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Apresentacao

Insuficiéncias democraticas de modelos
democraticos: avancos e recuos

Nos ultimos anos temos visto ocorrer muitas transforma-
¢Oes sociais, politicas, institucionais e econémicas altamente
complexas e multifacetadas, as quais envolvem, inclusive, mudan-
cas de paradigmas morais e éticos de pessoas fisicas e juridicas,
o que tem provocado alteragdes normativas por parte dos Es-
tados Democraticos de Direito, ora para tentar conter estes
processos que nem sempre sao benignos (o que se dé em vao),
ora para estabelecer responsabilidades pelos danos causados
em seus movimentos nao lineares.

Estes cenarios fazem com que ndo possamos mais utili-
zar conceitos e férmulas acabadas de modelos democraticos
antigos — e mesmo modernos — para compreender de maneira
adequada e oxigenada as causas e consequéncias decorrentes
dai. Tampouco tem sido fécil estruturar minimamente arquitetu-
ras institucionais que recepcionem e atendam satisfatoriamente
as demandas individuais e sociais que exsurgem hodiernamente.

Isto ocorre ndo sé em face daquelas demandas possuirem
morfologias mutantes (ambientais, de consumo, de seguranca
publica — temas explorados pelo Programa de Pés-Graduacao
da Fundacao Escola do Ministério Publico - FMP) provocadas
pelos riscos e perigos que lhes ddo causa, mas também porque
elas reclamam respostas criativas e inovadoras em termos de
prevencao e atribuicdo de responsabilidades efetivas.

Tudo isto se agrava na medida em que as experiéncias so-
ciais no ambito da representagao politica pela via tradicional do
sufragio e dos partidos politicos tem se revelado demasiadamen-
te frustrantes em termos de resultados (para dizer o minimo),
oportunizando a ruptura de lagos de confianca da Comunidade



em suas instituicdes publicas e, até mesmo, privadas (porque o
mercado igualmente ndo tem contribuido muito neste sentido).

A corrosao destes processos de deslegitimagao progressi-
va e aguda da Politica e do Politico tem consequéncias diretas
na gestdo dos interesses publicos (governanca e governabilida-
de), pois eles se dao cada vez mais de maneira insulada e sem
adequada interlocucao inclusiva com aqueles que detém a ver-
dadeira soberania popular, os cidadaos’.

Em outras palavras, os instrumentos histéricos e importan-
tes da Democracia Liberal (parlamento, voto, elei¢des, partidos
politicos, etc.), com os quais nés fundamos nossa condicdo de
cidadania, ndo conseguem providenciar em niveis aceitaveis
o enfrentamento dos problemas gerados em tempo e espaco
contemporaneos cada vez mais ageis e perversos de relacoes
sociais, marcados por tensdes e conflitos os mais diversos (ét-
nicos, religiosos, econémicos, sexuais, multiculturais, questdes
igualmente versadas pelas linhas de pesquisa do PPGD da FMP).

Por conta desses elementos, todos temos tido vérias con-
tribuicdes da ciéncia politica, da sociologia, da filosofia, das
ciéncias administrativas e das reagées do Mercado para repen-
sarmos alternativas aos modelos tradicionais da Democracia
Liberal (tanto nos seus aspectos conceituais como operacionais).
Todas elas, entretanto, passam pela necessidade de mobilizagdo
da Sociedade e seus movimentos espontaneos e organizados,
assim como da rearticulagdo conceitual e funcional das insti-
tuicdes publicas e privadas. Este repensar tem levado alguns
estudiosos do tema a sustentar a emergéncia de modelos pds-
democraticos para dar conta de tais desafios, constituindo de
maneira mais radical — em suas premissas e conclusées — as pré-
prias nocao e funcées da Democracia.?

1 Cf. PAYE, Jean-Claude. El Final de Estado de Derecho. Hondarribia: Hiru, 2008; WOLFE, Alan. Los
limites de la legitimidad: Contradicciones politicas del capitalismo contemporaneo. Madrid: Siglo
XXI, 2004.

2 Cf. LACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemony and socialist strategy: towards a radical
democratic politics. London: Verso, 1989; MELUCCI, Alberto. A invengdo do presente: movimen-
tos sociais nas sociedades complexas. Petrépolis: Vozes, 2001; MOUFFE, Chantal. O regresso do
politico. Lisboa: Gradiva, 1996; MOUFFE, Chantal. Desconstruccién, pragmatismo y la politica de
la democracia. In: MOUFFE, Chantal. (Comp.). Desconstruccién y pragmatismo. Buenos Aires:
Paidés, 1998; MOUFFE, Chantal. Democracia, cidadania e a questdo do pluralismo. Politica & So-

Partindo da premissa de que o debate - nesta linha ar-
gumentativa — é importante, desde logo gostariamos de fazer
uma provocagao no sentido de brevemente demarcar sobre que
democracia liberal e representativa estamos falando estar des-
gastada. Para tanto, ndo tendo a intencao de ampliar muito a
discussao aqui, temos que basta a referéncia a alguns autores ja
classicos no pensamento politico contemporaneo, como Schum-
peter e Sartori®.

Schumpeter define a Democracia como o tipo de governo
caracterizado pela presenca de certa concorréncia entre elites
pela conquista do voto popular. Sartori, por sua vez, sustenta
que a Democracia é um regime politico no qual a influéncia da
maioria estd baseada e se relaciona diretamente com o poder
das minorias, em permanente competicao entre si, pela via das
elei¢cdes. Ou seja, ambos os autores centram seus conceitos de
Democracia na ideia da legitimidade da representacao politica,
o que é préprio do liberalismo. Para eles a Democracia se afi-
gura, antes de tudo, como método de escolha dos governantes
- enquanto elites politicas que deverao governar a comunidade
em nome da maioria dos seus cidadaos.

E este é o problema do conceito liberal de Democracia,
fundar-se quase que exclusivamente no sufragio livre, competiti-
vo e periédico enquanto férmula mégica de qualificar e garantir
o acerto das escolhas publicas da Sociedade em termos de
governo. Problema porque o processo eleitoral fora, progres-
sivamente, cooptado/capturado por mediacbes e interesses
mais privados do que publicos, detratores, ndo raro, das de-
mandas coletivas mais prementes da maior parte da Sociedade,
retirando, pois, sua natureza representativa de massa para con-
solidar-se como método de gestao das demandas de minorias.

ciedade, Floriandpolis, v. 1, n. 3, p. 11-26, out. 2003; SANTOS, Boaventura de Souza. Reinventar a
democracia. Lisboa: Gradiva, 1998; SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia:
os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002; CORTINA,
Adela. Etica aplicada y democracia radical. Madrid: Tecnos, 2001; CINI, Lorenzo. Societa Civile e
Democrazia Radicale. Firenze: Firenze University Press, 2012.

3 Em especial os textos: SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de
Janeiro: Fundo de Cultura, 1961; SCHUMPETER, Joseph A. Imperialismo e classes sociais. Rio de
Janeiro: Zahar, 1961; SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: o debate contempo-
raneo. Rio de Janeiro: Editora Atica, 1994; SARTORI, Giovanni. A Politica. Brasilia: UNB, 1980.



Enfim, esses classicos do pensamento democratico libe-
ral (e ndo que eles se resumam a estes autores) operavam com
conceitos meramente formais e minimalistas da Democracia.
Todavia, se formos nos ater, de um lado, as falibilidades da repre-
sentacao politica contemporanea, por se afastar das demandas
das maiorias; e por outro, aos desafios e demandas que a Socie-
dade de Riscos em que vivemos nos apresentam, resta evidente
ser insuficiente tal perspectiva. Ademais, temos de ter presente
que o grande corolério da definicdo de Democracia Minimalista
liberal sempre foi, e ainda é, a defesa da divisdo seletiva de tra-
balho na politica, subentendendo radical compreensédo da acdo
politica como atividade exclusivamente pertinente a determina-
do grupo (de quem vive da politica e ndo para a politica), e ndo
como algo préprio da soberania popular®. Em outras palavras,
na Democracia Minimalista o cidaddo tem somente o direito/
dever de participar em tempo certo — eleicao —, apds o que lhe
resta é o siléncio e a conformacéo até o préximo mandato®.

Esta perspectiva de profissionalizagdo da politica que
o modelo de Democracia Liberal instituiu, afastando em mui-
to a participacdo e deliberacao social, tem proporcionado sua
manipulacao estratégica para fins até ilicitos e usualmente di-
vorciados dos interesses realmente publicos — basta vermos o
fenémeno da corrupcao endémica de determinados regimes
dito democréticos, como o brasileiro.

O problema é que a dindmica das relagdes politicas do
cotidiano envolvendo os cidadaos e instituicbes publicas e
privadas, as quais geram demandas urgentes e vitais, estdo
marcadas por indices de complexidade e sofisticacao que recla-
mam permanentes controles, consultas e filtros de legitimidade
as escolhas publicas vinculantes, e ndo somente em periodos
eleitorais estanques.

4 Como nos diz o professor emérito de ciéncia politica da Universidade de Bologna, Pasqui-
no: “Soltanto i professionisti della politica (solitamente i ceti dirigenti dei partiti politici) avevano
il diritto/dovere di essere selezionati come governanti, mirare a incarichi pubblici ed istituzionali a
vari livelli, e cosi via” (PASQUINO, Gianfranco. (a cura di). Strumenti della democrazia. Bologna: Il
Mulino, 2007, p.18).

5 Postura adotada por Schumpeter (1961), no sentido de que os eleitores deveriam respeitar a
divisdo do trabalho politico entre si e os politico que elegem, ndo devendo retirar facilmente a
confianca depositada entre uma eleicdo e outra.

Autores mais contemporaneos, como David Held’, tém
defendido que assistimos hoje uma extensao/expansao quanti-
tativa das formas democraticas, em especial no Ocidente; mas,
ao mesmo tempo, observamos varias crises do seu funcionamen-
to, pois, de um lado cresce o nimero de paises democraticos no
mundo, e de outro se reduz o atendimento de muitas demandas
dos cidadaos, principalmente em face dos direitos e garantias
fundamentais que foram extremamente alargados, tanto no
plano da constitucionalidade como no da infraconstitucionalida-
de. Ou seja, no momento em que a Democracia parecia haver
triunfado enquanto regime de governo associado a participagao
social, vemos que sua efetiva realizacdo esta longe de satisfazer
seus cidadaos, o que se apresenta como paradoxal, na medida
em que o préprio modelo liberal de sociedade de Mercado e
Estado de Direito ja faziam esta promessa.

O socidlogo inglés Colin Crouch tem enfrentado estas
questdes e sustentado que o retorno a substancia da Democra-
cia é necessério, ou seja, enquanto welfare state. Afastando-se
de perspectivas realistas e minimalistas, Crouch estabelece vin-
culos necessérios entre Democracia e Capitalismo, pois, para
o autor, estes dois fendmenos nao podem coexistir separada-
mente’”- A Democracia Liberal, na perspectiva de Crouch, nao é
nada mais nada menos do que adaptacao da definicao ideal de
Democracia em face do modo de vida mutacionalmente consti-
tuido pela experiéncia sempre renovada dos diversos tipos de
capitalismos que coexistem entre si (seguramente com atritos
inexoraveis).

Para o socidlogo, participacao eleitoral mais livre mercado

constituem a férmula antiga das possibilidades da Democracia
no Ocidente — embora insuficientes —, até hoje vigente enquan-

6 HELD, David. Models of Democracy. Cambridge: Polity Press, 1987; HELD, David. Foundations of
Democracy. Cambridge: Polity Pres, 2011; HELD, David. Global Covenant. The Social-Democratic
alternative to the Washington Consensus. Londres: Polity, 2004. Cf. ARCHIBUGI, Daniele; HELD,
David. Cosmopolitan Democracy: Paths and Agents. 15 dez. 2011. Disponivel em: <http://www.
danielearchibugi.org/downloads/papers/Archibugi_and_Held_Paths_and_Ways.pdf>. Acesso em:
10 out. 2017.

7 CROUCH, Colin. Post-Democracy. Cambridge: Polity Press, 2009. Temos presente que o primeiro
autor a utilizar esta expressdo na perspectiva filoséfica e politica foi Ranciére (RANCIERE, Jacques.
Il disaccordo: politica e filosofia. Roma: Meltemi, 2007), mas vamos focar no debate que faz Crouch.



to diretriz geral de organizagédo seletiva do espaco publico. No
entanto, serd que esta matriz democrética pode subsistir indene
a criticas de insuficiéncias no campo da legitimidade e eficiéncia
social do que seja substantivo para lhe caracterizar? E ébvio que
ndo! Para Crouch, e compartimos com ele tal posicao, exige-se
da Democracia garantias formais e materiais de equanime distri-
buicao social da riqueza produzida pelo capitalismo e niveis de
iguais oportunidades politicas para todos os cidadaos®.

Tal equacao é muito dificil, sabemos, por mais que o au-
tor inglés enalteca — também com argumentos nao satisfativos
- que a fase histérica mais préoxima daquela ideia tenha sido
os compromissos fordistas-keynesianos conquistados entre ca-
pital e trabalho em determinado periodo histérico na América
do Norte’. As forcas sociais e institucionais envolvidas naquele
pacto de convivéncia civilizada entre capital e trabalho ndo con-
seguiram resistir as dissidéncias culturais forjadas na acumulacéo
e concentragdo de renda fomentadas pelas transformagées do
capitalismo, que inclusive desprendeu-se do trabalho como fa-
tor de produgéo da riqueza.

De qualquer sorte, partimos da premissa teérica de que
ndo é possivel termos um conceito de Democracia que nédo
passa por sua dimensao ideal e também normativa. Em outras
palavras, cada definicdo de Democracia traz consigo especifi-
ca visdo de mundo enquanto forma de vida. E este é o caso
das definicdes minimalistas e restritivas de Democracia Liberal
recém vistas. Entretanto, também é verdade que este minimalis-
mo conceitual tem alimentado o funcionamento de instituicdes
politicas no Ocidente hd muito tempo, dando vezo inclusive a
problemas imensos de corrupg¢édo do sistema eleitoral e repre-
sentativo de muitos parlamentos e governos — realidade que
conhecemos bem.

8 Idem, p,52.

9 Ha que reconhecermos, como diz Offe (OFFE, Claus. Lo Stato nel capitalismo maturo. Milano:
Etas Kompass, 1977, p. 45), que as promessas de equilibrio entre capital e trabalho forjadas pelo
fordismo keynesiano criou a crenca efémera de que “il capitalismo & parso essere compatibile con
la democrazia, la classe operaia con il capitale. Ed infatti & stata una fase di intensa crescita econo-
mica accompagnata dall’acquisizione di diritti sociali e da un generalizzato benessere sociale”. Cf.
OFFE, Claus. A economia politica do mercado de trabalho. In: . Capitalismo desorganizado.

Transformagdes contemporaneas do trabalho e da politica. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p. 19-69 .

Isto tudo tem gerado a violacdo dos principios ideais
sobre os quais restaram fundados os elementos nucleares da
prépria Democracia Liberal, pois agora os interesses de mino-
rias poderosas tém protagonismos decisionistas mais eficazes
do que maiorias representadas formalmente no espaco publico,
fazendo que com o sistema politico, forjado para todos, perca
gradativamente seus fins matriciais'®.

A conclusdo de Crouch estad correta no sentido de que
o poder das elites econémico-financeiras tem sido capaz de
distorcer e corromper os fins Gltimos da Democracia Liberal
e qualquer outra que pensarmos, colocando-nos em situacao
de quebra de expectativas individuais e sociais e rompendo a
fidicia na representagao politica e nas instituicdes pulblicas, em
algumas vezes. Vivemos, pois, em um processo de corrupgao
institucional, como quer Petrucciani:

Un processo di corruzione istituzionale si manifesta quando
si ha una situazione di deviazione sistematica dei fini per
i quali un’istituzione pubblica & concepita e costruita. Di-
ciamo meglio. Se l'interesse, per esempio, che l'istituzione
parlamentare deve costituzionalmente servire & quello pub-
blico, cioé l'interesse generale dei cittadini, allora la siste-
matica distorsione di quell’interesse a beneficio di interessi
privati pud essere definita come un processo di corruzione
istituzionale, cioé un processo di corruzione dell’istituzione
parlamentare stessa.™

Agora, é também preciso nos darmos conta, partindo do
reconhecimento da complexidade das relagdes na atual So-
ciedade de Riscos em que vivemos, que nao podemos reduzir
nossa compreensdo sobre a Democracia. Existe outra histéria
e outra realidade que, paradoxalmente, somente nos ultimos
anos tem tido acolhimento académico e politico mais significati-
vo, marcada que esta por certo tipo de contra-poder informal e
difuso presente nas manifestacoes de setores organizados e es-

10 Ver o j4 classico texto de ARDIGO, Achille. Crisi di governabilita e mondi vitali. Bologna: Cappelli,
1980.

11 PETRUCCIANI, Stefano. Democrazia. Torino: Einaudi, 2014, p. 49. Cf. GALLI, Carlo. Il disagio della
democrazia. Torino: Einaudi, 2011.



pontaneos da Sociedade Civil'?, assim como na imprensa critica
e denunciativa dos problemas de governo e gestédo publica que
afligem milhdes de pessoas todos dias.

A emergéncia deste tipo de contra-histéria da Democra-
cia pode efetivamente fornecer contrabalangos politicos aos
processos degenerativos da ordem social pés-democrética, to-
dos centrados naquelas inéditas expressdes da Comunidade e
de sua participacado politica com altos niveis de emancipacao
e critica, a ponto de caracterizar esgarcamentos profundos na
configuracdo do espago publico, agora constituido nuclear-
mente pelo Estado, Governo, Mercado e Sociedade. Aqui, a
Democracia Radical é sinénimo de Participacao Politica radical-
mente de todos'.

Estes temas, lato e estrito senso, constituem marca dis-
tintiva das pesquisas que docentes e discentes do Mestrado
em Direito da FMP tém apresentado no inicio de sua jornada,
contando com a participagdo significativa dos parceiros ins-
titucionais que ja se consolidam em contribuicbes como estas
evidenciadas pelo e-book que vem a lume.

