crianga o respeito pelos direitos do homem e liberdades

fundamentais e pelos principios consagrados na Carta das Nagdes Unidas;

e Inculcar na crianca o respeito pelos pais, pela sua identidade cultural, lingua

e valores, pelos valores nacionais do pais em que vive, do pais de origem e
pelas civilizagGes diferentes da sua;

e Preparar a crian¢a para assumir as responsabilidades da vida numa sociedade

13 Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

[.-]

Il - opini&o e expresséo;

[..]

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca
e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo fisico
ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro
pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los,
educa-los ou protegé-los. (Incluido pela Lei n® 13.010, de 2014).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm#art1

71

g Revista de Direito, Ano 14, Ndmero 21 (2014)

livre, num espirito de compreensdo, paz, toleréncia, igualdade entre 0s sexos
e de amizade entre todos 0s povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e
com pessoas de origem indigena;

Promover o respeito da crianca pelo meio ambiente.

2.4. O Pacto descumprido

Outro documento internacional de direitos humanos importantissimo,

amplamente referenciado pelos tribunais brasileiros, € o Pacto de San José da Costa

Rica, ou Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual foi adotada e aberta a

assinatura em 22 de novembro de 1969, tendo sido ratificada pelo Brasil apenas em 25
de setembro de 1992.
Em seu texto estdo diversos dispositivos que ratificam os documentos

internacionais a que ja nos referimos. Dentre eles:

No artigo 5., 1, esta garantido que toda pessoa tem o direito a que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral. Conforme tem sido amplamente
referenciado nas pesquisas empreendidas pela Administracdo Publica, e pela
Academia, 0 que se evidencia por diversos programas que procuram
enfrentar o quadro de violéncia que se verifica na esfera da educacéo escolar,
esta se tornou, potencialmente ou de fato, um lugar de violacdo a integridade
fisica, psiquica ou moral da crianca;

O artigo 11, afirma o direito & protecdo da honra e da dignidade do ser
humano.

o No pardgrafo 1, estd previsto que toda pessoa tem o direito ao
respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade;

o No pardgrafo 2, garante-se que ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas, em sua vida privada e em sua
familia, dentre outras;

o No paragrafo 3, garante-se que toda a pessoa tem direito a protecdo
da lei contra tais ingeréncias.

O artigo 12 refere-se a liberdade de consciéncia e de religido.
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o No parégrafo 1, esta garantida a liberdade do individuo em conservar

sua religido ou suas crencas, podendo muda-las livremente a seu
critério. Tambeém estd garantido o direito de professa-las e divulga-
las, individual ou coletivamente, de modo publico ou privado;
No paragrafo 2, ratifica-se 0 que esta dito no paragrafo 1, querendo-
se dar énfase, de modo que o direito a ampla liberdade de
conservacdo ou modificacdo da religido ou crencgas individuais é
refor¢ado no texto;
No parégrafo 3, é estabelecida uma restricdo a este direito, que
devera existir apenas na conjugacédo de dois requisitos:
= Previsdo legal expressa;
= Protecdo da seguranca, ordem, satde, moral publica, direitos
e liberdades das demais pessoas. Obviamente, estas
necessidades deverdo ser vistas de modo objetivo, e ndo em

tese.

Ainda no artigo 12, queremos ressaltar o seu paragrafo 4: “Os pais e, quando
for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a
educacdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias
convicgdes.” Por este dispositivo:

o E plenamente atribuido as criangas os direitos a liberdade de

consciéncia e de religido;

O marco orientador para o tipo de crenga que devera ser ministrado a
crianca ndo serd outro sendo o dos proprios pais, ou daqueles que
detenham sobre a crianca o legitimo poder familiar. Assim, ndo
havera qualquer arbitrariedade dos pais, ou responsaveis da crianga,

quando eles ensinam sua prépria crenga aos seus filhos ou pupilos.

O ultimo dispositivo do Pacto San Jose aplicavel ao reconhecimento da
juridicidade da Educacdo Familiar Desescolarizada é o artigo 17, que trata da
Protecdo da familia.

o No paragrafo 1 é reconhecido que a familia € o ndcleo natural e

fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo
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Estado e, por este motivo, passa a afirmar, nos paragrafos seguintes,
aspectos relativos ao matriménio, constituicao familiar e filiag&o.

o Ao reconhecer a familia como nucleo natural da sociedade, se esta a
afirmar a convicgdo de que do mesmo modo como sexo, raga, cor,
idioma, origem nacional ou social e outras condi¢cbes s&o
caracteristicas que o individuo traz consigo quando vem a este
mundo, com seu nascimento, a familia natural também o é, a menos
que a crianga tenha sido desprovida de familia ao nascer, pela morte
ou pelo abandono, do pai, da mae, ou de ambos.

o O pardgrafo 2 reconhece o direito do homem e da mulher de
contrairem casamento e de constituirem uma familia, desde que
tenham idade minima e condicGes fixadas em leis internas de cada
Estado. Ressalta o dispositivo que as leis internas ndo poderédo afetar
0 principio da ndo-discriminacdo estabelecido no Pacto de San Jose,
0 que significa que devera ser observado o artigo 1.°, segundo o qual
todos os Estados Partes signatarios da Convencdo ndo poderdo
realizar, quanto a qualquer um dos direitos elencados, discriminacao
de qualquer tipo, por motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao
social.

o Vale lembrar que no Pacto de San Jose ndo h& nenhuma referéncia a

discriminacao de género.

Conclusoes

Norberto Bobbio reconhece que, no que se refere ao significado de “direito” na
expressao “direitos do homem” o debate ¢ confuso e permanente (BOBBIO, 1992). Os
sucessivos e numerosos diplomas internacionais de mesmo vies e amplitude que foram
sendo assegurados desde que os primeiros diplomas foram editados, com vistas a buscar

tornar efetivos os direitos humanos tdo costumeiramente violados pelos Estados, (o que
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é, reconhecidamente, o caso Brasil), talvez ndo tenham servido para elucidar a questao,
mas para trazer ainda maior confuséo.

A Declaracdo Universal de Direitos de 1948, exarada logo ap6s a segunda
grande guerra mundial em face da hecatombe por ela trazida, continha “germe” de “algo
mais do que um sistema doutrinario, porém algo menos do que um sistema de normas
juridicas”, cuja sua finalizagao historica foi incapaz de ser prevista, e ainda o e

A pergunta que o filésofo de direito ja colocava sob o calor do pds-guerra
pensamos que se coloca também agora, em face das milhdes de familias no mundo,
milhares no Brasil, que pensam que necessitam tirar seus filhos da escola para instrui-
los desescolarizadamente devido as condi¢des gerais a que eles estdo submetidos nessas

instituicBes de ensino:

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como
direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo
Estado era um direito igualmente natural, o chamado direito de
resisténcia. Mais tarde, nas Constituicbes que reconheceram a
protecdo juridica de alguns desses direitos, o direito natural de
resisténcia transformou-se no direito positivo de promover uma agéo
judicial contra os proprios 6rgdos do Estado. Mas o que podem fazer
0s cidaddos de um Estado que ndo tenha reconhecido os direitos do
homem como direitos dignos de prote¢do? Mais uma vez, sé lhes resta
aberto o caminho do chamado direito de resisténcia.’®

Os diplomas internacionais de direitos humanos iniciais que normatizaram
questdes afetas a crianca e a familia, os quais ainda se encontram em vigor em meio a
miriade de diplomas internacionais que os sucederam, sdo plenamente favoraveis a
opcdo dos pais pelo modo de Educacdo Familiar Desescolarizada, ainda que néo
disponham sobre ele de modo expresso, ndo havendo nenhuma exigibilidade de que os
resultados educacionais sejam alcangados por meio da escolarizagdo universal de
criangas e adolescentes com frequéncia diéria, e sujeicdo a todos os controles dos
sistemas escolares.

Esta concluséo ainda mais se reforca em face dos sistemas escolares em geral,

que colocam milhdes de criangas e adolescentes no Brasil em situacdes diversas de risco

4 Bobbio, idem, p.31.
5 |dem, p.31.
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a materializag&o de seus direitos fundamentais, dentre eles o basilar direito a educagéo,
e em razdo da interpretacdo tradicional que tem sido feita pelos dirigentes dos sistemas
de ensino e da populacdo em geral, segundo a qual a educacédo é compreendida como
sinbnimo de escolarizagdo, ignorando-se o fundamental papel da familia no processo
educacional de crianca e adolescentes, dando a ele minima relevancia, e atribuindo a
familia uma funcdo meramente subsidiaria em relacéo a escola, e ndo o contrario.

Ao mesmo tempo em que o direito externo e interno garante a educacgédo escolar
obrigatoria como comando dirigido aos Estados signatarios dos diplomas de direitos
humanos da matéria, eles reconhecem que a familia € o nicleo natural de toda e
qualquer sociedade de homens, atribuindo a ela o dever e o direito perante o Estado e a
sociedade de promover, na medida de suas possibilidades, a educacdo de suas criancas,
sem ingeréncia prejudicial de qualquer tipo por parte de organizagbes ou poderes
publicos ou privados.

Ao contrario do modelo atual, segundo o qual compete a familia apoiar o Estado
e as organizacdes escolares na tarefa de educar seus filhos, nos diplomas estudados é o
Estado e a sociedade civil organizada que se encontram obrigados a apoiar a familia em
sua tarefa de educar. Trata-se de uma substancial mudanga de interpretacéo, a julgar
perante os documentos de direitos humanos originais, uma inversao completamente
incongruente, que se pretenda proibir e punir 0s pais que querem exercer sua tarefa de
dirigir a educacdo de seus filhos por si mesmos e por seus proprios meios, no contexto
de uma sociedade aberta e democratica, visando atingir os fins da educagdo nacional
conforme prescritos na legislagdo especifica, fazendo-o com responsabilidade e
possibilidades, de modo desescolarizado, e com melhores resultados e qualidade do que
o oferecido pelos sistemas publicos de educagdo ou mesmo no sistema privado.

A tarefa da educacdo das criancas e adolescentes é reconhecida, nos diplomas
internacionais de direitos humanos fundamentais aplicaveis ao caso, de modo bastante
diferente da que passou a ser desenvolvida nas instituicdes escolares. Nos termos dos
diplomas internacionais, ela consiste em desenvolver uma forma de cultura que abrange
competéncias intelectuais, morais, espirituais, fisicas e sociais, de modo a capacitar a
crianca a desenvolver as suas aptiddes e formar a crianca no sentido de emitir juizos de

valor e 0 senso de responsabilidade moral e social, de modo a torna-la um individuo nao
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egoistico, mas um membro Util da sociedade em que vive, com vistas ao ideal de uma
comunidade universal de homens.

Acreditamos que este modo de entender é consistente com toda a principiologia
que rege o direito da crianca e do adolescente, e deve orientar o intérprete ao julgar os
dispositivos aplicaveis ao direito da crianca e do adolescente, inclusive o direito
fundamental a educacdo. Ademais, encontra respaldo expresso no artigo 3.° da Lei
8069/90, e no artigo 6.° do mesmo diploma legal.*®

Assim, reconhece-se que a tarefa atribuida aos pais dos individuos ainda nédo
emancipados por lei ou pela vontade de seus pais € mais abrangente do que promover-
Ihes e dirigir-lhes a instrucdo, ou mesmo a educacdo, pois todos os direitos
fundamentais que passaram a ser reconhecidos em favor das criancas e adolescentes
sdo, primaria e primordialmente, obrigacdo dos seus genitores garantir e viabilizar.

Consideradas as condigdes atuais da humanidade, mais especificamente no
Brasil, existindo um clamor por paz social e reacdo contra as formas de violéncia social,
tendo como protagonistas, algumas delas, criancas e adolescentes, as tarefas a serem
promovidas no escopo da convivéncia familiar e comunitéria sob o protagonismo dos
pais, e com papel subsidiario do Estado, constituem em importancia social fulcral, e
deverdo ser respeitadas e apoiadas pelo Estado que, mais e mais, obrigando todos os
pais, indistintamente, a escolarizar seus filhos, € o protagonista de violagbes diversas
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Quaisquer que sejam as diretivas e iniciativas que venham a ser tomadas pela
familia, pela sociedade, ou pelo Estado no sentido de permitir aos pais proporcionar por
seus meios o direito a educacgdo de seus filhos, 0 que sempre se devera ter em mente € o
melhor interesse da crianca, conforme os principios ja assegurados no campo da
doutrina do direito da crianca e do adolescente, a saber, os principios da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente e da protecéo integral.

18 Art. 3° A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicBes de liberdade e de dignidade.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-8o em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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Assim, entendemos que devera ser reconhecido em carater de primazia, e com
presuncao de potencialidade, o poder familiar dos pais ou responsaveis sobre seus filhos
no que tange a opcdo pela Educacdo Familiar Desescolarizada como modelo
educacional a ser implementado na e pela familia, em observancia ao que prescreve o
Cédigo Civil Brasileiro’.

Esse direito devera prevalecer em face de quaisquer outros poderes, 6rgaos,
organizagOes e individuos, devendo o Estado brasileiro, no exercicio de suas funcdes
administrativas e jurisdicionais, estabelecer regramento que possibilite que as familias
optantes pela pratica do modelo venham a ser fiscalizadas, apoiadas e acompanhadas
pelos sistemas de educacdo, tudo de modo consentaneo com 0s novos tempos trazidos
no bojo das transformacdes sociais, tecnoldgicas e educacionais no pais e, porque nao

dizer, no mundo.
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ESTUDO SOBRE INDUSTRIA, TEMPO LIVRE E LIBERDADE.
(NOTAS PARA UMA ONTOLOGIA DA LIBERDADE EM MARX - 111)

Wanderley Todai Janior *
Resumo

Resultado do conjunto amplo das posices teleoldgicas e objetivacGes historicas,
o0 ser social produz sua propria liberdade ao diminuir o peso do reino da necessidade
sobre si. A producgéo do capitalismo fornece condig¢des concretas para a realizagdo duma
liberdade substantiva, na base da ampliacdo do tempo disponivel para além da
necessidade produtiva, que Marx chamou de reino da liberdade. No entanto, esta
realizacdo da liberdade apenas se pode dar com a superacdo destes antagonismos

sociais, para uma forma social superior.

Abstract

Result of the wide range of teleological positions and objectivations, the social
be produces his own freedom, decreas the weight of the realm of necessity in yourself.
The production of capitalism provides concrete conditions to the achievement of a
substantive liberty, in the base of the extension of time available for beyond productive
necessity, which Marx called the kingdom of freedom. However, this achievement of

freedom only can be given if overcome the social antagonisms to a upper social form.

Introducéo

O texto presente é o ultimo de trés outros textos componentes de um exercicio

que procura analisar a articulagcdo existente, no pensamento de Marx, entre o que ele
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Juridica e Teoria do Estado. Atualmente, conduz pesquisa de Doutorado sobre relagdes entre Capitalismo
e Democracia no Brasil, de 1960 a 1964.
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chamou de reino da necessidade e reino da liberdade, analisando a forma como esta
relacdo esta articulada por sua obra e como se fundamenta em processos de
desenvolvimento produtivo e cultural. As possibilidades abertas pela atividade
caracteristicamente humana implementada no seu processo histdrico, levou ao
desenvolvimento de caracteristicas particulares e produtos sociais que sdo, no
entendimento de Marx, resultado de liberdade. Estes produtos e esta liberdade ndo se
deram sem contradi¢cbes, fazendo aparecer a divisdo social em classes exploradas e
outras formas diversas de desumanizacdo, cujos resultados podem ser identificados
também com o aparecimento da forma “juridica” no “yus” e alguma protoforma de
Direito e Estado — 0 que abre teses a serem analisadas sobre a relacdo do Direito com o
“reino da necessidade” e que pretendemos desenvolver noutros trabalhos. Os produtos
culturais que tém em sua base, 0 seu momento predominante, a atividade produtiva do
trabalho, elevam-se gradativamente em quantidade e qualidade, expandindo-se da
capacidade produtiva mais fundamental, reino da necessidade, para exercicio de
atividades ampliadas que adquirem grau de autonomia cada vez maior. Quanto mais
estas atividades se expandem como fins em si proprias, mais elas se relacionam com o
que Marx chama de reino da liberdade, ainda que sempre mantenha por base
insuperavel o reino da necessidade. Assim, a analise do texto demonstra que o avango
particular das capacidades industriais do capitalismo, observado dentro desta orientacdo
historico-ontolégica, implica a possibilidade aberta, pela primeira vez na historia, da
producdo dum reino de liberdade.

No que trata de sociedades sem classe precedentes, ainda que estas usufruam
sem constrangimento das necessidades alcancadas pelo seu ser genérico, ainda sofre de
limites impostos pela producdo, permanecendo o individuo amarrado ao grupo social e
restrito de qualquer conjunto mais amplo de necessidades, que sequer aparece como tal.
No que trata de sociedade de classes, que sequer correspondem a maior parte da histéria
humana, a inibicdo frente as necessidades e possibilidades sociais se da por dois
motivos: primeiro porque o nivel de produtividade em si ja é baixo, para permitir a
avanco duma liberdade substantiva, autbnoma e com fim em si mesma. E, também,
porque a propria exploracdo humana, na forma das relacdes de classe, e que em parte a

base do desenvolvimento alcancado nestas sociedades, ndo pode ser superada por
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relacbes de producéo inibidas; ou seja, ndo se pode realizar a liberdade porque néo tem
base produtiva avancada para isto e, por outro lado, porque esta pautada em relagdes de
exploracdo que, também, ndo pode superar. Nestes casos, as sociedades de classe
representam formas de liberdade que acabam por se traduzirem pelos mecanismos
estabelecidos naquelas relagdes de producdo antagonicas, de exploragdo, ou seja, a
liberdade aparece como produto das concessdes necessarias determinadas pela propria
luta de classes, pela convivéncia instavel e conflituosa sobre relacBes sociais de
produgédo antagonicas — na forma da aceitagdo pelo senhor dum comportamento tal, da
insercdo nas formas da cidadania grega ou romana, na forma do sujeito de direito
moderno capacitado para trocar mercadorias, sempre na base da forma histérica que
assume estas relacdes sociais de producao.

Aqui aparece o capitalismo com impulsionador dum salto de qualidade que abre
as possibilidades histdricas para a construcdo do que chamei até aqui por liberdade
substantiva, ou que Marx chamava reino da liberdade. Para isto o capitalismo realiza
trés movimentos fundamentais: primeiro, ele retira as forcas produtivas do trabalhador,
relegando a mera abstracdo humana, mas ao fazé-lo, impede que se estabelecam
relacfes de dominacdo pessoal, ja que o que importa ao capital ndo é o individuo que
trabalha, mas apenas o trabalho — 0 que é completamente inovador nas sociedades de
classe. Ou seja, o individuo aparece na producdo cultural como independente de
dominacdo pessoal, 0 que remete a forma assumida pelo ser humano na maior parte de
sua historia, onde ndo imperam relacfes de dominacdo e exploragcdo pessoal, apenas
vinculos culturais. Segundo, ao fazer isto, concentra a capacidade produtiva de modo a
aumentar, sem precedentes a capacidade desta producéo, criando condicGes concretas
para a superacgdo dos constrangimentos postos pelo reino da necessidade. Terceiro, que
esta concentragdo de trabalhos, antes fragmentados em produtores esparsos, aparece
cada vez mais claramente, no processo de producdo do capital, como processo de
producdo social e integragdo avancada das relagbes sociais e humanas, recompondo
também a determinacgdo historica social de que o trabalho e a producéo cultural séo
resultados sociais e ndo individuais.

Ao criar este processo o0 capitalismo abre as condicBes histdricas para sua

propria superacdo, e ndo € a toa que, pela primeira vez na historia das lutas de classe,
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aparece a alternativa histdrica de, como diz Lukacs, fornecer o impulso para a
construcdo de um mundo digno de ser assumido como finalidade humana, cujas bases
de transformacéo estdo todas dadas na producdo capitalista. Dai deriva a ilusdo de
posicOes romanticas que enxergam, nas sociedades de classe anteriores, por terem seus
fins voltados a forma humana — na base de fins fundados em exploragéo pessoal —
alternativa melhor do que a desumanizacdo ou a coisificacdo da sociedade capitalista.
Todos os processos criados pelo capitalismo, se superados para uma forma superior de
economia, onde a producéo seja revertida para as decisdes e necessidades estabelecidas
por todos aqueles que trabalham, podem proporcionar a diminuicdo fundamental do
tempo dedicado a producdo, expandindo a producdo e o trabalho entre aqueles que
precisam trabalhar, aumentando a capacidade produtiva, em grande parte estagnada
pelos limites da producdo capitalista, fornecendo tempo disponivel, que é a verdadeira
riqgueza humana. Esta situacdo social superior poderia transferir o maior tempo das
atividades humanas para formas de atividades com fins em si mesmos, atividades
sociais, artisticas, culturais carregadas de sentido, constituindo o que Marx chama de
reino da liberdade. Esta possibilidade aberta pela histéria moderna, se observados 0s
processos contemporaneos do capitalismo, implicard custos sociais muito menores do
qgue os custos que sdo, cotidianamente, dedicados para a manutencdo desta ordem

econémico-politica violenta, para a eternizacdo dum estado de necessidade permanente.

1. Industria e possibilidade histérica do “reino da liberdade”.

De fato, o reino da liberdade comeca onde o trabalho deixa de ser
determinado por necessidade e por utilidade exteriormente imposta;
por natureza, situa-se além da esfera da producdo material,
propriamente dita. [...] Além dela comeca o desenvolvimento das
forcas humanas com um fim em si mesmo, o reino genuino da
liberdade, o qual s6 pode florescer tendo por base o reino da
necessidade (grifos meus). (MARX, 1991, p.942)

Em Marx, as expressdes ampliadas e autbnomas da liberdade se encontram além
da atividade produtiva do trabalho, além do reino da necessidade, ou seja, s@o

realizacbes artisticas, filosoficas, contemplativas, socializantes, aonde o cotidiano
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alienante é suspenso, dando lugar a uma atividade de profundo cunho significativo.
Deste modo, o ser social expande sua capacidade criativa, aléem daquela atividade de
transformacdo metabdlica entre homem e natureza, para outras mais mediadas e
complexas, onde o conjunto das capacidades humanas encontra forma incomparavel de
expressdo autbnoma, ainda que esta, como explica Marx, apenas possa se realizar
“tendo por base o reino da necessidade”. (MARX, 1992, p.942) Como explica Ricardo
Antunes, “a busca de uma vida cheia de sentido, dotada de autenticidade, encontra no
trabalho seus locus primeiro de realizagcdo. A prépria busca de uma vida cheia de
sentido é socialmente empreendida pelos seres sociais para sua auto-realizacdo
individual e coletiva”. (ANTUNES, 2007, p.143) A atividade do trabalho, ao produzir,
dentro do reino da necessidade, a riqueza imediatamente necessaria, paralelamente ao
desenvolvimento histérico de suas capacidades produtivas, gera excedente de producao,
na base do “trabalho excedente”. 2 Ao mesmo tempo, a producdo de excedente na base
do “trabalho excedente”, como diz Marx “deixa a cada ser humano um tempo excedente
para outra atividade”, que sera utilizado além da producdo material, como tempo livre
para atividade livre. (MARX, 2011, p.510)

Se a atividade humana alcanca maior grau de autodeterminagéo, fruicdo de
riqueza em si, ao poder expressar de modo autbnomo seus sentimentos, desejos, sonhos,
ela apenas realiza esta possibilidade quando além da atividade do trabalho — porque,
nele, o grau de autodeterminacdo individual é sempre menor, ainda que seja obra de
produtores associados. Por isso, a riqueza da sociedade humana apenas pode se
expressar como exercicio de liberdade plena, um “reino da liberdade”, além da
dimensdo produtiva imediata, presa ao reino da necessidade. Como cita Marx, “uma
na¢do ¢ verdadeiramente rica quando se trabalha 6 horas em lugar de 12”. E continua,

“a riqueza nao € o comando sobre o tempo de trabalho excedente (riqueza real), mas

2 Aqui, Marx leva a categoria do “trabalho excedente” para uma dimensdo mais ampla presente na
historia do ser social, como necessidade de reproducéo das necessidades e liberdades, e ndo apenas como
trabalho para o capitalista. Diz Marx: “Havera sempre, necessariamente, trabalho excedente, no sentido
de trabalho que excede o nivel das necessidades dadas. (...) A riqueza efetiva da sociedade depende nao
da duragdo do trabalho excedente e sim da produtividade deste e do grau de eficiéncia das condicfes de
produgdo”. MARX, Karl. O Capital. L3, V6. Bertrand Brasil. Rio de Janeiro, 1991, p.941 e 942. O papel
da luta de classes no desenvolvimento humano ocorre em face da necessidade deste “trabalho excedente”,
sob forgas produtivas pouco desenvolvidas.
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tempo disponivel para cada individuo e toda sociedade, para além do usado na producéo
imediata”. (MARX, 2011, p.589)

0 tempo é o campo do desenvolvimento humano. O homem que nédo
dispde de tempo livre, cuja vida, afora as interrup¢bes puramente
fisicas do sono, das refeicOes etc, estd toda ela absorvida pelo seu
trabalho para o capitalista, € menos que uma besta de carga. (MARX,
1978a, p.92)

No percurso do desenvolvimento das necessidades e possibilidades humanas é o
tempo disponivel para atividades cada vez mais significativas e variadas que emergem
dos constrangimentos iniciais impostos por uma existéncia restrita a mera
sobrevivéncia, ampliando, como explica Meészaros, as possibilidades de realizar
“escolhas genuinas”, cada vez mais diversificadas, auténticas e variadas. Esta liberdade
encontra sua raiz historico-ontolégica no desenvolvimento humano baseado em sua
“atividade produtiva automediada”, mas elevada para além da atividade produtiva a um
nivel mais desenvolvido de autodeterminacdo social e individual. (MESZAROS, 2007,
p.34 e 35) E esta expressdo da atividade humana autdnoma, pelo caréter de liberdade de
vontade, movimento e autonomia que permite ao ser social, que Marx denomina “reino
genuino da liberdade”. Trata-se, como ele explica, do “desenvolvimento das forcas
humanas como um fim em si mesmo”. (MARX, 1991. p.942) Esta situagdo de
autonomia significativa sobre a necessidade ¢ o que leva parte da ciéncia burguesa a
confundir esta rica expressdo autbnoma com uma autonomia completa do individuo,
que acaba, assim, hipostasiado. Como explica Roman Rosdolsky, “o conceito burgués
de liberdade padece do modo de pensar a-historico de seus porta-vozes, que absolutizam
uma individualidade propria de um modo de producdo determinado, confundindo-a com
a realizacdo da ‘liberdade plena’”. (ROSDOLSKY, 2001, p.348)

Se, por um lado, as primeiras formas sociais existentes detinham menores
necessidades e possibilidades para o desenvolvimento de seus individuos — aqui seria
necessario um estudo sobre as comunidades indigenas ainda existentes em isolamento
pleno ou relativo — estes poderiam encontrar, no conjunto das necessidades muito de
uma realizacdo plena de sua liberdade, na medida em que trabalho e o tempo disponivel

estavam sob controle consciente, organizados de acordo com as necessidades dadas e
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direcionados para serem fins em si mesmos. Entretanto, o desenvolvimento limitado das
capacidades produtivas destas sociedades, impedia o desenvolvimento ampliado das
capacidades de seus individuos, na medida em que 0s mantinha presos a comunidade
como “criangas em andadeiras”. (MARX, 2008a, p.101) A producdo sobre a forma
escravista ou a servil, com a terra parcelada, a dispersédo dos meios de producao entre 0s
trabalhadores individuais, a baixa cooperacdo e dominio da natureza, impdem o
desenvolvimento limitado da producdo, das capacidades e necessidades individuais,
bem como as condi¢bes de classe restringem o tempo disponivel da populacdo
trabalhadora a um minimo necessario. Deste modo, a organizagdo limitada da producao
da atividade do trabalho social, como diz Marx, restringe o “livre desenvolvimento das
forcas produtivas da sociedade” (MARX, 2008a, p.875), bem como o desenvolvimento
das necessidades e possibilidades individuais, mantendo por “fundamento do
desenvolvimento (...) a reproducdo das relacGes pressupostas do individuo singular a
sua comunidade”, (MARX, 2011, p.398) predominando o reino da necessidade.

Por mais que nestas relagbes sociais antagbnicas estejam amplamente
restringidas pelo baixo desenvolvimento das forgas produtivas e das necessidades e
possibilidades de apropriacdo, muitas vezes elas acabam sendo idealizadas — como diz
Marx, romanticamente — como formas superiores de sociedade, frente ao mundo
moderno industrial, na medida em que aquelas formas sociais teriam o ser humano
como finalidade da reproducéo social. Tal saudosismo parte do “esvaziamento” gerado
pela producdo sob o capitalismo que, ao libertar o individuo da rigidez das relacGes
pressupostas com a sociedade — pela capacidade de contratar “livremente”,
impessoalmente — reduziu, como explica Marx, o “sacrificio do fim em si mesmo a um
fim totalmente exterior”. (MARX, 2011, p. 399 e 400) Deste modo, o desespero frente a
este esvaziamento completo da dimensdo humana leva rapidamente a romantizagédo
daquelas formas onde o individuo ¢ o fim da sociedade, mas que, no limite “tacanho”
das necessidades e possibilidades sociais, reproduzem-no apenas por uma forma

bastante limitada e, em boa parte, ainda como classe explorada. Explica Marx que,

por esta razdo, o pueril mundo antigo, por um lado, aparece como o
mais elevado. Por outro, ele 0 é em tudo em que se busca a forma, a
figura acabada e limitada dada. O mundo antigo representa a
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satisfacdo de um ponto de vista tacanho; ao passo que o moderno
causa a insatisfagdo ou, quando se mostra satisfeito, € vulgar. (MARX,
2011, p.400)

Se, por um lado, nas sociedades sem classe o individuo esta estreitamente ligado
ao ser genérico que pode ser dificil distingui-los, limitando suas necessidades e fazendo
do tempo disponivel uma atividade da tribo, do bando, nas sociedades de classe,
anteriores ao capital, as necessidades e possibilidades estdo restritas pelo baixo
desenvolvimento das forcas produtivas, mas, também, pela desigualdade “reproduzida
nas relagdes pressupostas entre individuos e sociedade”. Neste sentido, o que Marx
sempre condenou, com sua ironia &cida, na ordem conservadora, foi que eles néo
puderam perceber o “carater progressista da ordem social burguesa”, clamando — como
ainda se faz, atualmente — por alguma antiga ordem que tivesse o ser humano como
finalidade. (ROSDOLSKY, 2001, p.352)

Ao separar os individuos de sua relacdo imediata com os meios de producdo
particulares, o capital oferece um duplo salto no desenvolvimento social da liberdade.
Primeiro, ele cria a figura do individuo “livre” dos vinculos pessoais servis, na medida
em que o capital, como diz Marx, “ndo se apropria do trabalhador, mas do seu trabalho
— ndo diretamente, mas pela troca”. Ao fazer isto ele dissolve as proprias relagdes
sociais onde o trabalhador ainda aparece confundido com as “condi¢des objetivas de
producdo e pode ser apropriado enquanto tal — ou seja, sdo escravos e servos. Para o
capital o trabalhador ndo é uma condi¢do de produgdo, mas so6 o trabalho”. (MARX,
2011, p.409) Estas sdo condicbes para que a individualidade, que se desenvolve no
processo de complexificacdo das relacdes sociais, passe a dar forma universal para o
individuo burgués “livre”.®> Semelhante individualidade, explica Marx, “pressupde
precisamente a producdo fundada em valores de troca, [...] que produz também a
generalidade da universalidade de suas relagdes ¢ capacidades”. (MARX, apud
MANDEL, 1968, p.182) Segundo, o capital apenas pode realizar esta “libertagdo”
porque, na medida em que constréi individuos “livres”, baseia sua producdo na forca

conjunta “socialmente concentrada” e, com isso, desenvolve imensamente a capacidade

3 «[...] livre em sentido duplo, em primeiro lugar, das antigas relagées de clientela ou de dependéncia das
relagBes de servicos e, em segundo, livre de todos os haveres e de toda forma de existéncia concreta e
objetiva, livre de toda propriedade”. MARX, Karl. Grundrisse. Boitempo. Sdo Paulo, 2011, p.417.
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social produtiva sobre o reino da necessidade. Por consequéncia, amplia de modo sem
precedentes as necessidades e possibilidades da producdo social e com ela, também, as
necessidades e possibilidades dos individuos singulares. O capital constréi, pela
primeira vez na histdria, as bases para o exercicio duma liberdade substantiva. Como
diz Rosdolsky, “o capital cumpre esta missao ao desenvolver de modo sem precedentes
as forcas produtivas sociais, de um lado, e as necessidades e capacidades de trabalho
dos homens, de outro”. Esse desenvolvimento de forcas produtivas “cria também as
condicGes prévias para que o dispéndio de esfor¢os humanos se reduza a um minimo no
processo de produgdo” e, deste modo, “o lugar dos trabalhadores seja ocupado por
individuos desenvolvidos de forma multifacética”. (ROSDOLSKY, 2001, p.352 e 354)

Como diz Marx:

0 capital, e este € um dos seus aspectos civilizatorios, extorque
trabalho excedente, de maneira e em condigdes que — para 0
desenvolvimento das forgas produtivas, das relagbes sociais e para a
criagcdo dos elementos de uma forma superior de sociedade — sdo mais
vantajosas que as vigentes nas formas anteriores como a escravatura e
a serviddo. (MARX, 1991, p, 941)

O tempo disponibilizado, baseado no processo histérico do desenvolvimento das
necessidades e possibilidades, particularmente, em seu momento industrial capitalista, é
a matriz substancial de toda pretensdo real a uma liberdade substantiva, que tenha o
“tornar-se” do humano como meta principal, tempo que deve ser largamente ampliado
na medida do avango das capacidades produtivas. Sobre isto, o professor Ricardo
Antunes faz uma interessante referéncia: atualmente, “mais de quatrocentos robos
fabricam, durante as 24 horas do dia, outros rob6s. Os operarios, quase quatrocentos,
trabalham durante o dia. Com meétodos tradicionais seriam necessarios cerca de quatro
mil operdrios para se obter a mesma producdo”. (ANTUNES, 2008, p.56) Sobre o
potencial deste processo historico-social, Lukacs explica que, “apenas raras vezes se
reflete sobre o fato de que esse mesmo desenvolvimento pode ser simultaneamente,

também, no sentido da existéncia humana, uma preparagdo para o ‘reino da liberdade’”.