Uma boa leitura a todos.

Prof. Dr. Anizio Pires Gaviao
Coordenador do PPGD

Prof. Titular Dr. Rogerio Gesta Leal
Coordenador Adjunto do PPGD

12 Em termos histéricos ver os textos de: BROUE, Pierre. A primavera dos povos comeca em Praga.
S&o Paulo: Kairds, 1979; HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX - 1914-1991.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.

13 Cf. MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. Londres: Verso, 2000; MOUFFE, Chantal. Dimen-

sions of Radical Democracy: Pluralism, Citizenship, Community. Londres: Verso, 1992.
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Resumo

O presente texto visa esclarecer e entender o novo Cédi-
go de Processo Civil, observando, a partir da dignidade humana,
o devido processo legal. Chama-se atencdo para o fato de que
o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de mar-
co de 2015) é, sem duvida, a primeira grande regulamentacao
brasileira sobre Processo Civil a ser concebida em um periodo
democratico. Como se sabe, as codificacdes anteriores foram
concebidas em periodos de excecao (1939 e 1973). Partindo
dessa premissa, foi dado pelo legislador um belo passo rumo a
construcao de um modelo democratico de processo. Houve, é
certo, mais avangos do que retrocessos. Serd demonstrada uma
ligacdo profunda entre dignidade humana e processo demo-
cratico. Conforme estabelece a Constituicdo do Brasil, em seu
artigo 5° LIV, ninguém serd privado de sua liberdade ou bens
sem o devido processo legal. Como se sabe, a locucao devido
processo legal corresponde a traducao para o portugués da ex-
pressao inglesa due process of Law - este é o primeiro passo
para que nos aproximemos, no contexto do presente trabalho,
do tema devido processo legal.

Palavras-chave: Novo Cédigo de Processo Civil. Dignida-
de da pessoa humana. Devido processo legal. Decisao juridica
democrética.
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Abstract

This paper aims at clarifying and understanding the new
Code of Civil Procedure, through human dignity and due process
of law. We draw special attention to the fact that the new Code
of Civil Procedure (Law No. 13105 of 03/16/2015) is undoubt-
edly the first major Brazilian regulation on civil procedure to be
conceived in a democratic context. As it is well known, the pre-
vious Codes were designed during periods of exception (1939
and 1973). From this premise, this was a considerable step by
the legislature towards building a democratic procedural model.
There were, it is clear, more advances than setbacks. The article
will demonstrate there to be a deep connection between human
dignity and the democratic process as established by the Con-
stitution of Brazil, in its article 5, LIV, that states no one shall be
deprived of their liberty or property without due process - as is
known, the phrase “devido processo legal”, used in the original,
corresponds to the translation into Portuguese of the English
expression due process of Law - this is the first step for us to
approach in this work the subject of due process.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Dignity of hu-
man person. Due process of Law. Democratic legal decision.
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1 Consideracoes iniciais

Temos chamado a atengao para o fato de que o novo Cé-
digo de Processo Civil (Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015)
é a primeira grande regulamentacao brasileira sobre Processo
Civil a ser aprovada em periodo democrético®. Como sabemos,
os cédigos anteriores foram forjados em periodos de excecao
(1939 e 1973). Um belo passo rumo a construgdo de um modelo
democrético de processo foi, sem duvidas, dado pelo legislador.
Houve, é certo, mais avangos do que retrocessos.

Boa parte desses méritos, pensamos, decorrem da cir-
cunstancia de a doutrina ter sido ouvida na elaboracdo do novo
cédigo. Sob certo aspecto, e, ao menos, durante alguns dos de-
bates que antecederam a finalizacdo da lei, a doutrina voltou a
doutrinar. Percebe-se que, a rigor, grande parte das inovacées
trazidas pela lei nada mais sdo do que interpretacdes ajustadas
a Constituicao de institutos e clausulas ja existentes. Quer dizer,
o dever de fundamentagdo completa e estruturada disciplinado
no artigo 489 do Cédigo de Processo Civil - CPC (BRASIL, 2015),
por exemplo, nada mais é do que uma explicitacdo de sentido
das normativas ja presentes nos artigos 5°, LV (direito ao contra-
ditério) e 93, IX (dever de fundamentagao das decisdes judiciais)
da Constituicao do Brasil. Diga-se o mesmo da incorporacao do
direito ao contraditério em sua dimensao material (garantia de
influéncia e vedagao a surpresa) ao longo do Cédigo (por todos,
confiram-se os arts. 9° e 10° do CPC/2015). Ora, autores de di-
ferentes cepas, como Ovidio Baptista da Silva e Dierle Nunes
(para citar apenas estes), ja defendiam bem antes, cada um com
suas premissas, interpretacdes, de certo modo, semelhantes.
Bem assim, nossos préprios trabalhos ja vinham apontando, ha
algum tempo, para a necessidade de observancia dos padroes
de coeréncia e integridade na producao jurisdicional do Direi-

3 Cf. STRECK; MOTTA, 2016.
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to,* finalmente encampadas na redagao final do artigo 926 do
CPC/2015.

Quer dizer: talvez a grande inovacdo do novo Cédigo nao
esteja neste ou naquele artigo ou capitulo, mas sim na dispo-
sicdo de se ouvir a doutrina e, sobretudo, de levar a sério (em
vérios aspectos importantes) aquilo que a Constituicdo ja deter-
minava. E, a propésito disso, simbdlico que, ja no artigo 1° do
CPC/2015, o legislador tenha incorporado o regime de forca
normativa da Constituicdo®. Esta abertura é indicativa de uma
guinada dos estudos de processo civil em dire¢cdo ndo apenas ao
direito constitucional, mas a campos antes reservados apenas a
teoria do direito. E isso é necessério, do contrario, ndo se com-
preendem questdes centrais para a produgdo democratica do
Direito como o papel da coeréncia ou a forga da integridade; o
papel dos precedentes e da jurisprudéncia em um pais de matriz
legicéntrica (artigo 5°, Il, da CF); a necessidade de se harmoniza-
rem direitos fundamentais que, em um primeiro olhar, conflitam
entre si; a diferenca entre texto e norma, que esta na matriz da
interpretacado construtiva que pauta a jurisdi¢cdo constitucional,
e assim por diante.

E em meio a este contexto que resolvemos voltar nossa
atencdo para duas clausulas constitucionais estruturantes da in-
terpretacao do novo Cédigo: a dignidade da pessoa humana e
o devido processo legal. Nao se compreende a dimenséao e as
implicagdes do que exige a nova ordem processual sem que es-
tas sejam levadas em consideracdo. E nada disso é possivel sem
que sejam percorridas questdes de ética, de moralidade e de
filosofia politica, como ver-se-a.

4 Um dos autores deste texto contribuiu ndo apenas em sede doutrinaria, mas também na prépria
inclusao dos padrdes de coeréncia e integridade no atual artigo 926 do CPC/2015, por meio de
sugestdao de emenda a redacéo inicial do dispositivo no Anteprojeto (STRECK, 2013). Outrossim,
ainda em 2012, um dos presente autores registrou textualmente a observagdo, em critica ao
Anteprojeto inicial, de que nao haveria qualquer ganho democrético em se estabilizar jurisprudéncia
que ndo contasse com coeréncia e integridade (MOTTA, 2012, p. 207).

5 Um dispositivo como o artigo 1° do CPC/2015 tem menos forga normativa do que simbdlica. E claro
que nao adiantaria o legislador dizer o contrério ou silenciar, o Cédigo seguiria sendo interpretado
conforme as normas fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sob pena de
invalidade. Mas a disposicdo de se abrir esse novo capitulo da histéria da legislagédo processual a
partir desse registro é louvavel e serve, quando menos, de alerta aos seus aplicadores. Trata-se de
uma adverténcia de que ndo se deve interpretar o novo com os olhos do velho.
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2 Da dignidade humana
a decisao juridica democratica

Por um lado, o artigo 8° do CPC/2015 faz referéncia a
“promocao” da dignidade da pessoa humana; por outro, o arti-
go 926 do CPC/2015 demanda dos “tribunais” que ndo apenas
uniformizem a sua jurisprudéncia, mas também que a mante-
nham “estavel, integra e coerente”. O que ha de comum entre
estes dispositivos?

O caso é que textos normativos como estes ndo devem ser
interpretados mediante apenas o recurso aos conceitos |éxicos
de dignidade, estabilidade, integridade e coeréncia, sendo com
base em temas mais abrangentes, que dizem respeito a preser-
vacao da igualdade e da legitimidade de exercicio do poder de
coercdo do Estado®. Um autor cujas ideias sao particularmente
iluminadoras para a composicdo do argumento é o norte-ame-
ricano Ronald Dworkin, mentor da concepc¢ao (de algum modo,
tangida pelo novo Cédigo) de Law as integrity. Antes, porém, é
necessario recorrer a filosofia de Kant.

Se, por um lado, a nogao de valor intrinseco da vida huma-
na tem raizes no pensamento classico e no ideério cristdo’, por
outro, é com Kant que o processo de racionalizacdo e seculari-
zagdo do conceito de dignidade da pessoa humana se completa.
Sua concepgao de dignidade parte da autonomia ética do ser
humano, considerando essa (a autonomia) como fundamento da
dignidade do homem, além de sustentando que o ser humano
(o individuo) ndo pode ser tratado, nem por ele préprio, como
objeto (SARLET, 2006, p. 213). Na sua conhecida formulacao,

6 Cf. MOTTA; RAMIRES, 2016.

7 Eo que observa Sarlet (2006, p. 212), muito embora com a ressalva de que ndo seria correto
reivindicar para a religido crista a exclusividade e/ou originalidade quanto a elaboracdo de uma
concepcao de dignidade da pessoa. Lembra o autor gaticho que na China, por volta do século
IV a.c., o confucionista Meng Zi ja afirmava que cada homem nasce com uma dignidade que lhe
é propria, atribuida por Deus e indisponivel para o ser humano e governantes. Além disso, uma
nogao preliminar de dignidade da pessoa ja se encontrava subjacente a uma séria de autores da
Antiguidade, inclusive para além das fronteiras do mundo cléssico greco-romano e cristao ocidental.
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o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional
— existe como fim em si mesmo, e n3o apenas como meio
para o uso arbitrario dessa ou daquela vontade. Em todas
as suas agdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele
mesmo como nas que o s3o a outros seres racionais, deve
ser ele sempre considerado simultaneamente como fim.
(SARLET, 2006, p. 213).

Além disso, "os seres racionais denominam-se pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
ou seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e é
um objeto de respeito)” (SARLET, 2006, p. 213). Disto deriva a
ideia de dignidade associada a pessoa humana, ja que “no reino
dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso
nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”
(KANT, 2005, p. 58-65)8.

E justamente no pensamento de Kant que a doutrina ju-
ridica mais expressiva ainda, hoje, identifica as bases de uma
fundamentacao da dignidade da pessoa humana, e nao foi di-
ferente para a interpretacdo de Ronald Dworkin. Na sua leitura,
como veremos a seguir, o aspecto central do argumento kan-
tiano consiste em considerar que o respeito pela nossa prépria
humanidade significa respeito pela humanidade enquanto tal,
ou seja, se vocé trata os outros como simples meios (instrumen-
tos), cujas vidas ndo tém importancia intrinseca, vocé estd, na
verdade, desprezando a sua prépria vida (DWORKIN, 2006, p.
16-17).

Explicando melhor, Dworkin estabelece como centro de
sua teoria moral uma leitura particular do principio da humani-
dade kantiano. Para o autor, a dignidade humana tem uma dupla
dimenséao que pode ser traduzida em dois principios basicos: o
principio do valor intrinseco da vida humana e o principio da res-

8 E bem verdade que a obra de Kant comporta, na leitura de Vicente Barretto, sete conceitos de
dignidade humana: “ser racional, homo noumenon, personalidade, fim em si mesmo, moralidade,
autonomia e liberdade. Estes conceitos sucedem-se e complementam-se o que ird permitir a
conceituagao final de dignidade humana” (BARRETTO, 2013, p. 70-71).
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ponsabilidade pela vida humana. Outra maneira de enuncia-los
seria o principio do respeito préprio (principle of self-respect) e
o principio da autenticidade (principle of authenticity)’.

De acordo com o primeiro, toda a vida humana tem um
tipo de valor objetivo. Dworkin supde que as pessoas, em geral,
concordam com a afirmacao de que suas préprias vidas tenham
valor objetivo, e que ndo ha nenhuma boa razédo para que a vida
de alguém seja considerada mais ou menos importante do que a
de qualquer outra. Nesta vereda, haveria uma falha grave, uma
falta de dignidade pessoal daquele que deixa de dar o devido
valor a vida - seja a sua propria, seja a alheia. A importancia ob-
jetiva ndo pode pertencer a uma vida humana sem que também
pertenca a todas as outras, de modo que é impossivel separar
o respeito préprio do respeito pela importancia da vida dos de-
mais (DWORKIN, 2006, p. 9-17).

De acordo com o segundo principio, o da responsabili-
dade pessoal, cada um tem uma responsabilidade especial por
buscar o sucesso de sua prépria vida, uma responsabilidade que
inclui a tomada de uma decisdo sobre que tipo de vida poderia
ser considerado um sucesso. O individuo nao deve aceitar, por-
tanto, que qualquer outro lhe imponha esses valores pessoais;
ainda que ele aceite seguir alguma tradicdo ou cédigo moral,
isso deve ser o resultado de seu préprio julgamento. Nao se
pode alienar esse tipo de decisdo, nem se deve aceitar o direito
de um terceiro imp6-la coercitivamente. Assim, nao se conce-
de ao Estado, ou a qualquer outro grupo, a autoridade para
exigir-nos adesdo a um esquema particular de valores, ou para
impor-nos escolhas particulares, como nossa profissdo ou nosso

9 E certamente controversa a opgdo de Dworkin de valer-se do conceito de dignidade humana
para enunciar os tais principios éticos. De acordo com Waldron (2012, p. 22-3), nao ficam claras,
em momento algum, as vantagens de acrescentar-se a etiqueta da dignidade humana a esses
principios. Waldron chega a comparar Dworkin ao personagem Humpty Dumpty, de Lewis Carrol,
sugerindo, portanto, que a utilizagdo da expressao dignidade humana foi feita, na espécie, de
forma arbitréaria ou, ao menos, ndo devidamente justificada. Isso ndo invalida, de toda forma, o
contelido das proposi¢des, que, de fato, refletiriam valores bastante enraizados na teoria politica
ocidental. Vale dizer que Waldron, por sua vez, concebe a dignidade como um status, comparavel
ao status da nobreza; porém, uma nobreza com a qual contam todas as pessoas humanas, sem
discriminagao. A dignidade seria, para o autor, a nobreza para o homem comum.
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conjuge; isso implicaria subordinacdo, a qual é condenada pelo
principio em questdao (DWORKIN, 2006, p. 9-18).

No entanto, atencao! Isto ndo significa, para Dworkin, que
o Estado ndo possa nos impor obrigagdes. Pode e deve. Inclu-
sive, obrigacdes de conteido moral. Para entendermos este
ponto, devemos ter presente a diferenca tracada por Dworkin
(2006, p. 20-21) entre ética e moralidade. Enquanto nossas con-
viccbes éticas definem o que deve contar como uma vida boa
para nés mesmos, nossos principios morais definem nossas obri-
gagdes para com os demais. O principio da responsabilidade
pessoal permite que o Estado nos force a viver de acordo com
decisdes coletivas baseadas em principios morais, mas proibe
que o Estado nos dite convicgdes éticas.

Essas consideracdes vém ao caso, aqui, a medi-
da que Dworkin (1996) sugere que a sua concepcao de
dignidade humana, desdobrada nos principios acima expostos,
dé consequéncia a dois principios estruturantes da democracia
constitucional: a igual consideracao (equal concern) e o autogo-
verno (self-government).

De acordo com o principio da igual consideracao, o qual é
um desdobramento do primeiro principio da dignidade humana
(o do valor intrinseco), uma comunidade politica deve demons-
trar igual consideracao pelas vidas de todos que estdo sob a sua
esfera de acdo. Com relagdo ao principio do autogoverno, este
trata-se de uma decorréncia do segundo principio (o da respon-
sabilidade pessoal): os arranjos politicos, para serem dotados
de legitimidade, devem respeitar a responsabilidade pessoal e
inalienavel dos individuos de identificarem valor em suas pro-
prias vidas (DWORKIN, 2006, p. 144-145).

Dito isso, vejamos como os principios basilares de igual
consideracdo e de autogoverno repercutem sobre os processos
de formagao de decisdes publicas vinculantes. Dworkin defen-
de o argumento de que as pessoas ndo tém o direito moral de
exercer coercao sobre as demais, mesmo quando alegam agir
no melhor interesse destas. Uma imposicao deste tipo (hete-
réonoma) seria ofensiva a dignidade humana. Portanto, em um
ambiente democratico, as obrigagées impostas pelo poder pu-
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blico devem ser estabelecidas pelo préprio povo, ou seja, no
exercicio de seu autogoverno. Este é o motivo pelo qual é neces-
sario garantir participacdo no processo de tomada de decisdes
vinculativas. Entenda-se bem: democracia implica autogoverno.
Assim, apesar de a nossa dignidade ficar comprometida quando
nos submetemos a autoridade de outros sem termos participa-
do de suas decisées, ndo ha dano a nossa dignidade quando,
por outro lado, nés participamos como parceiros iguais (dai a
necessidade de igual consideracdo e respeito) na construgdo
destas mesmas decisdes'®.

Perceba-se que dos principios éticos da dignidade (au-
tenticidade e valor objetivo) fluem dois principios politicos
fundamentais (autogoverno e igual consideracgdo). A partir des-
tes, concebem-se as condicSes de legitimidade de um processo
democratico™.

Nesta altura do raciocinio, posicionadas deste modo es-
tas premissas, cabe-nos guardar a seguinte licdo: o respeito a
dignidade da pessoa humana - na interpretacdo dworkiniana,
a qual consideramos correta e adequada, do pensamento de
Kant — passa, necessariamente, pelo desenvolvimento de um

10 Dworkin (1996, p. 24) elabora esta formulagdo por intermédio das cognominadas condicées
democréticas (condicdes de participagdgo moral). O autor norte-americano entende que uma
comunidade politica ndo pode fazer de um individuo um membro moral dela prépria se ndo der
a ele participagdo em qualquer decisdo coletiva, interesse nessa decisao e independéncia em
relagdo a essa mesma decisdo. A participacado significa a oportunidade de poder modificar, de
algum modo (sufragio universal, representacéo etc.), as decisées coletivas. O interesse traduz-se na
necessidade de que o processo coletivo expresse reciprocidade entre os participantes morais: um
participante ndo pode ser considerado um membro da comunidade a menos que seja tratado pelos
outros como tal, ou seja, a menos que as consequéncias de qualquer decisao coletiva para sua vida
sejam consideradas tdo importantes quanto as consequéncias dessa mesma decisao para a vida de
todos os demais. Repare-se que, desse modo, uma sociedade que desprezasse os interesses da
minoria em detrimento daqueles da maioria seria ndo apenas injusta, mas também ilegitima. Por
fim, a independéncia moral representa a exigéncia de que se mantenha, a despeito da aceitacéo da
coercao coletiva, uma esfera privada de decises que nao se pode alienar.

11 Lembremos que Dworkin (1996) descreve o raciocinio moral (e o raciocinio juridico tem, na sua
concepgao, a mesma estrutura) como um processo de “ascensdo justificadora”, por meio da qual
os juizos morais exprimidos pelas pessoas sao colocados a prova por meio da reconstituicdo de
suas ligacdes com principios, concepgdes ou ideais mais abrangentes. Conforme o raciocinio moral
torna-se mais amplo, desenvolve-se uma “teoria” - e é neste sentido que Dworkin emprega a
expressao “teoria moral”, sendo condicéo de legitimidade do raciocinio juridico a possibilidade de
sua recondugdo, em um nivel mais abstrato, aos abrangentes principios da dignidade.
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processo jurisdicional democrético’. Em palavras mais simples:
processo democrético e dignidade humana estdo inextricavel-
mente imbricados.

z

E este o mote para introduzirmos uma discussdo sobre
outro elemento nuclear dos estudos de direito processual: a
cldusula do devido processo.

3 0 que é o devido processo legal?

Ha uma ligacdo profunda entre dignidade humana e
processo democratico, como ja visto anteriormente. Este é o
primeiro passo para que nos aproximemos, no contexto do pre-
sente trabalho, do tema devido processo legal.

Com efeito, a Constituicdo do Brasil estabelece, em seu
artigo 5°, LIV, que ninguém seré privado de sua liberdade ou
bens sem o devido processo legal. Como se sabe, a locucédo
devido processo legal corresponde a traducao para o portugués
da expressao inglesa due process of Law - sendo util a lem-
branca, porém, de que a palavra Law nao diz apenas respeito a
lei em sentido estrito (produto do processo legislativo), mas ao
proprio Direito. Esta cldusula — cujas origens remontam, quando
menos, a outorga da Magna Carta inglesa - estd textualmen-
te incorporada ao direito constitucional dos Estados Unidos da
América, como se |é nas Emendas V'3 e XIV'* a Constituicdo da-

12 E certo que Dworkin (1996) tinha em consideracdo, na sua formulacéo original, o processo politico,
e n3o propriamente o jurisdicional, entretanto, é possivel traduzir suas condi¢ées para o ambito da
jurisdicdo. Nao somente porque a deciséo juridica tem uma dimensao politica (tenhamos presente
que Dworkin concebe o Direito como uma subdivisdo da moralidade politica), mas também porque
as condi¢des processuais sao, na verdade, condigdes democraticas e, neste sentido, condi¢ces de
legitimidade de qualquer decisao oficial. Estas sao, com efeito, desdobramentos dos principios da
dignidade.

13 Amendment V (1791): “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land
or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall
any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without
just compensation.” (grifo nosso).

14 Amendment XIV (1868): “Section 1. All persons born or naturilized in the United States, and subject
to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States an of the State where in they reside. No
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quele pais, o que significou, como se vera, um grande avanco na
dogmética processual®.

Tenha-se presente que, de inicio, a cldusula americana do
due process implicava apenas a observéncia de certas forma-
lidades processuais, como publicidade, defesa adequada, etc.
Entretanto, a partir da segunda metade do século XIX, mudancas
na estrutura socioecondmica dos Estados Unidos propiciaram
modificagcbes na interpretacdo judicial desta garantia (LIMA,
1999, p. 72). O principal marco deste cambio interpretativo
é, certamente, o processo envolvendo Dred Scott v. Sandford
(1857), no qual a Suprema Corte julgou inconstitucional o Mis-
souri Compromise Act, de 1820. Na ocasido, o Tribunal decidiu
que pessoas de descendéncia africana que eram ou escravos,
ou descendentes de escravos, ndo poderiam ser considerados
cidadaos em qualquer dos Estados da Unido, nem teriam qual-
quer direito que os brancos estivessem obrigados a respeitar
(“no rights which the white man was bound to respect”). Este
caso é sempre lembrado porque, nele, deu-se a cldusula do due
process o significado de um direito substantivo, ao reconhecer
que a proibicdo da escraviddo nos territérios federais (instituida
pelo Missouri Compromise Act) violava os direitos dos senhores
de escravos sem o devido processo legal.

A partir do momento em que, a par de caracterizar uma
garantia processual, o due process passa a ser concebido como
uma garantia de ordem material, passa-se a lidar com a nocéo
de que a sua instituicao implica uma limitacao ao exercicio dos
poderes do Estado. O Judicidrio nao pode julgar alguém sem
que a este sejam garantidos voz e meios para se defender; o Le-
gislativo e o Executivo ndo podem adotar medidas que venham

State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of
the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without
due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.”
(grifo nosso).

15 Cf. NUNES et al., 2011, p. 75.

16 E sabido que, bem antes, Sir Edward Coke, j& desenvolvera, a seu modo, um sentido material &
clausula do devido processo, quando de seu enfrentamento as prerrogativas do Rei no inicio do
século XVII. Na verdade, Coke inaugurou o controle difuso de constitucionalidade sem constituicao.
O juiz do Common Pleas é citado por Marshall no caso Marbury versus Madison, que por sua vez é
referido por Rui Barbosa em 1890 na exposicao de motivo do Decreto 890, o qual instituiu a justica
federal no Brasil. Cf. STRECK, 2013a.
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a ferir o nucleo de direitos fundamentais do cidaddo — em um
primeiro momento, circunscritos a direitos individuais contra a
ingeréncia do Estado’’.

Entenda-se que, no contexto do direito constitucional nor-
te-americano, estruturou-se, a partir desta compreenséo, uma
demarcagao entre as chamadas dimensées do direito ao devido
processo legal. Por um lado, hd uma expressdo procedimental
da garantia; por outro, uma material, ou substantiva. Fixemo-
nos, por ora, nesta primeira dimenséo (formal).

Nery Jr. (1995, p. 36), citando a licao de Nowak-Rotunda
-Young, aponta que no direito processual americano a cldusula
do procedural due process significa basicamente o dever de
propiciar-se ao litigante: a) a comunicacdo adequada sobre a
recomendacdo ou base da acdo governamental; b) um juiz im-
parcial; c) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz;
d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a chance de
reperguntar as testemunhas e de contrariar provas que forem
utilizadas contra o litigante; f) o direito de ter um defensor no
processo perante o juiz ou tribunal; e g) uma decisdo fundamen-
tada, com base no que consta dos autos. Este é, certamente, o
sentido mais comum da expressdo devido processo: o de uma
garantia procedimental, mediante a qual se exige um certo ca-
minho, uma série de formalidades, um process para que se prive
o individuo de algum direito fundamental.

Ja no arranjo do constitucionalismo brasileiro, tanto em
ambito doutrinario quanto jurisprudencial, ainda que com énfa-
ses e enfoques distintos, o devido processo legal (para alguns,
devido processo constitucional) tem sido tratado como um
principio juridico', por meio do qual se garante que todas as

17 Cf. NUNES et al., 2011, p. 75.

18 Néo ha consenso, na doutrina, com relagao ao conceito de principio. Autores como Marcelo Cattoni
Oliveira (2004) e Dierle Nunes (2008), por exemplo, adotam uma concepgao mais préxima ao
pensamento do jusfilésofo aleméao Jirgen Habermas (1997, v.1), para quem principios funcionam
como normas que se aplicam de acordo com um juizo de adequabilidade, a ser discursivamente
construido. Para Habermas, principios tém carater deontdgico, nao se confundindo com valores,
que se aplicariam conforme a preferéncia do aplicador. J& processualistas como Didier Jr. e Daniel
Mitidiero (2011) trabalham com variantes da teoria dos principios de Humberto Avila (2006), segundo
quem principios sdo normas que impéem um fim. Neste sentido, os principios instituem o dever
de adotar comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente,
instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele
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decisdes sejam formalmente e materialmente de acordo com a
Constituicao. A ideia nuclear é a de que todo exercicio de poder
publico deve ser formado por um processo que atenda aos direi-
tos fundamentais'. A dimensao procedimental do due process
da énfase, justamente, a esta necessidade de haver conformida-
de formal do processo com as diretrizes constitucionais?.

Veja-se que a prépria Constituicdo do Brasil aponta o
caminho para a concretizacdo do devido processo ao prever,
expressamente, o seu contelido minimo. E preciso observar o
contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, LV) e dar tratamento
paritario as partes do processo (artigo 5°, I); as provas ilicitas
sao proibidas (artigo 5°, LVI); o processo ha de ser publico (arti-
go 5°, LX); o juiz natural é garantido (artigo 5°, XXXVII e LIII); as
decisdes hao de ser motivadas (artigo 93, IX); o processo deve
ter uma duracao razoavel (artigo 5°, LXXVIII); o acesso a justica
é garantido (artigo 5°, XXXV) e assim por diante?'. Dito de outro
modo: concretizam o devido processo, desde uma perspectiva
procedimental, a observancia dos direitos fundamentais proces-
suais instituidos pela prépria Constituicao.

E importante ter presente, neste passo, que ndao ha uma
relacdo de oposicdo ou contraposicdo entre as dimensoes for-
mal e material da cldusula do devido processo. Nao ha como
falar de um devido processo legal procedimental separadamen-
te do devido processo legal substancial’?. No sentido de que a
interpretacao construtiva (Dworkin), substantiva, opera sobre as
questdes procedimentais, explicitando-as e tornando concretas
suas exigéncias. Percebe-se também que, ainda que a dimen-
sao procedimental do devido processo legal esteja preocupada

necessarios. Ja os autores deste trabalho adotam uma compreensao de principio como um conceito
interpretativo, nogao esta derivada, substancialmente, do pensamento de Ronald Dworkin (2011).
Para o jusfilésofo norte-americano, o principio é um argumento, de natureza moral, que opera no
discurso juridico para favorecer o reconhecimento de direitos. E importante ter presente que, para
Dworkin, interpretar é uma questao de valor e de responsabilidade — vetores estes que estruturam
ndo apenas a interpretacéo juridica, mas a tarefa interpretativa em geral.

19 Cf. NUNES et al., 2011, p. 75.

20 Especificamente quanto ao processo civil, Nery Jr. (1995, p. 38) assim resume o feixe de garantias
que compdem o chamado procedural due process of law: “a) igualdade das partes; b) garantia do
jus actionis; c) respeito ao direito de defesa; d) contraditério”.

21 Cf. DIDIER JR., 2015, p. 66.

22 A partir de premissas diferentes, mas com concluséo semelhante, Cf.: AVILA, 2008, n. 163.
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essencialmente com a obediéncia a forma, com o cumprimento
de etapas procedimentais, ndo ha como verificar o atendimento
destas exigéncias sem que haja um questionamento a respei-
to de seu conteldo, concretamente considerado. Sendo assim,
é sempre uma questao de moralidade substantiva (no sentido
empregado por Dworkin) saber se o cumprimento de determi-
nada formalidade ou etapa procedimental ocorreu, ou néo, caso
a caso, de modo conforme com o Direito. Posicionada esta pre-
missa, passemos a analise da chamada substantive due process
of Law doctrine.

No contexto da cadeia de decisées da Suprema Corte
dos Estados Unidos, o argumento inaugurado em Dred Scott
foi sendo gradativamente reformulado?®, tendo havido uma
evolucdo no sentido de limites substantivos serem estabeleci-
dos aos poderes governamentais (especialmente Legislativos)
de ingeréncia nos direitos individuais dos cidadaos. Interessa
notar que se, em um primeiro momento, essa protecdo vinha
sendo invocada sobretudo para os direitos de propriedade e de
liberdade econémica, a partir da década de 30 do século XX, a
interpretacdo judicial da clausula mudou de foco, passando a
abranger outros direitos fundamentais — ainda que ndo enume-
rados expressamente na Constituicdo. Isso é, a legislacdo que
se ocupasse de regular o exercicio de um direito fundamental
passou a ser objeto de um exame mais aprofundado, com a fi-
nalidade de observar se a intervencao pretendida pelo poder
plblico estava ou ndo devidamente justificada. Tal concepcgao
acabou conferindo a cldusula em anélise o carater de um veiculo
de afloramento e expansao, por intermédio da jurisdi¢do de di-
reitos constitucionais (LIMA, 1999, p. 121-124).

Consagrada ou nao, o fato é que certamente é controver-
sa a interpretacdo da due process clause como uma imposicao
de limites substantivos a acdo do Governo. Amar (2012, p. 119),
por exemplo, observou que a locugdo substantive due process
beira o oximoro, na medida em que substéancia e processo seriam

23 Veja-se, por exemplo, Mugler v. Kansas (1887).
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expressoes tradicionalmente utilizadas como opostos?. Tribe
(2008) também demonstrou algum ceticismo com relacdo aos
fundamentos que guiaram a tal construcdo tribunalicia, carac-
terizada por alguns como um nonsense linguistico®. Contudo,
conforme o préprio autor (2008, p. 111) concede, o fato é que
a pratica de se tratar a garantia do devido processo como uma
fonte central de limites materiais a autoridade governamental
tem um longo pedigree e — apesar de sua origem reconhecida-
mente infame — ndo deve ser abandonada tdo cedo.

Ja no contexto juridico brasileiro, é curioso notar que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assimilou a dimen-
sao substantiva do devido processo legal de um modo bastante
peculiar, atribuindo-lhe o carater de fundamento normativo das
maéximas da proporcionalidade e da razoabilidade®. Tratam-se,
em todo caso, de parametros de controle material, para além da
fiscalizacdo da adequacdo de meros procedimentos.

Outro aspecto digno de nota a respeito da jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal é o de que a Corte, em regra,

24 O argumento de Amar, no contexto em que a referida observacéo aparece, é o de que seria mais
natural que os tribunais encontrassem uma tal limitagdo na chamada privileges or immunities clause,
alojada na Emenda XIV da Constituigdo Norte-Americana. E claro que a referéncia nao se aplica a
Dred Scott — caso resolvido antes da incorporagao da referida Emenda XIV, ratificada em 1868. De
todo modo, a ideia é a de que a due process clause tenha sido, no contexto constitucinoal norte-
americano, superinterpretada (overworked), ao passo que a importancia da chamada privileges
or immunities clause viria sendo subestimada (overlooked). Tribe também tem opinido parecida
(Cf. TRIBE, 2008, p. 111). Alias, diga-se de passagem, a Emenda XIV é fruto da chamada Primeira
Reconstrugao norte-americana — expressao esta empregada por Amar (2005, p. 351) para descrever
a trilogia de emendas constitucionais que se seguiram a guerra civil norte-americana. A saber, em
1865, a Décima Terceira Emenda deu cabo a escravidao; em 1866, foi proposta a Décima Quarta
Emenda (ratificada em 1868), tornando todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos cidadaos
americanos; em 1869 foi proposta a Décima Quinta Emenda (ratificada em 1870), garantindo aos
negros direitos politicos.

25 Tribe (2008, p. 110-11) expde, sem aderir expressamente, um dos argumentos articulados em favor
da legitimidade da substantive due process doctrine. Segundo o autor, seria possivel dizer que a
chave da locugao estaria na palavra Law (due process of law), no sentido de que algumas privagoes
impostas pelo Governo, em que pese possam ter a forma de direito, seriam injustas a ponto de nao
contarem como verdadeiro Direito (real Law). Ou seja, a expressao due process of law inclui ndo
apenas referéncias processuais (due process), mas também o conceito (possivelmente) substantivo
law.

26 Este nao ¢, certamente, o espaco adequado para colocar em foco o estatuto tedrico dos enunciados
proporcionalidade/razoabilidade. Alids, uma base minimamente necessaria para que se estabeleca
uma discussdo produtiva passa pelo conceito de principio que se adote - questao que, por sua vez,
remete ao préprio conceito de Direito (confira-se, a propdsito, nota de rodapé sobre o conceito de
principio).
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considera a violagdo a clausula do devido processo legal uma
ofensa meramente reflexa da normativa constitucional, o que
acaba diminuindo a possibilidade de controle de decisées com
base neste argumento (BRASIL, 2006). H4, entretanto, hipdteses
nas quais o Tribunal tem reconhecido a insubsisténcia desta tese
(de que a ofensa a Constituicdo, suficiente a ensejar o conhe-
cimento de recurso extraordinario, hd de ser direta e frontal)
(BRASIL, 2008), justamente com o objetivo de relegar a inocui-
dade principios basicos de um Estado Democrético de Direito,
como, além do devido processo, o da legalidade?.

4 Consideracoes finais: a dignidade do
devido processo ou uma leitura moral do
novo codigo de processo civil

Voltemos, em arremate, a Dworkin. Nosso objetivo foi pro-
mover um encontro entre as exigéncias mais abrangentes dos
principios da dignidade, obedecida a formulacao do autor nor-
te-americano, com as licdes a respeito de um devido processo
anteriormente apresentadas. Fagcamos, pois, uma leitura moral®
da clausula do devido processo legal.