(LUKACS, 2010, p.111) Outros dados demonstram estas capacidades:
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Dados do Departamento de Trabalho dos EUA indicavam que, para a
totalidade das manufaturas, a produtividade fisica da forca de trabalho
(unidades produzidas por hora trabalho) subiu explosivamente para
8,6% no periodo de julho-setembro de 2003. Isto quer dizer que
menos trabalhadores (menos horas trabalhadas) produziram uma
guantidade desproporcionalmente maior de bens industriais, de
mercadorias. Na industria de bens duraveis - maguinas,
computadores,  automoveis,  avides, navios,  armamentos,
eletroeletrénicos etc -, 0 produto cresceu 7,8% e o tempo de trabalho
caiu 6%. Resultado: a produtividade fisica do setor cresceu 14,7%. Foi
0 maior aumento de produtividade desde o primeiro trimestre de 1971,
quando ocorreu um aumento de 15,1%”. (MARTINS, 2005. p.179)

Com esta elevagdo das capacidades humanas, o ser social realizou outro grande
salto em sua histdria, na medida em que transformou a sua capacidade de producdo e
reproducdo social, com a atividade industrial.* Explica Rosdolsky que, “gracas ao
desenvolvimento da técnica moderna, estdo dadas — pela primeira vez — as condicdes
para suprimir, total e definitivamente, o ‘roubo do tempo de trabalho alheiro’” que se
desenvolveu na base de condi¢fes de producdo de excedente restritas. (ROSDOLSKY,
2001, p.356) Como diz Marx, “de fato, o reino da liberdade comega onde o trabalho
deixa de ser determinado por necessidade exteriormente imposta” — seja imposta apenas
pelos limites da producdo, seja por imposicdo de lutas de classes. Coordenado
volitivamente pelo conjunto dos trabalhadores associados, nos mais variados campos,
de acordo com o conjunto de necessidades e possibilidades alcangadas, por sua natureza
particular, o reino da liberdade “situa-se além da esfera material propriamente dita”.
(MARX, 1992, p.942) E continua:

A liberdade, neste dominio, s6 pode consistir nisto: 0 homem social,
0s produtores associados regulam racionalmente o intercdmbio
material com a natureza, controlam-no coletivamente, sem deixar que
ele seja a forca cega que os domina; efetuam-no com o menor
dispéndio de energia e nas condi¢cbes mais adequadas e mais
condignas com a natureza humana. Mas este esfor¢o situar-se-a
sempre no reino da necessidade. (MARX, 1992, p.942)

* E este amplo e rico processo histérico de desenvolvimento, limites e possibilidades que o pobre senhor
Robert Tucker descreve como sendo, para Marx, “de cabo a rabo, um mito moralista entre o bem ¢ o mal,
uma narrativa de forcas construtivas e destrutivas sobre a posse do mundo”. TUCKER, Robert. Karl
Marx: filosofia e mito. Zahar. Rio de Janeiro, 1963, p.247.
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Uma liberdade substantiva que amplie a autonomia do individuo singular — ndo
uma liberdade restrita as pretensdes de uma classe dominante, mas uma liberdade
apoiada no processo historico do desenvolvimento das necessidades e possibilidades
humanas — implica subverter e extinguir a l6gica da producdo material de classes, cuja
finalidade é o roubo do tempo de producdo excedente do trabalhador, bem como do seu
tempo disponivel, com o fim de reproduzir valores de troca, para uma logica de
producdo que integre o aumento da produtividade em todos os niveis, com as
necessidades sociais dos individuos singulares, junto da geragdo expansiva do tempo
disponivel a fruicdo de todos — o que marcaria também a transparéncia ndo
fantasmagorica desta nova relagdo. Diz Marx que: “a estrutura do processo vital da
sociedade, do processo de producdo material, s6 pode desprender-se do seu véu
nebuloso e mistico no dia em que for obra de homens livremente associados, submetida
ao seu controle consciente e planejado”. (MARX, 2008a, p.101) E continua, numa
célebre passagem:

nesta transformacdo, o que aparece como a grande coluna de
sustentacdo da producgdo e da riqueza ndo é nem o trabalho imediato,
nem o tempo que ele trabalha, mas a apropriacdo de sua prépria forca
produtiva geral, sua compreensao e seu dominio da natureza por sua
existéncia como corpo social — em suma, o desenvolvimento do
individuo social. O roubo do tempo de trabalho alheio, sobre o qual
se baseia a riqueza atual, aparece como fundamento miseravel em
comparacdo com esse novo fundamento desenvolvido. Com isso,
desmorona a producdo baseada no valor de troca e 0 proprio processo
de produgdo material imediato é despido da forma de precariedade e
contradi¢do. (MARX, 2011, 449)

Numa sociedade em que o0s processos sociais de producdo sejam dirigidos por
produtores associados de acordo com as necessidades do desenvolvimento social,
desaparece o atual veéu mistificador que encobre os processos da producdo e da
distribuicdo da riqueza. Ele é substituido pela escolha dos individuos singulares acerca
das necessidades sociais a serem suprimidas, dentro dos processos de produgdo mais
imediata do trabalho social. O trabalho universal e a cooperacéo social do trabalho sédo
divididos entre as forcas de trabalho existentes, de acordo com as necessidades eleitas.
Afastam-se 0s prejuizos sobre estes processos de producdo, sem o desperdicio material

e humano, sem os quais a sociedade capitalista ndo pode existir, na base do implemento
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social e voluntario de todas estas forcas, em pleno e constante desenvolvimento social.
Aqui, as forcas de producdo ndo estdo direcionadas para aumentar os simbolos da
propriedade privada ou para garantir os titulos da divida publica e realizar as fantasias
dos especuladores, contra as necessidades mais fundamentais dos homens e mulheres
que trabalham por toda parte. Numa forma superior de sociedade, Marx explica que “a
aplicacdo da maquina teria amplitude inteiramente diversa daquela que se encontra na
sociedade burguesa”. (MARX, 2011, p.449) E continua:

se 0 processo de trabalho é complicado, a existéncia de certo nimero
de cooperadores permite repartir as diferentes operaces entre 0s
diferentes trabalhadores, de modo a serem executados,
simultaneamente, encurtando-se assim o0 tempo de trabalho
necessario para a conclusdo de todas as tarefas. [...] A brevidade do
periodo de trabalho é compensada pela quantidade de trabalho que
pode ser empregado no campo de produgdo, no momento decisivo. O
numero de trabalhadores é sempre menor do que o nimero de
trabalhadores que, isoladamente realizariam o mesmo volume de
trabalho no mesmo periodo. (MARX, 2008a, p.381)

Sobre estas possibilidades de organizacdo produtiva, explica Ricardo Antunes
que “é preciso alterar a lo6gica de producdo societal: a producdo deve ser voltada para a
producdo de valores de uso e ndo valores de troca [...], para a producdo de coisas
socialmente Uteis. [...] Segundo, a producdo de coisas socialmente (teis deve ter como
critério o tempo disponivel e ndo o excedente. [...] com isso abriria a possibilidade de
um tempo livre cheio de sentido além da esfera do trabalho”. (ANTUNES, 2007,
p.187). Assim, quanto menor o tempo de trabalho socialmente necessario, a fim de
satisfazer as necessidades fundamentais, maior € o tempo fora desta producao, fora do
trabalho produtivo, e maior é, por consequéncia, o tempo disponivel para o
desenvolvimento humano, social e individual. Isto significa que, “a justa consigna
trabalhar menos para que todos trabalhem, deve-se outra ndo menos decisiva: produzir
0 que? E para quem?” (ANTUNES, 2007, p.175) Marx explica esta possibilidade

inédita aberta pelas forgas produtivas:

Dada a intensidade produtiva do trabalho, o tempo que a sociedade
tem de empregar na produgdo material serd tanto menor e, em
consequéncia, tanto maior o tempo conquistado para atividade livre,



100

s g Revista de Direito, Ano 14, Ndmero 21 (2014)

espiritual e social dos individuos, quanto mais equitativamente se
distribua o trabalho, e quanto menos uma camada social possa furtar-
se a necessidade natural do trabalho, transferindo-a para outra classe.
(MARX, 20083, p. 602)

Aqui, o trabalho aparece como a “primeira necessidade”, justamente porque a
realizacdo da liberdade apenas pode se concretizar na medida em que o individuo
singular pode ser elevado as necessidades e possibilidades do género nesta nova
configuracdo social, da qual o trabalho é o momento predominante. (BADALONI,
1983, p.159) Do contrério, continuaria ele, como hoje, apartado da riqueza genérica e
mutilado em seus sentidos e capacidades — dos quais os resultados sdo a alienacdo, o
estranhamento e a reificagdo. Por isso, explica Antunes que, “uma vida cheia de sentido
fora do trabalho supGe uma vida dotada de sentido dentro do trabalho”. (ANTUNES,
2005, p.91) Se isto ndo se da, sempre, de alguma maneira, “a esfera fora do trabalho
estara maculada pela desefetivacdo que se dd no interior da vida laborativa”.
(ANTUNES, 2007, p.175)

Deste modo, o préprio sentido da producdo da riqueza se inverte,
completamente, na medida em que ela deixa de estar pautada no trabalho excedente
roubado — tempo de necessidade e desgaste — e na acumulacao unilateral e contraditoria
da producao, para ser o “tempo disponivel” utilizado pela sociedade, como um todo,
como diz Marx, “para além do usado na producdo imediata” (MARX, 2011, p.589 e
591), cuja base da producdo € agora a riqueza universal do organismo social. O
desenvolvimento desta livre associa¢do de individuos determina, de modo decisivo e
inédito, a possibilidade de que cada um entre em contato com e realize as aspiraces
mais auténticas, que possam ser geradas no plano da vida cotidiana. O reino da
liberdade aparece como um resultado da integragdo entre a riqueza geneérica e sua
fruicdo individual na “multilateralidade” de suas dimensdes, onde, explica Antunes,
acompanhando Marx, “serd também, e decisivamente, por meio da arte, da poesia, da
pintura, da literatura, da mdsica, do tempo livre, do Ocio, que o ser social podera
humanizar-se e emancipar-se em seu sentido mais profundo”. (ANTUNES, 2007,
p.177)
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Qual outra forma de emancipacéo, de liberdade real para uma vida plena e cheia
de sentido, existe, sendo esta, baseada no desenvolvimento histérico do ser humano, que
forneca as condigdes mais adequadas, como diz Marx, ao “desenvolvimento integral do
homem” (MARX, 2008a, p.570), onde “o livre desenvolvimento de cada um ¢ a
condicdo para o livre desenvolvimento de todos”? (MARX, 2007, p.59) Afora esta
liberdade fundada nestas bases historicas concretas, que outra liberdade existe que nao
se restrinja aos discursos dominantes, as formas juridicas e as instituicdes forjadas na
desumanidade da desigualdade das classes sociais, onde o que se chama “liberdade” é
apenas a reproducdo, por outras formas, do reino permanente da necessidade para a
maior parte dos homens, mulheres e criangas?

Essa “integralidade” desenvolvida de cada individuo seria um fantasma se ndo
estivesse ancorada nas possibilidades e capacidades de cada individuo singular e
pudesse ser, de uma forma fantéstica, o desenvolvimento num Unico individuo de todas
as possibilidades dadas na generidade. Se isto pudesse ocorrer o individuo perderia sua
propria qualidade de ser “singular”, para se integrar, completamente, com o género —
num movimento de natureza religiosa. Diz Mészaros que, “nada seria mais hegeliano do
que a idéia de Engels de assumir o ‘inteiro género humano’, como equivalente
materialista da ‘razdo absoluta’ de Hegel”. (MESZAROS, 1983, p.171) Ou, de outra
forma, ao analisar a perspectiva desta liberdade para Marx, ou seja, a solucdo de
antagonismos estruturais, Mészaros diz que “esta definicdo nao deve ser interpretada
como se, agora, individuo e humanidade se tornassem o mesmo conceito”.
(MESZAROS, 2006a, p.252) Nido é disso que se trata quando Marx fala na
multilateralidade individual como exercicio de liberdade substantiva. O
desenvolvimento individual é, amplamente, diferenciado entre os individuos associados
e esta associagdo, entre o tempo de trabalho e o tempo disponivel, é pautada, também, e
fundamentalmente, pelas diferencas constituintes de cada individuo, bem como suas

necessidades e capacidades. Como ele narra:

Quando o trabalho ndo for somente um meio de vida, mas a primeira
necessidade vital; quando, com o desenvolvimento dos individuos em
todos o0s seus aspectos, crescerem também as forcas produtivas e
jorrarem em caudais 0s mananciais da riqueza coletiva, s6 entdo seréa
possivel ultrapassar-se totalmente o estreito horizonte do direito
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burgués e a sociedade poderd inscrever em suas bandeiras: de cada
gual segundo sua capacidade; a cada qual segundo suas necessidades
(grifos meus). (MARX, s/data, 215)

Neste sentido é que se pode dizer que o ser humano total é, apenas, a
possibilidade de se constituir a totalidade de cada individuo, de cada ser humano. O
desenvolvimento pleno do individuo néo significa, de modo algum, a perfei¢do social —
mesmo porque, a imprevisibilidade é uma dimensdo ontoldgica das posicdes
teleoldgicas —, mas que se torna possivel para cada um ascender a apropriacdo das
riquezas “humano-genéricas” objetivadas, que sdo a fonte de sua propria riqueza
subjetiva. (NETTO, 2006, p.46) Por meio desta incorporacédo € que o individuo se eleva
ao género, direcionando toda sua energia a um conjunto particular das riquezas
genéricas apropriadas, do qual o resultado é expressdo “plena” de sua diferenga, de sua

individualidade. Diz Netto que,

0 acesso a consciéncia humano-genérica (...) s6 se da quando ascende
ao comportamento no qual joga, ndo todas suas forcas, mas toda sua
forca numa objetivagdo duradoura (menos instrumental e imediata),
trata-se de uma mobilizacdo animica que suspende a heterogeneidade
da vida cotidiana (...), numa objetivacdo na qual se reconhece como
portador da consciéncia humano genérica. (NETTO; CARVALHO,
2000, p.69)

Como explica Lukacs, “trata-se da transformagéo de aspectos decisivos da vida”
(LUKACS, 1999, p.60), que permitam — ndo de acordo com alguma ética de classe, mas
conforme o conjunto historico de capacidades e possibilidades — ao ser social
desenvolver ampla e plenamente suas capacidades, realizando escolhas entre as
possibilidades oferecidas. Trata-se de reconhecer que o processo de liberdade social e
individual é sempre um produto do ser social, um conjunto de suas capacidades e
possibilidades, realizado apenas na relagdo estreita entre o individuo e o ser generico.
Qualquer tentativa de estabelecer a liberdade fora desta relacdo tem como resultado
apenas a hipostasia fetichizada da acdo individual. Como diz Lefebvre, a liberdade se
expressa mais claramente no “devir” do individuo para si mesmo, ultrapassando as

barreiras encontradas, naturais e humanas, produzindo de forma individual a riqueza da
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totalidade do género humano, seguindo na direcdo da totalidade de cada um ou, como
ele diz, do “homem total”. Em suas palavras, isto significa, “participar cada vez mais
amplamente desse devir, dessas possibilidades em todos seus dominios. A superagdo
implica, portanto, um imperativo de conhecimento, acdo e realizagdo crescentes. [...]
Torna-se, deste modo, um ideal, sem ilusdes ideoldgicas ou idealistas”. (LEFEBVRE,
2009, p.59). Quanto mais o individuo-singular for capaz de se apropriar do mundo que o
cerca, através de seus sentidos e de seu espirito, quanto mais ampla for essa
apropriacéo, tanto “maior se torna sua totalidade”, tanto mais ele se torna um individuo
“total”. (FISCHER, 1970, p.09).

Essa liberdade torna o individuo carregado de um conjunto de necessidades e
caréncias, que ndo sao mais as da mera reproducdo imediata, mas, superadas aquelas,
estabelecem, agora, uma totalidade de necessidades e caréncias relativas a
“manifestagdes humanas de vida” e de sua propria “efetivacdo”. Como explica
Meészéros, o homem rico ¢ aquele no qual habita sua propria efetivagdo “como
necessidade”. (MESZAROS, 2009a, p.118). Um conjunto pleno de necessidades
ampliadas, escolhidas entre as possibilidades reais dadas no género e dentro das
capacidades contidas em cada individuo, que lhes permitam realizar atividades cada vez
mais diversificadas, com fim em si mesmas, onde se permita desenvolver o que ha de
mais rico em cada um. Nas palavras de Sérgio Lessa, “o tempo livre que todos teriamos
para amar, fruir obras de arte, filosofar etc, lancariam os individuos num processo de
autodesenvolvimento sem paralelo na historia”. (LESSA, 2007, p.136).

Este desenvolvimento da liberdade construida pelas médos que produzem no
processo do trabalho, ndo é mais apenas a possibilidade de consumir mercadorias, numa
liberdade minguada, mas, como diz Paulo Freire, a liberdade ampla para “criar,
imaginar, construir ¢ admirar”. (FREIRE, 1987, p.55) Pode-se, agora, dizer que o
individuo rico ndo mais alguém que esta carregando um punhado de coisas com
significacdo, mas que esta carregado de significacdo. A atividade, neste caso, ndo tem
mais a condi¢do de suprimir o meramente necessario pelo trabalho ou o tempo livre a
finalidade de compensar o desgaste humano, mas tem por fim a nutricdo da criatividade
individual e a definicdo de seus proprios fins. Como explica Mészaros, acerca desta
liberdade:
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liberdade €, assim, a realizacdo da finalidade propria do homem: a
auto realizagdo no exercicio autodeterminado e externamente nédo
impedido dos poderes humanos. Como autodeterminagéo, a base desse
exercicio livre dos poderes humanos nao ¢ um ‘imperativo categorico’
abstrato, que permanece exterior ao ser humano real, mas uma
necessidade positiva efetivamente existente de trabalho humano auto-
realizador. (MESZAROS, 2006a, p.170)

Surge pela primeira vez na histéria humana a possibilidade de superar aquela
determinacdo onde o trabalho é a raiz do desenvolvimento de poucos. Uma
impossibilidade, decerto, se ndo se puder considerar a superagdo do metabolismo social
do capital, pelo fato de que, contrariamente a ele, como diz Lefebvre, fundamentado em
Marx, “o trabalho s6 tem por fim o nao trabalho”. Em suas palavras, a utopia de Marx ¢
uma utopia concreta, porque baseada nas possibilidades concretas da sua realizacéo,
utopia que “esclarece o atual e que o atual afasta para o impossivel”. (LEFEBVRE,
2008, p.103 e 104). Assim, o reino da liberdade ndo é um sonho, nem uma imposi¢édo
moralista do “dever-ser”, mas uma possibilidade real que s6 pode ser compreendida em
sua concretude se considerado como pertencente ao proprio processo de surgimento e
desenvolvimento humano, em constante devir. Ou seja, a proposta marxiana esta
apoiada na existéncia real das possibilidades materiais de realizacdo deste reino da
liberdade, sendo que este, como explica Lukacs, “jamais se poderia tornar realidade se
ndo pudesse liberar apenas tendéncias ja existentes, por vezes a muito tempo, se

primeiro as tivesse de arquitetar e depois ‘criar’”. Explica o autor:

Os utdpicos, obedecendo a uma lei da razdo, querem colocar no
mundo algo melhor do que o existente até entdo. Marx quer, com seu
pensamento, apenas contribuir para que aquilo que existe como ente
no processo de surgimento da humanidade — como sempre — seja
capaz de realizar no ser social, 0 seu ser auténtico. [...] 0 surgimento
daquele nivel de desenvolvimento econémico que, como base,
possibilita ‘o reino da liberdade’, o fim da pré-historia, o comego da
historia do género [...]. (LUKACS, 2010, p.125)

A liberdade substantiva ndo é uma pseudo-realizacdo de individuos isolados,
guanto seria ridiculo, por um lado, afirmar que ela se tenha realizado ou possa se

realizar sob o metabolismo do capital ou, por outro lado, aderir desconsoladamente a
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esta liberdade magra, como diz Ernest Mandel, reduzindo a “alienagdo humana a uma
concepgdo antropologica, cheia de resignacao e desespero”. (MANDEL, 1968, p.187).
Como diz Lukdcs, a liberdade a que se refere Marx ¢ o resultado do “aperfeicoamento
da economia (reino da necessidade)” e que, “apenas desta maneira parece possivel uma
superacdo da “utopia” pela teoria marxiana do socialismo”. (LUKACS, 2010, p.111)
Uma atividade de trabalho direcionada aos fins propostos acima, baseada em relacGes
sociais racionais, na medida em que tratam os produtos do trabalho e da atividade
humana como pertencentes aos seus proprios produtores — e ndo mistificados em
“fantasmagoricas” —, como explica Henri Lefebvre, implica num custo social de
realizacdo ainda menor do que 0s custos atuais que se paga e se vira a pagar com a nao
realizacdo destas possibilidades abertas. (LEFEBVRE, 2008, p.35).

3. Capitalismo e o “reino da necessidade” permanente.

A anarquia da sociedade capitalista como existe atualmente é, na
minha opinido a verdadeira origem do mal. O capital privado tende a
concentrar-se em poucas maos. O resultado [...] € uma oligarquia do
capital privado cujo enorme poder ndo pode ser eficazmente
controlado mesmo por uma sociedade politica democraticamente
organizada. Estou convencido de que s6 ha uma forma de eliminar
estes sérios males, nomeadamente através da constituicdo de uma
sociedade socialista. [...] Uma economia planejada, que adaptasse a
producdo as necessidades da comunidade, distribuiria o trabalho a ser
feito entre aqueles que podem trabalhar e garantiria o sustento a todos
homens, mulheres e criangas [...]. (Albert Einstein)®

Os custos, necessarios a manutengdo da existéncia do capital se tornam cada vez
mais explicitos aos olhos de muitos, inclusive daqueles que sequer detém alguma
compreensdo mais aprofundada dos mecanismos de crise e degradacdo humanas
inerentes ao capitalismo. O fator ontoldgico bésico deste processo de reproducéo social
violento, como explica Marx, € a “separagdo entre aqueles que trabalham e as condig¢des
desenvolvidas de produgdo” sob o reino da necessidade. (MARX, 1991a, p.39) A maior
forca produtiva da historia entrou neste século XXI, reproduzindo-se na base de suas

% Certa vez, Albert Einstein escreveu um artigo, onde iniciava perguntando do “porque haveria de se
pronunciar sobre economia, alguém que ndo fosse especialista na questdo”. NETTO, José Paulo.
Economia Politica: uma introducéo critica. Sdo Paulo. Cortez, 2006.
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contradigBes constituintes: a imensa riqueza socialmente produzida é apropriada pelo
capitalismo na forma de propriedade privada e transformada em mercadoria, ou seja,
adquirindo apenas valor-de-troca. O fator determinante é que tudo na sociedade
capitalista — 0s seres humanos e sua riqueza — sé pode adquirir valor e ser reproduzido
na medida em que assuma a forma brutal e parcial da mercadoria, ou seja, desde que
possa se reproduzir dentro dos estreitos nichos privilegiados do mercado capitalista.

O que a reproducdo do capitalismo realiza, e que é fator fundamental de sua
sustentacdo ideoldgica, da producdo de seus valores, é que os produtos gerados pelo
trabalho aparecem para os individuos como coisas autbnomas e independentes da sua
atividade. (MARX, 2008a, p.94) Por isso, as relacdes entre os individuos singulares ndo
é mediada pelas diferencas existentes entre eles, suas capacidades e possibilidades, mas
pelas riquezas travestidas de mercadorias que eles podem trocar, sendo que, nesta
relacdo, o fator humano néo representa nada de significativo. A subjetividade individual
¢ substituida pela forma “subjetiva” incorporada pela mercadoria, e todas as
necessidades e objetivos humanos, como diz Fritz Haug, “sao considerados pelo sistema
meros pretextos e meios exploraveis”. (HAUG, 1997) O sujeito da relacdo social ndo é
o individuo justamente porque a mediacdo que orienta as relagdes capitalistas ndo é o
trabalho, ndo é a capacidade e nem a necessidade dos individuos que produzem, mas a
necessidade do capital, ou seja, da necessidade de realizacdo da forma mercadoria.

Se a atividade do trabalho e a apropriacdo de suas condi¢fes assumem, para 0s
individuos singulares, o momento ontoldgico de sua necessidade e liberdade, a
apropriacdo privada do capitalista € uma imposicdo negativa sob as possibilidades
abertas do reino da liberdade. O trabalho, os meios de trabalho e suas riquezas aparecem
como propriedade nédo dos trabalhadores, mas do capital, cuja forca se volta contra a
propria massa de produtores. O imenso desenvolvimento material e humano refletido
nas forgas produtivas serve apenas a reproducdo do proprio capital e ndo a construcao
da liberdade social. Como explica José Paulo Netto, acerca destas contradigdes
fundamentais, no processo de reproducdo do capitalismo, “objetivam-se
compulsoriamente possibilidades de libertacdo e realizagdo dos homens e realidades

regressivas, mutilantes e opressoras; o diferencial efetivo entre possibilidades e
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realidades manifesta o carater da barbarie que lhe é propria”. (NETTO, 2007, p.42) E
continua:

O ‘mundo novo’ do capitalismo pode ser assim sinalizado: Os paises
ricos representam apenas 15% da popula¢do mundial, controlam mais
de 80% do rendimento global, sendo que os paises do hemisfério sul,
com 58% dos habitantes da Terra, ndo chegam a 5% da renda total.
(...) os 20% mais pobres, dispem apenas de 0,5% do rendimento
mundial, enquanto os mais ricos, de 79%. Um unico banco de
investimento, o Goldman Sachs, divide anualmente o lucro de 2,5
bilhGes de dblares entre 161 pessoas, enquanto um pais africano, como
a Tanzénia, com um PIB de apenas 2,2 bilhGes de dblares tem de
sustentar 25 milhGes de habitantes. A concentracdo de riqueza chegou
a tal ponto que o patriménio conjunto dos raros 447 bilionarios que ha
no mundo ser equivalente a renda somada da metade mais pobre da
popula%éo mundial — cerca de 2,8 bilhGes de pessoas. (NETTO, 2006,
p.234)

Ao expandir suas imensas forcas produtivas e as riquezas sociais, 0 capital
elimina compulsoriamente a quantidade de trabalho necessario ao processo de
producgdo social, expulsando o trabalhador do momento fundamental da reproducéo
individual. Enquanto desenvolve de modo titanico a riqueza social, suas contradi¢fes
internas relegam a pendria as necessidades e possibilidades dos individuos produtores.
Ao favorecer imensamente sua capacidade de reproducédo pela apropriacdo da riqueza
socialmente produzida, o capital aumenta a dificuldade de reproducdo daqueles que a
produzem ou poderiam estar produzindo. A atividade do trabalho € tornada precaria, o
tempo de trabalho excedente aumenta na mesma base em que aumentam o0s
trabalhadores destituidos do processo de trabalho, junto aos nichos de violéncia
gestados por esta violéncia originaria, como se vé na pesquisa de Vera da Silva Telles,
“acenando com a barbarie tipica que ja se incorporou sistematicamente a vida de nossas

cidades, nos centros e nas periferias”. (TELLES, 2010, p.79) Ao estabelecer um

6 O professor Osvaldo Coggiola fornece alguns dados que apontam na mesma dire¢do: “De acordo com a
ONU, dos 23 trilhdes de ddlares que compdem a riqueza monetaria mundial, apenas 5 trilhdes
correspondem a imensa maioria dos paises chamados “em desenvolvimento”. O mesmo informe oficial
afirma que, mantidas as tendéncias atuais, as disparidades passardao de iniquas para desumanas. Os 20%
mais pobres do mundo ficavam em 1993 com apenas 1,4% do total da renda do planeta, uma queda de 0,9
ponto percentual em relagdo a 1960”. COGGIOLA, Osvaldo. Globalizacdo e Socialismo. Sdo Paulo.
Xamd, 1997.
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conjunto de possibilidades tdo amplo aberto para os individuos relega-os,
concomitantemente, quase ao mero estado de necessidade.