Com efeito, a leitura moral da Constituicado (DWORKIN)
recomenda que compreendamos seus dispositivos (em especial
os que tratam de direitos individuais e que tenham sido vaza-
dos em linguagem abstrata) como principios morais, que se
incorporam ao Direito como limites ao poder do Estado. Estes
principios, por sua vez, devem ser interpretados em harmonia
com as exigéncias de legitimacdo de um governo democratico,
a saber, o dever de tratar as pessoas sob seu dominio com igual
consideracao e respeito e o de preservar a responsabilidade
pessoal desses individuos por suas préprias vidas. Em um nivel
ainda mais geral, como vimos, tais demandas (pela imposicdo de

27 Cf.NUNES et al.,, 2011, p. 79.
28 Cf. DWORKIN, 1996.
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limites ao governo, pela preservacdo da igualdade, pelo dever
de respeito & autonomia dos individuos) derivam de dois prin-
cipios éticos ainda mais abrangentes, os chamados principios
da dignidade (principios do valor intrinseco e da autenticidade).
Assim, dando a interpretacdo um carater integrado, deve-se ter
presente que a leitura moral da Constituicdo trata, no limite,
da construcao de interpretagdes que, respeitados os limites do
texto, melhor preservem as dimensdes da dignidade humana
— ainda que isso (saber se uma determinada interpretacao cons-
titucional honra ou avilta a dignidade humana) seja, também,
uma questao interpretativa.

Percebe-se, neste passo, que o enunciado do artigo 5°,
LIV, da Constituicdo do Brasil passa pelos primeiros testes que
autorizam a utilizacdo da estratégia dworkiniana, a saber: o
constituinte empregou uma linguagem abstrata®’ e estabeleceu
direitos aos individuos. De fato, o texto constitucional ndo defi-
ne em detalhes em que consiste o devido processo, limitando-se
a proclama-lo de forma genérica.

E bem verdade que, no caso brasileiro, a Constituicao faz
referéncias expressas a algumas garantias processuais (é o caso
do contraditério e da ampla defesa, previstos no artigo 5°, LV),
mas isso nao invalida — e sim complementa - nosso argumento.
A Constituicdo deve ser interpretada como um conjunto coeren-
te, e os dispositivos que tratam das coisas processuais devem
sustentar-se reciprocamente (ndo ha devido processo sem con-
traditério; nao ha devido processo sem ampla defesa; nao ha
ampla defesa sem contraditério e assim por diante). Ndo ha
duvidas, pois, de que pode-se interpretar a cldusula do devido
processo como um principio moral abrangente, integrado ao Di-
reito como um limite ao poder do Estado.

Sustentamos, em sintese, a partir deste quadro referen-
cial, que a cldusula do devido processo enuncia, no ambito de
uma teoria juridica que guarde premissas dworkinianas, um prin-

29 Abstrata no sentido de que o texto prevé, de forma abrangente, que nao se pode privar o cidadao
de direitos sem o “devido processo legal”, sem, contudo, defini-lo detalhadamente, explicitando as
suas exigéncias formais ou substantivas. E nesse sentido, alis, que Dworkin refere-se a linguagem
por vezes “abstrata” do texto constitucional — em oposicao as suas disposicdes mais especificas,
como aquela na qual se prevé a idade minima para o exercicio da Presidéncia da Republica.
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cipio moral extremamente robusto e que serve de pardmetro de
configuragdo da jurisdicdo constitucional. A dltima, entdo, deve
assegurar a garantia das condices processuais para “o exercicio
da autonomia publica e da autonomia privada dos coassociados
juridicos, no sentido da interdependéncia e da equiprimordiali-
dade delas” (OLIVEIRA, 2004, p. 383). Note-se, em conclusivo,
que essa tentativa nos aproxima, de algum modo, do pensa-
mento de Oliveira (2004, p. 384), o qual afirma que a jurisdicao
constitucional deve garantir a participacao nos processos juris-
dicionais dos possiveis afetados por cada decisao, por meio de
uma interpretacdo construtiva que compreenda o préprio pro-
cesso jurisdicional como garantia das condigdes para o exercicio
da autonomia juridica dos cidadaos. Nesta vereda, a jurisdicao
constitucional aplica a si mesma o principio do devido proces-
so legal, o qual passa a estruturar o modelo constitucional do
processo®.

Permitam-nos a insisténcia neste ponto: as clausulas
constitucionais que tratam do processo jurisdicional devem
ser interpretadas de modo a harmonizé-lo com as exigéncias
de uma democracia constitucional. E neste sentido que se diz
que o processo jurisdicional alcanca a sua legitimidade a par-
tir da observéncia dos principios da dignidade (autenticidade
e valor objetivo) e da concretizacdo dos principios politicos es-
truturantes da democracia (autogoverno e igual consideragao e
respeito).

Deste modo, é possivel dizer que uma deciséo juridica e
democraticamente correta deve ter a sua legitimidade confir-
mada de dois modos: o primeiro, aquela deve ser produto de
um procedimento constitucionalmente adequado, por meio da
qual se garanta, aos interessados, participagdo; o segundo, a
decisdo deve estar fundamentada numa interpretacao dirigida a
integridade® do Direito. Ou seja, por um lado, preserva-se o au-

30 Esta conclusao é aprofundada em Motta (2017).

31 Com efeito, a nogao dworkiniana de “Direito como integridade” sup&e que as pessoas tém direito a
uma extensao coerente e fundada em principios das decisées politicas do passado, mesmo quando
os juizes divergem profundamente. Isto é, a ideia nuclear é a de que todos os direitos que sejam
patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como um
todo sejam pretensdes juridicamente protegidas (DWORKIN, 1986).
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togoverno (e a autenticidade) assegurando-se a participagao do
interessado na construcado das decisdes que lhe vinculam (sendo
que esta participacao se da, no ambito especifico do processo
jurisdicional, em contraditério); por outro, a decisdo juridica fi-
nal, além de ter de refletir a contribuicdo do debate processual
(compartilhamento decisério), deve guardar coeréncia com a
integridade do Direito, de modo a preservar o tratamento igua-
litario (principio do valor objetivo).

Perceberam onde chegamos? Eis ai uma proposta de in-
terpretacdo do CPC/2015: ha uma imbricagao indissoltvel entre
os arts. 8° (promogdo da dignidade humana), 926 (dever de
coeréncia e integridade) e o § 1°, IV, do artigo 489 (dever de
consideracdo), todos do CPC/2015. E disso que trata (procedi-
mento e resultados) um devido processo. Nao se trata de meras
mudancas legislativas, mas de uma guinada no que se enten-
de por processo jurisdicional democratico, o qual passa a ser
concebido como corolério da exigéncia de igualdade de con-
sideracdo (decorréncia dos principios do respeito préprio e da
igual consideragao) e de deferéncia a participagdo das partes na
construcdo da resposta mais adequada a cada caso (principio da
autenticidade ou, mais especificamente, autogoverno).

Registre-se, pois, que, assim como a dignidade é indivisivel
(DWORKIN, 2011), os reflexos processuais desta sao incindiveis
e reciprocamente constitutivos. Devido processo legal e digni-
dade da pessoa humana estdo entrelacados. De nada adianta
garantir participagdo aos interessados se a decisdo final nao
estiver radicada em uma teoria coerente, em principio, com a
integridade do Direito. De nada, ainda, adianta uma resposta
correta em seu resultado que tenha sido construida autocratica-
mente. Conclui-se, entdo, que o CPC (BRASIL, 2015) tem de ser
lido como o corolario dessa imbricacado entre o devido processo
legal com a principiologia que estabelece o cerne do Constitu-
cionalismo Contemporaneo, ja que é na a dignidade da pessoa
humana que estao o alfa e o 6mega de um Estado Democratico
de Direito.
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José Tadeu Neves Xavier

Resumo

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
prevista de forma genérica no artigo 50 do Cédigo Civil, exi-
ge a presenca de dois requisitos para a sua aplicagdo: a pratica
de abuso da personalidade juridica e a insolvéncia da entidade
personificada. O Cédigo de Defesa do Consumidor contempla
forma diferenciada de aplicacdo da teoria, dispensando o pri-
meiro requisito e possibilitando a sua realizacdo perante a mera
verificagdo de auséncia de condi¢Ges econémicas para o paga-
mento dos credores.

Palavras-chave: Desconsideragdo da personalidade juridi-
ca. Cédigo de Defesa do Consumidor. Abuso da personalidade
juridica. Insolvéncia patrimonial.
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Abstract

The disregard of the legal entity, set forth in Article 50 of
the Civil Code requires the presence of two requirements for its
application: the practice of abuse of legal entity and the insol-
vency of the entity personified. The Consumer Protection Code
contemplates a different form of application of the disregard
theory, dispensing with the first requirement and making it pos-
sible to verify the lack of economic conditions for the creditors

paying.

Keywords: disregard of the legal entity; Consumer Law;
abuse of the legal entity; insolvency.
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1 Consideracoes iniciais

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
tem assumido papel de destaque no enfrentamento dos casos
de utilizagdo abusiva da entidade personificada em prejuizo de
seus credores. O eixo central da compreenséo e aplicacdo deste
instrumento é representado pela clausula geral consignada no
artigo 50 da Codificagao Civil, na qual é delineada a sua versao
mais abrangente, calcada em dois pilares fundamentais: a verifi-
cacao da atuagdo abusiva dos agentes que conduzem a pessoa
juridica (sécios, administradores, controladores) e a insuficiéncia
de patriménio para o cumprimento dos compromissos econémi-
cos assumidos no mercado?.

Entretanto, o viés especial que delineia a Codificacdo
Consumerista oferece configuracdo diferenciada da disregard
doctrine, que é compreendida de forma objetiva e especifica.
Neste contexto, ha a aplicacdo da teoria desvinculada da neces-
sidade de constatacdo da ocorréncia dos requisitos indicados
na legislacao civil, bastando para tanto somente a verificacao da
existéncia de insolvéncia patrimonial da pessoa juridica.

Este é, especificamente, o objeto do presente ensaio,
o qual foca nos aspectos peculiares que a teoria da desconsi-
deracdo da personalidade juridica recebe pela Codificacao de
Defesa do Consumidor.

2 O autor disserta sobre o tema da anélise e aplicacédo da disregard doctrine no ambito do Cédigo
Civil em dois ensaios especificos: A teoria da desconsideracao da pessoa juridica no novo Cédigo
Civil, Revista de Direito Privado, v. 10, p. 69-85, abr.-jun. 2002, e A processualizagdo da desconside-
ragao da personalidade juridica, Revista de Processo, v. 254, p. 151-191, abr. 2016.
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2 A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA SOCIETARIA
NAS RELACOES DE CONSUMO

O Estatuto Consumerista foi o primeiro texto legislativo
nacional a trazer previsdo expressa sobre a teoria da descon-
sideracdo da personalidade juridica dos entes coletivos, vindo
a atender ao anseio de existéncia de regras juridicas mais ade-
quadas as relagbes de consumo, as quais estavam carentes,
até entdo, de normas juridicas que rompessem com a tradicao
liberal e individualista que tanto marcou o direito privado tradi-
cional. Entretanto, no ambito do Direito Consumerista, a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica ganhou contornos
préprios, aptos a corresponder a forma diferenciada de tutela
do consumidor?.

As disposicoes sobre a possibilidade de aplicagao da teoria
da desconsideracao da personalidade juridica dos entes societa-
rios nas relagdes de consumo constam no artigo 28, e em seus
paragrafos, nos seguintes termos:

Artigo 28. - O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumi-
dor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma adminis-
tracdo. § 1° (vetado); §. 2° - As sociedades integrantes dos
grupos societérios e as sociedades controladas sdo sub-
sidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes
deste Codigo; § 3° - As sociedades consorciadas sdo solida-
riamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste
Cédigo; §. 4° - As sociedades coligadas sé responderao por
culpa; § 5° - Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma for-

3 Nas palavras de Marques: “no CDC, o método é mais uma vez tépico e funcional, bem ao gosto do
CDC, no sentido de resolver o problema concreto do conflito de valores entre a manutencéo do
dogma da separacgao patrimonial e os interesses da outra parte contratante com a pessoa juridica
insolvente” (2016, p. 1410).
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ma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores. (BRASIL, 1990)*.

Tal previsdao normativa se apresenta como um retoque final
dado pelo legislador ao sistema de responsabilidades na rela-
cao de consumo?®, pois aquela esta prevista no final do Capitulo
que cuida da qualidade dos produtos e servicos e da prevencao
e reparacdo dos danos causados ao consumidor. Neste sen-
tido, Marques (2016, p. 1466) aponta que o reflexo da teoria
da desconsideracdo no esforco de protecdo aos interesses do
consumidor ¢é facilitar o ressarcimento dos danos causados por
fornecedores-pessoas juridicas no mercado de consumo. Este
viés deve estar presente, por meio do intérprete e aplicador, na
atividade de subsuncao de cada uma das normas e principios do
Direito do Consumidor. Trata-se de regra matriz da interpreta-
cao das normas consumeristas.

No entanto, ao analisarmos este dispositivo, constata-
mos uma inequivoca falta de aprimoramento do legislador, o
que nao pode ser utilizado como motivo para deixar de dar
efetividade a protecdo do consumidor, elevada a nivel constitu-
cional como direito fundamental®. Sendo assim, o tema na seara
consumerista deve ser analisado de forma a extrair-se dele o
entendimento mais consentdneo com o sentido finalistico da

4 O § 1° vetado quando da sancao presidencial, contava com a seguinte redagéo: “a pedido da
parte interessada, o juiz determinard que a efetivacdo da responsabilidade da pessoa juridica
recaia sobre o acionista controlador, o sécio majoritario, os sécios-gerentes, os administradores
societérios e, no caso de grupo societério, as sociedades que o integrem” (BRASIL, 1990). Alves
também afirma a adequagao do veto, argumentando que “em boa hora veio o veto, pois o texto
continha falhas e omissdes: preliminarmente nao contemplou a possibilidade do Ministério Piblico
requerer a efetivacdo da responsabilidade, ndo da pessoa juridica, como se disse, mas daqueles
que tenham conduzido o ente moral a se desviar de sua finalidade ou abusar do direito que a lei
Ihe conferiu em detrimento do consumidor; em segundo, ndo ha que se falar em desconsideracéo
quando a lei ja prevé o comprometimento dos bens particulares de acionistas controladores,
administradores e gerentes e, por Ultimo, tratou de envolver as sociedades integrantes de grupos
de direito pelos atos praticados por uma das associadas, esquecendo que a disregard doctrine nao
imputa responsabilidade a sociedade, mas aos seus membros” (ALVES, 2000, p. 269).

5 Kriger Filho comenta que "o motivo que levou o legislador, nas relacées de consumo, a abrir
excegao a regra que distingue o sécio da sociedade, chamando aquele a responsabilidade por atos
praticados em nome desta, é o fato de que neste campo ao Estado interessa a efetiva protecao do
consumidor, néo lhe interessando o idealismo ou simples previsao de responsabilidade” (1995, p.
82-83).

6 A nossa Constituicdo Federal determina, em seu Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
que “O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988).
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norma. Ndo had motivos para criticas destrutivas, as quais sé
viriam a debilitar a legitimidade do texto consumerista. E preciso
que se proporcione uma anélise construtiva, buscando luzes que
venham a tornar mais nitida a utilidade e a devida aplicacado do
artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Essa é a tarefa
da doutrina, a qual fica responsavel pela construcdo e otimiza-
¢do de textos normativos desprovidos de clareza.

3 Casos de desconsideracao da
personalidade juridica na norma
consumerista

Antes de adentrarmos na anélise dos casos de superacao
da personalidade societaria previstos na Lei do Consumidor, é
oportuno que se esclareca que em dois momentos o legislador
referiu sob a rubrica da desconsideracao da personalidade ju-
ridica matérias de responsabilidade subsidiaria e solidaria, ou
seja, nos casos de grupos e consércio de empresas. O § 2°, do
artigo 28, estabelece que as sociedades integrantes de grupos
societdrios e as sociedades controladas sdo subsidiariamente
responsdveis perante crédito do consumidor’. Tem-se, por-
tanto, caso de responsabilizacdo legal de terceiro, em carater
subsidiario. E, ainda, no paragrafo seguinte é estabelecida a res-
ponsabilidade solidaria das sociedades consorciadas. Ora, em
tais situagées ndo temos a aplicagdo da disregard doctrine, ou
seja, ndo é necessario que o julgador, no caso concreto, descon-
sidere a personalidade juridica da sociedade para fazer atuar a
responsabilidade estabelecida na lei.

7 Amaro critica aredacdo do texto em andlise, entendendo que este, ao estabelecer a responsabilidade
subsidiaria das sociedades integrantes de grupos societérios, ndo fez referéncia a quem seria o
devedor principal. No entanto, o préprio autor ja soluciona a questado, ponderando que nao sao
todas as sociedades integrantes do grupo que respondem subsidiariamente, sendo pelo menos
uma delas, a que participou efetivamente da relagcdo de consumo, responsabilizada diretamente
como devedora principal. Analisando este ponto, o autor explica que “em face do preceito legal,
se a pessoa juridica ‘A’ ndo tiver condigdo patrimonial de responder pelas obrigagées oriundas das
relagdes em que ocupe a posicéo de fornecedora, outras sociedades ‘B ‘e ‘C’ (integrantes do grupo
de sociedades a que a ‘A’ pertence), poderao ser chamadas, subsidiariamente, para responder por
tais obrigacdes” (AMARO, 1993, p. 180).
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Devidamente afastadas as hipéteses nas quais naose verifica
verdadeira a previsao normativa da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, restam trés situacdes estabelecidas pelo
legislador consumerista: (a) quando, em detrimento do consumi-
dor, houver abuso de direito?, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos e contrato social; (b)
nos casos de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma-administra-
cao; e (c) sempre que a personalidade societéria for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao
consumidor.

No primeiro caso temos o condicionante legal que é a lesao
dos interesses do consumidor, ou seja, somente sera possivel o
uso da desconsideracdo caso reste evidenciado que a pratica
abusiva ou ilicita foi praticada em detrimento do consumidor. O
abuso de direito coloca-se como o exercicio ndo regular de um
direito reconhecido, autorizando o levantamento do véu socie-
tario, pois, nas palavras de Tomazette,

[...] a personalidade juridica é atribuida visando determina-
da finalidade social: se qualquer ato é praticado em desa-
cordo com tal finalidade, causando prejuizos a outrem, tal
ato é abusivo e, por conseguinte, atentatério ao direito,

8 Na opinido de Kriger Filho “dentre as hipéteses avencadas pelo artigo 28 da Lei de Consumo,
a Unica que tem correspondéncia aproximada com a teoria da desconsideracdo ¢ a de abuso de
direito, uma vez que, nesse caso, a sangao premial do Estado ao ente assim personificado poderia
representar uma ameaca a escala de valores previamente estabelecida pelo ordenamento juridico.
E somente nela que existe vicio no exercicio de uma faculdade — no caso a de se associar — tendente
a praticar atos que ndo correspondem aos fins teéricos e abstratos visados pela lei ao consagrar
a personalidade societaria” (KRIGER FILHO, 1995, p. 85). No mesmo sentido manifesta-se Silva:
“No caput do art. 28, apenas o caso de abuso de direito pode ser entendido como justificadora da
desconsideracéo. As hipéteses de excesso de poder, infracéo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica, desde que provocados por ma administragao, nao se enquadram como hipéteses de
desconsideracao, pelo ja abordado. A violagado dos estatutos ou contrato social é hipétese de teoria
da ultra vires. Nos casos de ato ilicito, este devera ser reparado por quem o criou: diretamente,
a sociedade, ou, indiretamente, os diretores, gerentes ou sécios. Faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por mé administragao, por si s6, ndo
configuram casos de desconsideracado da personalidade juridica, devendo ser acompanhados das
verdadeiras hipéteses que ocorrem quando o instituto da pessoa juridica ¢ utilizado para realizar o
abuso de direito, defraudar credores, evitar uma obrigagéo existente, tirar vantagem da lei, atingir
ou perpetuar monopdlio, proteger a desonestidade ou o crime, quando ha confusao entre sécio e
sociedade ou sociedades do mesmo grupo, evitando-se sempre a ocorréncia de injusticas.” (SILVA,
1999, p. 159).
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sendo a desconsideracdo um meio efetivo de represséo a
tais praticas. (TOMAZETTE, 2014, p. 258).

Amaro, ao analisar o dispositivo legal, lembra que somen-
te serd afastada a personalidade societaéria, nesta hipétese, caso
esteja presente a incapacidade financeira da pessoa juridica para
ressarcir o dano causado ao consumidor (AMARO, 1993, p 80),
pois o carater excepcional da efetivacao da disregard doctrine
é, e deve ser, preservado, mesmo frente a capitulacao legal de
conduta especifica autorizada da sua aplicacdo. Também esté
autorizada a superagdo da personalidade juridica da sociedade
fornecedora caso conduta representativa de excesso de poder
seja verificada, isto é, se os administradores entidade societéria
assumirem conduta que vai além dos limites fixados em lei, no
contrato social ou no estatuto.

A doutrina, de um modo geral, ndo demonstra simpatia
a diccao legislativa que inclui excesso de poder, infracao da
lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos e contrato so-
cial como motivos ensejadores da efetivacdo da extensao da
responsabilidade da pessoa juridica aos seus membros ou ad-
ministradores, enxergando aqui a presenca de meras condutas
justificadoras de responsabilidade pessoal dos autores da prati-
ca de tais atos’.

Na segunda hipdtese, a intencdo de causar prejuizo ao
consumidor é afastada e o elemento justificador da aplicacao
da superacao da desconsideracao juridica é a verificacdo de ma
-administracao societéria que ocasione desfalque patrimonial da
empresa, a qual atinge indiretamente o crédito do consumidor.
Assim, ocorrendo faléncia, encerramento' ou inatividade da

9 Souza, ao deter-se na analise do caput do artigo 28 do CDC, defende que somente a referéncia
o “abuso de direito” estaria em consonéancia com a elaboragéo doutrinéria da disregard doctrine
(SOUZA, 2009, p. 65).
10 A méa-administracdo atinge primeiramente a prépria empresa, causando seus efeitos danosos
diretamente nesta, e, sendo assim, o consumidor ¢ atingido indiretamente.
11 Amaro desenvolve critica ao legislador consumerista que estabeleceu a previséo da desconsideragao
em favor do consumidor apenas na hipétese de encerramento das atividades por mé-administragao.
O autor refere expressamente que “em suma, parece-nos mal posta a hipétese legal, ja pela
falta de nexo entre a qualidade de sua administracdo e os eventuais prejuizos do consumidor,
ja pela falta de isonomia entre o tratamento dado ao consumidor da empresa, encerrada por
ma-administracdo, e o conferido ao consumidor que tenha tido a infelicidade de ser cliente de
uma empresa bem administrada que encerrou suas atividades. N&o é por ai que se deve buscar a
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empresa, somente serd utilizada a técnica da desconsideracao
quando a causa dessas puder ser atribuida & ma-administra-
cdo societaria'®. Tomazette, ao analisar esta questdo, critica a
escolha da diccao legislativa, colocando em duvida a sua aplica-
bilidade face a dificuldade manifesta de definicdo do que pode
ser considerado como ma administragdo, que na sua visdo seria
um conceito de carater abstrato e subjetivo (TOMAZETTE 2014,
p. 258)".

A terceira situacdo autorizadora da efetivagdo da disre-
gard doctrine no ambito consumerista sera analisada na préxima
secao.

protecao do consumidor, que seria talvez melhor servido se o dispositivo ndo contivesse o adendo
em exame” (AMARO, 1993, p. 180).

12 O Tribunal de Alcada de Minas Gerais aplicou a teoria da desconsideracdo nesta hipdtese
em acérdao assim ementado: “A responsabilidade Civil do Administrador, para efeitos da
desconsideracéo da personalidade juridica (artigo 28 da Lei 8078/90), se mantém, mesmo apds
a cessagao de suas fungdes na sociedade. A administragdo da empresa é composta de atos
continuos, que se encadeiam e nao se podem individualizar em curto lapso de tempo. O fato de
o administrador ter se afastado do conselho de administracdo da sociedade, que se encontra em
processo de liquidacdo extrajudicial, por si s6, ndo significa que o mesmo esta desvinculado das
agdes que praticou no comando da organizagéo, podendo vir a responder pelas consequéncias da
ma administracdo, se a deficiéncia de sua conduta restar configurada” (Ap. Civ. n°® 186.218-2, da
Comarca de Belo Horizonte). Também cabe conferir julgamento do recurso especial n° Recurso
especial 7370[90/MG, relatado pelo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. pela 3* Turma do STJ, em
01/09/2011:  Acao de resolugao de contrato de promessa de compra e venda de imével proposta
contra a construtora e seus sécios. Desconsideracdo da personalidade juridica. Artigo 28, caput e
§ 5°, do CDC. Prejuizo a consumidores. Inatividade da empresa por mé administragéo. 1. Agao de
resolucdo de contrato de promessa de compra e venda de imével movida contra a construtora e
seus socios. 2. Reconhecimento pelas instancias ordinérias de que, em detrimento das consumidoras
demandantes, houve inatividade da pessoa juridica, decorrente da ma administracao, circunstancia
apta, de per si, a ensejar a desconsideracao, com fundamento no artigo 28, caput, do CDC. 3.
No contexto das relagdes de consumo, em atencéo ao artigo 28, § 5°, do CDC, os credores ndo
negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patriménio dos sécios, mediante a aplicacdo da
disregard doctrine, bastando a caracterizagao da dificuldade de reparacdo dos prejuizos sofridos
em face da insolvéncia da sociedade empresaria. 4. Precedente especifico desta Corte acerca do
tema (REsp. n° 279.273/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, Rel. p/ Acérdao Mir}; NANCY ANDRIGHI,
Terceira Turma, DJ de 29.03.2004). 5. Recurso especial conhecido e provido .

13 Coelho, de outra banda, também coloca-se de forma contraria a previsdo normativa em foco, mas
sob outro argumento: “aqui, cogita-se de erros do administrador na conducao dos negécios sociais.
Quando ele desatende as diretrizes fixadas pelas técnicas administrativas, pela chamada ‘ciéncia’
da administracdo, deixando de fazer o que elas recomendam ou fazendo o que desaconselham,
e disto sobrevém prejuizos a pessoa juridica, ele administra ‘mal’; e, se ocorrer a faléncia da
sociedade empresaria, a insolvéncia da associagao ou fundagdo ou mesmo o encerramento ou
a inatividade de qualquer uma delas em decorréncia da mé-administragao, entdo seré possivel
imputar ao administrador a responsabilidade pelos danos sofridos pelos consumidores. Novamente,
a existéncia e autonomia da pessoa juridica ndo obstante essa responsabilizagédo, descabendo, por
isso, a referéncia a sua desconsideracdo” (COELHO, 2016, p. 75).
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4 A desconsideracao da personalidade
juridica em funcao do prejuizo

A previsdo expressa no § 5° do artigo 28, do Cdédigo
Consumerista, inova na prépria teoria da desconsideracao da
personalidade juridica ao estabelecer que esta devera ser utilizada
sempre que, de alguma forma, o reconhecimento irrestrito da
personalidade juridica da entidade representar obstéaculos ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores'™. Aqui,
vigora o que ficou conhecido na doutrina como teoria menor da
desconsideracado. Segundo esta devem ser desprezados ques-
tionamentos sobre aspectos subjetivos como ma-fé e fraude,
bastando para o ressarcimento a insolvéncia do fornecedor™®.

14 Séllos apresenta a seguinte decisdo do 1° TACSP, aplicando o disposto no artigo 28, § 5° do CDC:
“A ré, desde 21.8.91 é sucessora da original vendedora, tem mesmo fundo de comércio, mesmo
ramo de atividade e mesmo endereco. Responde pelos contratos firmados pela antecessora. O
Cédigo de Defesa do Consumidor, diz em seu artigo 6%, VIII (Direitos Basicos), que ha a inverséo
do &nus da prova quando verossimil a sua alegagdo; comprou, pagou, ndo recebeu e, a sucessora
ndo quer entregar. E caso para o Ministério Publico também para as autoridades Fazendarias. No
CDC, ha solidariedade de responsabilidade (artigo 18 e 19) e h4 desconsideracao da personalidade
juridica (artigo 28) houve aqui fragrante ato ilicito. Aplica-se, no caso, por inteiro o artigo 28 em
seu § 5°, desconsiderando-se a pessoa juridica quando a sua personalidade for obstéaculo ao
ressarcimento dos prejuizos do consumidor” (Ac. un®, AC 557.007-2 - Rel. Juiz Mendes de Freitas,
j. 24.3.94, in Defesa do Consumidor — Empresa Sucessora — Responsabilidade Solidaria — Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica - Aplicagéo, RDC, v. 14, p. 117).

15 A aplicagao da teoria menor da desconsideragao da personalidade juridica em matéria consumerista
foi contemplada em decisdo do STJ proferida em demanda. Por meio desta foi questionada a
responsabilidade frente a danos causados em funcédo de uma explosdo em um shopping center
na cidade de Osasco, fato este que ganhou repercussao nacional. O acordéo recebeu a seguinte
ementa: “Responsabilidade civil e Direito do Consumidor — Recurso especial - Shopping Osasco-SP
- Explosao — Consumidores — Danos materiais e morais — Ministério Publico — Legitimidade ativa —
Pessoa juridica — Desconsideragao — Teoria maior e teoria menor — Limite de responsabilizacdo dos
sécios — Codigo de Defesa do Consumidor — Requisitos — Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores — artigo 28, § 5°. [...] A teoria menor da desconsideracéo, acolhida em
nosso ordenamento juridico excepcionalmente no direito do consumidor e no direito ambiental,
incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial. Para a teoria
menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas ndo pode ser suportado pelo terceiro
que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto ¢, mesmo que nao exista qualquer prova capaz
de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da pessoa
juridica. A aplicacdo da teoria menor da desconsideragao as relagées de consumo esta calcada na
exegese auténoma do artigo 5° do artigo 28 do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo
se subordina & demonstragdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas
& prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstéaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. Recursos especiais ndo conhecidos” — Resp n° 279.273/SP, 3% turma,
rel. Min. Fatima Andrighi, j. 04.12.2003.
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A amplitude estabelecida por este paragrafo, quanto a
utilizacdo da teoria da desconsideracdo, bem como o fato de
possuir uma abrangéncia maior que o préprio caput do artigo,
foi alvo de severas criticas entre os doutrinadores brasileiros™.
Alves, nesta linha, sugere que a amplitude da norma e o am-
bito de sua incidéncia devem ser estritamente interpretados,
argumentando que “qualquer prejuizo patrimonial sofrido pelo
consumidor quando o agente é uma pessoa juridica ndo pode
levar ao afastamento de sua personalidade” (2000, p. 272) e que

se o0 que se pretende é um aprimoramento do instituto da
pessoa juridica, ndo é possivel sujeitar os sécios que in-
gressam na sociedade sob a garantia da limitacdo de sua
responsabilidade e desvinculacdo de seus patriménios a
simples insatisfacdo de qualquer credor, ainda que seja um
consumidor. (ALVES, 2000, p. 272).

Zanitelli questiona a constitucionalidade do dispositivo em
questdo em dois aspectos: em um primeiro momento o autor
propde que se examine se a Constituicdo, ao regular a atividade

Veja-se, ainda, o seguinte precedente do STJ: “Direito do Consumidor e Processual Civil. Recurso
Especial. Execugéo frustrada. Pedido de desconsideragao da personalidade juridica. Indeferimento.
Fundamentagao apoiada na inexisténcia dos requisitos previstos no artigo 50 do CC/2002 (teoria
menor). Omiss&o. Ofensa ao artigo 535 do CPC reconhecida. 1. E possivel, em linha de principio,
em se tratando de vinculo de indole consumerista, a utilizacdo da chamada Teoria Menor da
desconsideragdo da personalidade juridica, a qual se contenta com o estado de insolvéncia do
fornecedor, somado & ma administracdo da empresa, ou, ainda, com o fato de a personalidade
juridica representar um ‘obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores’
(artigo 28 e seu § 5° CDC). 2. Omitindo-se o Tribunal a quo quanto a tese de incidéncia do artigo
28, § 5°, do CDC (teoria menor), acolhe-se a alegacdo de ofensa ao artigo 535 do CPC. 3. Recurso
especial parcialmente conhecido e provido” - REsp. n® 1.11.153, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4°
Turma, j. em 06.12.2012.

16 Kriger Filho, salvo melhor juizo, apresenta a seguinte contradicdo na analise do dispositivo legal
em questéo. Inicialmente pondera que “apesar das opinides contrarias, achamos perfeitamente
possivel a superagdo da personalidade societaria quando esta constituir-se em dbice par a
recomposicdo do patriménio do consumidor lesado. E assim pensamos porque, como vimos,
interessa ao legislador acima de tudo, a efetiva protecdao do consumidor” (1995, p. 83). Mais
adiante, ainda, apresenta a seguinte critica ao paragrafo 5° do artigo 28 do Cédigo do Consumidor:
“a previsdo da desconsideragdo da personalidade juridica no caso em que a sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados ao consumidor encerra,
também, uma falha, uma vez que o superamento da personalidade objetiva s6 e somente buscar
no patriménio dos sécios 0 montante necessario para fazer frente aos danos provocados. Tal modo
de compreender o assunto é completamente erréneo, dado que, com vimos, o objetivo principal
da desconsideragéo é atribuir a outras pessoas, que ndo aquelas que figuram na relacéo juridica,
os atos juridicos — vélidos na sua esséncia — praticados pela sociedade em desacordo com os fins
previstos em lei ao Ihe outorgar personalidade, sendo que a vinculagéo patrimonial dos sécios &,
em virtude disso, decorréncia do superamento e néo sua condicdo” (KRIGER FILHO, 1995, p. 86).
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econdmica, nao teria implicitamente vedado a supressao, pela
via legislativa, da limitagdo de responsabilidade do empresario,
o que viria a representar desestimulo a livre iniciativa e ao cres-
cimento econémico; e em um segundo momento, sugere que
se questione a violacdo normativa pelo legislador consumerista
do principio da igualdade, face a disparidade de tratamento aos
créditos dos quais sao titulares os consumidores e os demais
créditos de outros parceiros contratuais, como os trabalhistas e
fiscais (ZANITELLI, 2000, p. 201-202).

De nossa parte ndo vislumbramos nenhuma
inconstitucionalidade no texto sob comento, ao contrério, ele
expressa os valores elegidos pelo legislador constituinte em
duas passagens de suma importancia da Carta Constitucional.
A protecao ao consumidor é colocada pela Constituicdo como
Direito Fundamental (artigo 5°, XXXII) e também erigida como
principio norteador da Ordem Econémica (artigo 170, V). Nao ha
vicio de inconstitucionalidade de norma que excepcione o siste-
ma de limitacdo de responsabilidade societaria, tao largamente
difundido e de reconhecivel importancia no nosso Direito. Para
confirmar tal assertiva basta que se recorde que as formas socie-
tarias previstas na Codificacao Civil ndo contemplam a limitacao
de responsabilidade em suas caracteristicas, embora sem utili-
zacao em funcdo de questdes de ordem préticas.

Da mesma forma, indicar a inconstitucionalidade do tex-
to normativo consumerista que prevé a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo em favor do consumidor, sob a alegacdo de
violagao do principio da isonomia face aos credores trabalhistas
e fiscais, ndo estd em sintonia com a ideia atual de igualdade,
que é exatamente o elemento motivador de toda a producao
legislativa de cunho social, com é o caso do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

O Direito do Consumidor ostenta peculiaridades que jus-
tificam a existéncia de regramento nao coincidente com aquele
destinado ao direito comum. H& um nitido interesse publico na
matéria consumerista de trocas e prestacdes de servicos que mo-
vimentam o mercado e permitem a circulagcdo das riquezas, com
inevitaveis repercussdes no ambito das relacoes privadas, de forma
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a proporcionar a efetiva tutela dos consumidores. A necessidade de
consumo, o carater preponderante de adeséo das relagdes contra-
tuais de massa e a disparidade de forcas econémicas em desfavor
do consumidor impdem a existéncia de normas mais rigidas, capa-
zes de amenizar a auséncia de equivaléncia entre os contratantes.