Numa inversao do processo social, os individuos que trabalham retrocedem para
as necessidades mais fundamentais — o habitar, o vestir, alimentar-se, o trabalho —
enquanto se desenvolvem as mais sofisticadas necessidades do capital. Como diz Marx,
“este completo desenvolvimento das potencialidades humanas, aparece [...] como
destruicdo de todos objetivos unilaterais determinados como sacrificio do fim em si
mesmo, em proveito de forcas que lhes sdo externas”. (MARX, 2006, p.81) O que
aparece como determinante sob esta forma de producédo é o dominio da riqueza sobre 0s
que a produzem, sobre a sociedade e ndo o dominio da sociedade e dos produtores sobre
a riqueza. Como explica Mészaros, o capital expropria para si todo tesouro, toda riqueza
humana, atribuindo legitimidade apenas as formas pelas quais pode explorar
lucrativamente esta riqueza maior. (MESZAROS, 2009a, p.52)

O limite desta reproducdo social irracional é a contradi¢cdo fundamental entre a
quantidade imensa de riquezas geradas pela forca produtiva e a impossibilidade de sua
apropriacdo/realizacdo na forma da mercadoria, na medida em que grande parte dos
produtores foi eliminado do processo produtivo, como mercadoria descartavel. O
produto final desta violéncia inerente e particular a reproducdo sob a forma do
capitalismo é o emperramento das forcas produtivas que, em si, sdo criadas para retirar
o0 ser social do estado de necessidade e seu resultado s&o as crises econdémicas — cujo
inchaco dos sistemas financeiros constitui um capitulo destas contradi¢des, e aonde a
crise ndo vem da falta, mas do excesso da capacidade produtiva. (CHESNAIS, 1997,
p.33) As forcas produtivas deixam de ser aplicadas na producdo das liberdades nao
porque as necessidades dos individuos j& tenham avangado em alto nivel; ndo porque
ndo existam necessidades ou possibilidades produtivas. Estas, pelo contrario, existentes
hoje, bastariam para sanar as necessidades fundamentais da populagdo do globo terrestre
e ainda servir a producdo das mais amplas liberdades. (KATZ, 1997, p.50) Engels ja
havia notado isto quando afirmou que a sociedade ndo passava fome frente a pobreza,

mas que morria de fome frente a abundancia. Vé-se que,
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A ONU estima que h4, atualmente 1,3 bilhGes de pessoas vivendo
abaixo do nivel da pobreza, 800 milhGes sofrendo por méa nutri¢do e
900 milhdes que ndo recebem nenhuma educacdo. E possivel
satisfazer as necessidades béasicas da populagdo distribuindo
gratuitamente as mercadorias excedentes, que ndo sdo vendidas se
quer a preco deflacionado. Desta forma, poder-se-ia acabar com o
sobrante de alimentos requeridos pelo bilhdo de famintos, ou com os
excedentes de maquinas e matérias primas, requeridas pelos paises
semi-industrializados. (KATZ, 1997)

Marx afirma que o capital, “para manter e eternizar o comando e monopélio que
proporciona sobre os produtos do trabalho, procura-se perpetuar todo o monstruoso
mecanismo, 0s vicios, 0s crimes, o sofrimento da inseguranca. [...] N&do se d&a a menor
importancia a miséria que sempre se renova ou ao bem estar de toda a espécie humana.
(MARX, 19914, p.344) A pendria, a inseguranca social e os diversos conflitos
resultantes da crise contemporanea do capital, como o racismo e a xenofobia, por
exemplo, ndo sdo produtos da inseguranca frente a impossibilidade produtiva sobre a
natureza, mas, sim, produtos das imensas possibilidades humanas de galgar o reino da
liberdade quando dominadas pelo capitalismo. Em face de tamanho antagonismo social,
Marx afirma, numa bela passagem: “quando a sociedade atingir formagdo econdmica
superior, a propriedade privada de certos individuos sobre parcelas do globo terrestre
parecera tdo monstruosa quanto a propriedade privada de um ser humano sobre o
outro”. (MARX, 1991, p.891)

A riqueza reluz na mercadoria como propriedade sua, mas quando se ultrapassa
esta aparéncia se percebe que por trés de cada mercadoria, de cada produto, existe um
ser humano, um individuo trabalhando. Percebe-se, entdo, que a riqueza ndo € da
mercadoria, mas do trabalho dos muitos homens e mulheres. Que toda cultura é
produzida por eles e que a riqueza de toda humanidade é a propria humanidade. Assim,
em face das tentativas do capitalismo de servir de qualquer modelo significativo para
uma liberdade substantiva, resta prescrever aquela sentenca que Tirésias se viu obrigado
a proferir sobre Edipo: “saiba que ¢ sobre tua cabeca que recai a maldicdo que langaste.
Tu és o impio cuja profanacdo recai sobre Tebas. (...) Afirmo que o0 assassino que
procuras és tu mesmo”. (SOFLOCLES, 2008, p.39) Mas nio se deve duvidar de que

qualquer antincio de uma liberdade substantiva faz “tremer” as classes dominantes e
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seus associados, na medida em que tudo que se refere a liberdade plena de todos, ou
seja, que se refere a restricdo ao direito de oprimir e subjugar muitos, aparece para a
classe dominante apenas como a perda de seu direito sagrado, que é o direito de

subjugar, de oprimir e de matar. Nas belas palavras de Paulo Freire:

Formados na experiéncia de opressores, tudo que ndo seja seu direito
antigo de oprimir significa opressdo a eles. Vao se sentir, agora, na
nova situacdo, como oprimidos porque, se antes podiam comer, vestir,
calgar, educar-se, passear, ouvir Beethoven, enquanto milhdes néo
comiam, ndo calcavam, ndo vestiam, ndo estudavam, nem tampouco
ouviam Beethoven, qualquer restri¢do a tudo isto, em nome do direito
de todos, lhes parece uma profunda violéncia ao seu direito de pessoa.
Direito de pessoa que, na situacdo anterior, ndo respeitava os milhdes
de pessoas que sofriam e morriam de fome, de dor, de tristeza, de
desesperanca. E que para eles, pessoa humana sdo apenas eles.
(FREIRE, 1987, p.45)

Conclusédo

No pensamento de Marx, a liberdade aparece determinada por componente
historico-ontolégico, onde sua realizacdo se da como resultado da producdo de
necessidades ampliadas em face das fundamentais, e ndo se resume aos componentes
politicos que sdo, em grande parte, negadores de qualquer liberdade substantiva. O texto
analisa o fato exposto por Marx de que as relagdes de producdo atingidas e
desenvolvidas pelo capitalismo sdo mais vantajosas que as anteriores para a
potencializagdo deste processo de desenvolvimento e liberdade. Na verdade, Marx
explica que o capitalismo abre, pela primeira vez na historia, a possibilidade para que a
liberdade — em grande parte restrita, ou pelos limites naturais ou pelas relac6es de classe
— venha a ser efetivamente reino de liberdade. O texto demonstra que o capitalismo
desenvolveu de tal modo as forcas produtivas, que permitiu um excedente de riqueza
jamais conseguido e, junto dele, o avango inédito das capacidades e possibilidades
sociais. Ao mesmo tempo, estas possibilidades, fundadas na imensa capacidade
produtiva, tornam possivel a ampliagdo inédita do tempo disponivel, tempo livre para
usufruto social e individual. E neste tempo disponivel que se localiza o que Marx

entende por reino de liberdade.
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Aqui reside o aspecto “civilizatdrio” que Marx atribui ao capitalismo, como
sendo amplamente mais ‘“vantajoso” para o ser social, ndo porque sua formagao
antagbnica tem maior potencial produtivo, mas porque suas forcas produtivas e relacdes
sociais de producdo criam as condic¢des para 0 desenvolvimento de uma “forma social
superior”. (MARX, 1991, p.941) No curso dos estudos dos processos de
desenvolvimento social e constituicdo de liberdades concretas, amarradas as
possibilidades atingidas pelas objetivacbes postas pela generidade, Marx verifica que a
constituicdo deste reino de liberdade implica em superar a forma social do capitalismo
que, apesar de seu carater civilizatério, ndo pode cessar seu sistema de contradigdes
internas, que fazem anular as possibilidades de liberdade por ele mesmo geradas,
revertendo-as, inclusive, em reino de necessidade constante. Deste modo, implica
subverter a anarquia e 0 caos do sistema produtivo do capital para uma formagéo
econdmica superior, onde as forgas produtivas e seus produtos sejam controlados pelos
individuos que trabalham e ajustados, por sua organizacao e decisdo, ao melhor proveito
destas forcas produtivas e suas riquezas, assim como do tempo disponivel que elas
tornam possivel. A partir desta situacdo comeca o reino genuino da liberdade, onde as
“forgas humanas”, nas palavras de Marx, passam a se desenvolver como ‘“fins em si

mesmas”. (MARX, 1991, p.942)
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A LEI 12.984/14A(DISCRII\/IINA(;AO DOS PORTADORES DO VIRUS DA
IMUNODEFICIENCIA HUMANA -- HIV -- E DOENTES DE AIDS) E OS
CRIMES CONTRA A HONRA - CONFLITO APARENTE DE NORMAS?

Juliana Caramigo Gennarini *
1. Introducéo

Em 02 de junho de 2014, foi editada lei? que define uma nova infracéo penal —a
discriminacdo dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e doentes de
AIDS.

A justificativa apresentada para a inser¢éo do tipo penal no ordenamento juridico
brasileiro foi a de que haveria necessidade em adequar o Direito Penal as diretrizes
internacionais das Nacgdes Unidas (ONU), no que se refere a matéria de Direitos
Humanos.

O texto atribui como crime punivel com reclusdo de um a quatro anos, condutas
discriminatorias adotadas contra os portadores do virus HIV e o doente de Aids, em
razdo desta condicdo.

Vejamos o texto da lei.

Art. 1° Constitui crime punivel com reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa, as seguintes condutas discriminatdrias contra o portador do HIV e
0 doente de aids, em razéo da sua condigdo de portador ou de doente:

| — recusar, procrastinar, cancelar ou segregar a inscri¢do ou impedir que
permaneca como aluno em creche ou estabelecimento de ensino de
qualquer curso ou grau, pablico ou privado;

I1 — negar emprego ou trabalho;

111 — exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego;

IV — segregar no ambiente de trabalho ou escolar;

V — divulgar a condi¢éo do portador do HIV ou de doente de aids, com
intuito de ofender-lhe a dignidade;

VI —recusar ou retardar atendimento de satde.

! Mestre em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Especialista em
Direito e Processo Penal pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada. Professora Universitaria
do Curso de Direito da Universidade Padre Anchieta (UNianchieta) — Jundiai.

? Lei 12.984, de 02 de junho de 2014. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>.
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Todavia, pergunta-se: a situacdo ja nao era tutelada pelo ordenamento juridico

em vigor? Haveria, portanto, um conflito aparente de normas?

2. Breves consideracgoes

Antes de responder as questdes acima, faz-se necessaria uma breve explicacéo
do que é o conflito aparente de normas.

De acordo com NUCCI?, o conflito aparente de normas “¢ a situacdo que ocorre
quando, a0 mesmo tempo, parecem ser aplicaveis duas ou mais normas, formando um
conflito aparente”.

Em outras palavras, o conflito aparente de normas acontece quando uma nova lei
entra em vigor e mostra-se em confronto com outros dispositivos legais, ja existentes no
ordenamento juridico.

Criaram-se critérios para resolver os aparentes conflitos. S8o eles:
sucessividade, especialidade, subsidiariedade, absor¢édo e alternatividade. Expliqguemos,
de forma sucinta, cada um deles.

a) sucessividade: utilizagéo de lei posterior derroga a anterior;

b) especialidade: lei especial afasta a aplicacdo da lei geral, conforme artigo 12
do Cddigo Penal;

¢) subsidiariedade ou tipo de reserva: uma norma € considerada subsidiaria da
outra quando a conduta prevista integra o tipo principal de outra, ou seja, a norma
principal deve se sobrepor a lei secundaria;

d) absorcdo ou consuncdo: quando o fato previsto em uma norma esta previsto
em outra de maior amplitude. Trata-se da hipdtese do crime-meio é absorvido pelo
crime-fim;

e) alternatividade: aplicacdo de uma lei ao fato exclui o uso de outra que também
0 preve.

Alguns entenderiam que ndo haveria necessidade de criar um novo tipo penal,

pois, a conduta discriminatoria ao portador do virus do HIV e doente de AIDS poderia

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado, 2. ed. reformulada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 52.
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ser enquadrada dentre um dos crimes contra a honra, previstos no capitulo V do Titulo |
do Cédigo Penal Brasileiro®, mais especificamente, nos crimes de difamacéo (art. 139
CP) ou de injuria (art. 140 CP).

Nos crimes previstos nos artigos 138 a 140 do Codigo Penal, o bem juridico
tutelado é a honra e a imagem do individuo.

No crime de difamacao, previsto no artigo 139 Cddigo Penal, o que se tutela é a
honra subjetiva da pessoa, ou seja, conceito que a sociedade tem do individuo.

Prevé o artigo 139 CP:

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

Difamar significa desacreditar publicamente uma pessoa, maculando-lhe a
reputagéo”.

Etimologicamente, difamar vem do latim “diffamare, que significa tirar a boa
fama ou o crédito a; Falar mal de; Perder a reputacéo, desacreditar-se®.

O tipo penal é repetitivo quando traz o nicleo da acéo tipica — difamar — seguido
de complemento, que é imputar fato ofensivo a reputacdo. O proprio verbo difamar ja
possui o significado de atribuir algo inconveniente, indecoroso e, desta forma, nédo
precisaria ser o legislador redundante ao prever “fato ofensivo a sua reputagio”.

Todavia, cremos que o legislador teve a intencdo de indicar que, ndo se trata de
qualquer fato negativo que se atribua a alguém, mas, sim, que ofenda a reputagdo do
individuo.

Mas e 0 que é reputagdo?

Podemos entender como um ato de avaliar, considerar, julgar a fama e o renome

de alguém, o conceito que uma pessoa € tida perante a sociedade.

* Decreto-Lei 2.848/40.

® Ibidem, p. 284.

® MICHAELIS - Dicionario eletronico. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/
moderno/portugues>.
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Mais uma vez, ressaltamos que, para a configuracdo do crime de difamacdo, ndo
basta um simples insulto. Deve haver indicacdo de um fato, um acontecimento
especifico, com dados descritivos, nomes, local, ocasido, etc.

Se nédo houver tais descricdes, ndo se pode falar nesta figura penal, o que néo
impede a possivel configuracdo de outro delito.

Exemplifica NUCCI':

[...] chamar alguém de caloteira, € um simples insulto e poderia ser
enguadrado como crime de injaria. Mas dizer que a pessoa ndo pagou
os credores “A, B, ou C”, das dividas "X e Y”, vencidas em dia tal, do
més tal, configura difamacao.

O crime de injuria, previsto no artigo 140 do Cddigo Penal, possui o seguinte

texto:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

8§ 1°- O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a
injuria;

Il - no caso de retorsao imediata, que consista em outra injdria.

§ 2° - Se a injdria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 3° Se a injdria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido ou origem: (Incluido pela Lei n® 9.459, de 1997)

§ 30 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n° 10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.459,
de 1997).

O bem juridico tutelado também é a honra e a imagem do individuo. Todavia, a
honra aqui tutelada é a subjetiva, ou seja, conduta que arranha o conceito que a vitima

faz dela propria.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit. p. 285.
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Injuriar, etimologicamente, significa “insultar, ofender, desacreditar, desonrar,
vexar™®,

Para a configuracdo deste crime € necessario que a ofensa atinja sua dignidade
ou o decoro, conforme texto da lei.

Mas, como reconhecer que o fato atingiu sua dignidade ou decoro? O que séo
dignidade e decoro?

Podemos entender a dignidade como respeitabilidade ou amor-proprio,
sentimentos estes que o individuo tem de si mesmo. Ao passo que o decoro se refere a
compostura e a correcdo moral, posturas estas adotadas pela pessoa perante a sociedade.

Para os defensores da linha de que ndo haveria necessidade de uma novel
legislacdo, as condutas discriminatorias aos portadores do virus HIV e dos doentes de
AIDS poderiam se enquadrar como crime de difamacdo ou de injdria, posto que atentam
contra a honra do individuo.

No entanto, da analise vista acima, observando o que foi explanado — sobre a
possibilidade de aplicar a legislacdo geral vigente - a conduta que melhor se adequaria
ao fato seria a injuria e ndo a difamacéao. Explicamos.

Como descrever a condicdo de portador do virus HIV ou de doente de Aids
como fato ofensivo a sua reputacao?

Como apontamos anteriormente, para a caracteriza¢do do crime de difamacéo,
teriamos que indicar como se adquiriu o virus ou a doenga, de quem, como, onde, etc. O
que, muitas vezes, ndo e possivel.

Na injuria, a ofensa, o insulto, teria que atingir seu amor-proprio ou sua corre¢do
moral. Como apontar que, pelo simples fato de ser portador do virus e/ou ser doente de
AIDS, atentar-se-ia contra a sua respeitabilidade?

Em que pese as posi¢des em contrario, ndo nos parece a melhor adequacéo
juridica. Vejamos:

O Direito Penal prima pelo principio da legalidade estrita, onde s6 se considera
infracdo penal, fatos tratados e descritos na lei, de forma pormenorizada. N&o é possivel

fazer interpretacdes extensivas ou analogia “in mallan partem”, ou seja, para considerar

8 MICHAELIS - Dicionario eletronico. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/
moderno/portugues>.
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uma conduta como infragdo penal , necessario que esta esteja expressamente descrita na
lei.

N&o nos parece que os individuos que sofram com atos discriminatorios, por
serem portadores do virus HIV e/ou doentes de AIDS, possam ser vitimas de um dos
crimes contra a honra, como descrito nas figuras dos artigos 139 e 140 ambos do
Caodigo Penal. Nem seus agressores poderiam responder por eles, justamente porgque o
Direito Penal ndo permite extensdo de interpretacdo de condutas tipicas.

Mesmo sabendo que a sociedade é mais preconceituosa e rigida com as pessoas
do que o Direito, que ndo pode e nem deve seguir tal caminho, ndo se pode interpretar
que ser portador de um virus e/ou doenca atente-se contra o decoro ou a respeitabilidade
deste individuo.

Imputar, como simples injaria, a conduta de discriminar a pessoa portadora de
HIV e/ou doenca de AIDS seria realizar uma subsuncdo forcada a este tipo penal e,
ainda assim, sem a efetiva configuracédo do delito.

Nem falamos, portanto, em conflito aparente de normas, pois, ndo ha subsuncéo
(preenchimento integral de todos os elementos que compde o tipo) da conduta
discriminatoria aos elementos descritos nos tipos penais de difamacéo e injuria.

Sendo assim, atos discriminatdrios contra os portadores do HIV e doentes de AIDS nao
estavam abarcados pelos tipos ja existentes, quais sejam, de um dos crimes contra a
honra, mais especificamente, dos artigos 139 e 140 do Cédigo penal.

Nesse passo, a novel legislagdo foi o caminho mais adequado para reprimir e
punir aquele que pratica tais condutas que discriminam os portadores do virus HIV e/ou
os doentes de AIDS.

3. Da andalise do novo crime - Lei 12. 984/14

Superada a questdo da necessidade ou ndo de nova legislagdo para punir a

conduta discriminatoria, devemos analisar os elementos que compdem o novo tipo.

3.1. Nucleo do Tipo
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Compoe-se dos verbos que descrevem as condutas criminosas que, neste delito,

estdo relacionados nos incisos. Sao eles:

| — recusar, procrastinar, cancelar ou segregar a inscricdo ou impedir que
permaneca como aluno em creche ou estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau,
publico ou privado;

Impedir, retardar ou isolar que aluno portador de virus do HIV e/ou doente de AIDS

frequentem creche ou estabelecimento de ensino.

Il — negar emprego ou trabalho;

Impedir a contratacéo do individuo com esta condigdo.

I11 — exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego;

Causa da dispensa for a condicdo de portadora de HIV e/ou doente de AIDS.

IV — segregar no ambiente de trabalho ou escolar;
Isolar, afastar e separar o individuo do ambiente e trabalho ou na escola,

independentemente de ser ele publico ou privado.

V — divulgar a condic¢ao do portador do HIV ou de doente de aids, com intuito de
ofender-lhe a dignidade;
Tornar pablica a condicdo de ser portador do virus HIV ou de doente de AIDS, com

intuito de diminuir, ofender sua respeitabilidade.

VI —recusar ou retardar atendimento de salde

Negar ou atrasar o atendimento de saude.

3.2. Bem juridico

O bem juridico tutelado pela nova norma incriminadora é o Direito a Igualdade,

0 respeito a personalidade e a Dignidade da Pessoa.



122

s s Revista de Direito, Ano 14, Ndmero 21 (2014)

A rigor, a igualdade deve ser entendida como identidade de condicdes entre
membros da mesma sociedade. Juridicamente, como principio, a igualdade atua em duas
vertentes: perante a lei - compreendendo o dever de aplicar o Direito ao caso concreto;
e na lei - pressupondo que as normas juridicas ndo devem oferecer distingdes, exceto as
autorizadas pela Constituicdo Federal.

A personalidade é qualidade pessoal , aquilo que a distingue de outra pessoa que
tanto pode ser habitos, interesses, complexos, sentimentos, aspiracdes etc.

A dignidade, por sua vez, pode ser definida como um valor moral e espiritual
inerente a pessoa; abrange uma diversidade de valores existentes na sociedade.

SARLET ° ensina que:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicOes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

3.3. Sujeitos do crime

O sujeito ativo é aquele que pratica a conduta descrita na lei como crime. Pode
ser qualquer pessoa, pois a norma ndo exige condic¢do ou qualidade especial do sujeito .

A0 passo que 0 sujeito passivo, a vitima, se divide em: primario e secundario. O
sujeito passivo primario € a pessoa que sofre a conduta, €, no caso em tela, € ele préprio,
pois a lei exige uma qualidade especial, qual seja, a de ser portador do virus do HIV
e/ou doente de AIDS.

O sujeito passivo secundario é o Estado.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
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3.4. Elemento Subjetivo

Exige-se que a conduta discriminatdria seja praticada com dolo, vontade livre e
consciente de praticar a conduta definida como infracdo penal. N&o se admite, portanto,
a figura culposa, por falta de previséo legal.

3.5. Consumacao e tentativa.

Para verificar em que momento o crime se consumou, necessario analisar o caso
concreto, pois, a depender do modo pelo qual a conduta discriminatoria foi praticada,
por um dos atos relacionados nos incisos da norma incriminadora, € que poderemos

auferir o momento de consumacéo bem como da tentativa.

3.6. Desdobramentos processuais

Passivel a concessdo de fianca, pois presentes o0s requisitos dos artigos 322 e
seguintes do CPP.

A prisdo preventiva ndo é possivel de ser decretada, pois esta figura de
constricdo da liberdade s6 pode ser imposta a crimes punidos com reclusdo com pena
superior a 4 anos, conforme artigo 313, | do Cédigo Processo Penal.

Para a figura em questdo, ndo é possivel, pois, em que pese a pena ser de
recluséo, a dosimetria fica abaixo do indiciado pelo Estatuto Processual Penal, qual seja,
de 1 a4 anos.

O mesmo se diz da prisdo temporaria, pois a figura prevista nesta lei ndo esta
elencada no rol do artigo 1° da Lei 7.960/89.

E possivel a aplicacio da suspensdo condicional do processo, previsto no artigo
89 da Lei 9.99/95, bem como a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva
de direitos, desde que presentes os requisitos listados nos artigo 44 do Estatuto Material

Penal.

4, Concluséao
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Diante do analisado, temos que a presente lei veio a criminalizar conduta
anteriormente ndo prevista e que, em face do momento social que vivemos, era preciso
uma melhor regulamentacéo.

A nova conduta ainda carece de debate no mundo juridico, até porque, é muito
recente. E, com a sua discussdo, temos certo que outras interpretacdes surgirdo.

Pontuamos que o Direito Penal deve ser utilizado como “ultima ratio”, devendo
0s outros ramos do Direito serem acionados para a resolugéo dos conflitos.

No entanto, como o Estado j& legislou sobre o assunto, caracterizando a conduta

COmo Novo crime, necessaria que esta seja aplicada nos moldes da legislacdo em vigor.
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A IMPORTANC}IA DO ESTUDO DA HISTORIA DO DIREITO E AS
TENDENCIAS DO DIREITO CONTEMPORANEO

Marcus Vinicius Ribeiro *

1. Direito

Direito é dificil de ser definido, até porque ndo é uma expressdo univoca,
possuindo varias acepcbes. Com efeito, em suas diversas significacdes, ora a expressao
é usada com sentido de norma, ora como faculdade, por vezes como sinénimo de justo,
como fato social ou, ainda, como ciéncia.?

Neste passo, enquanto lei ou norma, direito é o conjunto de preceitos e regras,
cuja observancia pode se obrigar alguém mediante uma coercéo exterior ou fisica.?

Por sua vez, direito sob o aspecto de fato social é definido por Gurvitch como
"uma tentativa de realizar, num dado meio social, a ideia de justica, através de um
sistema de normas imperativo-atributivas".*

No sentido de justo, direito é empregado como aquilo que é devido ou que esta
em conformidade com a justica e, no sentido de faculdade, como o poder moral de
fazer, exigir ou possuir algo.

Para Miguel Reale, direito é o "conjunto de regras obrigatdrias que garante a
convivéncia social gracas ao estabelecimento de limites a acdo de cada um™ dos
membros da comunidade. °

Conforme adverte Louis Assieer-Andieu®, "O direito é uma realidade social. E
um comportamento das atividades humanas marcado, como todas as atividades
humanas, pela cultura e pelas formas de organizacéo de cada sociedade. Mas ¢ realidade

singular. Ele € a um s6 tempo o reflexo de uma sociedade e o projeto de atuar sobre ela,

! Doutor e Mestre em Direito das Relacdes Sociais pela PUC/SP, Defensor Publico do Estado de Sdo
Paulo, professor do Centro Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta) e das Faculdades Drummond.

2 Cf. André Franco MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 33-34.

3 Cf. V. AUBY e C. RAU, "Cours de Droit Civil Francais" apud André Franco Montoro, Introducéo &
Ciéncia do Direito, 1995, p. 34.

* Apud André Franco MONTORO, ob. cit. p. 40.

® Miguel REALE, Lices Preliminares de Direito, 1988, p. 1.

® Louis ANSIER-ANDIEU, O Direito nas sociedades humanas, p. XI.
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um dado bésico do ordenamento social e um meio de canalizar o desenrolar das relacdes
entre os individuos e 0s grupos".

E bem verdade, frise-se, que o direito de cada Estado ndo foi criado de um dia
para 0 outro, pois é a consequéncia de uma evolucdo secular. "Costuma-se distinguir,
por um lado, os direitos romanistas e os que lhe séo aparentados, o0 common law e os
direitos socialistas dos paises de tendéncia comunista; e por outro 0S NumMerosos
sistemas juridicos que existem noutros lugares do mundo, sobretudo direito mugulmano,
hindu, chinés e africano".’

Os direitos romanistas sdo os que sofreram forte influéncia do direito romano.
Quase a totalidade dos paises europeus, salvo os paises britanicos e os da Europa
Oriental de influéncia comunista, pertencem a familia romanista. Os paises da América
Latina e os demais colonizados pela Espanha, Portugal ou Franca também possuem tal
influéncia. Por seu turno o sistema da commow law surgiu na Inglaterra cuja fonte
principal € a jurisprudéncia e o precedente judiciario (e ndo a lei escrita, como é 0 caso
do primeiro grupo mencionado).

De outra parte, no direito mugulmano e direito hindu a distin¢do entre direito e
religido é quase nula. O que muda em ambos €, principalmente, o texto sagrado em que
cada um se fundamenta. Por fim, o direito chinés tradicional tinha apenas um papel
secundario na sociedade, pois 0 essencial eram as regras morais de convivéncia,
decéncia e harmonia, apesar de atualmente possuir certa influéncia do direito soviético e

europeu.’

2. Historia do Direito

O Direito € mutavel e provisorio, pois depende da realidade social de cada época
e de cada lugar. Devido a isto ele estd em constante alteracdo. Estudar sua historia,
assim, faz com que se possa entender sua fase atual e projetar futuras mudangas. As

normas criadas em cada sociedade para regular as relagdes interpessoais nascem de um

7 John GILISSEN. Introducdo Histérica ao Direito, p. 19.
® Ibidem, p. 19-24.
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conjunto complexo de fatos sociais e, portanto, a ordem juridica deve ser ponderada
conforme a realidade social e o histdrico que deu origem a ela.

Ademais, conforme afirma Eloy Chinoy~, “o confronto sistematico de diferentes
sociedades passadas e presentes, proporciona ndo sO a base de hipdteses sugestivas
sendo também os elementos para comprova-las”.

Quando é aprofundado o exame de determinado instituto juridico ou de certa
area do direito, algumas vezes, percebe-se que a histdria, mais do que a légica ou a
teoria, é a Unica capaz de trazer a explicacao buscada.

Neste caminho, a sociedade, de uma maneira ou de outra, sempre possuiu
alguma forma de organizacdo: por meio de normas costumeiras ou por leis escritas,
sejam impostas pela forca ou aceitas voluntariamente. O direito, entdo, pode ser
entendido como 0 meio de organizacao da sociedade.

Antes do aparecimento da escrita e, consequentemente, dos registros historicos
sabe-se muito pouco. No entanto, acredita-se que muitas instituicGes civis ja existiam,
especialmente o casamento, o poder familiar, a propriedade (mobiliaria), a sucessdo e

diversos contratos (a doacéo, 0 empréstimo e a troca).*?
3. Tendéncias do Direito contemporaneo

Na atualidade podem ser percebidas algumas tendéncias. Com efeito, houve uma
aproximacdo do Direito com outras areas do saber, em especial com a filosofia,
sociologia, ética e ciéncia politica. Além, disto, ocorreu uma constitucionalizacdo do
Direito, em que a Constituicdo passou a incorporar valores, conceitos e principios de
todo o ordenamento juridico, que antes eram deixados para outros ramos do direito.

Além disto, ha menor apego ao formalismo e a dignidade humana passou a ser 0

cerne do Direito contemporaneo.

% Ensaios de Sociologia, p. 172, apud Aloisio Gavazzoni, “Histéria do Direito, p. 24.
10°Cf. John GILISSEN. Introduco Histérica ao Direito, p .31.
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Neste caminho, em uma visdo pds-positivista, metodologicamente, o direito
deve ser visto como um sistema normativo aberto que contém principios e regras. Tais
normas se completam no momento da respectiva interpretacéo e aplicacéo.**

Com efeito, o termo "principio” tem mais de um significado: pode ser o inicio de
algo ou os valores em alguma coisa se funda. No Direito, 0s principios tanto sdo 0s
valores superiores que o ordenamento juridico se baseia, quanto o ponto de partida do
mesmo, ou seja, as regras devem ser fundadas nos principios e eles, paradoxalmente,
sdo extraidos da repeticdo das ideias contidas nas proprias regras de todo o ordenamento
juridico.

Principios, entdo, "sdo ordenacdes que irradiam e emanam 0S sistemas de
normas".?> Por isto, os principios constituem-se critérios objetivos no processo de
interpretacdo e aplicacdo do direito, além de sua utilidade no processo de suprimento
das lacunas legais.

Eles repercutem em todo ordenamento positivo. S&o identificados pela doutrina
quando esta se propde a estudar e organizar e o0 ordenamento juridico. Neste passo, ao
identificar os valores principais que o Direito busca proteger, sdo formulados conceitos
e identificados principios, ou seja, 0s valores superiores que se repetem e que as regras
de protecdo partem e se fundamentam.

O legislador, ao editar novas leis, baseia-se nos conceitos formulados pela
doutrina e os principios retornam a legislacdo, as vezes de forma expressa, em outras de
maneira implicita. A lei, assim, incorpora 0s principios enquanto que a jurisprudéncia e
0 costume fazem deles seus argumentos principais. Assim sendo, forma-se uma
verdadeira microfisica em que os valores fundamentais, expressados nos principios, sdo
ao mesmo tempo, a fonte e o ideal a ser atingido pelo sistema juridico.

Os principios formam-se quando a doutrina, ao estudar o sistema juridico,
identifica certos valores cuja protecédo se repetem com certa frequéncia. Pode-se afirmar
gue, remotamente, todos os principios decorrem de um valor fundamental: a dignidade
da pessoa humana. Isto porque, o direito so existe em fungdo do homem e para que o ser

humano possa viver em paz na sociedade. Em decorréncia deste valor fundamental

1 Teoria da Norma Juridica, p. 72-73.
12 José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.
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surgem outros principios basicos como os da liberdade, igualdade e justica. Os demais
podem ser considerados decorréncia destes.

Na complexa subdiviséo de principios identificados ou identificaveis percebem-
se casos em que eles somente possuem ligacdo de forma remota e alguns chegam a ser
contraditorios. Somente com cessGes mutuas é que se chega ao verdadeiro objetivo do
ordenamento juridico, que € o da protecédo da dignidade da pessoa humana. Desse modo,
remotamente, todos os principios tém a mesma origem e meta a ser atingida.

Conforme expde Walter Claudius Rotenburg, "os principios sdo dotados de alto
grau de abstrag&o o que néo significa impossibilidade de determinag&o”.*®

Os principios sdo dotados de ampla carga valorativa e, por serem mais abstratos,
se aplicam a um namero indeterminado de situacdes. Ao contrario, nas regras, em que
pese também possuirem certa carga de valores, ela ndo € tdo intensa. Isto porque a
regras sao mais especificas e as hiplteses de aplicagdo sdo mais facilmente
identificaveis.

Existem principios expressos na legislacdo (especialmente na Constituicdo) e
outros implicitos, que sdo extraidos de todo contexto do ordenamento. Quanto a
eficacia, é irrelevante se eles sdo expressos ou implicitos.

Nas regras ocorre a logica do "tudo ou nada", ou seja: ou a regra é aplicavel ou
ndo. Nao podem existir regras contraditdrias. Neste caso, ocorrera uma antinomia e uma
delas seré considerada invélida.

Ao contrario, a convivéncia dos principios é necessariamente conflituosa, eles
coexistem e, no conflito aparente entre eles, deve ser examinada a importancia de cada
bem juridico posto em jogo para ser determinado até onde cada um ira ceder, sem
descaracterizar totalmente o outro.

Destarte, a proporcionalidade aparece como um meétodo para solucionar
aparentes conflitos entre principios. Em principios ndo ocorrem antinomias. N&o se
discute a validade deles, mas seu peso no caso concreto. Alguns autores identificam a
proporcionalidade como um principio implicito no sistema juridico. Porém, a entendé-la

como principio implicaria aceitar tambem sua relativizagdo, pois ndo existem principios

13 Principios Constitucionais, p. 17.
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absolutos. Destarte, melhor considera-la como método de aplicagéo do direito. Assim,
ela ndo sofrera restrigdes.

Alguns autores pretendem diferenciar valores fundamentais e principios gerais
do direito. Sem embargo, Florez-Valdez, identifica ambas as expressdes como
sindnimas e as utiliza indistintamente.**

Isto porque, principios sdo os valores superiores (meta, fim) e ponto de partida
de onde se origina o ordenamento juridico. Principios gerais do direito sdo as ideias
fundamentais em que este se baseia. No passado, com posicionamentos extremamente
positivistas, defendia-se que os principios gerais do direito eram fonte subsidiaria do
ordenamento juridico e, por isto, havia razdo em uma diferencia¢do. Porém, com uma
visdo intermediaria entre o jusnaturalismo e positivismo, 0s principios, mesmo nem
sempre apresentando estrutura de normas juridicas, ao mesmo tempo que identificam os
valores fundamentais que a legislacdo deve se fundar e obedecer, também servem como
instrumento e diretriz na interpretacédo e orientacdo dos casos duvidosos.

O que se busca, ao determinar os principios gerais do direito, é localizar aquelas
ideias fundamentais e informadoras da organizagdo juridica. A respeito, tais valores,
sdo: a liberdade, a igualdade, a justica e a dignidade da pessoa humana. Dentre estes, a
dignidade da pessoa humana ocupa posicao principal e os demais sdo decorréncia desta
concepcao. Mas, a dignidade da pessoa humana ndo é mero reflexo do ordenamento
juridico, tem uma existéncia prévia a ele.

Frise-se: Todos os principios e valores protegidos pelo direito, ao menos
remotamente, derivam da dignidade da pessoa humana, que é a ideia principal e
informadora de toda organizagdo juridica. Isto porque o direito sO existe para 0 homem
e em fungdo dele, sendo que este o criou para possibilitar o convivio harménico dos
individuos em sociedade.

No Direito ndo existem valores absolutos e mesmo 0s mais importantes, as
vezes, devem ceder para ndo atingir outros igualmente protegidos. Neste passo, em
determinadas situacdes liberdade de uns deve ser restringida para que ndo afete ‘a dos

demais. Por sua vez, em certos casos, pessoas desiguais devem ser tratadas

¥4 Joaquim Arce FLOREZ-VALDEZ. "Los Principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional”, p. 93 e ss.
> Ibidem.
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desigualmente para garantir maior equilibrio. Assim sendo, a justica pode ser

considerada o meio termo, o ponto de equilibrio entre a igualdade e a liberdade.
4. A dignidade da pessoa humana como fundamento do direito

Kant ja considerava o homem como um fim e si mesmo. Isto porque, 0 ser
humano é dotado de racionalidade e "os seres cuja existéncia depende ndo em verdade
da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se S0 seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0S seres racionais
se chamam pessoas, porgue sua natureza os distingue ja como fins em si mesmo, quer
dizer, como algo que nao pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e é um objeto de respeito)".*°

Assim, dignidade é uma "qualidade intrinseca e indissocidvel de todo e qualquer
ser humano e certos de que a destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, é que 0
respeito e a protecdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, ao menos, assim deveriam) em meta permanente da humanidade e do
Estado de Direito"."

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ dificil de ser definido, pois o
conteddo de sua nogdo € vago, aberto e reclama constante concretizacdo. Embora todos
tenham uma ideia implicita do que é considerado dignidade para uma pessoa, ainda
assim, persiste a dificuldade de explicitar tal nogdo.™

Ana Paula de Barcelos desenvolve uma teoria que compreende o
estabelecimento do "consenso minimo™ do contetdo de tal principio. Com efeito, o
"minimo existencial" de tal principio "compreende quatro elementos, trés materiais e
um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia aos
desamparados e 0 acesso a justica™.'®

A dignidade da pessoa humana deve ser considerada atingida sempre que o

16 Apud Ingo Wofgang SARLET, "A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais", p .33.
17 :
Ibidem, p. 27.
8 Ibidem, p. 40
19 A efic4cia Juridica dos principios fundamentais - O principio da dignidade da pessoa humana", p.
258 e ss.
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homem for rebaixado a condicdo de objeto, tratado como uma coisa, sendo

desconsiderado como sujeito de direitos.

5. Concluséao

Diante do exposto, impde-se observar que o estudo da histéria do direito é
importante para conhecer a organizacdo da sociedade e entender como se chegou a
situacdo atual. Alias, a histéria do direito, é a prdpria histéria da sociedade.

Além disto, é possivel projetar futuras possibilidades de mudancas e entender
que a situacdo atual ndo sera eterna, nem o fim da historia. A sociedade esta em
constante modificagdo. Os acontecimentos sociais vao influenciar a forma de
organizagdo da sociedade, vale dizer: o Direito. Assim sendo, para ele ser entendido
deve ser feito um estudo dos valores existentes em cada época e contextualizar a
legislacdo existente com um estudo historico.

Na atualidade, ndo basta um estudo puro da lei e do ordenamento juridico. O
Direito se aproximou da filosofia, da sociologia, da ética, da ciéncia politica e da
historia.

Na sociedade p6s-globalizacdo, o Estado ocupa o papel de regular as atividades
privadas, seja proibindo certas atividades danosas a sociedade, seja estabelecendo
limites a atuacdo particular.

Com a Constituicdo incorporando valores do direito privado e o direito privado
sendo influenciado pelo direito publico, houve diminuigdo na importancia da diviséo
estanque entre os ramos juridicos. O estudo do Direito na poés-modernidade deve se
desapegar do formalismo, considerar outras areas do saber para formular suas
conclusdes e, acima de tudo, ter na dignidade da pessoa humana a verdadeira razdo do

direito existir.
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A PROVA DA UNIAO ESTAVEL A LUZ DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Teresa Cristina Nascimento Mazzotini *

A unido estavel ¢ vulgarmente conhecida como sendo uma “unido conjugal” sem
casamento; portanto informal. A informalidade ¢é a esséncia da unido estavel.

Muitos casais optam pela unido estavel por conta desta informalidade;
diferentemente do que ocorre com o instituto do casamento, em que 0s pretensos noivos
devem cumprir fielmente os requisitos legais para alcangarem seus objetivos conjugais.

Os casais que vivem juntos como se casados fossem, sem que haja, entretanto
casamento no “papel passado” constituem a entidade familiar denominada unido
estavel. Antigamente, essa unido entre pessoas ndo era vista como uma forma de
constituicdo de familia; tinha natureza simplesmente obrigacional e era equiparada a
relacdo entre dois socios (sociedade de fato) que se uniam para atingir um fim comum,
independentemente de elos afetivos.

O objeto do presente ensaio consiste em uma breve reflexdo, sem pretender
exaurir 0 assunto, acerca da comprovacdo da existéncia da unido estavel sob a égide da
legislacdo atual.

Inicialmente, cumpre observar os fundamentos e conceitos basicos pertinentes
ao instituto da unido estavel para, entdo, alcancar a finalidade do presente trabalho, qual
seja: a prova da unido estavel.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, § 3°, deu nova roupagem a

familia, inserindo a unido estavel na condigdo de entidade familiar, vejamos:

Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

! Advogada, especialista em Direito Processual Civil pela PUCCAMP e professora de Direito Civil no
Curso de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta), em Jundiai (SP).
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Ato continuo, o artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002, procurou ser claro no
sentido de fixar os requisitos basicos, e conceituais, para a caracterizacao do instituto da
unidio estavel: “E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o0 homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”. Ou seja, para a caracterizagdo da unido
estavel é necessario que exista diversidade de sexo, convivéncia/estabilidade e intuitu
familiae.

Extrai-se, inicialmente, que a convivéncia do casal é uma simples situacdo de
fato que, com decorrer do tempo, vai se consolidando na intencdo de constituicdo de
familia, até que se torna publica, continua e duradoura. Para o legislador, ndo basta
apenas a convivéncia publica, continua e duradoura, é necessario que o casal tenha a
intengdo de constituir uma familia, que se torna realidade somente com o decorrer do
tempo.

Destaca-se que nao analisaremos, nem desenvolveremos o debate acerca dos
requisitos basicos supracitados, pois se assim fosse, estariamos nos distanciando do
objeto do presente trabalho, qual seja, a comprovacdo da unido estavel a luz dos
negocios juridicos.

Nos termos da dicgdo do artigo 1.725 do Codigo Civil de 2002, “na unido
estavel, salvo contrato escrito entre 0s companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”.

Nota-se que o legislador, de forma sucinta e precaria, fala em “contrato escrito
entre os companheiros”; todavia, o objeto imediato normativo que se busca atingir é a
definicdo da relacdo patrimonial dos companheiros, ou seja, do regime de bens que
melhor lhes aprouver, pois na omissdo, aplica-se o regime oficial da comunhao parcial
de bens.

Afora a questdo da determinacdo do regime de bens pelos companheiros, é certo
gue a unido estavel se prova por contrato escrito celebrado entre os conviventes ou por
intermédio da acdo judicial declaratoria de constituicdo da unido estavel.

O uso da ferramenta judicial € 0 meio mais seguro para se declarar a existéncia

de uma unido estavel, uma vez que o juiz analisa os elementos do quadro fatico
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apresentado pelos companheiros e 0s subsumi nos requisitos dispostos no artigo 1.723
supramencionado; promovendo a construcdo do ato-fato juridico. Neste caso, a prova da
unido estavel seria a certidao da sentenca judicial.

Por outro lado, na esfera administrativa ou particular, quando os companheiros
optam por celebrar um contrato particular de unido estavel, surgem os percalgos; uma
vez que faculta-se aos conviventes as seguintes alternativas: lavratura de escritura
publica de unido estavel perante tabelionato de notas; celebracdo de contrato particular
de unido estavel, que pode, neste caso, ser levado a registro perante o tabelionato de
titulos e documentos; celebracdo de contrato particular de unido estavel, sem qualquer
registro, mas com o reconhecimento da firma dos contratantes; ou, ainda, celebracdo de
contrato particular de unido estavel, sem qualquer formalidade estabelecida pelas partes
(contratantes/conviventes).

Em qualquer das hipdteses acima descritas, a insegurancga juridica € latente, pois
nem o tabelido, nem o0s contratantes (conviventes) analisam 0s requisitos dispostos na
norma civil atinentes a configuracdo da unido estavel. Em outras palavras, o tabelido ou
0s conviventes apenas celebram um negdcio juridico, demonstrando documentalmente a
existéncia de uma sociedade de fato, sem proceder ao fendmeno da subsuncgéo
supramencionado. Neste caso, a prova da unido estavel recairia sobre algum dos
documentos acima relacionados, em atencao a opcdo eleita pelo casal.

Por outro lado, a utilizagdo da forma publica (escritura publica) garante maior
seguranca para as partes, pois além da fé publica impressa ao documento confeccionado
pelo Tabelionato de Notas, o tabelido aconselha de forma imparcial os contratantes e 0s
previne das consequéncias dos atos, bem como garante a autenticidade do documento,
como ainda, conserva o0s originais de forma perpétua.

Nota-se que a exigéncia da escritura publica, como forma de comprovar a
existéncia da unido estavel, pelas entidades publicas e particulares para a celebracédo e
negacios juridicos vem se intensificando, sendo vejamos.

A ANS publicou a Siimula Normativa n° 12/20107, que prevé a possibilidade da

inclusdo do companheiro/companheira no plano assistencial do titular:

2 http://www.ans.gov.br/legislacao/busca-de-legislacao
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Considerando os principios dispostos no texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, especialmente o da igualdade
(art. 5° caput), o da proibicdo de discriminacfes odiosas (art. 3°,
inciso 1V), o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Il1), o da
liberdade (art. 5°, caput) e o da protecdo da seguranca juridica;

Considerando o disposto no inciso Il, do artigo 4° da Lei n° 9.961, de
28 de janeiro de 2000; e

Considerando as definigdes de grupo familiar previstas no artigo 5°,
81°, inciso VII, e no artigo 9°, 81°, da RN n° 195, de 14 de julho de
2009: Resolve:

Adotar o seguinte entendimento vinculativo:

1 - Para fins de aplicacdo a legislacdo de satde suplementar, entende-
se por companheiro de beneficidrio titular de plano privado de
assisténcia a salde pessoa do sexo oposto ou do mesmo Sexo.

Contudo, referida normativa ndo definiu qual documento deve ser exigido para a
inclusdo do dependente/companheiro no plano de salde; atribuindo tal encargo as

operadoras de planos de salde, a saber:

As disposicOes legais e constitucionais que protegem a unido estavel
entre homem e mulher aplicam-se, por analogia, a unido estavel
homossexual. Sendo assim, serdo observados 0s mesmos requisitos
para admissdo, na qualidade de dependente, de companheiro ou
companheira que comprove unido estdvel com o titular do plano.
Caberd as operadoras de planos de salde a definicdo da forma de
comprovacio a ser apresentada pelos interessados.’

Assim sendo, é provavel encontrar operadoras de planos de salde exigindo
apenas a escritura publica de unido estavel, ou o contrato particular de unido estavel, ou,
ainda, a sentenca declaratéria de unido estdvel para a inscrigdo do
beneficiario/convivente no plano de saude. O certo é que, cada operadora de plano de
salude pode eleger documento habil capaz de comprovar da existéncia do vinculo

relacional havido entre o beneficiario titular e seu dependente/companheiro.

® http://www.ans.gov.br/a-ans/sala-de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-
saude-e-dependente


http://www.ans.gov.br/a-ans/sala-de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-saude-e-dependente
http://www.ans.gov.br/a-ans/sala-de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-saude-e-dependente
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O Instituto Nacional de Seguridade Social - INSS, para fins de pagamento do
beneficio previdenciario - pensdo por morte - do convivente falecido, ja exigia que o
convivente sobrevivente apresentasse, no minimo, trés dos documentos relacionados no
artigo 22, par. 3° do Decreto 3048/99, como forma de comprovar a existéncia do
vinculo convivencial. Recentemente, a Medida Proviséria n° 664°, de 30/12/2014, salvo
as excecOes, passou a estipular que so recebera a pensdo o companheiro ou companheira
guem estiver em unido estavel ha, pelo menos, dois anos antes do 6bito do instituidor do
beneficio, a fim de evitar o recebimento do beneficio previdenciario por “conviventes
oportunistas”. Ou seja, o governo acaba de tornar mais rigoroso o acesso dos

dependentes (conviventes) aos beneficios previdenciarios:

AT T oo

§ 1° Nao tera direito a pensdo por morte o condenado pela prética de
crime doloso de que tenha resultado a morte do segurado.

§ 2° O cbnjuge, companheiro ou companheira ndo terd direito ao
beneficio da pensdo por morte se 0 casamento ou 0 inicio da unido
estavel tiver ocorrido hd menos de dois anos da data do 6bito do
instituidor do beneficio, salvo nos casos em que:

| - 0 6bito do segurado seja decorrente de acidente posterior ao
casamento ou ao inicio da unido estavel; ou

Il - o cOnjuge, o companheiro ou a companheira for considerado
incapaz e insuscetivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade
remunerada que lhe garanta subsisténcia, mediante exame médico-
pericial a cargo do INSS, por doenga ou acidente ocorrido apds o
casamento ou inicio da unido estavel e anterior ao 6bito. (grifamos)

Portanto, assim como o governo federal busca a seguranca juridica necessaria,
estabelecendo critérios e requisitos para a comprovacao da unido estavel, ndo resta outra
alternativa aos demais entes, senéo fazer o mesmo.

O presente artigo buscou, de forma breve e sem esgotar o assunto, refletir e
demonstrar que, diferentemente do que ocorre no casamento, na unido estavel a
comprovagao do inicio e término convivencial, para fins de celebracdo de negdcios
juridicos, depende de prova documental fruto de documento administrativo/cartorial,

escrito particular entre os companheiros ou sentenca judicial.

* http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Mpv/mpv664.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art74§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art74§2
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A OPCAO PELA MILITARIZACAO DA SEGURANGCA PUBLICA NO BRASIL

Luis Anténio Francisco de Souza !
Thais Battibugli

Resumo

O Brasil ainda ndo restabeleceu completamente a normalidade democréatica em
todas as suas principais facetas, ndo obstante j& conviver com 0s principios da
democracia formal e do estado democratico de direito em sua dimensdo juridica. O pais
ainda ndo conseguiu levar para parcelas importantes da populacdo os principios
consagrados em suas constituicbes de justica, paz e desenvolvimento com equidade.
Diante de tantas incompletudes, o enfrentamento da escalada da violéncia, da
criminalidade, do crime organizado e da desestrutura urbana aciona a opc¢do pela
militarizacdo da seguranca. Esta parece ser a tendéncia atual que merece ser discutida
no presente artigo.

Palavras-chaves: seguranca, policia, policia militar, militares, forcas armadas.
Introducéo

Em agosto de 2010, o governo do presidente Lula sancionou lei que atribui
poder de policia para as Forcas Armadas. Os militares poderéo fazer atividades policiais
como revistar pessoas, veiculos, embarcacGes, bem como poderdo deter pessoas
consideradas suspeitas em d&reas de fronteira. Forgas militares brasileiras tém
desempenhado papel importante na estabilizacdo social e politica do Haiti, presenca
reforcada recentemente em razdo do terremoto que assolou o pais em janeiro de 2010. A

populacédo urbana do pais clama por intervencdo militar nos morros e favelas dominados

! Doutor em Sociologia, Universidade de Sdo Paulo (USP). Professor Adjunto, Universidade Estadual
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pelo trafico de drogas e assolados pela violéncia de traficantes, milicianos e policiais. A
politica de ocupacdo dos territorios dominados pelo trafico e a implantacdo das
Unidades de Policia Pacificadora (UPP), no Rio de Janeiro, respondem a esta demanda
por “militarizagdo do campo social” (Fleury, 2012). A seguranga dos grandes eventos
internacionais estd sendo planejada e conta com a presenca ostensiva das Forgas
Armadas. A Policia Militar, principal corporacdo policial do pais, responsavel pelo
policiamento ostensivo e preventivo, é organizada militarmente e continua subordinada,
em Ultima instancia, ao Exército brasileiro (Zaverucha, 2005; Aguilar, 2012). Estaremos
diante de nova onda de militarizacéo da seguranga publica no Brasil?

A discussao mais evidente sobre a militarizacdo refere-se a definicdo dos crimes
cometidos pelos policiais militares, em fun¢des de policiamento, como crimes militares
e, portanto, como transgressdes disciplinares, submetidas a um cddigo, a processo e a
justica militar préprios. O debate é amplo, mas em sintese, 0s crimes cometidos por
policiais militares contra civis seriam tratados com mais complacéncia do que 0s crimes
propriamente disciplinares. Este sistema seria responsavel pelo desrespeito aos direitos
dos cidaddos e daria suporte as praticas violentas dos policiais na sociedade brasileira.
Mas a militarizacdo € fendmeno mais amplo e refere-se ao processo de adocdo de
modelos, doutrinas, procedimentos e pessoal militares em atividades de natureza civil
(Zaverucha, 2005 e 2010). Neste sentido, militarizacdo da seguranca ndo € fenbmeno
novo (Rosemberg, 2010).

Na doutrina, policia e exército dettm o monopolio estatal da forca fisica por
meio do uso autorizado e legal da arma. Entretanto, embora a autoriza¢do para o uso da
forca seja uma caracteristica fundadora destas duas institui¢cGes, € importante ressaltar
que a policia é caracterizada pela auséncia do uso sistematico da forga enquanto que e
exército preconiza 0 uso da arma como instrumento dissuasorio por exceléncia. Alem
do mais, a doutrina, armamento, instrucdo e treinamento da Policia e do Exército séo
distintos. Em termos de concepcdo e de pratica, a policia ndo deve aprender nem usar
taticas de guerra, assim como o Exército ndo deve ensinar ou usar técnicas de
policiamento em contextos urbanos, por exemplo. Mas, em paises como o Brasil, estas
competéncias policiais e militares ndo estdo claramente definidas. A seguranca publica

se confunde com a seguranca nacional. O pais adotou modelo de policia que ainda esta
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fortemente atrelado a defesa do Estado, da propriedade privada e ndo a defesa do
cidaddo. E um modelo hibrido no qual convivem uma policia investigativa de carater
civil e uma policia preventiva de carater militar, como uma espécie de legado dos anos
da ditadura. No Brasil, “0 processo de policializacdo das Forgcas Armadas ocorre
simultaneamente ao de militarizacdo da Policia (Zaverucha, 2005: 19)”.

Nos debates atuais sobre a definicdo de policia e policiamento, ndo é mais e tao
somente o uso da forca que define a nogéo e a pratica de policia. Esta definicdo mantém
a proximidade conceitual da policia e do exército. A distincdo entre policia e forcas
armadas é feita na medida em que a primeira caracteriza-se pelo uso da informacao,
pela interdicdo do uso sistematico da forca, corporificada na arma de fogo e pelo
contato com o cidaddo, destinatario de seus servicos (Ericson & Haggerty, 1997;
Bayley, 2006). A segunda caracteriza-se pelo monopdlio da for¢a, pelo uso da arma de
fogo como modelo de dissuasdo e de desativacdo das ameacas e pelo isolamento em
relacdo ao contexto do entorno de sua atuacdo. Mas este € um debate tedrico, na préatica
das instituicdes e das estratégias de governo had muita ambiglidade que, evidentemente,
nos alerta para problema ainda ndo totalmente resolvido nas jovens democracias
continentais (Bayley, 2001; Lima, 1995).

As experiéncias de intervencdo do Exército, ou das instituicGes militarizadas, na
seguranca apontam para a persisténcia dos casos de violéncia e de ineficacia; de
intolerancia a diversidade e a pluralidade no interior da organizacdo militar; resisténcia
ao controle civil sobre a forca e falta de accountability externo (Santos, 2011; Cardoso,
2012; Fleury, 2012).

1. A sociedade do controle

Do ponto de vista tedrico, Hannah Arendt lembra que violéncia (forca) e poder
ndo podem nem devem ser confundidos. O uso da for¢a tem como implicac¢do a reducdo
do poder (autoridade) e o uso do poder diminui a for¢a e a violéncia. Em outros termos,
0 que define o mundo politico ndo é a violéncia (a for¢a usada por poucos contra uma
maioria), mas sim o poder (uso legitimo da forca em circunstancias de legitimidade).

Portanto, para a autora, e expandindo um pouco seus argumentos, as instituicbes da
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guerra devem ser desmobilizadas em contexto de pacificacdo social, e substituidas por
instituicOes juridicas e sociais. Neste sentido, ndo haveria espago para ambiguidade
entre forcas militares e forcas civis na manutencdo da ordem social interna e na
consecucdo dos objetivos politico-juridicos de equidade e justica (Arendt, 2009).

As novas tecnologias de poder caminham na dire¢cdo de um governo da
populacdo e da administracdo da vida. Nesse sentido, estamos em face de processo
histérico, que ainda ndo se completou (Foucault, 2008). Este processo pode ser
designado claramente pela incursdo da vida e da politica no &mbito da seguranga, no
que podemos designar de sociedade punitiva ou sociedade de controle. Ao mesmo
tempo em que as sociedades ocidentais avancadas entram em crises econdémicas sem
precedentes, na esteira do desmantelamento do antigo modelo do Estado de Bem-Estar
Social, ha investimento privado e publico na dimensdo do controle social pela via das
altas taxas de encarceramento, reforcando a obsessdo por seguranca e por punicdo
(Garland, 2008; Wacquant, 1999).

David Garland (2008) nos da bom balanco dos dilemas da sociedade capitalista
contemporanea em termos dos mecanismos e dos custos sociais da punic¢do e controle.
Segundo o autor, estamos vivendo numa nova cultura do controle do crime. Nos ultimos
30 anos, vivenciamos crise sem precedentes do sistema penal do estado social. Ocorreu
a expansdo das estratégias de controle do crime na modernidade tardia que conciliam as
respostas ao crime na direcdo do endurecimento da pena e disseminagdo de mecanismos
sutis de controle social. Esta é uma sociedade com altas taxas de criminalidade, com
desinvestimento publico em politicas sociais e com a sensacdo de que as instituicoes
tradicionais da area da justica criminal estdo em crise profunda.

A seguranca interna dos Estados Nacionais, no mundo ocidental, foi construida
como extensdo do militarismo. As forcas de vigilancia e o policiamento rural e urbano
foram extensdo das funcdes das organizagGes militares. A seguranga interna pode ser
compreendida como extensdo da guerra pelos meios da violéncia, mas também por

outros meios, como € o caso da justica.

2. A policia no Brasil e a Constituicéo de 1988
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A responsabilidade pelas forgas policiais brasileiras, com excec¢do da Policia
Federal, da Policia Rodoviaria Federal e da Policia dos Portos, é dos Estados Federados
As policias respondem aos governadores dos Estados. As Assembléias Legislativas
estaduais sdo responsaveis pela definicdo de seus regulamentos, da aprovagdo dos
efetivos, do orcamento e das principais fungdes legais das forcas policiais, mas 0s
comandantes e o0s delegados-gerais tém importante autonomia para definir suas
prioridades e politicas. Como a seguranca no Brasil ainda é vista como questdo de
Estado, o processo de agenda setting ainda é cercado de obscuridades e inconsisténcias.
A Constituicdo Federal de 1988, constitucionalizou o modelo tripartite da estrutura
policial brasileira: Policia Federal, Policia Civil e Policia Militar, com as Forcas
Armadas como garantia de que o sistema ndo ultrapassara seus limites (Fontoura et al,
2009; Souza Neto, 2008).

De toda forma, a Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez na historia
brasileira, vai dedicar um capitulo a seguranca publica. Como afirma Jorge Zaverucha,
“a Constituicdo de 1988 nada fez para devolver a Policia Civil algumas de suas
atribuicdes existentes antes do inicio do regime militar”, o que contribuiu para que hoje
esteja “consolidada a militarizagdo da area civil de seguranga” (2005: 75-76). Paulo
Sérgio Pinheiro é mais enfatico ao afirmar que a Constituicdo de 1988 reiterou a
organizacdo dos aparelhos repressivos formulada durante a ditadura: a Constituinte
reescreveu o que 0s governos militares puseram em pratica. Ndo ha transi¢do, mas plena
continuidade (Pinheiro, 1991, p. 51).

Mas o debate sobre a militarizagdo da seguranca publica ndo se esgota por ai. Os
municipios, que historicamente ja tiveram sua cota de responsabilidade na area da
seguranca, desde a Constituicdo de 1988 passaram a ter a prerrogativa de criar suas
guardas policiais. Na Constituicdo, entretanto, 0s municipios poderiam criar guardas
apenas para ajudar na fiscalizacdo de servigos publicos e na protecdo de patriménios
municipais. Mas, desde entdo varias cidades brasileiras vém formando seus pequenos
exércitos de policiais armados, muitos dos quais carreando poderes de policia ou
auxiliando as policias em fungdes essencialmente de combate ao crime (Sento-Sé,

2005). O efetivo de policiais armados vem crescendo acompanhando a pressao
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mididtica por mais seguranca e, por que ndo dizer, acompanhando de perto o
crescimento exponencial do mercado privado de seguranca.

Embora na dltima década os crimes de homicidio, cometidos por policiais
militares em servi¢o, sejam passiveis de julgamento pela justica comum, mediante
processo investigatorio que se inicia tanto na caserna quanto na delegacia de policia
civil, os policiais militares ainda estdo submetidos a justica castrense. Seus crimes ou
desvios sdo investigados e julgados por meio de mecanismos e comissdes disciplinares
militares. O policial no seu trabalho civil responde a Corregedoria de Policia que tem
caracteristicas essencialmente militares e € uma forma de controle disciplinar interno.
Nos ultimos anos no Brasil as Ouvidorias de Policia foram criadas, mas estas ndo tém
poder de investigacdo, resumindo-se a coletar denlncias e encaminhéa-las as autoridades
processantes. O controle externo das policias militares ainda é pouquissimo
desenvolvido no pais o que da as policias militares amplas margens de arbitrio em uma
funcdo essencialmente civil que é a da seguranca publica. A Constituicdo Federal de
1988 ndo alterou o Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM) nem a decisdo do
Supremo Tribunal Federal de 1978, que definiu o foro militar para julgar o policial. Em
sintese, quando um policial comete um crime, é aberto inquérito policial militar (IPM),
presidido por colega, e o julgamento se dad nos chamados conselhos de sentenca,
compostos por quatro juizes militares e um juiz togado, sendo que, para ser juiz militar
basta ter patente ou posto superior ao do policial que estd sendo julgado. Para muitos
analistas, esta sem duvida € receita para a impunidade decorrente de crimes cometidos
por policiais militares. Esta situacdo perpetua as préaticas de violéncia, por um lado, e a
falta de confianga da populacdo nos agentes de seguranca publica, por outro lado
(Zaverucha, 2010; Nobrega Janior, 2010; Lima, 2011).

A seguranga publica requer politicas de combate ao crime e a violéncia, e
politicas pablicas de controle do uso da forca sdo componentes essenciais desta logica

de transformacdo da seguranca em problema civico e ndo militar.

3. Militarizacao
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A militarizacdo da seguranca, portanto, é problema fundamental das sociedades
latino-americanas. Sob o influxo do chamado narcotrafico, do contrabando de armas e
de bens, do trafico de pessoas e do terrorismo, a politica norte-americana tem insistido
na intervencdo direta nos paises produtores de drogas, por meio de uma forte
militarizacdo do combate, com emprego de armas, helicdpteros, técnicos especializados
em guerrilhas, pessoal com formacdo militar etc. A integracdo latino-americana parece
estar sendo pautada pela desconfianga mdtua e pelo refor¢co ao militarismo como vetor
de relagdes internacionais.

Um dos argumentos costumeiramente utilizados para descartar a
desmilitarizacdo da policia no Brasil afirma que esta tese ndo tem apoio entre 0s
policiais. Entretanto, pesquisa realizada por solicitacdo do Ministério da Justica em
2009, para subsidiar os trabalhos da Primeira Conferéncia Nacional de Seguranga
Publica assinalam o descontentamento dos profissionais da seguranga com a estrutura
militarizada. Dos 64.130 profissionais ouvidos, 60% consideram inadequada a
vinculacdo da PM ao Exército. Do total, 65,6% consideram que a hierarquia de sua
instituicdo provoca desrespeito e injusticas profissionais. Entre os policiais militares nos
postos mais baixos, 73,3% criticam os efeitos da hierarquia. Destes profissionais, 81%
acreditam haver muito rigor em questdes internas e pouco em questdes que afetam a
seguranca publica. A pesquisa ressalta que "as PMs ndo estdo organizadas como
policias, mas como pequenos exércitos desviados de funcdo", e os efeitos desta situacdo
séo: precariedade no enfrentamento da criminalidade, dificuldade para exercer controle
interno, implicando em elevadas taxas de corrupcdo, e frequente insensibilidade no
relacionamento com os cidadaos (Soares; Ramos; Rolim, 2009).

Nas nossas atuais sociedades complexas e dindmicas, o problema da
militarizacdo da seguranca, portanto, dever ser colocado em perspectiva. Identifico trés
aspectos correlacionados para que possamos compreender o problema e colocé-lo em
perspectiva analitica. Em primeiro lugar, o exército, e as forgcas armadas de uma forma
mais ampla, penetram profundamente na organizacdo das policias militares, mantendo
as forcas sob sua autoridade. Os estudos de Zaverucha (2010) exploram estas
permanéncias e apontam para suas consequéncias de democracia ainda tutelada pelos

militares.
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Em segundo lugar, a estrutura e organizacdo das policias militares continuam
sendo feitas segundo o modelo e a disciplina militares; a forca militar continua sendo
essencialmente aquartelada; hd baixo grau de accountability e controle social; nas
academias ha pouco treinamento especifico de carater essencialmente policial; a
formagdo continua fortemente militar; linha hierarquica muito forte e pouco flexivel;
sistema de duplo ingresso na carreira policial; os pracas tém baixissima possibilidade de
vir a compor a elite da forca policial (Lima, 2011).

Em terceiro lugar, o proprio exército comecga cada vez mais acentuadamente a
assumir, sob pressdo popular e sob acordos internacionais, papéis de policiamento. Os
exemplos sdo diversos e ndo € necessario nos alongar muito. O Exército foi chamado
para prestar seguranca na conferéncia da ONU para o meio-ambiente, a Eco 1992; em
varias oportunidades, o exército interveio em acbes nas favelas do Rio de Janeiro; o
exército foi chamado para dar conta da seguranca nas greves da policia dos anos 1997; o
exército garantiu seguranca durante a realizacdo dos Jogos Panamericanos do Rio de
Janeiro em 2007; teve e continua tendo papel na viabilizacdo dos projetos de construcéo
e reforma de moradias e de acessos as comunidades do Rio de Janeiro, dentro do Plano
de Aceleracdo do Crescimento (PAC); o Exército tem papel destacado nas missGes de
estabilizacdo da ONU no Haiti. Os militares destacados para esta missdo em particular
eram treinados pela policia para lidar com contexto de guerrilha urbana e ameacas de
gangues de jovens (Brito y Barp, 2005; Mariano y Freitas, 2002; Fontoura, 2005).