Entendemos que a vida do dispositivo em questao devera
ser estabelecida pelo intérprete, norteado pela técnica her-
menéutica tradicional de harmonizar o enunciado do caput do
artigo com a previsdo presente no § 5°. Sendo assim, a clausula
geral inserta no paragrafo em questao ndo podera ser aplicada
de forma a tornar inécua a previsao do caput do artigo 28 da
Lei Consumerista. No mesmo sentido, nao pode ser ignorado
o texto do paragrafo, deixando-se de aplica-lo por apego lite-
ral ao mandamento contido no caput. A conciliacdo necesséria
e inquestionavel deverd passar pela ideia de que o paragrafo
proporciona uma abertura do rol de casos autorizadores da
aplicacdo da teoria da desconsideracao previstos no caput do
artigo sem o prejuizo dos pressupostos tedricos que a doutrina
da desconsideracao da personalidade dos entes coletivos que o
legislador consumerista visou consagrar na criagcdo do artigo 28.

Como afirma Nunes (2013, p. 789), o paragrafo quinto do
referido dispositivo normativo deixa patente que as hipdteses
elencadas no seu caput sdo meramente exemplificativas, sendo
o seu intuito, acima de tudo, garantir sempre o ressarcimento
do consumidor pelos danos provocados pelo fornecedor. Deste
modo, a regra consagrada no § 5°, do artigo 28 de Cédigo Con-
sumerista, representa um momento de compartilhamento do
Direito do Consumidor com o Direito Negocial que lhe é estra-
nho, de forma que, por meio deste ponto contado, o aplicador
do direito podera utilizar, para justificar a incidéncia da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica em uma determinada
relacdo de consumo, algum dos fatos que justifiquem a aplica-
cado desta teoria no macro sistema negocial, como a ocorréncia
de confusdo patrimonial ou subcapitalizacdo'. Desta forma, o

17 O TJRS, no julgamento da Ap. Civ. n° 196147912, entendeu por aplicar a teoria da desconsideracao
da personalidade societéria, com base no § 5° do artigo 28 do CDC, considerando a falta de
idoneidade financeira da empresa administradora de consércio (5 Cam. Civ., Rel. Des. Silvestre
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microssistema do Direito do Consumidor pode ostentar o do-
minio de realidades juridicas que lhe sdo préprias e peculiares,
cunhado sob medida para a sua praxis, sem, contudo, deixar de
aproveitar a evolugdo experimentada pelo sistema maior’®.

E oportuna a indagagdo sobre a melhor interpretagéo a ser
dada a expressao “poderéa desconsiderar”, constante do caput
do artigo 28 do Cédigo do Consumidor, ou seja, a aplicagdo da
teoria da desconsideracdo, nos casos previstos por este texto
normativo é indicativo de faculdade outorgada ao julgador ou
trata-se de norma de incidéncia obrigatéria.

Kriger Filho (1995, p. 83) é enfatico ao manifestar-se no
sentido de que a expressdo em comento ndo encerra uma
simples faculdade outorgada a ser utilizada pelo magistrado, ao
seu alvedrio. Entende o autor que o juiz deverad chamar a res-
ponsabilidade os sécios que estavam na direcao da empresa na

Jasson Ayres Torres). No julgamento do Ag. De Inst.v. n® 595131186, a 72 Cam. Civ. o TJRS confirmou
a possibilidade de desconsideracao da personalidade juridica em favor do consumidor, com fulcro no
disposto no § 5° do artigo 28 do CDC, argumentando que “Os novos rumos do Direito, na protecao
do consumidor, tém evitado a constrangedora realidade consistente em verdadeiro paradoxo, qual
seja o de as empresas sogobrarem, enquanto os empresarios enriquecem. Por isso, em boa hora, a
Lei n° 8078/90, consagrou em seu texto a doutrina de desconsideracéo da pessoa juridica, de larga
aplicacao no direito anglo-saxdo sempre que ela serve de escudo protetivo aqueles que ingressam
no mercado sem qualquer risco, constituindo empresas sem idoneidade econdmica. Isso para nao
falar nas hipéteses teratolégicas, em que a pessoa juridica acoberta atividades manifestamente
ilicitas... com efeito, a agravada descumpriu integralmente o contrato, ndo contestou a acdo de
resolucao contratual e repeticdo do pagamento, ndo indicou bens a penhora, descumpriu acordo
celebrado para sustar a execucéo da sentenca e, persistindo em sua atitude olimpica, ndo veio
a Juizo para contraminutar o agravo. Ficou saliente frente as graves assertivas da agravante,
referentemente a sua situacdo econdmico-financeira, demonstrando, assim, que, efetivamente,
ndo oferece aqueles que com ela contratam, qualquer garantia pelo descumprimento de suas
obrigacdes” (Rel. Des. Luiz Felipe Azevedo Gomes).

18 Rodrigues e Rodrigues realizaram interessante pesquisa junto ao Tribunal de Justica de Sao
Paulo, no ano de 2015, constatando que alguns juizes de primeira instancia ainda exigem, para
fins de desconsideracdo da personalidade juridica em relagdes de consumo, que os requisitos do
artigo 50 do Cédigo Civil sejam cumpridos. Porém, esta leitura nao tem encontrado respaldo na
segunda instancia, na qual parte das decisdes desfavoraveis a desconsideracéo da personalidade
juridica é reformada. As autoras informaram ainda que “também foram encontradas decisées de
primeira instancia desfavoraveis a desconsideragao da personalidade juridica sob o fundamento
de que nao foram esgotados os meios para satisfacdo da demanda do consumidor. Entendemos
que tal argumento se coaduna com os preceitos do artigo 28 do CDC. De acordo com os
resultados da pesquisa realizada, notou-se que, das decisbes consideradas, 85% foram favoraveis
a desconsideracédo da personalidade juridica. Em primeira instancia o cenério é diferente, havendo
um total de cerca de 50% de decisdes favoréveis a desconsideracdo da personalidade juridica”,
concluindo “este cenério demonstra a ampla aplicabilidade da desconsideragédo da personalidade
juridica no ambito das relagdes de consumo” (RODRIGUES; RODRIGUES, 2017, p. 35).
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ocasido da ofensa ao consumidor, sob pena de quebra da escala
de valores instituida por ordem legal™.

Comungamos com esta orientacdo pois é comprometida
com os principios que norteiam a aplicagédo da legislagdo consu-
merista, dita, em seu artigo 1°, como norma de ordem publica e
de interesse social. Portanto, verificada uma das hipdteses apro-
priadas para o uso da teoria da desconsideragdo, deve esta ser
considerada como melhor forma de realizacido da justica.

5 Consideracoes finais

O tratamento diferenciado que o ordenamento juridico
oferece a normatizacao da teoria da desconsideracdo no ambito
da esfera consumerista, além de confirmar sua autonomia, refor-
ca a importancia que a Codificacdo Consumerista deposita no
principio da tutela da confianca e da efetiva reparacdo dos da-
nos sofridos pelos consumidores®. Efetivamente, o consumidor,

19 No mesmo tom, manifesta-se Val: “de fato, tendo em vista que as normas do CDC s&o de ordem
publica e de interesse social, podem e devem ser aplicadas de oficio pelos juizes, independentemente
de solicitacdo das partes envolvidas, ou ainda, de prévia cognicao para verificar a sua aplicabilidade.
Tratando-se de normas cogentes, os poderes dos juizes sao ampliados de vez que estao obrigados
a propiciar a efetiva tutela das relacdes de consumo” (1995, p. 189). Entretanto, na conclusdo de
seu estudo a autora parece contradizer-se ao referir “mesmo tratando-se de medida excepcional,
isto é, uma faculdade do juiz para aquelas hipéteses em que a pessoa juridica constitua-se em
obstéculo para a efetiva reparacdo de danos, o fato é que esta norma representa, no minimo, um
instrumento inibidor de condutas contrérias & ordem juridica, um instrumento valioso para tornar
eficaz a protecéo do consumidor” (VAL, 1995, p. 190). Saad também entende pela obrigatoriedade
da desconsideracéo que “deflui do texto do dispositivo aqui sob analise que o juiz tem a faculdade
de desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade. Temos para nés que essa faculdade
converte-se em dever depois de feita a prova do prejuizo do consumidor devido a uma das
circunstancias elencadas nesse mesmo artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor. O siléncio
da norma nos permite concluir que semelhante decisdo do juiz ndo depende de requerimento da
parte; o procedimento é admitido ex officio” (SAAD, 1999, p. 312)

20 Nesta linha, Marques leciona que “os tribunais estaduais tém usado com razoabilidade e cautela
esta norma do CDC, mas retirando dela toda a sua forca, frisando que o instituo é de ser utilizado
toda vez que os consumidores confiam na aparéncia, marca ou atuagao de um sécio, empresa de
grupo, e também em matéria de sucessdo de empresas, erros na denominagdo ou razio social e
facilitacdo do seu processo” (2016, p. 1413-1414). Na mesma linha, ainda, Miragem aponta que “a
aplicacdo do § 5° do artigo 28, como fundamento da desconsideragéo tem sua aplicagao circunscrita
as circunstancias do caso concreto, de acordo com a prudéncia e cautela do juiz, considerando-se
seu caréater subsidiario em relacéo a responsabilidade da prépria pessoa juridica fornecedora, mas
ao mesmo tempo de garantia, de acordo com o principio da confianga, em vista da necessidade de
assegurar o direito do consumidor ao ressarcimento de seus prejuizos” (2014, p. 641).
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ao adquirir produtos ou contratar servicos, ndo possui condi-
¢oes de verificar as condicdes financeiras da pessoa juridica com
quem estd negociando, assumindo a posicdo equivalente a de
um credor involuntario desprovido de qualquer instrumento que
lhe permita salvaguardar suas pretensées econémicas frente ao
que lhe é infinitamente mais forte e, em grande parte das vezes,
invisivel quanto a sua estrutura interna.

O consumidor é levado a contratar pela confianca que lhe
é criada por sedutoras técnicas de publicidade e pelo impacto
proporcionado pela marca utilizada no mercado pelo fornece-
dor para a divulgacéo de sua atividade. A realidade do mercado
consumerista propicia uma verdadeira blindagem do fornece-
dor, tornando-o opaco aqueles que depositam nele, ao contratar
seus produtos ou servicos, sua confianca.
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Resumo

Pretendemos, neste artigo, tratar do tema que envolve
o acesso a informagdo no Processo Penal brasileiro em face
dos principios constitucionais e infraconstitucionais garantidos
aos litigantes e da nova legislacdo de acesso a informacéo ge-
ral adotada pelo pais, verificando em que medida a doutrina e
jurisprudéncia patrias tem abordado tais temas. Ao final, preten-
demos avaliar a decisao judicial que tratou do tormentoso tema
do acesso a informagao em procedimentos investigatérios e pro-
cessos judiciais com segredo de justica, e a sutil diferenciacdo
entre acesso a provas documentadas e provas documentadas
ndo analisadas pelo Ministério Publico.

Palavras-Chaves: Acesso a informacao. Devido processo
legal. Direito de defesa. Prova documentada.
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Abstract

This article intends to aproach the issue of access to in-
formation in the Brazilian Criminal Procedure in light of the
constitutional and infraconstitutional principles guaranteed to
the litigants and the new legislation on access to general in-
formation adopted by the country, verifying to what extent the
doctrine and jurisprudence has approached this issues. In the
end, we intend to evaluate a judicial decision that treats the
subtle differentiation between access to documented evidence
and documented evidence not analyzed by the Public Ministry.

Keywords: Access to information. Due Process Legal.
Right of Defense. Documented Proof.
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1 Notas introdutorias

Pretendemos, neste artigo, tratar do tema que envolve o
acesso a informacdo no Processo Penal brasileiro em face dos
principios constitucionais e infraconstitucionais garantidos aos
litigantes e da nova legislacdo de acesso a informacéo geral
adotada pelo pais, verificando em que medida a doutrina e ju-
risprudéncia pétrias tem abordado tais temas.

Ao final, pretendemos avaliar a decisao judicial que tratou
do tormentoso tema do acesso a informagdo em procedimentos
investigatorios e processos judiciais com segredo de justica, e a
sutil diferenciacdo entre acesso a provas documentadas e pro-
vas documentadas nao analisadas pelo Ministério Publico.

2 Marcos normativos do direito
fundamental a informacao

Em termos de historicidade internacional é importante
ter presente que desde o século XX a mutacao normativa no
Ocidente — notadamente constitucional — se deu com foco no
ambito dos Direitos Fundamentais Individuais e Sociais. Entre
estes daremos destaque, aqui, ao Direito a Informacéo, em es-
pecial, no processo penal brasileiro.

Na Declaracado Universal dos Direitos Humanos (UNESCO,
1998), pode-se encontrar um dispositivo (artigo 19) que trata do
direito ao acesso a informacéo, o qual garante que toda pessoa
tem direito a liberdade de opinido e expressao; “este direito in-
clui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”?.

2 Adotada e proclamada pela resolugao 217 A (lll), da Assembleia Geral das Nages Unidas em 10 de
dezembro de 1948.
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Da mesma forma, na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969 (BRASIL, 1992)3, pode-se encontrar previsdo
clara no sentido de que toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressado, e que tal direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, sem consideracdes de fronteiras, seja verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
meio de sua escolha (art.13). Ademais, o exercicio deste direito
nao pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, as quais devem ser expressamente previstas em lei e
que se facam necessarias para assegurar tao somente o respeito
dos direitos e da reputacao das demais pessoas e a protecao da
segurancga nacional, da ordem, satide ou moral publica.

A Declaracao Internacional de Chapultepec?, firmada pelo
presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1996, em conjunto
com vérios presidentes latino-americanos, estabelece em seus
Principios que:

N&o h4 pessoas nem sociedades livres sem liberdade de
expressao e de imprensa. O exercicio desta ndo é uma con-
cessdo das autoridades; é um direito inalienavel do povo.
Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacéao,
expressar opinides e divulgé-las livremente.

Além disto, refere o documento que “as autoridades
devem estar legalmente obrigadas a pér a disposicao dos cida-
daos, de forma oportuna e eqiiitativa, a informacao gerada pelo
setor publico”.

Assim tém se comportado as Constituicdes de parte signi-
ficativa dos paises Ocidentais, eis que:

3 Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 - ratificada pelo Brasil em 25
de setembro de 1992.

4 O documento foi adotado pela Conferéncia Hemisférica sobre liberdade de Expresséo realizada
em Chapultepec, na cidade do México, em 11 de marco de 1994. Este nao é um documento de
governo, como sao os acordos internacionais, mas uma carta de principios assinada por chefes de
estado, juristas e entidades ou cidadaos comuns. O compromisso foi assumido pelo Brasil quando
o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso assinou a declaragao em 9 de Agosto de 1996, sendo
que o presidente Luis Inacio Lula da Silva deu continuidade ao trabalho renovando o compromisso
no dia 03 de maio de 2006.
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The right of access to official information is now protected
by the constitutions of some 60 countries. At least 46, and
arguably 53 of these expressly guarantee a “right” to “in-
formation” or “documents,” or else impose an obligation
on the government to make information available to the
public. The top courts of six of these countries (Argentina,
Canada, France, India, Israel and South Korea) have inter-
preted the constitution to recognize the right implicitly.
(CONSTITUTIONAL, 2011)°.

Sendo mais especifico quanto ao mapeamento da forma
com que o Direito a Informagdo encontra-se disposto na or-
dem constitucional contemporéanea, o documento referido da
conta de que: (a) em 11 paises da América ha previsao constitu-
cional sobre tal direito, a saber: Brasil, Chile, Coldmbia, Costa
Rica, Equador, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru e
Venezuela; (b) em outros 17 paises hd uma clara garantia cons-
titucional deste direito: Albania, Bulgaria, Republica Checa,
Esténia, Finlandia, Grécia, Hungria, Lituania, Moldova, Noruega,
Polénia, Portugal, Roménia, Servia, Slovakia, Slovénia e Suica:
(c) igualmente, na Asia e no Pacifico pode-se contar com cons-
tituicbes que versam sobre o tema nos seguintes paises: Nepal,
Nova Zelandia, Paquistdo, Nova Guiné, Filipinas e Tailandia; e
(d) na Africa, tém-se os seguintes paises compromissados nor-
mativamente com o Direito a Informacao: Camardes, Republica
do Congo, Gana, Kénia, Madagascar, Marrocos, Mocambique,
Senegal, Africa do Sul, Tanzania e Uganda (CONSTITUTIONAL,
2011)%.

5 Adverte o documento, todavia, que “Constitutions that guarantee less than general right to gov-
ernment-held information are not included in this count. For instance, we do not include consti-
tutions that guarantee a right only to personal information, or to environmental information, or
extend the right only to journalists. Nor do we include in this count constitutions that recognize a
“right to freely seek and receive information,” or variations of that phrasing, for instance as part
of the right to freedom of expression, unless case-law, actual practice and/or assessments of in-
country experts support the conclusion that the right includes a general right to information. We
do, however, include in this count a right to government-held information that is limited to informa-
tion of public interest” (CONSTITUTIONAL, 2011).

6 Alerta o documento, ainda, que “Top courts of at least nine of these countries have ruled that
the constitutional right is enforceable in court even without enactment of an implementing law,
including Chile, Costa Rica, India, Paraguay, the Philippines, South Africa, South Korea, Uganda and
Uruguay” (CONSTITUTIONAL, 2011).
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Em algumas constituicdes de paises como Azerbaijao, Ma-
cedonia, Russia e Ucrania ha a explicita garantia do direito de
receber informacdes, mas ndo especificamente em relagdo aos
6rgaos publicos como fornecedores destas, razdo pela qual os
Tribunais destes paises tém progressivamente determinado que
tal direito também esté relacionado aos poderes estatais, deven-
do estes providenciar as informagdes postuladas — guardadas as
situagdes impossiveis normativamente de serem publicizadas,
como aquelas que envolvem seguranca nacional ou perigo de
Estado (tema igualmente polémico na discussdo contempora-
nea da questao)’.