Na Copa das Confederagfes de 2013, formou-se operacdo militar de defesa com
23 mil militares a custo de 710 milhGes de reais (O Estado de S. Paulo, 15 de jun. 13).
Durante a Jornada Mundial da Juventude, da Igreja Catélica, mais uma vez os militares
foram chamados, agora para a seguranga do Papa Folha de Séo Paulo, 09 de jul. 2013.
Durante a onda protestos da populacdo em junho de 2013, os militares fizeram a
seguranca dos principais prédios do governo em Brasilia (Correio Braziliense, 21 de
jun. 2013; Folha de S. Paulo, 21 de jun. 2013; O Estado de S. Paulo, 20 de jun. 2013).

Em 2014, os militares atuaram ostensivamente na seguranga publica interna
durante a realizacdo da Copa do Mundo. A seguranca da Copa foi coordenada pelo
Ministério da Justica com apoio do Ministério da Defesa e foi dividida em trés eixos: o

Eixo Seguranca, coordenado Secretaria Extraordinaria de Seguranca para Grandes
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Eventos do Ministério da Justica (SESGE/MJ), criada em 2011, é responsavel pela
coordenacao dos 6érgdos envolvidos na seguranca publica e na defesa civil da Unido,
Estados e Municipios; o Eixo Defesa, integrado pelo Exército, Marinha e Aeronautica, e
o Eixo Inteligéncia, integrado pela Agéncia Brasileira de Inteligéncia e pelo Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica. O governo federal investiu cerca
de 1,17 bilhdo de reais em equipamentos e capacitacdo das forcas de seguranca, que
reuniram aproximadamente 180 mil homens, dentre os quais, 100 mil policiais, 60 mil
militares, 20 mil profissionais da seguranca privada. Coube as Forcas Armadas a
atribuicdo de defesa do espaco aéreo e maritimo, de fronteiras, guardas das
infraestruturas criticas, defesa em ataques com armas quimicas, biologicas, radiologicas
e nucleares (QBRN) e a¢bes de contraterrorismo. Em cada Estado com cidade-sede da
Copa havia uma forga de contingéncia do Exército, em média com 3 mil homens, de
prontiddo para restabelecer a ordem sob comando de general, que atuaria caso o
governador do respectivo Estado solicitasse a Presidéncia da Republica. Dessa forma, o
tema da policializacdo das forcas armadas merecera dos pesquisadores mais atencao e
pesquisa nos proximos anos (Portal da Copa, 2014a; Portal da Copa, 2014b; SESGE,
2014; Castro, 2014).

Portanto, a sociedade brasileira precisa encontrar o caminho da reforma policial
e da construcdo de politicas de seguranca publica que impliquem num novo modelo de
gestdo da seguranca e do crime, que passem pela defesa incondicional de direitos
humanos e de qualidade de vida para parte fundamental da populacdo (Silva, 2008;
Soares, 2000). A desmilitarizacdo progressiva da seguranca possui varios caminhos: a)
descentralizacdo do trabalho das policias militares, o que facilita a integracdo com as
policias civis; b) inovagdo organizacional, com novas modalidades de policiamento; c)
novas formas de relacdo entre autoridade publica e questdo social, evitando a
criminalizagdo da pobreza e dos movimentos sociais; d) redugdo das tensbes entre
oficialato e tropa (Ratton, 2009).

A desmilitarizagdo, mesmo por caminhos tortuosos, pode ser obtida tendo em
consideracdo a necessidade de a) desconstitucionalizar a questdo — cada estado poderia
implantar o melhor arranjo, sendo possivel haver policias de ciclo completo, tanto civis

como militares; b) regulamentar o § 70 do Art. 144, para que se promova melhor
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divisdo de tarefas, se maximize a cooperagdo e se minimizem as disputas; c)
desmilitarizar as policias e criar policias de ciclo completo civis; d) criar policias de
ciclo completo militares; ou, ainda, €) implantar policias organizadas por circunscri¢cdo
geografica ou por tipo de crime. Adicionalmente, deve-se discutir a ampliagéo do papel
das guardas municipais para que passem a desempenhar funcGes de protecdo do cidadéo
e de policiamento ostensivo, nos moldes das policias de proximidade (Zaverucha,
2010).

A proposta encampada na Proposta de Emenda Constitucional n° 51 (PEC51),
concebe politica de seguranca em ciclo completo, desmilitarizada e de carreira Unica
pode ser considerada um passo dificil, mas importante na construcdo de uma policia que
faca jus aos anseios da sociedade brasileira contemporanea (Senado, 2014; Soares,
2014).

Consideracoes finais

Policia e seguranca publica sdo temas e conceitos muito vastos. Temos a
tendéncia a conceber estas questdes de forma restritiva pela via do combate ao crime e
do direito penal-puni¢do e ndo num senso mais amplo de gestdo e governanca publicas.
Nos anos 1990, houve um renovado animo para discutir policia no Brasil a partir da
proposta de unificacdo das duas policias estaduais (estranhamente estas discussdes
nunca colocam a Policia Federal na equacdo). Mas o debate chegou a um dead-end.
Talvez hoje seja o caso de retoma-lo a partir de uma analise mais ampla sobre os
beneficios da desmilitarizagdo da seguranca. As festejadas experiéncias cariocas das
Unidades de Policia Pacificadora (UPP), por exemplo, sdo importantes iniciativas de
pacificagdo dos espacos sociais urbanos na medida em que introduzem a chave do
policiamento de proximidade e permanente nas comunidades antes dominadas pelos
traficantes e pelas milicias. Mas elas ainda estdo fortemente atreladas ao modelo militar
da ocupacéo territorial e os policiais estdo sempre esperando 0 momento em que a
ordem de cima venha para a sua desmobilizagéo.

Aparentemente, o problema ndo é o militarismo per se, pois € possivel criar

estruturas militares responsaveis e mais transparentes. O problema é que o militarismo,
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no modelo existente no pais, fecha 0 campo da seguranca para outros modelos e outras
possibilidades. Além de o militarismo considerar a seguranga como um problema de
Estado e defesa da soberania, ele reforca a idéia equivoca de que a seguranca deve ser
dimensdo meramente policial, unidimensional de combate aos criminosos de rua, e néo
um problema que necessita de estratégias amplas e versateis de politicas publicas.

O problema hoje no Brasil é que ndo hd um modelo de estrutura policial a ser
seguido. A unificacdo e a desmilitarizacdo ainda ndo cativaram a opinido publica e ndo
sdo consensuais entre os especialistas em relagdo aos seus efeitos imediatos. O limite
ainda é que a estrutura policial no pais estd constitucionalizada e qualquer mudancga
envolve movimentacOes de grande porte e ndo garante o resultado final. Por isto muitos
pesquisadores estdo pensando mais em mudar sutilmente a instituicdo por dentro e nao
sua doutrina de seguranca nacional, incluindo direitos humanos e disciplinas policiais e
de ciéncias humanas na formacgdo do policial militar, aumentando a exigéncia de
escolarizacdo dos policiais e introduzir novas ideias sobre seguranca no debate nacional.
Em sintese, o Brasil pode escolher varios caminhos para mudar a seguranca publica e a
desmilitarizacdo pode ser um passo na direcdo de sociedade mais justa e de justica mais
adequada as demandas sociais por cidadania, inclusdo e respeito.
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CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA

Ricardo Rodrigues Gama *

1. Introducéo

Na combinacéo da cidadania com o acesso a justica, a complexidade direcionada
aos temas individualizados ja exigem profundidade de pesquisa para afastar
incoeréncias, desacertos, ambiguidades e equivocos, todos imperdoéveis numa proposta
séria de desbravamento do conhecimento juridico.

E legitima a pretensdo dos modelos de cidadania desenvolvidos pelos gregos e
pelos romanos, isso sem deixar de lado os fatos que deram suporte ao surgimento da
cidadania compreendida como contemporanea. Isso nos remete a Revolugdo Francesa e
a independéncia dos Estados Unidos, com um resgate da participacdo grega como
cidadania. Mas recentemente, as duas grandes guerras mundiais assustaram 0s mais
pessimistas sobre o futuro do préprio planeta Terra.

Dessa forma, transpostos os horrores das atrocidades praticadas na 22 Guerra
Mundial, os estados europeus assumiram o constitucionalismo cercado de direitos
fundamentais e com a perspectiva Unica de democracia. Tempos depois, outros
continentes seguiram o exemplo e a globalizacdo dos ideais democraticos foi combinada
com o estado de direito, figurando o estado como assegurador do exercicio de tais
direitos de forma absoluta. De forma incondicional, todos devem respeitar os direitos
fundamentais, apontando o estado como um dos principais alvos da prote¢do. O Brasil
rompeu com o regime militar somente na década de 1980 e abriu espacos para a
consagracdo e respeito dos direitos humanos somente com a Constituicdo Federal de

1988. Entre as dificuldades da assimilagdo dos direitos fundamentais para o

! Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas-SP, Mestre em
Direitos Fundamentais Coletivos e Difusos pela UNIMEP de Piracicaba-SP, Professor do Centro
Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta) de Jundiai-SP, advogado e membro da Academia
Jundiaiense de Letras Juridicas.
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constitucionalismo nas democracias em curso na consolidagdo, como se da com o0s
estados latino-americanos, 0 acesso a justica desponta em grau de dificuldades por conta
da estrutura ditatorial que vigorava no Brasil e em outros estados que Ihes avizinham.

Ao ingressar na democracia, alimentados pela ideia de compartilhamento do
poder constituinte, a Constituicdo Federal de 88 recebeu o apelido de Constituicao
Cidadd, isso quando da apresentacdo ao povo pelo presidente da constituinte Ulisses
Guimardes. Acentue-se que, no preambulo da Constituicdo, ha referéncia ao carater
representativo dos constituintes na instituicdo de estado democratico de direito, no qual
se assegurou o exercicio dos direitos individuais e o posicionamento da igualdade e da
justica como valores supremos, com a solugdo pacifica das controvérsias®.

A cidadania apresenta-se como género, da qual o acesso a justica figura como
espécie, mas isso ndo tira o brilho dos dois temas aqui reunidos, uma vez que 0
empecilho criado no exercicio do direito vai colocar o cidaddo em vias de ter a sua
causa apreciada e julgada pelo 6rgdo do poder judiciario. Mas ndo é somente isso que
acontece e, para tanto, basta observar que o proprio acesso é uma dimensao da cidadania
e deve ser aplicada a todos os casos em que o cidaddo necessitar da intervencdo do
judiciario. Para posicionar bem o tema, 0 acesso a justica apresenta-se como um dos
direitos da cidadania, postado pela Constituicdo Federal de 1988 como direito
fundamental, consistente na via de exercicio da garantia de direito fundamental e
exercicio da cidadania no tocante ao direito de provocar o judiciério para tratar de causa

que reclama a intervengdo deste.

2. Cidadania

2.1. Origem da Cidadania

2 E correto citar todo o conteido do predmbulo, uma vez que ele é mais extenso do que foi apresentado:
Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional 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 solucgéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do
de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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A palavra cidadania foi resgatada dos gregos e romanos para servirem de base
para a inclusdo da burguesia na participacdo politica do estado francés do século XVII,
com ideais filosoficos que se estenderam por todos os estados do mundo e alcancando o
Brasil ja na Constituicdo Imperial de 1824. Atestando a influéncia no Brasil império, o
art. 179, como ultimo artigo da Constitui¢do, trazia que a inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império... Por manter o
absolutismo com a imposi¢do de uma constituicdo, reservando os poderes executivo e
moderador, o imperador do Brasil permitiu ideias avangadas na carta politica. Assim,
ndo se pode concordar com José Murilo de Carvalho sobre a afirmacdo de que,
referindo-se ao império e a primeira republica que vai até 1930, do ponto de vista do
progresso da cidadania, a Unica alteragdo importante que houve nesse periodo foi a
abolicdo da escraviddo, em 1888°. Ora, devemos computar aqui a previsio
constitucional como a principal ocorréncia do periodo imperial e, com a Proclamacéo da
Republica, aberta a possibilidade de escolha de seus representantes foi outro avanco
consideravel na Constituicdo de 1891. Mas, no mesmo contexto deve ser incluida a
Independéncia dos Estados Unidos, numa associacdo de ideias entre a liberdade e a
igualdade em prol de todos os americanos.

Retomando a cidadania grega, a exaltacdo da participacdo dos gregos na vida
politica do estado era algo inafastavel, porém, a participacdo ndo era direcionada a
todos, ja que se exigia certas condi¢des para tanto, como ser homem livre e ter posses.
H& um distanciamento da nocdo de cidadania contemporanea e a cidadania antiga, uma
vez que a igualdade sofre abalos irreparaveis na Antiguidade e isso se deve a exigéncia

de uma capacitacdo para exercer direitos”.
2.2. Principio Fundamental da Cidadania

O art. 1° inc. 11, da Constituicdo Federal dispde que a RepUblica Federativa do

Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

% Cidadania no Brasil: o Longo Caminho, p. 17.
* Célia Galvao Quirino e Maria Licia Montes, Constituicées Brasileiras e Cidadania, pp. 10-17.
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constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a cidadania. E
cedico que o titulo I da Constituicdo Federal de 1988 trata dos Principios Fundamentais
e que a cidadania é arrolada como um deles, como se constata pela leitura do art. 1° da
Constituigo.

A cidadania como um conjunto de direitos fundamentais a serem exercitados
pelos cidaddos encontra a sua razdo de ser pelo fato de o estado assumir o encargo de
contribuir no desenvolvimento das potencialidades do ser humano, uma vez que um dos
objetivos precipuos do ente estatal € o bem-estar daqueles que se reuniram em torno
dele e Ihe conceberam numa dimenséo abstrata em combinacéo direta com a realidade.

Entre as diversas relacdes com os individuos, o estado extrai até sentimentos do
cidaddo quando se trata do patriotismo, cujo contetdo é o de sentimento saudavel para
com a patria. Na destruicdo do estado, como se da& na ocupacgdo por forca estrangeira
vencedora de guerra, os sentimentos dos cidaddos estdo munidos de contetdo para
reconstruir a patria com fidelidade ao que era antes dos conflitos®. Em momentos de
dificuldades, a patria dispde de socorro estatal ao cidaddo que se encontra em territdrio
estrangeiro, seja com a assisténcia de transporte para o retorno ao pais ou com
assisténcia judiciaria em casos de acusacao formal da pratica de crime por autoridades
estrangeiras. Por figurar ainda a pena de morte em outros estados, ja tivemos casos de o
Presidente da Republica formular pedido de cleméncia em prol de brasileiro que
praticou crime punido com a pena capital.

No sentimento maternal da patria, os filhos ndo acumulam diferencas capazes de
impor tratamentos diversos a cada um deles ou a determinados grupos. Emerge aqui a
ideia de universalizacdo de direitos, cuja criacdo despendeu mais energias do que uma
analise sentimental e isso porque se recorreu a origem dos homens. Ao nascer, todo ser
humano nasce livre e a igualdade entre eles apresenta-se como uma das evidéncias mais
notaveis de qualquer constatagé@o preliminar. E é essa formula de constatacdo que gerou
a ideia de que a cidadania deveria corresponder ao tratamento igualitario quando se trata

de exercitar direitos e cumprir com os deveres instituidos a todos.

2.3. Cidadania e Participacédo

> Célia Galvéo Quirino e Maria Llcia Montes, Constitui¢des Brasileiras e Cidadania, pp. 5-6.
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A ideal paridade dos cidaddos frente ao estado ndo afasta qualquer cidadao da
atuacdo junto aos rumos a serem tomados pelo estado, principalmente no tocante aos
direitos que tenham como proposito o seu préprio desenvolvimento humano, social,
econdmico...

Ao consubstanciar a clausula do acesso universal a justica no texto
constitucional, a participacdo do cidaddo ndo poderia ser limitada a utilizacdo da via
judicial para satisfazer direito fundamental negado ou obstado, mas a criacdo de outros
instrumentos e a criagdo de Orgdos judiciais que facilitassem tais acessos ao poder
judiciario, dai a necessidade de instituicdo de juizados especiais nas esferas estaduais e
federal, bem como a possibilidade da arbitragem nos padrfes internacionais, a criacdo
da defensoria publica nas esferas estadual e federal, a advocacia dativa, a ampliacdo da
area de atuacao do Ministério Publico...

A participacdo encontra diversos niveis para o cidaddo, uma vez que 0
conhecimento do direito apresenta-se como a fase mais primitiva, passando para a
possibilidade de exercitar tal direito e, preenchendo 0s requisitos proprios, exercitar o
direito. Se obstado nessa Ultima fase, a via judicial é o meio reconhecido para fazer
valer seu direito conquistado, figurando aqui uma protecdo jurisdicional do acesso ao

direito contemplado ao cidadao®.

2.4. Prerrogativas

Incorporando o status de cidadédo, o individuo decide sobre a sua participacdo na
vida politica do estado e, ao lado disso, exercita os direitos disponibilizados e faz valer
aqueles que sofrerem qualquer obstrucdo no seu exercicio’. As garantias dos direitos
fundamentais séo posicionadas como prerrogativas do cidaddo em se valer duma das
acOes judiciais em defesa do exercicio de seu direito ameacado, obstado ou lesado. No

caso do mandado de injuncdo, instrumento para a situacdo em que a falta de norma

® Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, v. 4, p. 229.
" Paulo Hamilton Siqueira Janior e Miguel Augusto Machado de Oliveira, Direitos Humanos e
Cidadania, p. 240.
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regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos fundamentais inerentes a
cidadania®. A opcéo pela via judicial deve ser facultada ao cidadéo e é daf que se extrai
a ideia de prerrogativa para fazer valer seu direito ou manter-se inerte por entender

diferente, ou seja, resolver acionar ou deixar de acionar a via judicial.
2.5. Exercicio da Cidadania

A cidadania estd ligada ao elemento subjetivo do estado; assim, seu
direcionamento aponta para o exercicio de direitos individuais, sociais e politicos®. No
primeiro estagio, o cidaddo busca concretizar o direito deferido a ele pelo texto
constitucional e, uma vez exercido o direito, a cidadania estara exercida. Agora, acaso
seja obstado de exercitar tal direito, a disponibilidade de mecanismos judiciais, como o
habeas corpus, 0 mandado de seguranca, 0 mandado de injuncdo e o habeas-data
funcionam como meios garantidores do exercicio da cidadania. Possibilita-se o

exercicio de direitos com meios que se tornam necessarios ao exercicio da cidadania.
2.6. Competéncia Legislativa

A compreensdo das dimensdes da cidadania ndo se apresenta como acessivel a
todos, dai as restricGes legislativas para ndo serem elas alteradas, como se da com a
petrificacdo dos direitos fundamentais. Por outro lado, ndo é qualquer exercente do
poder que conta com competéncia para instituir outros direitos fundamentais ou mesmo
regulamentar aqueles ja existentes. Cumpre assinalar que compete privativamente a
Unido legislar sobre cidadania®, veda-se a edicdo de medidas provisérias sobre matéria
relativa a cidadania’’, ndo pode ser objeto de delegacdo os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos

Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a

8 Art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal de 1988.

% Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Comentarios & Constituicéo, v. 1, p. 125.
19 Em conformidade com o art. 22, inc. XII1, da Constituicdo Federal de 1988.

1 Art. 62, § 19, inc. 1, alinea a, da Constituicio Federal de 1988.
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legislacdo sobre cidadania'®>. Em reforco, o Regimento Interno do Congresso Nacional
atesta que o Congresso Nacional podera delegar poderes para elaboracéo legislativa ao
Presidente da Republica, contudo, ndo poderdo ser objeto de delegacdo os atos da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional e os da competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal nem a legislacio sobre a cidadania™.

2.7. Cidadania e Direitos Humanos

A ideia de um conjunto minimo de direitos a serem exercidos perante o estado
ressuscita a ideia originaria dos direitos humanas e, a0 mesmo tempo, exp0e a cidadania
como uma versao interna desse conjunto de direitos que devem ter por objetivo o bem-

estar dos individuos.
2.8. Cidadania em Construcéo

A cidadania, vista como o direito a ter direitos, apregoada por Hannah Arendt"
implica, primeiramente, em exercicio de direitos anunciados pelo texto constitucional e,
depois, a novos rumos que a interpretacdo direciona os direitos fundamentais. E que as
disposicdes constitucionais trazem enunciados abertos que podem ser expandidos
depois de interpretacdo mais precisa e em consonancia com a realidade vivenciada pelos
brasileiros.

As dimensdes da liberdade ainda ndo foram devidamente exploradas e dai a
igualdade depender de muitos esforcos intelectuais para trazer a luz todas as suas faces.
Para atestar as afirmacGes, h& poucos estudos publicados sobre a liberdade, a igualdade
e a cidadania no Brasil. Assim, os juristas sdo conclamados para abrirem as vias e ndo
somente diagnosticar a situacdo lacunosa no tocante a cidadania. Todos sabemos que 0s
estudos tedricos muito contribuem para o0 avango no plano real e isso que esta faltando

£m Nnosso meio.

12 Art. 68, § 19, inc. 11, da Constituicio Federal de 1988.

3 Arts. 116 e 117, inc. 1, do RICN.

14 Celso Lafer, A Reconstrugao dos Direitos Humanos: um Dialogo com o Pensamento de Hannah
Arendt, p. 146-66.
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A troca de nomenclatura do sujeito de direito para o cidaddo ndo representa as
mudancas que ocorreram por tras disso tudo. E isso fica evidenciado ndo somente pela
ampliacdo do rol de direitos fundamentais, mas pela nova visdo que o individuo passou
a conceber o estado. Nasceu com a Constituicdo de 1988 um ente publico voltado para o
individuo com relacdo a plenitude de seu bem-estar. O passado consumiu também as
permissdes para exercitar direitos e o cidaddo passa a ser incentivado a exercitar seus
direitos nos planos individual, social e politico.

Em decorréncia do amadurecimento da cidadania, o individuo compreendeu
melhor as dimensdes de seus direitos e contribui com a construcdo da cidadania
exercitando os direitos a ele atribuidos e também o faz quando busca a protecéo judicial

contra embaracos no exercicio ou mesmo quando se dé lesdo desse direito.

2.8. Cidadao

O cidaddo ndo pode ser contemplado somente como o elemento subjetivo da
cidade, como se da na concepcao da nacionalidade e da estatistica; transpondo também
0 ideério do patriotismo de cada cidaddo com relacdo ao sentimento para com o estado.
Na verdade, a soma de todas as concepcdes do cidaddo conduz a plano participativo da
vida politica do estado, uma vez que muito importa os rumos ditados pelo poder e é dai
que se extrai a nogdo de que exercitar direitos proporcionados pelo estado, fazer valer
tais direitos até perante o estado, ocupar cargos politicos, eleger pessoas para ocuparem
estes cargos, tudo isso expressa a dimensédo da cidadania e revela a qualidade de cidad&o
daquele que reune tais condicdes.

H4& ainda a possibilidade de classificacdo do cidaddo, isso com relagdo ao direito
a ser exercido ou exigéncias especificas para que se exerca direito decorrente da
proposi¢cdo normativa. Ao ser contemplado com o0 servigo de assisténcia judiciaria,
como o atendimento gratuito de advogado ou de defensor publico, o cidaddo passa a
condigéo de cidaddo assistido ou, simplesmente, assistido. Ao trazer, no inc. LXXIII,
art. 5°, da Constituicdo Federal, que qualquer cidadao é parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que

0 Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio



163

RN
UN, Nch'Et Revista de Direito, Ano 14, Numero 21 (2014)

historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia, a referéncia exige que o cidadao seja eleitor, dai o cidaddo

eleitor ndo ser requisitado somente para votar.
2.9. Acesso a Justica como Cidadania

O acesso a justica apresenta-se como cidadania processual, na qual se abarca as
garantias dos direitos fundamentais e o préprio direito de submeter suas causas ao poder
judiciario. Deveras, a igualdade aqui imp8e uma complementacdo estatal para que o
cidaddo menos avantajado ndo deixe de ter seu conflito de interesses apreciado e
julgado por 6rgdo do poder judiciario. Por submeter sua causa ao crivo do judiciario, o

individuo esta exercitando a cidadania como um dos outros direitos trazidos por ela.
3. Acesso a Justica
3.1. Introducéo

As desigualdades socioecondmicas avultam no Brasil desde sempre e isso reflete
no exercicio da jurisdicdo pelos jurisdicionados, além de revelar a face perversa de todo
0 corpo social, traz a tona as inabilidades das politicas sociais de inclusdo. Como
mecanismo habil a desfazer alguns desses desniveis, evitando a exclusdo e a
consequente marginalizagdo de individuos menos favorecidos economicamente, a
facilitacdo de acesso ao 6rgdo do judiciario para a apreciacdo de conflitos de interesses
d& os primeiros passos. Sob outra ética, propicia-se a diminuigcdo das desigualdades
entre os individuos na medida em que se universalizam os direitos™.

Decorrente do direito a igualdade, o acesso a justica revela-se como tutela
jurisdicional assegurada a todos os individuos, ressaltadas aqui as acessibilidades

econdmica e técnica'®. O acesso aqui ndo corresponde somente & propositura de acao

1> Maria Tereza Aina Sadek, Justica, Cidadania e Democracia, p. 148-9.
16 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Constituicio de 1988 e Processo: Regramentos e
Garantias Constitucionais do Processo, p. 19.
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judicial, uma vez que a necessidade pode estar voltada para a defesa em juizo ou o
direito a consultar sobre determinado tema relacionado a direito proprio. Ao compor a
locucdo, o termo justica tende a fazer referéncia ao poder judiciario, numa alusédo ao
6rgdo promovedor da justica; mas a palavra aqui corresponde também ao acesso ao
direito e isso fica claro quando os esclarecimentos do advogado ou do defensor publico
situam melhor o individuo para compreender a presenca do direito ou a auséncia do
direito que pensava ter.

Tratando-se da acessibilidade econdmica, para desfazer as desigualdades, o
estado criou a assisténcia judiciaria gratuita com a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, cuja funcdo € isentar o assistido de todas as despesas para 0 acesso ao Orgao
jurisdicional, encampando aqui as custas processuais e 0s honorarios advocaticios, seja
na condi¢do de autor ou de réu no processo. Assim, o estado oferece justica gratuita
consistente na utilizacdo da méaquina do poder judiciario e o patrocinio de advogado.
Pelo texto constitucional brasileiro, inc. XXXV do art. 5°, a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito.

A Constituicdo de Portugal, em seu art. 20, item 1, traz que a todos € assegurado
0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesse legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.
Em principio, poder-se-ia verifica aqui deficiéncias pela sintese do texto, quais sejam a
restricdo ao direito de defesa e a referéncia somente aos meios econdmicos de protecao.
Mas 0 acesso ao direito aqui esta no plano material, como preceitua Jorge Miranda, a
primeira forma de defesa dos direitos é a que consiste no seu conhecimento®”.

Em seguida, o efetivo acesso a justica se da com a referéncia aos tribunais
provocados para defesa de direitos e interesses protegidos. Na esfera técnica, a
acessibilidade corresponde a representacdo por profissional habilitado com
conhecimentos juridicos, uma vez que a paridade pressupde equivaléncias de meios
profissionais para demandar e dai a relacdo aos meios econémicos comportar a
contratacdo de profissional para atuar.

Além da justificativa da igualdade para 0 acesso a justica, isso sob a ética do cidadéo,

estamos diante de um direito fundamental que encontra sentido no préprio 6rgéo

'7 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, v. 4, p. 229.
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jurisdicional, como sendo o legitimo para elaborar e executar a decisdo no caso em
questdo. Trata-se de um direito fundamental que visa afastar a autodefesa e atestar o

monopdlio do exercicio da jurisdicao pelo estado®®,

3.2. Definigdo

E assente na doutrina a dificuldade de definir ao acesso a justica™ e isso ja parte
das varias significagdes atribuidas a ele, ora focando o direito constitucional, outras o
direito processual ou os direitos humanos, bem como os direitos fundamentais. Mais
dificultoso ainda sera instituir uma definicdo que ndo ultrapasse os arredores da
cidadania, contudo, vamos nos aventurar partindo de diversas analises sobre o tema.

No acesso a justica enraizado no direito processual, a substituicao da locucéo por
outros termos revela a dimensdo do principio constitucional derivado da igualdade,
como a inafastabilidade e o controle jurisdicional. A inafastabilidade indica que o
legislador ndo pode determinar em qualquer espécie normativa a exclusdo da apreciacao
judicial de qualquer lesdo ou ameaca de direito e, a0 examinar 0 caso concreto, 0 juiz
ndo pode escusar-se de proferir deciséo, ainda que se trate de lacuna legal ou mesmo
obscuridade da legislacdo®. No tocante ao controle jurisdicional, o fato de o direito ser
colocado em risco ou sofrer lesdo s6 pode ser apreciado o caso e julgado pelo 6rgdo do
poder judiciério.

Sob o0 manto constitucional, o acesso a justica estabelece uma via de contato
entre o cidaddo e o 6rgdo do poder judiciario com o objetivo de obter uma decisdo
judicial justa, isentando de custas o necessitado e para ele ainda provendo advogado.
Figurando como réu, o cidaddo ndo deixa de buscar uma decisdo justa e isso fica
patenteado com a sua defesa promovida por orgdo mantido pelo estado, isso para
aqueles que se situarem na linha da insuficiéncia de recursos para arcar como o defensor

e 0 pagamento das custas processuais. Por conta disso, ha sugestdo de denominagdo do

18 . J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, v. 1, p. 409.
19 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a Justica, p. 8.
20 Antonio de Arajo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco, Teoria Geral do Processo, p. 155.
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acesso a justica, cujo nome poderia ser acesso ao judicidrio ou acesso a ordem juridica
justa.

Persiste ainda uma ambiguidade para o vocabulo justica, exaltando o sentido de
poder judiciario ou de justica como valor abstrato. Mesmo fora desse contexto, vimos
gue ndo basta acessar o judiciario e isso se da por outras exigéncias para se chegar nessa
situacdo, como a intervencdo de advogado ou defensor publico. Dentro dos temas
abstratos, em consonancia com a licdo de Horacio Wanderlei Rodrigues®, a justica
estaria carregada de valores gerados na axiologia e revelaria um conjunto desses direitos
fundamentais direcionados ao cidaddo. Nesse ultimo aspecto, exalta-se o direito
fundamental como ramificacdo do direito, no qual se mantém direitos do individuo
frente ao estado, a outros individuos e a coletividade, alargando-se na protecdo estatal
contra intervencdo de terceiros em direito proprio e isso se da por meio dos remédios
constitucionais primeiramente.

Por derradeiro, retomando o que se disse alhures e também confirmando uma
das tendéncias apresentada, o desenvolvimento do presente trabalho tende a confluir o
acesso a justica com a cidadania, sendo que esta ingressa nagquela como uma de suas
formas de exteriorizacdo e assim 0 acesso ao judiciario apresenta-se como uma
facilitacdo para aqueles que encontram dificuldades para contratar o profissional da
advocacia e ndo dispbe de fundos para arcar com o pagamento das custas. Na cidadania
participativa, os individuos hdo de contar com os servigos de cada um dos poderes
estatais e, por razdes econdmicas, 0 acesso a justica apresenta-se como veiculo idéneo
para permitir a efetiva participa¢do no judiciario; na verdade, 0 acesso a justica consiste
na presenca do estado no conflito de interesses particulares com o objetivo de resolver o
impasse sem que isso represente despesa para a parte desprovida de recursos para
prover 0 processo e custear a representacdo por meio de advogado. Assim, 0 apoio
financeiro estatal expressa-se em servicos prestados sem qualquer 6nus®, seja pela

isencdo de custas processuais ou pela prestacdo de servicos advocaticios gratuitos.

2! Apud Rui Portanova, Principios do Processo Civil, p. 112.

22 Em conformidade com Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso & justica deve ser tomado como o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado (Acesso a Justiga, p. 8).
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3.3. Natureza Juridica

Antes de posicionar 0 acesso a justica no plano juridico, a questdo do lugar
ocupado pelo poder judiciério na estrutura do estado democrético levanta outras tantas
indagacGes. Ndo se quer aqui fazer um discurso politico, mas equiparar os trés poderes
estatais na democracia e afrontd-los com os direitos fundamentais do cidaddo. Na
proposta de Joaquim de Arruda Falcdo Neto®, a via participativa do poder judiciario
deve ser aberta e ter como parametro os caminhos trilhados pelos poderes legislativo e
executivo, seja suportando 0s grupos de pressdo ou respeitando processo eleitoral para a
ocupacdo de seus cargos. Por exigir conhecimentos técnicos, a eleicdo para os cargos
deveria contar com o prévio conhecimento juridico dos candidatos; agora, quanto a
participacdo dos cidaddos e da sociedade organizada, ainda hoje, falta o
comprometimento dos juizes para com as causas sociais. E evidente que o
comportamento do judiciario com relacdo aos conflitos sociais deixa muito a desejar e 0
enfrentamento da morosidade ndo vao gerar qualquer crédito para toda a instituicéo.

Ao identificar 0 acesso a justica como de natureza principiolégica do acesso ao
judiciario, poder-se-ia questionar um ingresso num érgdo que nao representa aquilo que
deveria representar. Enfim, que sentido faz acessar o poder judiciario ineficiente? Essa
analise ndo requer nem mesmo a emissao de juizo de valor, uma vez que a proclamacéo
do direito deve confirmada pela atuacdo do judiciario em caso de surgimento de
empecilhos para o cidaddo. Mas, se o judiciario demora uma eternidade para apresentar
a solucdo para 0 caso, 0 acesso a justica deve ser tomado como negado e a perspectiva
liberal do laissez-faire segue fazendo vitimas com o mesmo discurso®, qual seja, o
direito foi instituido e o seu exercicio fica a cargo de cada cidaddo. Deixar o cidaddo a
sua sorte e ndo prover o direito ameacado ou lesado, sem duvida, deve ser tomada a
situacdo como a de auséncia do acesso a justica.

Na versdao melhorada do acesso & justica por conta da valoriza¢do dos direitos
sociais, decorrente das inovagOes da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituigdo

de Weimar de 1919, a teorizacdo visualiza a prestacdo do servico judicial como um

% Direito, Cidadania e Participaco, p. 3.
24 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a Justica, p. 10.
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mecanismo indispensavel para a realizacdo do direito contemplado em prol do cidad&o.
Parte-se aqui da tentativa de igualar os litigantes em juizos e que a decisdo aponte o
vitorioso pelos méritos de seus direitos; assim, ter-se-ia o principio da igualdade dos
litigantes no acesso ao judiciério.

Mais uma vez, repita-se que a cidadania realista exige a efetiva participacdo dos
cidaddos nas atividades do estado, dai a necessidade de ampliar ainda mais o0 acesso a
justica, seja com a criacdo de 6rgdos que facilitem o0 acesso, como 0s juizados especiais
e a arbitragem, a protecdo de interesses coletivos e difusos com a legitimidade de alguns
6rgaos para atuar®® etc. Nesse quadro de busca por alternativas para o acesso & justica, a
participacdo popular poderia ser ampliada com a criacdo de juizados em que a
participacdo do leigo fosse maior e 0s temas mais ocorrentes pudessem encontrar

respostas 6bvias ja nos primeiros degraus de um poder judiciario préximo do povo.

3.4. Conteldo

O estabelecimento de igualdade entre os litigantes exige que o estado afaste a
parte desprovida de recursos financeiros das despesas de todas as ordens. A assisténcia
judiciaria compreende as diversas isencdes, como a dispensa de pagamento das taxas
judiciarias, dos emolumentos e custas devidos aos 6rgaos que atuem junto ao judiciario
(Ministério Pablico e serventuarios da Justica), das despesas com as publicacbes
indispensaveis no jornal encarregado da divulgacdo dos atos oficiais, das indeniza¢Ges

devidas as testemunhas na condicdo de empregados, dos honorérios de advogado e

% Em relagdo ao Ministério Piblico, a legitimidade para atuar iniciou com dispositivo constitucional.
Assim, pelo art. 129, inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1988, sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico: promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Em relacdo a Defensoria Publica, o art. 4°, incs. VIl e VIII, da Lei Complementar n® 80/94, dispde que
sdo fungBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: promover acao civil piblica e todas as
espécies de acgdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; exercer
a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos
do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.
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peritos, das despesas com a realizagdo de exames laboratoriais (DNA), dos depdsitos
prévios recursais e da agdo rescisoria®.

E certo que 0 acesso a justica pode transpor a proposta legal e assumir uma
concepgdo bem mais ampla do que a tradicional, j& que os direitos sdo realizados
também com processos administrativos, requerendo a extensdo da isencao de custas e 0

acompanhamento do advogado sem qualquer 6nus®’.
3.5. Objetivos

A permissdo de ingresso no poder judiciario com a pretensdo apresenta-se como
primeiro objetivo, sequenciado pela viabilizacdo desse acesso com a instituicdo de
diversos caminhos préaticos para se chegar e ter decisdo em tempo de poder dela se valer
no exercicio do direito ameacado ou lesado. Obviamente, como suporte bésico, a

transposicao das dificuldades financeiras é logo oferecida por 6rgdos estatais.
3.6. Efetividade Processual

A efetividade processual traz a ideia de que o processo deve mostrar-se como
instrumento habil & resolucdo de todo e qualquer conflito de interesses®®, mas, a
realidade detecta a presenca de enfermidade gerada pelo parasita da burocracia,
composta por formalidades insignificantes para todos os envolvidos. A cidadania
encontra aqui um fosso que rompe com o seu idealizado acesso a justica, isso pelo fato
de os procedimentos ndo gerarem decisGes em tempo razoavel e o comprometimento do
exercicio do direito em questdo € sempre certo.

N&o vamos ser tdo pessimistas, uma vez que 0s éxitos existem quando a deciséo
é dada em curto prazo e a estabilidade social decore da funcéo pacificadora do poder

judiciario. Infelizmente, estamos tratando de exaltar casos excepcionais que nao

%6 Art. 3° da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950.
2" E 0 que Mauro Cappelletti e Bryant Garth chamaram de terceira onda (Acesso a Justica, p. 67).
?8 José Carlos Barbosa Moreira, Temas de Direito Processual: 32 Série, p. 27.
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corresponde a realidade da maioria dos processos, cuja demora manifesta decorre de
qualquer empecilho que Ihe emperre.

As reformas processuais trouxeram algumas vantagens para todo o sistema
processual e isso € fato, contudo, longe estd a solucdo para a maioria dos problemas
gerados pelas decisGes prolatadas em prazos impublicaveis pela sua longevidade.

3.7. Beneficio da Assisténcia Judiciaria

O direito de assisténcia judiciaria gratuita e o direito de assisténcia juridica
integral e gratuita sdo mecanismos que servem a cidadania, observando-se que o inc.
LXXIV, do art. 5° da Constituicdo Federal, o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Sendo que a
assisténcia judiciaria consiste na garantia do direito de isencdo das custas e despesas
processuais, podendo requeré-la o cidaddo presumivelmente pobre, ou seja, desprovido
de recursos financeiros para arcar com 0s gastos decorrentes do processo judicial e com
os honorarios advocaticios (abrange aqui a sucumbéncia); enquanto a assisténcia
juridica integral e gratuita quer se atribuir diversas espécies de assisténcia, como o

servico de consultoria e a atuacdo no processo administrativo.

3.7. Defensoria Publica

A previsdo constitucional do acesso a justica iniciou-se com a Constitui¢do de
1946, o § 4° do art. 141 dispde que a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual. Repetida a previsdo em todas as
constituicbes posteriores, 0 acesso a justica ndo passava de letra morta no periodo em
que vigorou o regime autoritario no Brasil.

Sem grandes promessas, a criacdo da defensoria publica pela Lei n°® 1.060, de 5
de fevereiro de 1950, ndo repercutiu o efeito esperado e muitas unidades da federagéo
seguiram sem conhecer a instituicdo até mesmo depois da Constituicdo Federal de 1988.
Depois da consagracao constitucional da instituicdo nas esferas estadual e federal, uma

para atuar frente a justica estadual e a outra para dar acesso a justica federal. A
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regulamentacdo da Defensoria Publica s6 aconteceu em 1994, com a Lei Complementar
n° 80, dando cumprimento ao art. 134 da Constituicao Federal de 1988.

3.8. Advogado Ativo

A insuficiéncia da Defensoria Publica em prestar os servigos advocaticios coloca
a Ordem dos Advogados do Brasil na condicdo de dérgdo auxiliar para que todos os
necessitados sejam atendidos por profissionais do direito devidamente inscritos em seus
quadros.

O advogado constituido apresenta-se como aquele escolhido pelo cliente para
representa-lo judicial ou extrajudicialmente, figurando o advogado ou defensor dativo
como um direito constitucional nos lugares onde ndo houver atendimento pela
Defensoria Publica ou mesmo pelos escritérios de publicas ou privadas conveniadas.
Em regra, mediante prévio gerenciamento da Ordem dos Advogados do Brasil, 0 Juiz
nomeia o advogado dativo e explicita a realizacdo da assisténcia judiciaria ao

necessitado?,

3.8. Coletividade

Os impedimentos emergem com certa frequéncia para emperrar 0 acesso a
justica e as vezes isso se da por ineficiéncia dos 6rgaos dos poderes estatais ou por falta
de implementacdo de politicas que facilitem tal acesso. Com a ampliacdo da
complexidade das relagdes sociais no Brasil, os conflitos coletivos aumentam a passos
largos e outras necessidades véo surgindo para dar efetividade ao acesso & justica como
obtenc¢éo de decisdo judicial justa e rapida, como se deu com a criacdo do mandado de
segurangca coletivo pela Constituicdo de 1988%.

3.9. Ministério Publico

2 O art. 34, inc. XII, do Estatuto da OAB dispde que constitui infracdo disciplinar recusar-se a prestar,
sem justo motivo, assisténcia juridica, quando nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria
Publica.

%0 Clémerson Merlin Cléve, Temas de Direito Constitucional, p. 51.
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A importancia do 6rgdo do Ministério Pablico no cenario da promocao da justica
apresenta-se como indiscutivel, dada a sua idoneidade para ativar o poder judiciario em
defesa de direitos relacionados aos individuos, como se da na prote¢do do consumidor
ou do meio ambiente*’. Tomando aqui a possibilidade dos efeitos decorrentes das
demandas judiciais em que o MP participa, seja ela individual ou coletiva, o
posicionamento do Orgdo ndo pode ser outro, sendo o de instituicdo de promogdo do

acesso & justica em importantes e complexos temas juridicos

4. Cidadania em Construcéo

4.1. ldealizagéo

O questionamento a respeito do acesso a justica que queremos, com toda certeza,
coloca os operadores do direito em estado de efervescéncia na busca de uma saida
possivel. Muitas sdo as ideias para melhorar a imagem do proprio poder judiciario e dai
ampliar as possibilidades para processar e julgar as causas que lhes sdo submetidas.
Mas, com as propostas que podem até partir das melhores das intencdes, a falta de éxito
de cada modificacdo vai causar ainda mais frustracdes e 0 acesso a justica vai ser
resumido num ingresso em juizo com a saida bastante demorada.

Nos estudos mais avangados sobre o tema, nem sempre as mudancas verificadas
em alguns paises tiveram resultados positivos, ja que a inovacgdo de 6rgdos tradicionais
e a sofisticacdo de determinados institutos podem n&o ser bem aceitos e colocar tudo a

perder®,

3! Maria Tereza Aina Sadek, Justica, Cidadania e Democracia, p. 152.

%2 Autoquestiona-se Canotilho, se ndo surgiu a figura do Ombudsman para proteger os cidados contra
as ilegalidades e injusticas do poder? (Estudos sobre Direitos Fundamentais, p. 85). No Brasil, é uma das
fungdes do Ministério Publico, qual seja a promog¢do de inquérito civil e a agdo civil publica, para a
prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, bem
como a defesa judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas (art. 129, incs. 11l e V, da
Constituicdo Federal de 1988). Ainda, por forca do art. 127 da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério
Publico € instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

** Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a Justica, p. 161.
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N&o somente os operadores do direito devem buscar as solugdes idoneas para resgatar o
valor da atuacdo do poder judiciario como pacificador social e permitir o exercicio
pleno do direito como simbolo da cidadania, mas também todas as demais classes que
atuam junto ao poder judiciario. Para encontrar a maneira ideal de resolver os conflitos,
ndo ha que se confiar na classe politica ou nos ocupantes de cargos publicos, uma vez
que eles ja fizeram muitas tentativas e o acerto esperado ainda ndo transp6s o plano das
ideias. No afa de criar uma saida diferente das ja propostas, as fantasias devem logo ser
afastadas para ndo aumentar a frustracdo gerada depois da experiéncia improdutiva.

A seguir, visando externar 0s projetos de diferentes envolvidos com a
ineficiéncia do poder judiciario em solucionar as questdes que lhes sdo propostas, a
proposicdo sera seguida de comentarios tendenciosos para expressar nossa opiniao sobre

aquilo que nos pareca sensato ou absurdo, ingénuo ou realista, loquaz ou oculto...

4.2. Estado

O maior nimero de acBes judiciais em tramitacdo é gerado a partir de conflitos
de interesses por atividades estatais, acumulando o maior numero delas o executivo
federal. Nas esferas estadual e municipal, as acGes também se multiplicam e consomem
a jurisdicdo que deveria atender aos cidaddos com prioridade. Estrategicamente, o
executivo deve nomear uma comissdo de estudos de direito processual comparado e
adotar as medidas vigorantes em outros estados, experiéncias que deram certo e deixar
de lado aqueles processualistas que querem ampliar as bases pessoais; aqui deve ser
repensada a utilizagdo da via judicial para solucionar os conflitos do estado com a
adocdo de novos institutos e a eliminacdo das causas geradoras de conflitos com os

cidadaos na esfera administrativa.

4.3. Poder Judiciario

As propostas dos dirigentes do poder judiciario brasileiro precisam ser mais

condizentes com a realidade e ja ndo se pode mais exaltar da digitalizacdo do processo,
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exterminando com a utilizacdo do papel. H&4 que se fazer mais do que isso, pois 0s
processos seguem morosos nos tribunais mesmo depois da efetivacdo da medida. Além
da ampliacéo de pessoal técnico, o estado-juiz tem o dever de responder com trabalho
sério e dedicacdo exclusiva, como se v& na maioria dos casos. Mas, ainda assim, o
combate & morosidade deve ser orientada por aqueles que convivem com a frustragéo de
ndo desenvolverem a atividade estatal a contento. Como bem afirmou José Renato
Nalini, o objetivo é conclamar os magistrados para uma tomada de posicdo®. Este
Autor chega a mencionar a reengenharia do judiciario como um objetivo atingivel.
Pende contra os juizes a responsabilidade de efetividade da prestacédo jurisdicional, uma
vez que os demais poderes respondem bem as suas atividades, como o legislativo
elabora normas em ritmo apressado e o0 executivo administra bem alguns de seus

servigos, com o grau de exceléncia nos de arrecadacéo.
4.4. Juiz

Ao juiz, individualmente, ndo cabe somente lamentar e isso se deve ao fato de
ele funcionar como um dos propulsores que realmente podem tornar a maquina mais
veloz. Considerando tantos juizes filiados ao poder judiciario brasileiro, tomando a
questdo de Nalini**, como reagir ao desalento geral, & crise de confianca, ao
comprometimento da lisura nutrida em relacdo a conduta do juiz? As opiniGes de
tantos juizes podem formar um consenso e a solucdo pode estar proxima com a edicao

de normas legisladas que tragam respostas palpaveis.
4.5. Jurista
As reflexdes do jurista ndo podem jamais serem desprezadas quando se trata de

tema tdo cruel, como o da negacdo do direito por dificuldade de mobilizacdo do poder

judiciario. Pouco importa o ponto de partida, ainda que seja a responsabilidade do juiz

% José Renato Nalini, O Juiz e 0 Acesso a Justica, p. 167.
** José Renato Nalini, O Juiz e 0 Acesso a Justica, p. 167.
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por esvaziar o conteido do acesso & justica®, as reflexdes vdo tomar um sentido e as

possibilidades ndo podem ser desperdicadas num momento tdo delicado desses.
4.6. Jurisdicionado

A punicdo gerada com o exercicio da cidadania desanima até os cristdos mais
fervorosos, isso quando se trata de acesso ao poder judiciario para a resolucdo de um
conflito. Mas, ao invés da retengdo com a aflicdo, os jurisdicionados devem organizar-
se para iniciar um movimento de cobranca da dignidade humana quando se trata de ter o
direito confirmado ou negado pela decisdo judicial. Ndo ha mais espaco para direitos
sem a correspondente concretizacdo e isso se torna mais grave quando se trata de negar

a prestacéo jurisdicional prevista como uma expressdo da cidadania.
5. Ato Conclusivo

Na entrega da prestacdo jurisdicional pelo juiz, tem-se o ponto alto do acesso a
justica e isso acabou gerando em noés tamanha revolta pela expressa desobediéncia ao
comando constitucional.

A teorizacdo do principio constitucional do acesso a justica forma um campo
magnético fantastico, afetando todos os 6rgdos dos sentidos com uma impressionante
satisfacdo. Mas, logo em seguida, por ndo passar de uma ilusdo Otica bem elaborada, os
Orgdos vitais do corpo sentem o golpe e fraquejam sem qualquer meio de contencéo.
Dessa maneira, logo veio a mente os grandes feitos da historia e toda a evolucéo
percebida entre os gregos e 0s romanos remontam aos homens da caverna e surge a
questdo sobre o porqué da contemplagdo de um principio que ndo se pode cumprir pela
ineficiéncia cronica de um oOrgéo estatal. Exemplificando, o conformismo sofre mais
ainda e o sentimento de impoténcia reina absoluto, mas, vejamos um exemplo que

arquitete os desdobramentos das lesfes. No caso de ameacga ou lesdo de direito, 0

% Na ligdo de José Renato Nalini, na funcdo de ‘concretizar as mensagens normativas do constituinte’,
ao juiz incumbe contribuir para a consecucdo desse objetivo e ndo para esvazia-lo de contetdo real (O
Juiz e 0 Acesso a Justica, p. 171).
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cidadéao sofre com seus bens ou direitos e, ainda, aguarda que o estado-juiz atue no caso
contra aquele que afrontou o ordenamento juridico e desafiou o sistema®’, isso porque o
estado mantém o monopdlio da jurisdicdo. Para proteger seu direito, o cidaddo termina
por ser punido com a demora da decisdo que s6 pode decorrer de ato judicial.

Como consolo para situagdo tao fustigante, visando mitigar o sofrimento em néo
alcancar a decisdo judicial que colocaria fim ao conflito que gera tantas incertezas para
os cidadaos envolvidos, retoma-se a gratuidade da prestacdo jurisdicional para contatar
um advogado dativo ou um defensor publico e dar inicio ao procedimento judicial que
néo se sabe quando vai se findar.

Referéncias:

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania: a Plenitude da
Cidadania e as Garantias Constitucionais e Processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Sdo Paulo: RT, 2007.

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Briant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o Longo Caminho. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2001.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 25° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 20009.

CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Académica,
1993.

CUNHA, Fernando Whitaker da, e Outros. Comentarios a Constitui¢cdo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1990.

LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um Didlogo com o Pensamento
de Hannah Arendt. 22 ed., S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988.

%7 Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Comentarios a Constituicao do Brasil, v. 2, p. 169.



177

N/
UN' Nch'Et Revista de Direito, Ano 14, Numero 21 (2014)

LAMOUNIER, Bolivar, WEFFORT, Francisco Correia e BENEVIDES, Maria
Victoria. Direito, Cidadania e Participacdo. S&o Paulo: T. A. Queiroz. 1981.

LIVIANU, Roberto (coordenador). Justica, Cidadania e Democracia. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial, 2006.

NALINI, José Renato. O Juiz e 0 Acesso a Justica. 22 ed., Sdo Paulo: RT, 2000.

PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997.

QUIRINO, Célia Galvdo e MONTES, Maria Lucia. Constituices Brasileiras e
Cidadania. S&o Paulo: Atica, 1987.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 22 ed., Coimbra: Coimbra, 1993.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: Terceira Série, Sdo
Paulo: Saraiva, 1984.

SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton e OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de.
Direitos Humanos e Cidadania. Séo Paulo: RT, 2007.

TUCCI, Rogério Lauria e TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e
Processo: Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. Sdo Paulo: Saraiva,
1989.



178

g " Revista de Direito, Ano 14, Namero 21 (2014)

O SURGIMENTO DA BIOETICA E SUA ATUAL IMPORTANCIA NO MUNDO
JURIDICO

Fernanda de Favre Merbach *

Resumo

O tema alusivo ao conceito da vida humana é objeto de grandes reflexdes, sendo,
indubitavelmente, a questdo mais importante a ser analisada, pois a vida humana é o
bem juridico supremo, sobre o qual tudo subsiste, inclusive o proprio Estado. Diante
desse novo panorama histérico, manifestacbes comecaram a ser realizadas no sentido de
haver a necessidade de serem estabelecidos limites aos avancos cientifico e tecnoldgico,
a fim de concilia-los com os valores expressamente consagrados pelo ordenamento
juridico.

Palavras-chave: vida humana, bioética, direitos humanos.

Abstract

The theme alluding to the concept of human life is of great reflections object
and is undoubtedly the most important issue to be analyzed, because human life is the
supreme legal interest, on which everything remains, including the state itself.

In this new historical overview, demonstrations began to be conducted to be the need
to establish limits on scientific and technological advances in order to reconcile them
with the values expressly established by law.

Keywords: human life, bioethics, human rights.
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Talvez o mais intrigante desafio para a inteligéncia humana nas primeiras
décadas do século XXI encontre-se nas questdes suscitadas para a ética filosofica e a
filosofia do direito, em virtude dos avancos da biologia contemporénea e suas
aplicacdes tecnoldgicas. Questdes que despontam na consciéncia moral do ser humano e
que obrigam o Direito a repensar algumas de suas categorias fundamentais, como a
ideia de pessoa humana, de inviolabilidade do corpo humano, para ndo falar de
indagacBes mais tedricas e nem por isto menos relevantes e com consequéncias préticas,
como os temas da autonomia e da responsabilidade.

Hodiernamente, estas questfes estdo sendo delineadas tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, ensejando analise de conceitos 0s quais nunca haviam sido
suscitados, tendo em vista a ocorréncia de fatos até entdo presentes somente na
imaginacéo de alguns autores, como o caso da fertilizagdo in vitro, clonagem, utilizagéo
de células-tronco, a descoberta do genoma, a possibilidade de constatar doencas na fase

embrionaria.

1. Histérico

Apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, que enfatizou as garantias
fundamentais, deu-se inicio a uma ampla conscientizacdo de diversos direitos que
comecaram a ser mais difundidos, tais como a cidadania, dignidade a vida,
inviolabilidade a vida.

Fazendo um retrospecto historico acerca da geracdo de Direitos do Homem,
temos que: na terceira fase dos direitos do homem, também encontra-se a quarta geragao
que se refere ao biodireito e a bioética, abordando reflexdes acerca da vida e da morte,
pressupondo sempre um debate ético prévio. Lavié (1995, p. 33) entende que:

O direito a vida, ainda que ndo seja de forma implicita, é o primeiro
direito da pessoa a ser reconhecido pelo texto constitucional. A
substancia desse direito se materializa em exigir que o Estado forneca
uma prestacdo de salde suficiente dirigida a assegurar a conservagdo
da vida humana ou a impedir que a morte em uma instancia permitida
ou autorizada, quando se estiver em situacdo de evita-la.
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No século XXI, a vida representa um valor fundamental para os direitos do
homem, uma vez que qualquer violacdo dos direitos existentes pelo mero fato de o
ser humano nascer com vida, representa um atentado contra a prépria sociedade
internacional.

Bobbio (2000, p. 500) entende que no estado atual da ciéncia ética da
humanidade, deve se reconhecer ndo apenas o direito de viver que é um direito

primordial do homem, mas também o direito de ter o minimo indispensavel para viver:

O direito a vida é um direito que implica por parte do Estado pura e
simplesmente um comportamento negativo: ndo matar. O direito de
viver implica por parte do Estado um comportamento positivo, vale
dizer, intervencGes de politica econdmica inspiradas em algum
principio de justica distributiva. Em poucas palavras, hoje se
reconhece ao individuo ndo apenas o direito de ndo ser morto por
qualquer razdo (dai, por exemplo, a condenagdo da pena de morte),
mas também da politica de ndo morrer de fome.

2. A bioética e o biodireito

O termo biodireito tem raiz etimologica grega (bios, vida) e latina (directus,
participio passado de dirigere, por em linha reta, dispor, ordenar, regular).
Denominacdo dada a disciplina juridica multidisciplinar que trata da teoria, da
legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas que regulamentam a conduta humana
diante dos progressos da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina (BARRETO, 2006,
p. 101).

O vocébulo bioética tem raiz etimoldgica grega bios (vida) e éthike (ética). E um
ramo da Filosofia Moral que examina o0s aspectos morais e sociais das técnicas oriundas
do progresso do conhecimento nas ciéncias bioldgicas (BARRETO, 2006, p. 104).

No que se refere as relagfes entre a moral e a ética, Tugendhat citado por Fabriz
(2003, p. 79) explica que:

A moral explica e é explicada pelos costumes. A moral pretende
enunciar as regras, normas e leis que regem, causam e determinam os
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costumes. A moral pretende enunciar as regras, normas e leis que
regem, causam e determinam os costumes, inclusive, muitas vezes,
enunciando-lhes as consequéncias.

Por sua vez, Fabriz (2003, p. 79) acrescenta que:

A Etica nfo esta acima da moral, mas pode ser concebida em um
determinado plano como a esfera que se propGe refletir sobre as
posturas que devam ser compreendidas entre as dimensfes da moral e
da imoralidade. Nessa perspectiva nés vamos conceber a Etica —
estudo geral do que é bem ou mal [...].

Embora a bioética ndo seja restrita ao campo da medicina, foi nele que a priori
se observou tal reflexdo. No juramento de Hipdcrates ja se notava as premissas diante
das quais os médicos deveriam seguir suas condutas profissionais (FABRIZ, 2003, p.
81).

Assim, por meio da quarta geracdo se determinam os alicerces juridicos dos
avancos tecnoldgicos e seus limites constitucionais. Constantinov (2008, p. 29) entende
que:

A partir do conceito de Bioética, chega-se ao conceito de Biodireito
que é justamente, a positivacdo ou tentativa de positivacdo das normas
bioéticas, o que leva a conclusdo de que o Biodireito é, portanto, a
normatizacdo de permissdes de comportamentos médico-cientificos e
a imputagcdo de sangdes pela violagdo dos comandos normativos
prescritos.

O uso de seres humanos para experiéncias medicas é antigo. Em 1559, o rei da
Franca Henrique 1l se acidentou quando participava de um torneio, pois uma lanca
atravessou sua viseira e um de seus olhos. Seus médicos para tentar curd-lo degolaram
quatro criminosos saudaveis a fim de pesquisar a anatomia do olho. A experiéncia
fracassou e o rei morreu (ASTOR, 2008, p. 121-122).

Os avangos cientificos na area da medicina ocorridos na Segunda Guerra
Mundial, tais como a descoberta de vacinas e de novos métodos cirargicos e de
tratamento, foram produto de abusos cometidos por pesquisadores nazistas, com total

desrespeito ao Principio da Dignidade Humana. Estéfani (1998, p. 24) observa que:
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Parece claro que o cientifico deve limitar sua liberdade de
investigacdo e manipulacdo ante qualquer acdo que possa lesionar sua
prépria dignidade ou a dignidade de outro, porém deve também dar
razbes de qualquer ato que implique degradacdo ou destruicdo do
mundo natural. Agora bem, ndo é tarefa facil limitar esta atividade.
Em todo caso deve partir-se sempre da diferente consideracdo que
merece a vida humana e qualquer outro tipo de vida. Ambas sdo
merecedoras de respeito, porém o grau do mesmo deve ser diferente
em atencdo ao carater pessoal do ser humano. Por isso muitos autores
insistem em que ha que delimitar o que se pode realizar com outras
espécies e “o que eticamente ¢ aceitavel no ser humano”.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial descobriu-se que entre os crimes de
guerra, ocorreram terriveis experiéncias no regime nazista. O termo cobaias foi utilizado
para exprimir a vulnerabilidade das pessoas que eram utilizadas nestas pesquisas. Elio

Sgreccia citado por Diniz (2008, p. 82) observa que:

Alguns colocam o nascimento da bioética, mesmo ndo tendo ainda tal
denominacéo, nos dias seguintes ao processo de Nuremberg em 1946.
Depois de tal processo de Nuremberg, do qual apareceram numerosos
crimes cometidos pelos médicos nazistas sobre prisioneiros, utilizados
como cobaias humanas em terrificantes experimentagdes, surgiram
duas linhas de reflexdo: uma de natureza juridica em campo
internacional, que tinha como escopo a formulagdo dos ‘direitos do
homem’ (e sobretudo aqueles com tema de defesa da vida fisica, pois
os piores crimes foram cometidos contra a vida fisica dos prisioneiros
e da populacdo em geral); a outra de natureza filosofica, que se
delineava sempre mais na fundamentagdo ética e racional de tais
direitos.

As cobaias humanas de Joseph Mengele, o maior responsavel pelo projeto
médico e cientifico nazista, eram 0s judeus, ciganos, pessoas portadoras de deficiéncia e
outras minorias raciais. Foram realizadas pesquisas para atender as necessidades do
campo de batalha, experimentos relacionados a doencas infectocontagiosas, estudos de
novos medicamentos e operacdes e dissecacdo de pessoas sem anestesia. Silva (2003, p.

165) explica que:

Em passado recente, a tomada de consciéncia da sociedade sobre a
necessidade de reatualizagdo da ética na vida humana delineia-se ao
término da primeira metade do século XX, quando a opinido publica
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mundial teve conhecimento das interven¢des desumanas de médicos e
de pesquisadores alemdes durante o regime nazista.

Durante a Segunda Guerra Mundial quando os japoneses invadiram a China e a
Coréia, realizaram um tipo eficiente de guerra quimica e biolégica mediante
experiéncias com armas quimicas e biologicas, causando a morte de milhares de pessoas
sendo o alvo principal a populacdo civil e as plantacbes de maneira a gerar fome e
epidemia.

Entretanto, mesmo ap6s o término da Segunda Guerra 0s experimentos
torturosos com seres humanos continuam nos Estados Unidos fato este denominado de

“revolugdo terapéutica”. Silva (2003, p. 154-155) explica que:

N&o é nenhum absurdo afirmar que muitos desses escandalos norte-
americanos deixam pouco a desejar aos desmandos nazistas, de
maneira que a bioética surge como uma reacdo contra a
insensibilidade tecnocientifica. Em 1963, por exemplo, no Hospital
Israelita de Doengas Crénicas (Jewish Chronic Disease Hospital), do
Brooklin, foram realizadas experiéncias com pacientes idosos,
mediante a injecdo de células tumorais vivas em seus organismos, sem
gue houvesse o correspondente consentimento. Outro exemplo: no
periodo compreendido entre 1950 e 1970, o Hospital Estatal
Willowbrook (Willowbrook State Hospital), de Nova York, conduziu
uma série de estudos sobre hepatite, inoculando o seu virus vivo em
criangas com retardo mental, que se encontravam ali internadas.

Em pesquisas de laboratorios os animais sdo os mais sacrificados. Existem
normas sobre o assunto mas ainda sem forca de lei. A Declaracdo Universal dos
Direitos dos Animais, proclamada na Bélgica em 1978, determina em seu art. 8°: “A
experimentacdo animal que implica um sofrimento fisico, é incompativel com os
direitos do animal, quer seja uma experiéncia médica, cientifica, comercial ou qualquer
outra. As técnicas substitutivas devem ser utilizadas e desenvolvidas” (VIEIRA, 2003,
p. 127).

Assim, os direitos de quarta geracdo, relativos & bioética, visam impedir a
destruicdo da vida e regular a criacdo de novas formas de vida em laboratério pela
engenharia genética.

Diniz (2008, p. 65) observa que:
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Sob pena de alteracdo e deterioracdo do genoma humano, deve
haver limitagdo as pesquisas e uso de dados com vistas a
preservacao do patrimonio genético da espécie humana. O Direito
ndo protege, nesse interim, o individuo, mas sim, o membro de
uma espeécie de seres vivos.

Diante das violacdes aos direitos referentes a vida e a morte e a sua divulgacéo,
ocorreu a elaboracéo de diretrizes internacionais para a pesquisa cientifica com pessoas
com a finalidade de se garantir que os principios de direitos do homem, sobretudo, a
dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade, como o ponto inicial de
qualquer pesquisa cientifica envolvendo pessoas. Assim, a proposicdo de documentos
referentes a ética na pesquisa foi um dos principais fatores para a consolidacdo da
cultura dos direitos do homem de quarta geracéo.

Nesse contexto, em 1947, se elaborou o Cédigo de Nuremberg que representa a
entrada definitiva de principios da cultura dos direitos do homem na pesquisa cientifica.
O artigo primeiro trata da necessidade do consentimento individual para a participacao
em estudos cientificos como uma forma ética de se pesquisar com seres humanos.