As constituicdes do Kénia, do Panam4, da Poldnia, da Sér-
via e da Africa do Sul, expressamente, estendem o Direito a
Informacao as empresas e/ou entidades que exercem fungdes
publicas, bem como as autoridades publicas. Garante-se, desse
modo, o acesso a qualquer informacao produzida ou que esteja
na posse de outra pessoa, sendo essa necessaria/requerida para
o exercicio ou prote¢do de qualquer direito ou liberdade.

De outro lado, desde o caso Claude Reyes e outros, con-
tra o Governo Chileno, julgado em 19 de setembro de 2006
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?, tem-se uma
posicao clara no ambito latino-americano da jurisprudéncia in-
ternacional envolvendo esta matéria, reconhecendo o direito a
informagcdo como fundamental, em especial diante do Estado.

Veja-se que a Corte Constitucional Italiana tratou bem de
tema correlato a este (o do segredo de Estado), na linha do que
vem sendo sustentado até aqui, ao dizer que:

Il principio di segretezza esiste e resiste, rispetto ad altri
valori costituzionali alla cui tutela & preposto I'ordinamento
giurisdizionale, solo se trova fondamento in altre esigen-
ze anch’esse costituzionali ma di rango superiore. La sua
ragion d’'essere € dunque nella finalizzazione al supremo
interesse della sicurezza dello Stato nella sua personalita
Internazionale, nella sua preordinazione alla tutela dell’inte-

7 In http://www.ccourt.go.kr/home/english/, acesso em 12/09/2011.

8 http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/chile/d_decision-en_20060919.pdf, acesso em
12/09/2011. Cf. Open Society Justice Initiative’s Amicus Brief, in http://www.soros.org/initiatives/
justice/litigation/chile/court-amicus-brief-3282006.pdf.
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resse dello Stato-comunita alla propria integrita territoriale,
alla propria indipendenza e, al limite, alla propria sopravvi-
venza. (CONSTITUZIONALE, 2002)°.

E no Brasil, em especial, como esté a configuracdo normati-
va constitucional e infraconstitucional da matéria sob comento?

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, incisos IV, IX e XIV,
entre outros, dispds que: (a) é livre a manifestacao do pensa-
mento, sendo vedado o anonimato (IV); (b) é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca (IX); (c) é assegurado
a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional (XIV) (BRASIL, 1988).

Ja no que tange a Administragdo Publica, o art. 37, caput,
e o art. 93, incisos IX e X, ambos da Carta Politica, dispuseram
que sdo publicos os atos e negécios da Administragdo Publica
no pais, observadas as situagcdes que envolvem seguranca nacio-
nal ou congénere.

Mas em termos operacionais, o que significa a transpa-
réncia administrativa tdo exigida pela Carta Politica? Junto a
participagdo nos procedimentos administrativos e a motivagdo
e publicidade dos atos do Estado, essa fornece conhecimento
sobre documentos publicos a todos em geral e, principalmente,
a quem tem interesse por eles.

Agora, em um ordenamento juridico como o brasileiro,
no qual ha a exigéncia da documentacado administrativa dos Po-
deres instituidos e de seus 6rgaos funcionais — decorrente dos
principios informativos do art. 37, caput, da Constituicdo Federal
—, o direito de acesso constitui, certamente, um dos parametros
fundamentais, se nédo o principal, para colocar a prova a matu-
ridade do sistema como um todo e verificar a possibilidade de
afirmar e concretizar esta centralidade que o cidaddo possui no
ambito da gestao do interesse publico. Sendo assim, “per defi-

9 Manganaro e Tassone lembram que “La ‘costituzionalizzazione’ di tale interesse viene quindi
individuato dalla Consulta negli artt. 52 e 126 della Carta costituzionale, ove si fa riferimento al
concetto di “sicurezza nazionale”. Il concetto di “difesa” trova, invece, specificazione nellart. 87
(Consiglio Supremo di Difesa) che, posto in connessione con gli artt. 5 e 1 (“che riassume i caratteri
essenziali dello Stato stesso nella formula di «repubblica democratica»”), rende possibile attribuire
contenuto concreto alla nozione di segreto” (2005, p. 119).
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nizione, accesso si contrappone a segretezza. Il binomio implica
un rapporto inversamente proporzionale tra i termini: minore &
il grado di segretazione, maggiore ¢ la possibilita di accedere ai
documenti” (ARENA, 2004)°.

Como ja foi dito, a informacao e o acesso a ela hoje se
afiguram como condicdo de possibilidade da Democracia, da
Igualdade e da Liberdade, assim como da dignidade da pessoa
humana. Vai na mesma direcdo Graf, ao comentar que

O direito as informagdes de que o Estado dispde fundamen-
ta-se no principio da publicidade dos atos administrativos e
na eliminacdo dos segredos publicos. Neste sentido, o direi-
to a informag&o constitui um indicador significativo dos avan-
¢os em direcdo a uma democracia participativa: oponivel ao
Estado, comprova a adogédo do principio da publicidade dos
atos administrativos; sob o ponto de vista do cidadao, é ins-
trumento de controle social do poder e pressuposto da par-
ticipacao popular, na medida em que o habilita para interferir
efetivamente nas decisGes governamentais e, se analisado
em conjunto com a liberdade de imprensa e banimento da
censura, também funciona como instrumento de controle so-
cial do poder. (GRAF, 1998, p. 38).

Devido aos argumentos apresentados é que o Segredo
de Estado nado tem vez nos regimes democraticos contempora-
neos, sendo até possivel, em rarissimas e muito bem justificadas
situagdes, aceitar-se a existéncia da informacédo e do documen-
to secreto ndo mais reportado a posicao do seu detentor ou
produtor, mas a qualidade da informacdo/documento envolvi-
do e o que protege. Supera-se, desta maneira, o fundamento
meramente subjetivo e pessoal do segredo — um documento é
segredo porque pertence a Administragdo Plblica, ou porque o
Administrador o produziu ou assim o entende - pelo fato dele
representar uma concessao objetiva e real (tal documento/in-
formacado é segredo em face da qualidade da informacao que
contém, justificado normativa e racionalmente).

10 Refere ainda o autor que "l'accesso ai documenti amministrativi, attese le sue rilevanti finalita di
pubblico interesse, costituisce principio generale dell'attivita amministrativa al fine di favorire la
partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la trasparenza” (ARENA, 2004).
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Por tais razdes o art. 5°, inciso XXXIIl, da CF/88, ao dis-
ciplinar que todos tém direito a receber dos érgaos publicos
informacées de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, dentro do prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvou aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado.

Mas, afinal, quais sdo as informacgdes cujo sigilo é impres-
cindivel a seguranca da Sociedade e do Estado? Quem define,
e como definem-se os critérios de eleicdo desta imprescindi-
bilidade? De que tipo de seguranca se fala aqui, em face da
Sociedade e do Estado? Estas questées demandam reflexao e
respostas preliminares, as quais devem tomar como referéncia
obrigatdria, dentre outros, os marcos normativos constitucio-
nais e infraconstitucionais aplicados a cada caso.

Nao sustentamos aqui que o Direito a Informacao seja ab-
solutamente auténomo em face dos demais direitos albergados
pelo ordenamento juridico brasileiro, mas hd que tencionar-se
ao menos os argumentos de fundamentacdo e justificagdo de
suas restricoes — este também um Direito Fundamental."

Como comenta Crisafulli, ha pelos menos duas formas de
se compreender o Direito a Informacao hodiernamente, uma em
sentido lato e outra em sentido estrito:

la prima attiene a quel duplice ordine di situazioni sogge-
ttive consistenti nella liberta di informare e nella liberta di
informarsi; la seconda, invece, & un’espressione che puo es-
sere usata per indicare in maniera piu specifica quella situa-
zione soggettiva derivante dal diritto all'informazione come
liberta di informarsi (ossia di ricevere e ricercare informazio-
ni) [...] (CRISAFULLI, 1962, p. 65).

E é desta segunda que tratamos no presente texto.

Nos Estados Unidos da América, hd muito, existe a cha-
mada Teoria do Segredo de Estado, reforcada pela era Bush

11 Digo isto porque temos presente a existéncia de posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais — inclusive
internacionais — que sustentam a autonomia deste direito, ex vi “Un secondo e piu illuminato
orientamento, invece, ha successivamente sostenuto e dimostrato, con estrema convinzione, l'idea
di un diritto all'informazione come diritto del tutto autonomo e unitario sotto il profilo della sua
configurazione fattuale” (LOIODICE, 2002, p. 39).
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filho em face dos atentados de 11 de setembro de 2001, a qual
autoriza o governo - por varias medidas legislativas e outras
por decisdes judiciais — a ndo precisar informar determinados
atos desenvolvidos em nome da Seguranca Nacional contra o
Terrorismo. Mesmo em tais situagdes, a opiniao publica deste
pais jamais aceitou de forma incondicionada as consequéncias
geradas por tais permissivos, denunciando abusos e violagoes
de Direitos Fundamentais que ocorreram em decorréncia deste
contexto'.

Mas, voltando ao Brasil, o evolver legislativo desta matéria
no plano da infraconstitucionalidade tem sido muito truncado.
Todavia, a despeito disto, o Congresso Nacional aprovou a Lei
Federal n°® 12.527/11, a qual versa exatamente sobre o acesso a
informacdes, previsto no inciso XXXIII, do art. 5°, no inciso Il, do
§ 3¢, do art. 37, e no § 2°, do art. 216, da Constituicdo Federal,
alterando outros dispositivos consectarios.

Pela diccdo da norma, subordinam-se aos seus termos,
dentre outros, os 6rgaos publicos integrantes da administracao
direta dos Poderes Executivo, Legislativo, nos quais estdo inclu-
sos as Cortes de Contas, do Judicidrio e do Ministério Publico.
O disposto no seu art. 3°, é de relevo, na medida em que positi-
va de forma explicita o Direito a Informagdo como Fundamental,
estabelece ainda diretrizes pontuais a sua efetivagao, a saber:
(a) observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo
como excecao; (b) divulgacdo de informacgdes de interesse publi-
co, independentemente de solicitacbes; (c) utilizagdo de meios
de comunicacao viabilizados pela tecnologia da informacgao; (d)
fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na ad-

12 O New York Times, em sua edigéo de 24/05/2011, publicou materia intitulada State Secrets Privilege,
dizendo que “It has been more than 50 years since the Supreme Court issued a major ruling on the
state-secrets privilege, a judicially created doctrine that the government has increasingly used to
win dismissals of lawsuits related to national security, shielding its actions from judicial review. In
2007, the Supreme Court declined to hear an appeal of a similar rendition and torture ruling by
the federal appeals court in Richmond, Va. The leading Supreme Court decision on state secrets
is United States v. Reynolds, which grew out of the crash in Georgia in 1948 of a B-29 bomber
on a secret mission. Nine men died, and the widows of three of them sued the government for

negligence. The central document in the case was the Air Force's accident report. The government
refused to turn it over, saying that disclosure of the report, even to a judge, would endanger
national security by revealing military secrets. When the report was ultimately released in 1996, it
contained no secrets at all but did show appalling negligence”.
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ministracao publica; e (e) desenvolvimento do controle social da
administragado publica™.

Aqui precisamos entender que, mesmo que tautoldgica, a
intencado do legislador foi a de ndo deixar duvidas sobre o que
até agora vimos sustentado neste trabalho. Isto é, pelos termos
da ordem constitucional vigente no pais, a publicidade e trans-
paréncia radical dos atos do Estado sdo imposi¢des de principio
e de regéncia vinculativa dos agentes publicos, sendo o segredo
e sigilo absolutamente exce¢bes e, demandando, deste modo,
a justificagcdo publica é inexoravel, sob o controle incisivo da So-
ciedade Civil, tanto que “a negativa de acesso as informacdes
objeto de pedido formulado aos érgaos e entidades referidas
no art. 1°, quando nado fundamentada, sujeitara o responséavel a
medidas disciplinares” (BRASIL, 2011)".

Deste modo, chegamos a outro avancgo singular desta
nova matriz normativa — a qual é relacionada diretamente ao
escopo central deste trabalho —, o da previsado do seu art. 21, no
sentido de que:

Art. 21. Nao poderé ser negado acesso a informacdo ne-
cesséria a tutela judicial ou administrativa de direitos fun-
damentais.

Paragrafo Unico. As informagdes ou documentos que ver-
sem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos
humanos praticada por agentes publicos ou a mando de
autoridades publicas ndo poderdo ser objeto de restricao
de acesso. (BRASIL, 2011).

Tal previsdo reforca a premissa do acesso a informacao
como garantia de base da cidadania em geral e, em particular,

13 Em face disto dispde a norma, em seu art. 12, que o servigo de busca e fornecimento da informacao
é gratuito, salvo nas hipéteses de reproducédo de documentos pelo érgao ou entidade publica
consultada, situagao na qual podera ser cobrado exclusivamente o valor necessario ao ressarcimento
do custo dos servicos e dos materiais utilizados (BRASIL, 2011).

14 O mesmo artigo esclarece quais os direitos envolvem o acesso a informacdo de que trata a
norma. Diz o art. 11, inciso Ill, que a autoridade que ndo conceder a informacao solicitada devera,
obrigatoriamente, “indicar as razdes de fato ou de direito da recusa, total ou parcial, do acesso
pretendido” (BRASIL, 2011), sendo que quando néo for autorizado o acesso por tratar-se de
informacao total ou parcialmente sigilosa, o requerente devera ser informado sobre a possibilidade
de recurso, prazos e condi¢des para sua interposicao, devendo, ainda, ser-lhe indicada a autoridade
competente para sua apreciagao. (§4°, do mesmo artigo). Além disto, é direito do requerente obter
o inteiro teor de decisdo de negativa de acesso, por certiddo ou cépia. (art. 14).
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dos que respondem a processos judiciais, sendo considerada
imprescindivel a seguranca da sociedade ou do Estado. Sao, por-
tanto, passiveis de classificacdo as informagdes cuja divulgacado
ou acesso irrestrito possam, dentre outras causas, “comprome-
ter atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencao ou re-
pressao de infragdes” (BRASIL, 2011). Entretanto, mesmo aqui,
veja-se que a restricdo ao acesso s6 poderd se dar observado
o interesse publico da informacao e utilizado o critério menos
restritivo possivel (art. 24, §5°, da Lei Federal n°® 12.527/2011).

Mas como se projetam tais normas no Processo Penal bra-
sileiro? E o que passamos a tratar, para, em seguida, analisar
um caso concreto julgado junto a Quarta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

3 Acesso a informacao no processo penal
enquanto condicao de possibilidade do
devido processo legal e
do amplo direito de defesa

Hodiernamente, o processo Penal Brasileiro tem adotado
o critério da publicidade dos atos que o constituem, a despeito
de o art. 20, do Cédigo de Processo Penal (CPP) vigente refe-
rir que a autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario
a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade,
quando poderia ter dito, em primeiro lugar, serem publicos os
atos de investigacao e persecucao criminal como regra (BRASIL,
1941)". Este comando do CPP é plenamente compativel com
a atual Lei de Acesso a Informacéo ja referida, pois, somente
quando estivermos diante de sigilo necesséario a elucidacdo do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade - circunstancias

15 Ainda, o CPP trata da protecéo de informagdes em seu art. 207, ao versar sobre a proibicédo de
depor das pessoas que, em razdo de funcao, ministério, oficio ou profissdo devam guardar segredo,
salvo se desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho; e, ainda em seu art.
745, ao impor sigilo ao processo de reabilitagdo do condenado, visando exatamente a protecao
deste (BRASIL, 1941).
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as quais, para estarem verificadas, reclamam fundamentacao
e contextualizacdo especiais, j4 que violam o principio da pu-
blicidade dos atos estatais — é que podera haver negativa de
acesso a determinadas informagdes e, mesmo assim, por tempo
determinado.

E claro que a Sociedade de Riscos na qual vivemos hoje
complexifica as atribuicbes de sentidos possiveis que podem
ser dadas as circunstancias de sigilo necessario a elucidacao
de fatos ou exigido pelo interesse da Sociedade. Isso se da
porque, como ja dissemos em outra oportunidade, o universo
de possibilidades da expansao de inéditas tipologias criminais é
muito grande e real, desafiando o Estado a cada momento para
criar politicas de contencao e responsabilizagdo por tais atos
(LEAL, 2017).

Em tais situacdes é evidente a necessidade de se buscar
ferramentas eficientes para o combate de atos e préticas viola-
doras de direitos e garantias de ordem publica da Sociedade,
sob pena das consequéncias serem muito sérias e incontrola-
veis'®. Deve falar-se, ainda, em outra mudanca de paradigma
tradicional do Direito Penal, que é a de conter normas de pre-
vencgdo geral positiva, pois, diante de riscos e potenciais danos
catastréficos iminentes e sob vérios pontos de vista (da vida hu-
mana, do meio ambiente, do interesse publico, dentre outros),
impde-se a prevencao geral negativa controlada, ja que ha que
se agir preventivamente para evitar a consolidacao de prejuizos
irrecuperaveis — inclusive em termos de eficiéncia das investiga-
coes policiais e persecucao penal'.

Sob o ponto de vista filoséfico vale o alerta de Luhmann
(2006), no sentido de que, aceitando aquelas circunstancias
como elementos préprios das sociedades complexas contem-
poraneas (riscos) que devem ser evitados, tal medida s6 pode
ser tomada como decisdo/escolha no presente, isto é, uma de-
cisao deve ser tomada enquanto descrigcdo presente do futuro.
Uma vez que sao levados em conta os riscos iminentes e reais é

16 Cf. SCHUNEMANN, 2007; BIDASOLO, 2012.
17 Cf. CHAMORRO; TAIBI, 2003.

72

O acesso d informacdo no processo penal enquanto
condicdo de possibilidade do devido processo legal e do amplo direito de defesa:
a sutil distincdo entre provas documentadas e provas documentadas analisadas
possivel optar/escolher outras alternativas, para as quais, e em
nome das quais, reclamem-se medidas eficientes.