A Declaragdo de Helsinque foi uma tentativa da Associacdo Médica Mundial de
reaproximar ética, medicina e opinido publica ap0s as terriveis experiéncias realizadas
pelos médicos nazistas. Este documento é um desdobramento de alguns preceitos éticos
do Codigo de Nuremberg em conjunto com objetivos de intervencdo na pratica de
pesquisa biomédica: “a missdo do médico é salvaguardar a saude das pessoas. O
conhecimento e a consciéncia sao dedicados a atingir essa missao” (art. 1°).

Outro documento que merece destaque é o Relatério de Belmont, publicado em
1978, pela Comissdo Nacional para a Protecdo de Sujeitos Humanos em Pesquisas
Biomedicas e Comportamentais dos Estados Unidos. Conforme entende Diniz (2008, p.
82): “Esse documento se tornou a principal declaracdo principialista da reflexao
bioética”, pois evidenciou que a ética em pesquisa ndo era matéria exclusiva de crimes

de guerra provocando um debate internacional.

3. Principios
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O Relatorio observa que se tem trés principios referentes a pesquisa envolvendo

seres humanos:

O principio da beneficéncia, que estabelece a obrigagdo do
profissional da area médica ou pesquisador em realizar o bem
terapéutico do paciente, pois que o bem mais precioso dentre todos € a
vida.

O principio da autonomia deve ser entendido como respeito pela
pessoa e, a0 mesmo tempo, como a capacidade da pessoa participar
das pesquisas médicas.

[...] O principio da justica significa imparcialidade na distribui¢do dos
riscos e dos beneficios. (DINIZ, 2008, p. 83).

Com o avanco das pesquisas cientificas é dificil seu retrocesso, uma vez que 0s
novos conhecimentos sao incorporados a ciéncia, por conseguinte, o direito ganha mais
importancia na definicdo das liberdades de acdo. Desse modo, Vieira (2003, p. 155)
entende que: “Nao se pode simplesmente coibir a ciéncia de dar prosseguimento as suas
pesquisas, nem tampouco determinar preliminarmente, com absoluta certeza de acerto,
os limites que ela deve observar”.

Devido ao grande desenvolvimento da biotecnologia, o direito foi surpreendido
por questbes até entdo desconhecidas, tais como: quais sdo os limites a interven¢do do
homem na manipulacdo da vida e do patriménio genético do ser humano? Como o
direito regula a utilizacdo das novas tecnologias genéticas respeitando os valores

bioéticos?

4. Avancos tecnoldgicos

Diante dos avancos da revolugéo tecnologica e da nova ordem mundial, a quarta
geracdo dos direitos do homem vem suscitando controversias em relacdo aos direitos e
obrigagdes decorrentes da manipulacdo genética que muitas vezes se classificam como
“Direitos Difusos”, uma vez que colocam em evidéncia os direitos concernentes a

evolucéo biogenética e tecnologica. Nesse sentido, Bobbio (1997b, p. 29) reflete que:
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Embora eu seja um admirador incondicional das grandes descobertas
do campo da ciéncia, admiro com mais devota reveréncia a nobreza de
uma consciéncia moral. Na histéria da humanidade vejo resplandecer
de luz mais pura o ato de solidariedade com os oprimidos — tanto mais
se é realizado por um homem que também é um génio cientifico — do
gue a descoberta de uma verdade, ou a0 menos me parece que esta
Gltima adquira tanto mais valor quanto mais estiver a servigo daquele.

Os avancos tecnologicos na area da bioética e da bioengenharia podem
gerar problemas éticos importantes, visto que os direitos de manipulacdo genética,
relacionados a biotecnologia e bioengenharia, tratam de questfes sobre a vida e a
morte.

Com isso, os direitos do homem objetivam a protecdo ndo s6 o homem
enquanto individuo, mas principalmente como membro da espécie humana tendo
em vista o direito das geragOes futuras encontrarem um mundo melhor que o atual.
Lavié (1995, p. 33) entende que:

Deve também se entender que ao imperativo ético de ndo permitir
a utilizacdo do homem como um simples meio para outros fins.
Deve-se evitar que o homem venha a tornar-se um suficiente
receptor de multiplas manipulacdes, somente baseado em
conjunturas, a doxa ou a improvisacdo, isto €, se deve impedir
gue o sujeito se coisifique como objeto de uma mera investigacéo
que o converta em simples “porquinho da india”.

A quarta geracdo busca o redimensionamento de conceitos e limites
biotecnologicos, rompendo paradigmas a cada nova pesquisa cientifica e, por refletir
sobre temas essenciais a sobrevivéncia humana que envolve liberdades, direitos e
deveres da pessoa, da sociedade e do Estado, a bioética transformou-se numa
recente fonte de direitos do homem no sentido de que, conforme explica Garcia

(2004, p. 148-149) a Declaracdo do Genoma Humano:

deu origem a uma nocdo e um conceito inteiramente novos, em
termos de direito internacional, na medida em que a Humanidade,
presente e futura, passa a ser sujeito de direitos. Com esta
Declaragdo, a figura juridica da pessoa humana como sujeito de
direitos, acrescenta-se uma nova figura: 0 genoma humano como
objeto e sujeito de direitos.
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Dentre os direitos tipicos da quarta geracao, encontra-se 0 do homem néo
ter seu patriménio genético alterado, Constantinov (2008, p. 67) explica que:

Considera-se patrimbnio genético toda informacdo genética,
contida em amostras do todo ou de parte de espécime vegetal,
fangico, microbiano ou animal, na forma de moléculas e
substancias provenientes do metabolismo destes seres vivos e de
extratos obtidos desses organismos, vivos ou mortos, encontrados
em seu ambiente natural, inclusive domesticados ou mantidos em
colecbes fora de seu ambiente natural, desde que coletados
naquelas condicBes, existentes no territério nacional, na
plataforma continental ou na zona econémica exclusiva.

Para os direitos de quarta geracdo a vida humana é o bem merecedor da tutela
do direito, sendo o Estado o principal responsavel na garantia desses direitos e no
ambito internacional o principal diploma regulador dos direitos do homem de quarta
geracdo é a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Genoma Humano, aprovada em 11
de novembro de 1997 e assinada por muitos paises, onde cada um dos paises
signatarios se comprometeu a divulga-lo e a buscar solucdes objetivando a
conciliacdo entre o avanco da tecnologia e o respeito aos direitos do homem,
estabelecendo limites éticos em relacdo a intervencdo acerca do patriménio
genético do ser humano. Diniz (2008, p. 72) observa que: “Tal diploma proclamou
0 genoma humano e a informacdo nele contida como patriménio comum da
humanidade”.

Numa sociedade democratica a bioética tende a encontrar melhores
condi¢des para prosperar, pois num ambiente ditatorial os valores e principios
bioéticos serdo prejudicados, diante da prevaléncia da vontade do Estado
totalitario, e ndo de individuos livres e autdnomos. Diante desse problema Bobbio
(1997Db, p. 28) explica que:

Do conflito entre o individuo que faz valer os direitos da propria
consciéncia e o Estado que faz valer as exigéncias da propria
conservacao é, em ultima andlise, um problema exclusivamente
moral. N&o existe regime tdo absoluto que possa impedir a
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rebeldia de uma consciéncia honesta; nem existe regime téo
democréatico que possa evitar o conformismo dos animos servis. O
caso do cientista que se recusa a desenvolver uma pesquisa
cientifica a ele imposta por razbes de Estado é um caso tipico de
objecdo de consciéncia.

Assim, 0 nascimento de uma nova categoria de direitos do homem na area
da biologia e da genética traz a necessidade da analise da historicidade dos direitos
do homem, conforme observa Bobbio (1997, p. 160) na obra O Tempo da

Memoria:

Outro tema sobre o qual me debrucei é o da historicidade dos
direitos do homem, que ndo foram concebidos de uma vez por
todas, todos de uma vez. Depois da afirmacdo dos direitos de
liberdade, dos direitos politicos e dos direitos sociais, hoje
avancamos sobre uma “nova geracao” de direitos, que se afirmam
diante das ameagcas a vida, a liberdade e a seguranga, que provém
do crescimento cada vez mais rapido, irreversivel e incontrolavel
do progresso técnico. Refiro-me em particular ao direito a
integridade do préprio patrimdnio genético, que vai muito além
do tradicional direito a integridade fisica.

A Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos
(VIEIRA, 2003, p. 159-165) divide-se em temas de fundamental importancia: a
dignidade humana constitui o fundamento ético de todas as normas estabelecidas,

bem como do exercicio dos direitos dela decorrentes (arts. 1° - 4°).

Na declaracdo encontramos o genoma como patriménio da humanidade:

O genoma humano sustenta a unidade fundamental de todos os
membros da familia humana, assim como o reconhecimento de
sua dignidade intrinseca e de sua diversidade”, garantindo sua
incolumidade por nele encontrar-se a esséncia da propria espécie
humana: “Em um sentido simboélico, é o patriménio da
humanidade” (art. 1° da Declaragdo).

A declaracédo expressa a preocupacdo com algumas teorias que em suma
procuram, reduzir as virtudes e potencialidades humanas, assim como seus vicios e

defeitos, a um preciso e inexoravel determinismo genético.



189

N

UNINE 'Et Revista de Direito, Ano 14, Nimero 21 (2014)

Assim, a Declaragdo do Genoma Humano salienta que “Cada individuo
tem direito ao respeito de sua dignidade e de seus direitos, quaisquer que sejam
suas caracteristicas genéticas”, acrescentando que “Essa dignidade impde nédo se
reduzir os individuos as suas caracteristicas geneticas e respeitar o carater unico de

cada um e de suas individualidades™ (art. 2° da Declaragao).

A Declaracdo estabelece os direitos das pessoas envolvidas como
referencial obrigatorio para as pesquisas e suas aplicagfes tecnologicas (arts. 5° -
8°). O ser humano em funcdo dessa dignidade natural, compartilhada por todos os
seres humanos, independentemente de suas caracteristicas genéticas, tem o direito
de ser respeitado em sua singularidade e diversidade (art.2°, "a"). Outra
consequéncia da identificacdo e materializacdo da dignidade humana, no respeito

ao genoma, encontra-se na proibicdo de utiliza-lo para ganhos financeiros (art. 4°).

Em relacdo a regulamentacdo da pesquisa cientifica a declaracdo
determina que a pesquisa e aplicacBes tecnoldgicas ndo poderdo desrespeitar 0s
direitos do homem, as liberdades fundamentais, a dignidade humana dos

individuos e de grupos de pessoas.

Contudo, a declaracdo ndo se restringe a determinacdo dos limites legais
que visam proteger diretamente a pessoa humana nas pesquisas relacionadas com o
genoma humano, estabelecendo condi¢Ges para o exercicio da atividade cientifica
ao prever responsabilidades, dos cientistas e pesquisadores e dos Estados

envolvidos nesse tipo de pesquisas (arts.10° - 16°).

No tocante a clonagem de seres humanos, a Carta de Direitos determina:
“Préticas que sdo contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem com fins
de reproducdo de seres humanos, ndo devem ser permitidas”, convidando aos
paises e organizac¢des internacionais & muatua cooperacdo com a finalidade de
identificar praticas de clonagem humana, tomando medidas que forem necessarias
para sua proibicdo (art. 11 da Declaracdo). No que se refere a clonagem de seres

humanos previsto neste artigo Diniz (2008, p. 74) a considera como:
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atentdria a dignidade do homem, de modo que ela ndo deve ser
permitida. No entanto, a clonagem de embriées humanos para fins
terapéuticos poderia ser permitida desde que ndo se considere que
a vida humana comece no momento da concep¢do, mas sim, a
partir da formacdo do cérebro e do sistema nervoso, 0 que sO
ocorre varias semanas ap0s a concep¢ao.

Na verdade, o que se tem é que h4 uma opgdo pelo momento do
nascimento e da morte, segundo as necessidades do caso. Cite-se,
como exemplo, o caso de transplante, em que se considera morta
a pessoa no momento de sua morte cerebral.

Dessa maneira, 0s problemas relativos a quarta geracdo de direitos do
homem, ndo se limitam a questdo da vida e suas condi¢@es, mas abrangem também
os relativos ao fim da vida, como por exemplo, a morte assistida e a eutanasia, que
tornam-se matéria a ser julgada pelos tribunais e debatida pela sociedade civil,

sendo necessario a utilizacdo de critérios éticos para a busca de solugdes.

Como as grandes declaracbes do século passado, a declaracdo visa a
defesa das liberdades individuais ao reconhecer que o Projeto Genoma Humano e
as pesquisas genéticas sdo manifestacdes da liberdade de pesquisa, fundamentais
para o progresso do conhecimento, a qual, se fundamenta no principio da liberdade
de pensamento, que deve ter como finalidade a diminuicdo do sofrimento e a

melhoria da satde do individuo e da humanidade (art. 12 da Declaragéo).

Os deveres de solidariedade e cooperacgdo internacional, no contexto da
internacionalizacdo crescente do conhecimento cientifico, sdo determinadas na
Declaracdo, através da avaliagdo dos riscos e beneficios das pesquisas com o
genoma humano, da promocdo de pesquisas sobre biologia e genética humana,
levando-se em conta os problemas especificos dos diferentes paises, da utilizagdo
dessas pesquisas em favor do progresso econémico e social e assegurando-se 0
livre intercambio de conhecimentos e informacdes nas areas de biologia, genética
e medicina (art. 19).

Conforme Bobbio (1992, p. 6) a quarta geragdo de direitos do homem
refere-se “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que
permitird manipulagdes do patrimonio genético de cada individuo”. Assim, a

Declaragdo do Genoma Humano, estabeleceu uma nova categoria de direitos
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humanos: o direito ao patriménio genético e a todos o0s aspectos de sua

manifestacéo.

A concordancia dos paises signatarios estabelece limites aos cidaddos, aos
grupos sociais e ao Estado, que se obriga a respeitar as normas da comunidade
internacional. A declaragdo representa uma tentativa de criar uma ordem ético-
juridica intermediaria entre os principios da bioética e a ordem juridica positiva, o
que ir4 obrigar os paises signatarios, a incorporar as suas disposi¢cdes nos seus

ordenamentos juridicos nacionais.

Concluséao

Por sua configuracdo, o corpo de principios bioéticos apresentado adquire
uma logica propria se e somente se for analisado desde o referencial I6gico dos
agentes a que se aplicam: a beneficéncia, sob o ponto de vista dos provedores de
cuidados de saude; a autonomia pertinente ao paciente ou sujeito da

experimentacdo e; a justica quanto a sociedade e ao Estado.

Assim sendo, talvez, o mais intrigante desafio pra a inteligéncia humana
nas primeiras décadas do século XXI encontre-se nas questdes suscitadas para a
ética filosofica e a filosofia do direito, em virtude dos avancos da biologia

contemporanea e suas aplicagdes tecnoldgicas.

Até porque os avancos cientifico e tecnoldgico sempre foram alvos de
muitas indagagOes, tendo em vista a inexisténcia de limites nas pesquisas
realizadas, cuja atuagdo ocasiona, muitas vezes, indignacdo, em virtude de, de
inicio, invadirem determinados valores consagrados, tanto na cultura, quanto no

ordenamento juridico do pais.
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A SUJEICAO PASSIVA NO DIREITO TRIBUTARIO

Marcio Alexandre loti Henrique *

1. Nocdes gerais

A relacdo juridica tributaria é o vinculo mediante o qual um sujeito ativo possui
o direito subjetivo de exigir o pagamento de certa prestacdo pecuniaria (tributo) do
sujeito passivo. Este, por outro lado, possui o dever juridico de cumprir tal obrigacéo.

Na verdade, com o cumprimento da obrigacdo tributéria instaurada ha uma
transferéncia de riquezas do patrimdnio do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria
para o patriménio do sujeito ativo.

Pois bem. A matéria da sujeicdo passiva da relacdo juridica tributaria deve estar
prevista em lei, pois cabe a ela definir os critérios da regra-matriz de incidéncia
tributaria, quando da edicao de regras instituidoras de exacdes tributarias.

Agostinho Sartin® assim afirma:

[...] o sujeito passivo da relacdo juridica obrigacional tributaria é a
pessoa obrigada, através ou mediante sua conduta, a carrear aos cofres
publicos uma determinada quantia em dinheiro (...). A obrigacéo de
direito tributario nasce, se desenvolve e se extingue ndo pelo modo
como os particulares tenham determinado, mas pela forma que a lei
integralmente, tenha disposto, tenha regulado.

Percebe-se, desta forma, que o principio da legalidade deve ser integralmente
observado quando da nomeacdo de uma pessoa fisica ou juridica para ocupar o polo
passivo de uma relagdo juridica tributaria.

Uma vez constante no critério pessoal de uma regra-matriz de incidéncia
tributaria, a pessoa fisica ou juridica, denominada contribuinte, fard parte do polo

passivo da relagdo juridica que se instaurara quando da ocorréncia no mundo

! Advogado, Professor de Direito Tributario,Mestre e Doutorando em Direito Tributario pela PUC/SP.
2 SARTIN, Agostinho. Sujeicdo Passiva no ICM. In: Revista de Direito Tributario n° 25/6, p. 178.
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fenoménico do fato descrito no antecedente da norma geral e abstrata instituidora do
tributo.

No entanto, para ser sujeito passivo de uma relacdo juridica tributaria, é
necessario que a pessoa fisica ou juridica preencha uma série de atributos, ndo podendo
jamais ser escolhida de forma arbitraria.

Sébia a licdo de Dino Jarach® quando enfatiza que:

O contribuinte é o sujeito que esta obrigado ao pagamento do tributo
por um ‘titulo proprio’, e, se me permite a expressao, ¢ obrigado por
natureza, porque, em relacdo a ele, se verifica a causa juridica do
tributo.

Isto quer dizer que para ser contribuinte é necessario que a pessoa fisica ou
juridica esteja de alguma forma conectada ao critério material (hipdtese de incidéncia)
da regra-matriz de incidéncia tributaria. E preciso que seja observado o principio da
capacidade contributiva, no sentido de que aquela pessoa eleita para ser sujeito passivo,
deve possuir capacidade econémica vinculada ao fato descrito no critério material da
norma geral e abstrata.*

Importante ndo confundir a previsao geral e abstrata da lei instituidora da exacao
tributaria, com o fato e, consequente, relacdo juridica tributaria que deflagra o
nascimento da norma individual e concreta.

A norma geral e abstrata é aquela que traz em seu antecedente a descricdo de um
fato de possivel ocorréncia no mundo social, decomposto em critério material, espacial

e temporal. Além disso, referida norma traz em seu consequente aquelas possiveis

¥ JARACH, Dino. O fato imponivel — Teoria Geral do Direito Tributario Substantivo. Traducdo de
Djalma de Campos. S&o Paulo: RT. 1989. p. 156.

* A necessidade da observancia da capacidade econdmica do contribuinte é bem abordada por José Artur
Lima Gongalves (Principios informadores do ‘critério pessoal da regra matriz de incidéncia tributdria’.
In RDT n° 23/24. p. 261): “Essa afirma¢do ndo é pacificamente aceita, mas acreditamos na sua exatiddo
em face da premissa de que, nos tributos ndo vinculados, a norma tributaria sempre descreve no seu
antecedente uma acdo ou um estado que tenha conteddo econdmico, que traduza certa capacidade
econdmica. Por via obliqua, se admitirmos essa premissa, temos que liga-la, inexoravelmente, a um (ou
mais de um) ente titular dessa capacidade econdmica. Esta capacidade pertence a alguém, e esse alguém
deve ser o eleito para sujeito passivo da obrigacdo tributaria pelo legislador infraconstitucional. Essa é
a tarefa desse Poder Legiferante, descobrir o titular da capacidade econdmica indicada pela
Constitui¢do.”
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pessoas que podem realizar o fato descrito no antecedente, quem € o ente que pode
exigir o pagamento da obrigacdo (critério pessoal), bem como, qual sera a mensuragéo
quando da ocorréncia do evento (critério quantitativo).

Somente depois de verificado o fato descrito no antecedente da norma geral e
abstrata € que nasce a norma individual e concreta, na qual o antecedente descrevera o
fato juridico efetivamente ocorrido e o consequente mostrara quem € o sujeito passivo e
ativo do caso concreto, demonstrando, ainda, qual o valor a ser pago a titulo de tributo,
fazendo surgir, desta forma, a relacdo juridica tributaria.

Séo dois momentos totalmente distintos e que jamais podem ser confundidos.

No direito tributario, a norma individual e concreta mais comum existente é o
lancamento. Através do lancamento € que se constata a ocorréncia do fato juridico
tributario e ha a deflagracdo da relacdo juridica tributaria, em que o sujeito passivo
passa a ter o dever juridico de efetuar o pagamento do tributo, objeto da obrigacéo.

Feita tal diferenciacdo, conclui-se que sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria é aquela pessoa fisica ou juridica que pratica um fato juridico descrito em um
antecedente normativo, motivo pelo qual deve realizar o cumprimento da prestacédo
determinada em lei, devendo entregar dinheiro aos cofres publicos, pois a relacdo
juridica tributaria é desencadeada.

Sem duvidas que, a partir do momento em gue o sujeito passivo entrega dinheiro
aos cofres publicos, hd uma diminuicdo coercitiva em seu patriménio, afetando seu
direito de propriedade, bem como sua liberdade.

O pagamento de um tributo é ato compulsério e nunca voluntario. Por tal razdo,
poder-se-ia pensar que o cumprimento da obrigacdo tributaria seria uma limitacdo a
liberdade do individuo, bem como uma afronta ao seu direito de propriedade.

Ocorre que, a instituicdo de um tributo somente pode ser admitida se for
realizada através de uma lei (principio da legalidade) e de acordo com 0s requisitos
existentes no ordenamento juridico patrio.

Desta forma, a lei que institua qualquer espécie tributaria deve estar pautada nos

principios constitucionais e nos principios constitucionais tributarios.
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O principio constitucional do direito a propriedade e o principio da liberdade
devem ser sempre levados em consideracdo, pois sdo verdadeiras garantias individuais.

Os principios constitucionais séo limitadores do poder tributante e servem para
expressar 0s objetivos basicos do Estado Democratico de Direito. Desta forma, o
Estado, enquanto ente tributante, deve ficar adstrito aos freios impostos pelo sistema,
podendo, no entanto, instituir exac@es tributarias que ndo confrontem com as garantias

fundamentais dos cidadaos.

2. Previséo constitucional do sujeito passivo tributario

A existéncia de previsdo do sujeito passivo tributario no proprio texto
constitucional é tema que gera inimeras controvérsias.

Para a correta analise de referido tema, € preciso que se tenha em mente a
espécie de sistema constitucional tributario adotado pelo ordenamento juridico.

Varios paises possuem um sistema constitucional flexivel, isto é, a Carta Magna
de tais paises trazem tdo somente alguns principios norteadores para o legislador
ordinario, o qual possui, assim, ampla liberdade para interpretar e criar normas de
acordo com o desenvolvimento da sociedade e as necessidades de cada época.

Contudo, este ndo € o caso do Brasil.

A Constituicdo Federal, em matéria tributaria, praticamente esgotou o tratamento
do assunto em seu texto. O constituinte disciplinou de forma exaustiva o tema tributario,
cabendo ao legislador ordinario a simples funcao de regulamentacéo.

Trata-se de um sistema exaustivo, em que os veiculos normativos
infraconstitucionais ndo podem alterar, contrariar ou limitar qualquer preceito

constitucional.’

® Precisa a licdo de Geraldo Ataliba (Sistema constitucional tributario brasileiro. Revista dos Tribunais.
p. 17): “O constituinte brasileiro esgotou a disciplina da matéria tributdria, deixando a lei,
simplesmente, a funcéo regulamentar. Nenhum arbitrio e limitadissima esfera de discri¢do foi outorgada
ao legislador ordinario. A matéria tributaria é exaustivamente retratada pela nossa Constituicéo, sendo
0 nosso sistema tributdrio todo moldado pelo préprio constituinte, que ndo abriu a lei a menor
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O legislador ordinario deve respeito absoluto ao texto constitucional, agindo
conforme os ditames elencados na Carta Magna, caso contrario, suas criaces
legislativas restardo em total dissonancia e, restardo, fadadas a inconstitucionalidade.

A vista disso, é notorio que a Constituicio Federal estabeleceu uma rigida
reparticdo de competéncias, destinando a cada ente politico um determinado nimero de
impostos.

Além disso, o texto constitucional elencou quais sdo as materialidades que
podem ser tributadas pelas pessoas politicas.

Desta forma, a obediéncia a Constituicdo Federal, pelo legislador
infraconstitucional, deve ocorrer inclusive com relacdo as regras-matrizes de incidéncia
tributaria.

Pode-se afirmar, portanto, que as principais diretrizes para a instituicdo,
arrecadacao e fiscalizacdo das exacOes tributarias, encontram-se disciplinadas no texto
constitucional.

Ante tais afirmacdes, verifica-se que os critérios das regras-matrizes de
incidéncia dos tributos devem estar, pelo menos, indicados na Constituicdo Federal.

Isto significa que é possivel extrair do texto constitucional os sujeitos passivos

possiveis de cada exacéo tributéria.®

possibilidade de criar coisa alguma — se ndo expressamente prevista — ou mesmo introduzir variagdes,
ndo previa e explicitamente, contempladas.”

Em outro trabalho, desta vez com Cléber Giardino (Responsabilidade tributaria — ICM — Substituicdo
Tributaria — Lei Complementar 44/83. In Revista de Direito Tributario n® 34. p. 211), h& a seguinte
mencdo: “... a Constitui¢do ndo consiste num simples repositorio de recomendagées a serem atendidas,
ou ndo, pelo legislador a sua vontade; pelo contrario, para ser Lei Maior, impde inexoravelmente que a
ordenacdo legislativa ordinaria venha estabelecer prescricdes em absoluta e rigorosa consonancia com
suas diretrizes e imperativos.”

® Este posicionamento que é defendido no presente artigo ndo é unanime na doutrina. Muitos autores
entendem que cabe aos entes politicos indicar quem deva ser o sujeito passivo da exagdo tributaria
quando da edicdo da lei instituidora do tributo. Desta forma, a nomeacdo do sujeito passivo tributario
seria uma atividade infraconstitucional. Para ilustrar tal ponto de vista, pode-se transcrever o
entendimento de Maria Rita Ferragut (Responsabilidade tributaria: Conceitos fundamentais. In
Responsabilidade Tributaria. Dialética. 2007. Sao Paulo. p. 10):

“Desconhecemos a existéncia de qualguer norma constitucional que indique quem deva ser o sujeito
passivo de uma relacdo juridica tributaria. Por isso, entendemos que a escolha ¢ infraconstitucional.
Tome-se como exemplo o ITBI: o artigo 156, I, da Constituicdo, ndo estabelece quem deva ser
contemplado pela lei como contribuinte, vale dizer, se o alienante do bem imovel ou o adquirente. A
Carta Magna prevé apenas a materialidade passivel de tributacdo, e a competéncia dos Municipios para
tributa-la.
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No trabalho conjunto entre Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto’, os autores

tratam o presente assunto da seguinte maneira:

Na propria designagdo constitucional do tributo ja vem implicitamente
dito ‘quem’ serd o seu sujeito passivo. No quadro dos contornos
fundamentais da hipotese de incidéncia dos tributos — que estabelece a
Constituicdo Federal ao instituir e partilhar competéncias tributérias,
entre Unido, Estados e Municipios — esta referido, inclusive, o sujeito
passivo do tributo, aquela pessoa que, por imperativo constitucional
terd o seu patriménio diminuido como consequéncia da tributag&o.

Outro n&o é o entendimento de José Artur Lima Gongalves®:

Né&o basta, portanto, que a eleicdo do sujeito passivo seja veiculada
por lei. Essa indicagdo é limitada, em nosso entender, pela propria
Constituicdo. Este diploma, de maneira mais ou menos flexivel, indica
0S possiveis sujeitos passivos, ou as possibilidades que o legislador
infraconstitucional tem para elegé-los, sempre sobre a sombra do

principio da isonomia.

Por 6bvio que ndo ha no texto da Lei Maior artigos explicitos que tragam

expressamente quais as pessoas que podem figurar no polo passivo da relagdo juridica

tributéria. No entanto, existem parametros e critérios que devem ser seguidos durante o

processo legislativo infraconstitucional, entre eles os grandes principios constitucionais,

que acabam por definir implicitamente os reais contribuintes de cada exacdo tributéaria.

Trata-se de um trabalho de interpretacdo, mediante o qual o cientista do direito

deve construir do texto constitucional as particularidades de cada imposto, bem como o

sujeito passivo de cada exacéo.

Como todas as materialidades referem-se a um comportamento de pessoas (um fazer, um dar, um ser),
elas pressupfem a existéncia do realizador da conduta humana normativamente qualificada. E ele,
certamente, quem praticard o fato passivel de tributacdo, manifestador de riqueza. Mas ndo é ele,

obrigatoriamente, quem deverd manter uma relagdo juridica tributaria com o Fisco.

" ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituicdo e Responsabilidade Tributaria. In Revista de

Direito Tributario n° 49. p. 73.
8 GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores. Op. Cit. p. 261.
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Admitir a possibilidade de o legislador infraconstitucional escolher
indistintamente os ocupantes do polo passivo da relacdo juridica tributaria seria o
mesmo que permitir que tal legislador efetuasse mudangas no Texto Magno.

Por tal motivo é que ndo se pode prestigiar o posicionamento adotado por
Alfredo Augusto Becker, que entendia ser possivel ao legislador infraconstitucional
escolher livremente o individuo que ocuparia o polo passivo da relacdo juridica

tributaria. Para referido autor®:

O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade
(com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas) de escolher qualquer
pessoa (fisica, juridica ou estatal) para sujeito passivo da relagéo
juridica tributaria. Este sujeito passivo podera ser pessoa que esteja
ligada a hipdtese de incidéncia por relacdo de natureza social ou
geografica ou fisica ou juridica (ex.: procurador ou vendedor, etc) e
até poderd ser pessoa que nenhuma relacdo tenha com a hipotese de
incidéncia.

Como ja ventilado, o sistema constitucional tributario brasileiro € rigido e
exaustivo. Assim, toda matéria legislativa infraconstitucional deve obediéncia aos
ditames constantes na Lei Maior. Para uma lei ser valida e, portanto, pertencer ao
sistema do direito positivo, ela deve ter sido criada de acordo com a Constituicdo
Federal, sem alterar suas disposi¢des e sem afrontar seus artigos.

Insta analisar, nesta oportunidade, a sujeicdo passiva dos tributos existentes no

ordenamento juridico brasileiro.

3. Os sujeitos passivos dos tributos vinculados e n&o-vinculados

A classificagdo dos tributos sempre foi tema bastante tormentoso na esfera
doutrinaria, havendo grande divergéncia entre os autores. O Unico ponto pacifico entre
os cientistas do direito é que qualquer classificacdo das especies tributarias deve ter

como marco inicial a Constituicdo Federal.

¥ BECKER, Teoria Geral do Direito Tributario. S&o Paulo: Lejus. 1998. p. 279.
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E importante esclarecer que no presente estudo é adotada a classificacio das
espeécies tributarias, segundo a qual existem os tributos vinculados e os tributos nao-
vinculados.

A classificagdo em tributos vinculados e ndo-vinculados, inicialmente proposta
por Geraldo Ataliba, é bastante difundida e aceita na doutrina'®, pois leva em
consideracdo tdo somente elementos existentes na seara tributaria, ndo misturando
conceitos de outros ramos do direito, ou da ciéncia financeira e econémica, por
exemplo.

Referida classificacdo leva em consideracdo o critério material constante do
antecedente da norma geral e abstrata, no sentido de referido critério estar ou néo
vinculado a uma atividade do poder pablico. Em outras palavras, o que realmente
importa, é saber se, uma vez pago o tributo, a Administracdo Publica deve ou néo
realizar uma determinada atividade a titulo de contraprestacéo.

Neste contexto, na concepcao deste trabalho, os tributos ndo-vinculados seriam
0s impostos, ao passo que os tributos vinculados seriam as taxas e as contribuicdes de
melhoria. Os empréstimos compulsérios e as contribuicdes (contribuicdes sociais,
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico e contribui¢fes para entidades de
classe) podem assumir carater vinculado ou ndo-vinculado de acordo com o caso
concreto.

Deve-se passar, nesta oportunidade, a analise dos sujeitos passivos dos tributos
vinculados e ndo-vinculados.

Com relagéo aos tributos nédo-vinculados, que sdo aqueles cobrados pelo Poder
Publico sem que haja a necessidade da Administracdo realizar qualquer espécie de
atividade em contrapartida, a analise da sujeicdo passiva é tema bastante &rido e

tormentoso.

10 A doutrina proposta por Geraldo Ataliba foi, inclusive, adotada por autores estrangeiros, como é o caso
do argentino Hector B. Villegas (Curso de finanzaz, derecho financiero y tributario. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma. 2005. Buenos Aires), que escreveu: “En el impuesto, la prestacion exigida
es independiente de toda actividad estatal relativa a su persona, mientras que en ta tasa existe uma
actividad del Estado materializada em la prestacion de un servicio que afecta de alguna manera al
obligado. En la contribucidn especial tenemos también uma actividad estatal, con la particularidad de
que ella es generadora de un beneficio para el llamado a contibuir.”
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O ponto principal que se deve ter em mente € a rigidez do sistema constitucional
tributario brasileiro, como ja amplamente abordado. Dessa rigidez sistematica, decorre a
reparticdo de competéncia das pessoas politicas, sendo que a Constituicdo Federal
disciplina em seu texto quais sdo os impostos cabiveis a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios.

Além disso, também encontram-se expressas no texto constitucional todas as
materialidades que sdo passiveis de tributacdo pelos entes competentes, ou seja, ha a
indicacdo de todas as situacdes que podem figurar no antecedente de uma norma geral e
abstrata instituidora de uma exacao tributéria.

A partir de tal fato, é possivel verificar que existe uma indicacdo dos possiveis
sujeitos passivos de cada um dos tributos nao-vinculados na Carta Magna.

Referida indicacdo fica ainda mais evidente quando se faz a conjuncédo entre as
materialidades possiveis de serem tributadas, previstas na Constituicdo Federal, e 0
principio da capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva elenca, ainda que de forma indireta,
aquelas pessoas que podem ser obrigadas ao pagamento do tributo e tal indicacdo deve
ser levada em consideracdo pelos legisladores infraconstitucionais quando da efetiva
instituicdo do tributo.

Isto porque, o principio sob comento faz com que cada pessoa contribua de
acordo com a sua capacidade econémica (capacidade contributiva relativa). E mais,
exige que o legislador escolha eventos do mundo social para serem tributados, que
sejam economicamente mensuraveis, ou seja, deve haver cunho econdémico (capacidade
contributiva absoluta).

Nas palavras de Regina Helena Costa**:

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se
esta diante de um fato que se constitua numa manifestacao de riqueza;
refere-se 0 termo, nessa acepcdo, a atividade de eleigdo, pelo
legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para concorrer as

11 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2003.
p. 26.
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despesas publicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam para a
existéncia de um sujeito passivo em potencial.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como
a propria designacdo indica — reporta-se a um sujeito individualmente
considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida das
possibilidades econdmicas de determinada pessoa.

Isto posto, pode-se afirmar que somente aquela pessoa que realiza o fato de
cunho econémico no mundo social € que deve ser considerada como sujeito passivo da
exacao tributaria correspondente. Em outras palavras, aquele que possui capacidade
contributiva para realizar o fato descrito no antecedente de uma norma geral e abstrata é
quem pode ocupar o polo passivo da relacdo juridica tributéria que se desencadeara.

Neste sentido, Geraldo Ataliba'? leciona:

Nos impostos, 0 sujeito passivo é alguém de alguma forma
relacionado com o fato posto como aspecto material da hipotese de
incidéncia, de modo que se infira ser o titular da capacidade
contributiva onerada.

No tocante aos tributos vinculados, apesar de possuirem competéncia
concorrente, no sentido de que podem ser instituidos por quaisquer dos entes politicos, a
Constituicdo Federal elenca em seu texto as materialidades possiveis de referidas
exacoes tributarias.

De acordo com o artigo 145 da Constituicdo Federal:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir 0s seguintes tributos:

[...]

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢&o;

111 — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

Ora, percebe-se claramente em tais espécies tributarias que a Carta Magna,
novamente, elencou quem sdo os individuos que podem figurar no polo passivo da

relacdo juridica tributaria dos tributos vinculados.

12 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 88.
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Com referéncia as taxas, somente pode figurar como sujeito passivo aquelas
pessoas que utilizem servicos pablicos ou entdo desfrutem de algum ato concernente ao
poder de policia®®. Tais individuos encontram-se conectados as materialidades das
taxas.*

No caso das contribuicdes de melhoria, 0 sujeito passivo deverd ser aquele
individuo que se beneficiar com uma valorizacdo imobiliaria em decorréncia de uma
determinada obra publica.

Desta forma, apenas o proprietario do imével que sofreu valorizacdo pela
realizacdo de uma obra publica é que pode figurar no polo passivo da relacdo juridica
tributaria.

Neste diapasdo, José Artur Lima Gongalves™ entende que:

Vé-se, pois, que ha expressa disposi¢do constitucional exigindo que o
sujeito passivo tenha relagdo direta ou indireta com a atividade estatal
que d& ensejo a cobranga do tributo vinculado, no caso, taxa.

Na contribuicdo de melhoria, a situacdo é exatamente a mesma, sO
podendo sofrer a exacdo o administrado que tiver tido a valorizagdo
imobiliaria em funcdo da obra efetuada pelo Estado.

Conclui-se, entdo, que a eleicdo de outros individuos, por parte do legislador
infraconstitucional, para que ocupem o polo passivo da relacdo juridica tributaria que
ndo aqueles previstos na Constituicdo Federal, é passivel de inconstitucionalidade, ndo
havendo, assim, qualquer liberdade para o legislador ordinario na escolha de tais

individuos.

13 Fiel a0 seu posicionamento sobre a liberdade do legislador na escolha do sujeito passivo das exacdes
tributérias, tema ja abordado nesta dissertacdo, Alfredo Augusto Becker entende que: “Note-se que a
liberdade para escolher o sujeito passivo existe também no tocante as taxas. O sujeito passivo da taxa
nao precisa ser a pessoa que recebe o servico estatal, nem a pessoa que o tem a sua disposicdo. Ele
pode, perfeitamente (com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas), ser qualquer pessoa. A natureza
juridica da taxa (como tributo distinto do imposto) resulta do nucleo (base de calculo) de sua hipdtese de
incidéncia e ndo da relagéo (fisica ou econémica ou geogréfica) de uma pessoa com o servico estatal (ou
coisa estatal). O servigo (ou coisa) estatal € que constitui o nicleo (base de calculo) da hipdtese de
incidéncia da taxa.” (Teoria. Ob. Cit. p. 279).

4 Utilizado-se, uma vez mais as licdes de Geraldo Ataliba (Hip6tese. Op. Cit. p. 157), tem-se que:
“Sujeito passivo da taxa serd, pois, a pessoa que requer, provoca ou, de qualquer modo, utiliza o servigo
publico especifico e divisivel, ou o tem a sua disposicéo (nos casos de taxa de servi¢o), ou cuja atividade
requer fiscalizac¢do e controle publicos (taxas ‘de policia’).”

> GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores. Op. Cit. p. 264.
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4. O sujeito passivo tributario no Codigo Tributario Nacional

A despeito das conclusbes apontadas no item anterior, € possivel notar que o
Caodigo Tributario Nacional, que é a mais ampla lei complementar em matéria tributaria
vigente atualmente no pais, ndo trata a matéria da sujeicdo passiva de forma tdo simples.

Reza o artigo 121 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao
gue constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsével, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposigdo expressa em lei.

A partir da andlise de referido dispositivo legal, pode-se afirmar que o legislador
complementar idealizador do Cddigo Tributario Nacional ndo se contentou com a esfera
de competéncia conferida pela Constituicdo Federal e entendeu por bem alargar o
conceito de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, colocando no polo passivo da
relacdo juridica correspondente individuos diversos daqueles elencados no Texto Maior.

Esta atitude do legislador infraconstitucional culminou com o surgimento de
figuras, no ordenamento juridico brasileiro, que ndo possuem qualquer relacdo com a
ocorréncia do fato juridico tributario constante do critério material da regra-matriz de
incidéncia tributaria, mas que, mesmo assim, podem ser chamadas de sujeitos passivos.

H4 casos, ainda, em que a relacdo com a ocorréncia do fato juridico tributario é
transferida episodicamente para terceiros que nao praticaram qualquer ato que
configurasse 0 acontecimento previsto na norma geral e abstrata.

Fato é que a classificacdo adotada pelo Cédigo Tributario Nacional partiu do
entendimento defendido por Rubens Gomes de Sousa, para quem 0s sujeitos passivos

poderiam ser classificados em diretos e indiretos.
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Sujeitos passivos diretos seriam aqueles que realizam o fato juridico tributario e
pagam um determinado tributo em nome proprio, eis que seu patrimodnio é que sofrera
uma reducao em favor do Poder Pablico. Na verdade, o sujeito passivo direto seria o
verdadeiro contribuinte.

Por outro lado, sujeito passivo indireto seria aquele individuo que, por
determinacéo legal, deveria efetuar o pagamento do tributo a titulo alheio, eis que em
momento algum teve qualquer relacdo com o fato juridico tributario. Para referido autor,
a obrigacdo tributaria, nestas hipdteses, ja nascia tendo como ocupante do polo passivo
da relacdo juridica tributaria o sujeito passivo indireto.

A sujeicdo passiva indireta, neste entendimento, comportaria varias espécies: a
transferéncia (por solidariedade, sucessdo e responsabilidade)®® e a substituicio. Na
substituicdo, a lei substitui o sujeito passivo direto por outro, desde logo. A
transferéncia, diferentemente, surge em momento posterior ao nascimento da obrigacédo
tributaria. Explicando de outro modo, a obrigacdo tributaria nasce em face do sujeito
passivo direto, mas, posteriormente, é transferida para o sujeito passivo indireto.

O posicionamento adotado por Rubens Gomes de Sousa foi seguido por varios
outros cientistas do Direito, dentre eles pode ser citado o jurista Agostinho Sartin®’, para

quem:

A doutrina tributéria brasileira, representada, especialmente, por
Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de Araldjo Falcdo, faz uma
distincdo entre o sujeito passivo direto e 0 sujeito passivo indireto da
obrigagdo juridico-tributaria. Diz essa doutrina que 0 sujeito passivo
direto da obrigacdo juridico-tributéaria é sempre aquela pessoa que tem
uma relacdo direta e pessoal com a situacdo, com o fato ou com o ato
que constitui o fato gerador da obrigagdo tributaria. E a pessoa, no
dizer de Rubens Gomes de Sousa, que tem uma vantagem econdmica
direta na situagdo que constitui o fato gerador da obrigagdo tributéria.
Este sujeito passivo direto responderd sempre por um debito tributério,

16 para Rubens Gomes de Sousa: “(a) Solidariedade: é a hipdtese em que duas ou mais pessoas sejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacdo; (b) Sucessdo: é a hipdtese em que a obrigacao se
transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento de devedor original; (c) Responsabilidade:
é a hipdtese em que a lei tributaria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tributo, quando ndo
seja pago pelo sujeito passivo direto.” (Compéndio de Legislagdo Tributaria. Péstuma. 1975. S&o Paulo.
p. 92).

" SARTIN, Agostinho. Sujeicéo Passiva no ICM. In Revista de Direito Tributario n® 25. p. 179.
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por uma obrigacdo tributaria que é prdpria. A responsabilidade por
divida pessoal é o critério central que permite a essa doutrina separar o
sujeito passivo direto e o sujeito passivo indireto da obrigacdo
tributaria, porque o sujeito passivo indireto seria aquele que responde
perante o sujeito ativo, perante o Estado ou quem lhe faga as vezes,
ndo por uma divida prépria, mas sim por uma divida de terceiro. A
obrigacdo de pagar o tributo teria nascido para uma terceira pessoa,
que seria 0 sujeito passivo direto, que esta relacionada com o fato
gerador; segundo Rubens Gomes de Sousa, tem uma vantagem
econbmica no ato ou fato consistente no fato gerador.

O sujeito passivo indireto teria também uma relacdo com esse fato
gerador, ndo uma relacdo direta e pessoal, mas uma relagdo qualquer
estabelecida pelo Direito ou mesmo pelos fatos, sempre uma relacéo
indireta, sempre respondendo por dividas de terceiros, ndo por divida
prépria. Este critério doutrinario de se responder por divida propria ou
por divida de terceiros é o critério que separa o sujeito passivo direto
do indireto da obrigag&o tributaria.

Criticas a teoria proposta por Rubens Gomes de Sousa surgiram, no sentido de
que ndo ha que se falar em sujeitos passivos diretos e indiretos, eis que todos aqueles
que sdo devedores da prestacdo pecuniéria, estando no polo passivo da relacédo juridica
tributaria, devem ser considerados sujeitos passivos diretos. Referida critica, encabecada
por autores como Paulo de Barros Carvalho e Cléber Giardino, diz, ainda, que o0s
critérios utilizados para classificar um individuo como sujeito passivo indireto sdo meta-
juridicos, ndo sendo importante, desta forma, para o Direito.*?

Na verdade, a doutrina proposta por Rubens Gomes de Sousa traz em seu bojo
critérios pré-juridicos, que realmente sdo de relevancia para o legislador no momento de
criacdo da regra tributaria. Contudo, a partir do momento em que sdo utilizados fatos
econbmicos, financeiros e outros ndo essencialmente juridicos, ndo ha qualquer
relevancia para o sistema do direito positivo.

Feitas tais ressalvas e apesar de se entender que sujeito passivo da obrigacéo
tributaria (contribuinte) é somente aquele individuo que pode realizar o fato juridico

descrito no critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria, pois com tal fato

'8 paulo de Barros Carvalho assim se manifesta: “(...) ndo hd em termos propriamente juridicos, a divisdo
dos sujeitos em diretos e indiretos, que repousa em consideracfes de ordem eminentemente factuais,
ligadas a pesquisa das discutiveis vantagens que os participantes do evento retiram de sua realizagéo.
Interessa, do &ngulo juridico-tributdrio, apenas quem integra o vinculo obrigacional”. (Curso de Direito
Tributério. 162 edicdo. Saraiva. 2004. Sao Paulo. 301).
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mantém relacdo econdmica (capacidade contributiva), de acordo com os ditames
constitucionais, ha de se admitir a possibilidade da eleicdo de terceiras pessoas para
efetuarem o pagamento da exacéo tributaria, pois o Cédigo Tributario Nacional assim
disciplina.

Para tanto, é necessario frisar que a eleicéo de terceira pessoa para efetivamente
pagar o tributo ndo pode ser arbitraria e ficar ao bel prazer do legislador
infraconstitucional. O espirito da Constituicdo Federal deve ser sempre lembrado e seus
principios devem ser obrigatoriamente seguidos.*®

No entanto, referido diploma legal é bastante impreciso. Ele utiliza os termos
substituicdo e responsabilidade indistintamente, 0 que causa inUmeras confusdes
doutrinarias e, principalmente, no momento da aplicacdo do Direito Positivo.

Isto ocorre, pois 0 Codigo Tributario Nacional adotou, como ja dito, a teoria de
sujeito passivo direto e indireto proposta por Rubens Gomes de Sousa e, por tal motivo,
todos o0s casos de sujeicdo passiva indireta foram agrupados sob o rotulo de

responsabilidade.

5. Concluséo

Cabe, assim, a Ciéncia do Direito desvendar a real intencdo do legislador
infraconstitucional quando da utilizacdo de referidos termos, definindo e conceituando
ambos os institutos, a fim de que ndo pairem davidas no momento de suas aplicacoes.

Conclui-se, portanto, que o tema da sujeicdo passiva no direito tributario esta
longe de ser unanime. No entanto, o que se deve ter em mente é que toda a analise deve
partir sempre dos dispositivos constitucionais, para depois serem analisadas as

legislagdes infraconstitucionais, sob pena de afronta a diversos principios tributarios,

19 Neste sentido, ¢ digna de nota a afirmagao de José Artur Lima Gongalves: “Destarte, a lei ordindria,
desde que garanta a eficacia dos principios constitucionais, pode eleger outra pessoa que nao a
indicada, implicita ou explicitamente, pela Constituicdo, para figurar no p6lo passivo da relacao juridica
tributaria (...).” (Principios informadores. Ob. Cit. p. 262).
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que uma vez ofendidos, gerardo a inconstitucionalidade da regra inserida no

ordenamento juridico patrio.
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CURRICULO: QUESTOES ATUAIS NOS CURSOS DE DIREITO !
Lucia Helena de Andrade Gomes 2

Inicialmente, quero agradecer ao nosso Presidente Dr. Dircéo Torrecillas Ramos
0 convite para compartilhar e dialogar com meus colegas, membros da Comissdo de
Ensino Juridico OAB, SP, algumas consideracfes acerca do tema curriculo: questdes
atuais nos cursos de Direito. Farei uma breve exposi¢do dos conceitos de curriculo e a

formag&o de uma matriz curricular nos cursos de Direito.

1. Conceitos

o Na Educacéo, o curriculo ndo se esgota em si mesmo, deixando antever
um fendmeno inacabado e sempre dindmico. Sabe-se que o curriculo escolar é um dos

pontos mais dificeis a serem enfrentados pelas instituicdes académicas;

o Inicialmente pensavamos em curriculo como um programa de
disciplinas com contetidos a serem desenvolvidos em determinado curso. Esta nogédo
restrita e parcial inda habita na construcdo de varios projetos pedag6gicos em nosso
pais. Os cursos de forma geral seguem ao curriculo prescrito emanado das
determinacbGes legais, no entanto, em cada instituicdo o curriculo formal é
implementado de acordo com as peculiaridades da instituicdo. O mais relevante é o
curriculo oculto aquele que efetivamente ocorre nas salas de aulas, nos corredores e
enfim em todo o espaco académico. O curriculo oculto tem papel importante no
desempenho dos discentes.

o O curriculo deve ser pensado de forma ampla, uma matriz curricular
formada a partir da missao do curso, da concepcéo e do perfil do egresso. Neste sentido,

é imperioso visualizar uma matriz curricular, que contemple o objeto de estudo de

! palestra proferida aos Membros da Comissao de Ensino Juridico, OAB-SP. 03/06/2015.
2 Advogada, Mestre em Psicologia da Educacdo e Doutora em Educacdo: Curriculo PUC (SP) Profa. e
Coordenadora de Monografias Juridicas no Centro Universitario Padre Anchieta (UNIANCHIETA).
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forma multidisciplinar, interdisciplinar e transdisciplinar, rompendo com o olhar
fragmentado acerca do conhecimento. Trata-se de uma ruptura com o ensino dogmatico,
uma busca de empreender uma concepcao ampla do ensino e aprendizagem nos cursos

de direito.

2. Matriz curricular

GOODSON (1952, p.2) afirma que o processo de fabrica¢do do curriculo nao é
um processo légico, mas de um processo social no qual convivem lado a lado com
fatores logicos, epistemologicos, intelectuais, determinantes sociais menos nobres e
menos formais, tais interesses, rituais, conflitos simbdlicos e culturais, necessidades de
legitimacdo e controle de propdsitos de dominacdo dirigidos por fatores ligados a
classe, a raca e ao género. O curriculo esta, portanto articulado ao poder e a ideologia.
Como componente da cultura, recria e reproduz significados e poderes. Por outro lado,
curriculo também esta articulado as relacdes de poder transformador.

Por outro lado, curriculo também estd articulado as relacbes de poder
transformador. N&s educadores devemos iniciar um movimento para construir um
curriculo holbnico. A Resisténcia (Giroux, 1983) deve permear as nossas acoes, para
gue possamos avancar efetivamente na consolidacdo de uma ordem social mais justa.

Devemos empreender formas contra hegemonicas para possibilitar um curriculo
que possa abranger todos os aspectos da sociedade e que no Direito propicie
conhecimentos que venham atender as novas exigéncias sociais como a Bioética, a
informatica, reforma agréria (antiga e atual), as criancas, os idosos, sindical, deficientes,
os indios, transplantes, entre outros.

Buscaremos despertar uma reflexdo em torno dos cursos juridicos no Brasil,
priorizando o0s aspectos pedagogicos e educacionais, pontuando 0 processo de
construcdo de um Projeto Pedagogico participativo, no Curso de Direito, que atenda as
necessidades atuais da sociedade. Ao nos centralizarmos em aspectos pedagdgicos e

educacionais, retomamos a questdo imposta por SANTOS (2002, p.3):

Como discutir, afinal, o ensino juridico, sem discutir educacéo?
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JUNQUEIRA (1999, p.8) em seus estudos a respeito das faculdades de Direito

em Nnosso pais, ressalta:

as faculdades de direito estdo se transformando em fébricas de ilusdes.
Os alunos entram para a faculdade sonhando com a carreira de
magistrado. Todos- ou quase todos- querem ser juizes. No entanto,
muitos ficam pelo caminho...

FRAGALE (2002, p.101-102) ao estudar o impacto das mudangas legislativas

nos projetos pedagdgicos e a inseguranca causada por essas em torno da elaboracdo dos

projetos pedagdgicos questiona:

Que grade adotar”?... pela Portaria 1886/94... a partir do Parecer
146/02... Que modelo pedagdgico adotar ?

SILVA (2004, p.17) ao analisar as teorias de curriculo afirma:

As teorias do curriculo estdo situadas num campo epistemolégico
social. As teorias do curriculo estdo no centro de um territdrio
contestado. E precisamente a questdo do poder que vai separar as
teorias tradicionais das teorias criticas e pos-criticas do curriculo.

3. Diretrizes curriculares: curso de direito

Os Cursos de Direito tém sofrido varios impactos de alteragdes legislativas

impondo novos modelos curriculares.
RODRIGUES, (2005, p.150), ao refletir a respeito do ensino do Direito no

século XXI, assinala:

atualmente o que se tem sdo projetos descritivos do que é o curso, com
pequenas mengdes ao como o0 curso efetivamente serd administrado
pedagogicamente para que se atinjam os seus objetivos. Nesse sentido,
0 que se tem atualmente apenas formalmente pode ser chamado de
projeto pedagégico. Em termos materiais com rarissimas exce¢oes,
ndo ha, atualmente, projetos pedagdgicos.
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Em nossa instituicdo, um professor do curso costuma dizer: “o curso de Direito é
um curso de medicina sem cadaver”, para enfatizar a distancia entre a teoria e a pratica
juridica, extremamente nociva para a formacgéo dos futuros profissionais.

O Curso de Direito deve formar profissionais qualificados para fazer frente as
novas exigéncias sociais e consonancia com o0s avancos da sociedade tecnoldgica e
cientifica. Um ensino-aprendizagem voltado para a formacdo integral dos futuros
bacharéis, conscientes do papel que desempenhardo na sociedade, buscando romper
com o status quo e ampliando novas fronteiras para a democratizacéo e socializagdo do

saber.

BORBA (2005) ao refletir acerca do tema afirma:

Projeto Politico Pedagdgico é um processo de reflexdo permanente sobre as
experiéncias vivenciadas, os conhecimentos disseminados, ao longo do processo
de formacdo profissional, e a interacdo entre o curso e o contexto local, regional
e nacional.

VEIGA (1995, p.13) assegura que o “Projeto Politico Pedagogico deve ser
entendido como a propria organizagdo do trabalho pedagogico”. Esta organizagao deve
ser construida coletivamente, buscando superar conflitos, arquitetar a identidade da
instituicdo, sua historia, cultura, em uma gestdo democratica. E um processo dialético e
dindmico, deve estar sempre em construcdo, atualizado...

A flexibilidade do planejamento e organizacdo curricular, quando gestada de
forma colegiada possibilita ao grupo atuar com criatividade, integrar a teoria e prética,
oportunizar aos discentes a eleicdo de disciplinas optativas que contribuam para areas
especificas de seu interesse para a atuacdo profissional. BORBA (2005) assinala a

flexibilizag&o curricular em dois eixos:

a) flexibilidade de percurso: oferecimento de trajetdria alternativo aos
alunos- nacleo comum e formacdo complementar, aberta e pré-
estabelecida;
b) flexibilidade de forma: aproveitamento de vérias atividades
académicas.
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Esta flexibilidade curricular proposta vem ao encontro de um anseio de mestres
e alunos dos Cursos de Direito, pela amplitude da ciéncia juridica, pelos ramos do
Direito que contemplam novas exigéncias da sociedade e do mundo globalizado e
principalmente da necessidade impar imposta aos bacharelandos de aprofundamento na
area de atuacdo profissional. Obviamente esta organizacdo implementar-se-a apds a
definicdo da missdo da instituicdo, da concepcao do curso e do perfil do profissional
desejado em um dialogo coletivo pela comunidade académica.

A formatacdo da Matriz Curricular foi um dos pontos nevrélgicos na
consolidacdo da proposta coletiva. Considerando-se que a e Perfil Profissiografico
haviam sofrido grandes alteracGes, as quais mudaram o direcionamento do enfoque
pedagogico do curso, indubitavelmente que a Matriz Curricular sofreu profundas
mudancas, com o objetivo de contemplar uma formacdo humana, além da técnica.

A construcdo de uma Matriz Curricular é efetivada a partir da Missao,
Concepcdo, Objetivos e do perfil profissiografico. Para suprir possiveis lacunas poderdo
ser oferecidas nas Atividades Complementares, opcionais, disciplinas que enfoquem: o
Direito do Idoso, Direito do Deficiente, Sociologia Contemporanea, Histdria do Direito,
Portugués Juridico entre outras. A educacdo a distancia, semipresencial, sera efetivada

neste formato, de atividade complementar.

4. Interdisciplinaridade e transdisciplinaridade

As mudangas propostas na matriz curricular serdo efetivadas mediante a
implementacdo da Interdisciplinaridade. Temos ciéncia das inimeras dificuldades para
que os professores do curso de direito venham a ter um olhar mais amplo do
conhecimento. No escélio de FAZENDA “é preciso olhar o fenémeno sob mdltiplos

enfoques, 0 que vai alterar a forma como habitualmente conceituamos™.®

® FAZENDA, lvani Catarina Arantes (org.) Dicionario em Construcdo: Interdisciplinaridade. Sdo Paulo:
Cortez,2001, p. 15.
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No convivio cotidiano percebe-se entre os docentes a valorizacdo de uma
disciplina em detrimento de outra. FURMANN (2005) analisa com muita propriedade o

tema:

A questdo da interdisciplinaridade no ensino juridico aparece
como um dos pontos mais urgentes na reforma cultural. O
professor de direito, antes de buscar o didlogo com professores
de outras &reas do conhecimento preferem ser interdisciplinares
lendo sozinhos, obras de outras areas do conhecimento. O jurista
lendo um livro de antropologia, antes de ponderar pela sua
metodologia de pesquisa e conhecimento, cita frases como se o
antropdlogo fosse um jurisconsulto romano. Essa atitude revela
certa “arrogancia” académica, na qual o jurista concebe-se como
intelectual superior. *

Como salienta CORTELLA?, “ndio ha conhecimento que possa ser apreendido e
recriado se ndo se mexer, inicialmente, nas preocupagdes que as pessoas detém...” A
atitude diante do conhecimento influencia a propria producdo do conhecimento e o
conhecimento, como diz CORTELLA®, “¢ fruto da convengdo, isto ¢, de acordos
circunstanciais que ndo necessariamente representam a Unica possibilidade de
interpretacdo da realidade”.

O Projeto Pedagogico revisado prevé formas de realizar a Interdisciplinaridade
ao propor um dialogo entre as disciplinas do Direito e outras areas do conhecimento: o
Direito no campo das ciéncias socias deve ser concebido e estudado em interagcdo com o
ambiente no qual é aplicado. Essa postura favorece a criagdo de grupos
multidisciplinares, estudos de casos juridicos, enfim projetos pedagogicos que
contemplem a interdisciplinaridade e a transdisciplinaridade. Para que tenhamos
sucesso, faz-se imperioso despertar nos docentes dos cursos juridicos a disposicdo para
0 novo, para conhecer e dialogar com outras areas do conhecimento, ultrapassar o

conteudo da disciplina, atuar em equipe, um trabalho coletivo e participativo.

* FURMANN, Ivan. Ensino de ( O ) Direito!? A busca por novos referenciais para a pesquisa.
www.jusnavegandi.com.br. Acesso aos 8/03/06.

> CORTELLA, Mério Sérgio A escola e o conhecimento: fundamentos epistemoldgicos e politicos. 4 ed.
S8o Paulo: Cortez: Instituto Paulo Freire, p. 115, supressdo nossa. (2001).

® CORTELLA, Mério Sérgio. Op. Cit. p. 104.
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Encontramos, na atualidade, em algumas instituicbes federais cursos de
formacédo interdisciplinar nas séries iniciais do bacharelado, onde o préprio aluno elege
as disciplinas e formato o proprio curriculo. Sdo experiéncias embrionarias.

Para SILVA (2004), CURRICULO ¢ a identidade da instituicio. Deve
propiciar uma educagdo emancipatoria com compromisso social e ético para a
construcdo de uma sociedade democratica. Assim, conforme define RODRIGUES
(2005):

o formar um jurista-cidadao;

Ou como sabiamente assinala o Desembargador Dr. NALINI (2005) que o curso

possa exercer o papel de :

° “ usinas de cidadania ”

Ao elaborar uma matriz curricular, devemos, portanto, priorizar na misséo do
curso a formacéo de um ser humano, com conhecimento técnico, mas primordialmente
com a compreensdo ética de sua atividade, integrando o saber juridico ao saber
humanistico interdisciplinar. Finalizo a breve exposicdo com esperanca de dias mais
proficuos para o ensino juridico. Agradeco a atencdo de todos e peco ao Presidente para
abrir espaco as perguntas.
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INFLUENCIA DO DIREITO NORTE-AMERICANO E FRANCES NO MODERNO
DIREITO PUBLICO (importacéo, reimportacdo e transmigracdo), VOLTADO PARA
O PROBLEMA DA GLOBALIZACAO, E, ESPECIFICAMENTE
OS DIREITOS HUMANOS (Santi Romano).

Jodo Jampaulo Junior *

Podemos destacar preliminarmente que na América, a democracia e o constituciona-
lismo tém tido um carater essencialmente religioso, por forca da Reforma e suas lutas, for-
mando uma caracteristica originaria. Contudo, na Franca, pelo contrario, preparadas pelo
movimento filosofico do século XVIII, adquiriram um aspecto mais simplista e essencial-
mente politico, e sua adogdo no continente europeu seu deu com esse aspecto.

As contribuicdes do direito americano e do direito francés, além da divulgacdo das
instituices inglesas, colaboraram com o moderno direito pablico europeu, através de al-
guns principios.

Oriundo do direito inglés alguns principios tiveram aceitacdo e desenvolvimento di-
versos, como os relativos aos direitos individuais que deixaram de ser simples limitacGes
dos direitos do soberano, e se estenderam além dos cidaddos para alcancarem todos os ho-
mens. A divisdo dos poderes assumiu importancia, mais precisa e os caracteres a ele confe-
ridos por Montesquieu. Outro principio fundamental existente nas cartas americanas e fran-
cesas e que igualmente influenciaram o direito pablico moderno, foi o contetddo do artigo
3° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que preliminarmente sub-
traiu a soberania enquanto poder pessoal,® tornando-a um atributo da nacéo inteira e que
posteriormente concentrou-se no Estado.

O constitucionalismo, como influéncia exercida pelo direito americano e pelo fran-
cés no direito publico, deu-se por alguns instrumentos. A figura da transmigragdo ou pro-

pagacdo do direito, em sintese, ocorreu de duas formas: i) a conquista ou a colonizacao

! Mestre e Doutor em Direito Constitucional (Direito do Estado) — PUC/SP.
2 Poder pessoal do principe ou dos individuos.
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que impinge ao pais conquistado ou colonizado o ordenamento juridico do conquistador;
ii) a livre adogdo por um Estado das institui¢cGes de outro. Ja a figura da reimportacéo apa-
rece mais na Franca, quando suas teorias que antecederam a revolucédo, e devidamente co-
nhecidas na Ameérica do Norte, influiram sobre as constituicdes americanas.

Assim, quando as Cartas Americanas foram utilizadas como modelo pela Franga,
foram utilizados principios ja enraizados pelos franceses, “determinando quase que uma
reimportagdo”.

Por tudo isso o constitucionalismo trazido nos moldes do ordenamento americano e
do francés, estenderam-se por quase todos os Estados, inclusive os ndo europeus,® através
de constitui¢bes escritas inspiradas no governo constitucional, dando inicio a globalizacéo
do constitucionalismo.

Essa globalizag&o teve os seus principais reflexos nos direitos humanos, através do
contetido do artigo 3° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que
subtraiu a soberania como poder pessoal,* tornando-a um atributo da nacdo inteira e que
posteriormente concentrou-se no Estado.

Finalmente, através de uma modificacdo na estrutura da sociedade com a divisdo
dos agrupamentos humanos em categorias e classes “colocadas em posigdes juridicas mais
ou menos diversas e sobre esta base proclamaram o principio da igualdade”, representando

a formula final e mais sintética da transformacao.

¥ América central e meridional e Asia (Japo).
* Poder pessoal do principe ou dos individuos.