Daqui decorrem algumas inovacdes do Direito Penal e Pro-
cessual Penal mais contemporaneos, dentre elas as que dizem
respeito a teoria da imputacao objetiva: os novos estudos sobre
o concurso de agentes, as configuragdes tipicas dos chamados
delitos de perigo e cumulativos e as teses sobres os novos bens
juridicos penais difusos e coletivos.

Veja-se que os tipos penais de perigo, as normas penais
em branco e a tipicidade aberta — muito préprios deste nosso
tempo —, entre outras configura¢ées do Direito Penal sobre os
quais falamos, tém um escopo nitidamente preventivo. Estes
estdo focados na garantia da estabilidade das relagdes sociais
e institucionais, e mesmo do sistema normativo enquanto para-
metro de seguranca e confianga, o que sinaliza certo desgaste
nas orientacdes causais e finalistas classicas do Direito Penal
enquanto metodologias de procedimento e de abordagem do
fenémeno criminégeno complexo’®. Dias vai nesta direcao ao
comentar

Que, a partir daqui, tais delitos devam ser construidos como
delitos de perigo abstracto, de perigo concreto ou de peri-
go abstracto-concreto (de «idoneidade» ou de «aptidao»),
ou mesmo como delitos de lesdo, constitui j& somente um
problema de relevo subordinado, uma questdo dogmatica
de segunda ordem. Até porque, seja qual for a arquitec-
tura tipica que acabe por ser eleita, ndo existem artificios
dogmaéticos capazes de ofuscar a dificuldade real que aqui
se perfila; e cuja magnitude em sede de legitimacdo as
condicdes da vida social presente (e muito mais as da vida
futura) tornam instante e inquestionavel. A saber, a de que
a «distancia» entre condutas em si mesmas insignificantes e
lesdes certas ou provaveis do bem juridico colectivo toda-
via por elas (co)determinadas, a «lonjura» entre os autores
de tais condutas e o resultado lesivo — ndo importa se sob a
forma de «resultado de lesdo» ou de «resultado de perigo»
—, s&o ou podem ser de tal maneira grandes que, com elas,
é a propria referéncia da conduta ao bem juridico protegi-
do que se torna questionavel; e, por via disso, sdo princi-

18 Cf. PAZ, 1999; SILVA, 2004.
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pios democréticos e constitucionais unanimemente aceites
como devendo presidir a imputacdo penal, objectiva e sub-
jectiva, que parecem abeirar o colapso. (DIAS, 2003)".

Como aponta com acerto Netto, a normatizacdo da re-
lagdo de tipicidade hodierna com a insercao do risco proibido
como seu aspecto constitutivo conjuntural afigura-se como o re-
sultado da irreversivel introducédo da realidade na dogmatica do
Direito Penal®. Ou seja,

para que a norma penal possa incidir na Sociedade como
fruto das relacdes sociais que a constituem e que lhe con-
dicionam, impondo controle ou criando expectativas ndo
frustradas de comportamento, é preciso que o tipo penal
esteja adequado aos padrdes sociais com os quais preten-
de convergir. (NETTO, 2006, p. 38)*'.

A quadra histérica em que nos encontramos reclama, no
minimo, a contextualizacdo de alguns paradigmas da ciéncia
do direito e dos sistemas juridicos contemporaneos, e isto nao
somente em face do reconhecimento inexoravel da natureza
complexa e multifacetada das relacdes sociais e institucionais
existentes — em ambitos locais, regionais, nacionais e internacio-
nais —, mas, principalmente, porque o tempo de respostas as suas
causas e consequéncias restou potencializado pela emergéncia
do imediato, colocando em xeque programas de enfrentamento
estrutural das crises de longo prazo.

19 Lembra ainda o autor que “Essencial me parece neste contexto — e é esta a segunda ideia que me
proponho acentuar — ndo perder nunca de vista que em direito penal colectivo nos deparamos
substancialmente (isto é, insisto, segundo o contelido material de ilicito em questdo) com delitos
que possuem uma natureza anéloga a da categoria dos delitos de perigo abstracto; delitos nos
quais, é bem sabido, a relacdo entre a accdo e o bem juridico tutelado surgira as mais das vezes
como longinqua, nebulosa e quase sempre particularmente débil” (DIAS, 2003).

20 Da o exemplo o autor de alguns tipos penais abertos, nos quais a conduta e o resultado nao
estariam sensorialmente ligados por nexos de causalidade, inserindo-se em tal horizonte os crimes
culposos (violagdo de dever objetivo de cuidado), os crimes omissivos impréprios (valoracao do
conceito de garante), os crimes definidos por vocabulos nao inferidos do universo exclusivamente
penal (elementos normativos do tipo). (NETTO, 2006, p. 38).

21 Lembra o autor ainda que na “Sociedade de Riscos o Direito Penal serve como instrumento de
promocao da seguranga, no sentido de que o cidaddo pode acreditar que ndo serd atingido
por atos que afrontem seu circulo de organizagao. Por outro lado, os modelos incriminadores
identificam-se com seus autores, espelham vontades, desejos, intoleréncias quanto a determinados
comportamentos” (NETTO, 2006, p. 32).
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O Direito Penal e Processual Penal deve se preparar mais
adequadamente para lidar com estas conjunturas, pois, mesmo
fazendo-o, ainda assim valerd a méaxima luhmanniana no senti-
do de poder ser equivocada a premissa de que outra decisao
- ou outro direito penal — nao desencadearia consequéncias
indesejadas, uma vez que qualquer decisdo pode ocasiona-las.
Sendo assim, um célculo de riscos associados a probabilidade
de ocorréncia daquelas consequéncias, que faca a reparticao
de vantagens e desvantagens previsiveis (nunca absolutas), as
quais sao relacionadas a decisao a ser tomada, é que sera a cha-
ve para a escolha de qual deciséo (e qual o direito penal) pode
ser melhor em face de determinadas circunstancias?.

Todos esses cendrios reclamam nossa atencao para a to-
mada de estratégias democraticas e de direito que possam dar
conta dos desafios que se apresentam, principalmente no que
tange a instrucdo da prova em crimes de vulto em termos de
realizacao e consequéncias. Por tais elementos é que o pais ins-
tituiu, por exemplo, sigilos em relagdo & protecao de vitimas
e testemunhas. Nos termos da Lei Federal n° 9.807/1999, em
especial em seu art. 7°, incisos IV e VIII, a preservacédo da identi-
dade, imagem, dados pessoais ou do paradeiro de testemunhas
protegidas é garantida, quando inseridas em programa de pro-
tecdo, com o objetivo de assegurar a vida e a integridade fisica
destas.

Do mesmo modo, em investigagdes de lavagem de dinheiro
ha regra especifica de sigilo (art. 10, inciso V, da Lei 9.613/1998).
Esta impede o sujeito obrigado, detentor da informagéo sobre
operacao potencialmente suspeita, de revelar a terceiros que
registrou informe junto ao Conselho de Controle de Atividades
Financeira (COAF) ou ao Banco Central para prevencao da reci-
clagem de capitais.

22 Cf. LUHMANN, 1992. Veja-se que na Sociedade de Riscos em que vivemos os riscos dizem respeito
a danos possiveis, por mais que nao concretizados, mas altamente provaveis em face das variaveis
e fatores que os constituem — j& conhecidos da experiéncia social acumulada e contemporénea —,
razao pela qual fomentam tomada de decisGes, a partir das quais se pode ou nao evitar os riscos/
danos identificados. Assim, muito do que ocorreré no futuro depende de decisGes que temos de
tomar hoje, e tais decisdes podem, por sua vez, causar danos e outros riscos também. Entretanto,
estes sao inexoraveis em uma sociedade complexa como a nossa.
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Na Lei do Crime Organizado no Brasil (Lei Federal n°
12.850/2013), temos a previsdo, no seu artigo 23, que o sigilo da
investigacdo podera ser decretado pela autoridade judicial com-
petente, para garantia da celeridade e da eficacia das diligéncias
investigatérias, assegurando-se ao defensor, no interesse do
representado, amplo acesso aos elementos de prova que di-
gam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autorizagdo judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

Aqui coloca-se importante indagagdo: como equalizar,
na Sociedade de Riscos e em ambientes de criminalidade or-
ganizada e sofisticada, os Direitos Fundamentais Individuais
(constitucionais e infraconstitucionais) dos investigados pela
pratica de crimes, dentre eles o da privacidade e intimidade, o
qual implica reserva de dados pessoais, e o Direito Fundamental
Social da Seguranca Publica e da responsabilidade penal, nota-
damente em face da perspectiva de eficiéncia dos atos policiais
e judiciais investigatérios?

A resposta a esta indagacdo nao é simples, mas parte
dela se da na premissa constitucional e infraconstitucional an-
teriormente referida de que a regra é a publicidade e o acesso
irrestrito a informacéo para todos, o que se justifica ainda mais
para aqueles que estdo sendo investigados/processados pela
pratica de crimes. E isto é assim também por decorréncia da
imposi¢cdo, no ponto, dos principios informativos de todo e
qualquer processo do Estado contra qualquer um do povo, a
saber: o devido processo legal, a legitima e ampla defesa e o
contraditério®.

Por outro lado, nado custa lembrar, o inquérito policial, por
exemplo, ndo possui contraditério na dogmaética juridica do
Processo Penal brasileiro, mas as medidas invasivas deferidas
judicialmente devem submeter-se a esse principio, pois sua sub-
tracdo acarreta nulidade. O préprio Supremo Tribunal Federal

23 Nos termos do art. 5° incisos: LIV — “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”; LV - “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988).
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(STF) j& chamou a atencao para o fato de que ndo é possivel
falar-se em contraditério absoluto quando se trata de medidas
invasivas e redutoras da privacidade, pois ao investigado nao é
dado conhecer previamente - sequer de forma concomitante —
os fundamentos da medida que lhe restringe a privacidade.

Intimar o investigado da decisdo de quebra de sigilo tele-
fénico tornaria inécua a decisdo. Contudo, isso ndo signi-
fica a ineficacia do principio do contraditério. Com efeito,
cessada a medida, e reunidas as provas colhidas por esse
meio, o investigado deve ter acesso ao que foi produzido,
nos termos da Simula Vinculante n° 14. Os fundamentos da
decisdo que deferiu a escuta telefénica, além das decisdes
posteriores que mantiveram o monitoramento devem estar
acessiveis a parte investigada no momento de anélise da
denuncia e ndo podem ser subtraidas da Corte, que se vé
tolhida na sua funcao de apreciar a existéncia de justa causa
da acdo penal. Trata-se de um contraditério diferido, que
permite ao cidaddo exercer um controle sobre as invasdes
de privacidade operadas pelo Estado. (BRASIL, 2012).2*

Sob ponto de vista mais pragmatico, as disposicdes da
Sdimula Vinculante n° 14, do STF, determinou que é direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Por outro lado, ja teve oportunidade também de referir
que, enquanto nao instaurado formalmente o inquérito propria-
mente dito acerca dos fatos declarados no regime de sigilo da
lei das organizagdes criminosas, o acordo de colaboracgao e os
correspondentes depoimentos estdo sujeitos a estrito resguar-
do. Instaurado o inquérito, o acesso aos autos sera restrito ao
juiz, ao Ministério Publico e ao Delegado de Policia, como forma
de garantir o éxito das investigacdes. No entanto, assegura-se
ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos
elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito
de defesa, devidamente precedido de autorizagao judicial, res-

24 Autos do Inquérito n°® 2266, da Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no Tribunal Pleno do STF,
julgamento em 25/05/2011, DJe de 13/03/2012.
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salvados os referentes as diligéncias em andamento (art. 7°, §
2°)%,

Pois bem, o tema que gostariamos agora de problematizar
é o que diz respeito a dinamica do mundo da vida e dos autos
processuais envolvendo caso concreto (habeas corpus) no qual a
defesa solicitou acesso as provas ja documentadas nos autos de
procedimento investigatério criminal, julgado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por sua Quarta Camara
Criminal. Por meio deste feito surgiu exatamente a discussédo
sobre a possibilidade de acesso pela defesa a provas ja docu-
mentadas e a provas j& documentadas e nao analisadas pelo
Ministério Pdblico. Vejamos o caso.

4 A sutil distincao entre provas
documentadas e provas documentadas
analisadas no ambito das investigacoes

sigilosas e seu acesso a defesa

O caso de que estamos falando trata de habeas cor-
pus, com pedido liminar, impetrado em favor de paciente,
o qual objetivava acesso integral pela defesa constituida
aos elementos de prova documentados em procedimento
investigatério criminal e no processo judicial consectério,
sustentando o impetrante, em sintese, que o paciente es-
tava sofrendo constrangimento ilegal, porque negado o
acesso pelo Promotor de Justica, a defesa, aos autos de
investigacao?.

O argumento do Ministério Publico, quando da ne-
gativa parcial de acesso aos autos, é de que isto ocorreu tao

25 Reclamagéo n° 22009, em Agravo Regimental, Relator Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, jul-
gamento em 16.2.2016, DJe de 12.5.2016. Dizia ainda o Relator que “Assegurado, como assegura,
o acesso do investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o regime de sigilo
consagrado na Lei 12.850/2013, guarda perfeita compatibilidade com a Sumula Vinculante 14".

26 Habeas Corpus n° 70072723620, Processo Eletrénico, relatoria do Des. Aristides Pedroso de
Albuquerque Neto, julgado pela Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul na sess&o do dia 16/03/2017.

78

O acesso d informacdo no processo penal enquanto
condicdo de possibilidade do devido processo legal e do amplo direito de defesa:
a sutil distincdo entre provas documentadas e provas documentadas analisadas

somente em relagdo as diligéncias ndo ultimadas do feito, ante
o risco de comprometimento e eficacia da investigacao cri-
minal, e que os demais documentos foram disponibilizados
a defesa. Nas palavras do Ministério Publico:

[...] a investigacdo em epigrafe encontra-se na fase de co-
leta de provas, com a solicitacdo de informacdes a érgéos
publicos e andlise do vasto material angariado mediante
a quebra dos sigilos bancério, fiscal e telefénico deferida
de todos os investigados, além daquele obtido através do
cumprimento dos mandados de busca e apreenséo, mate-
rial este que se encontra sob exame do Nucleo de Inteli-
géncia do Ministério Publico, cujo resultado esta-se aguar-
dando. Portanto, as diligéncias atuais ndo foram ultimadas
e, mais do que isso, poderao conter informacdes que, co-
nhecidas isolada ou conjuntamente com as demais, consti-
tuirdo o fio condutor de novas diligéncias investigativas, o
que, se publicadas neste momento, poderdo embaracar ou
impedir a investigacdo. (BRASIL, 2017).

O problema aqui é que o paciente ndo estava pos-
tulando o acesso as provas referentes as diligéncias nao
ultimadas, envolvendo inclusive as complexas medidas
cautelares deferidas — quebra dos sigilos bancério, fiscal e
telefénico, cumprimento de mandados de busca e apreen-
sao —, mas tao somente daquelas provas ja documentadas/
coletadas no processo, independentemente de estarem
pendentes de anélise pelo érgdo acusador. Eis o né gérdiol

Efetivamente nado pode, em face de todos os elemen-
tos acima referidos, ficar qualquer cidadao (e paciente) a
mercé de varidveis incontrolaveis que ndo sdo de sua res-
ponsabilidade para poder exercer seu direito de defesa.
Vale a pena lembrar aqui as palavras do Ministro Cezar
Peluso:

Ha&, é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob o
risco do comprometimento do seu bom sucesso. Mas, se
o sigilo é ai necessario a apuracao e a atividade instrutéria,
a formalizacdo documental de seu resultado ja ndo pode
ser subtraida ao indiciado nem ao defensor, porque, é éb-

27 Fls.28, dos autos do Habeas Corpus n° 70072723620.
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vio, cessou a causa mesma do sigilo. [...] Os atos de ins-
trucdo, enquanto documentacdo dos elementos retéricos
colhidos na investigacdo, esses devem estar acessiveis ao
indiciado e ao defensor, a luz da Constituicao da Republica,
que garante a classe dos acusados, na qual ndo deixam de
situar-se o indiciado e o investigado mesmo, o direito de
defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa, frustra-lhe, por
conseguinte, o exercicio. [...] 5. Por outro lado, o instru-
mento disponivel para assegurar a intimidade dos inves-
tigados [...] ndo figura titulo juridico para limitar a defesa
nem a publicidade, enquanto direitos do acusado. E invocar
a intimidade dos demais acusados, para impedir o acesso
aos autos, importa restricdo ao direito de cada um dos
envolvidos, pela razdo manifesta de que os impede a todos
de conhecer o que, documentalmente, lhes seja contrério.
Por isso, a autoridade que investiga deve, mediante
expedientes adequados, aparelhar-se para permitir que a
defesa de cada paciente tenha acesso, pelo menos, ao que
diga respeito ao seu constituinte. (BRASIL, 2006).

Sobre a citada Suimula Vinculante n® 14, do STF, tem-se
reiteradamente asseverado também que o direito ao acesso
amplo, descrito pelo verbete mencionado, engloba a possibi-
lidade de obtencdo de cépias, por quaisquer meios, de todos
os elementos de prova ja documentados, inclusive midias que
contenham gravacdo de depoimentos em formato audiovisual.
“A simples autorizagado de ter vista dos autos, nas dependéncias
do Parquet, e transcrever trechos dos depoimentos de interesse
da defesa, ndo atende ao enunciado da Simula Vinculante 14"
(BRASIL, 2016b).

Se o Ministério Publico necessita de tempo diferido para
analisar as provas documentadas em procedimento investiga-
tério e/ou judicial, isto em nada pode obstaculizar o exercicio
constitucional de defesa dos investigados, a nado ser que o
primeiro demonstre, a toda evidéncia, que as provas documen-
tadas ndo analisadas tenham nexo causal insofismavel na cadeia
formativa de outros elementos probatérios ndo documentados,
e inexoravel pontencialidade danosa na constituicdo destes.
Neste caso em que as provas documentadas representem riscos
supervenientes da contaminagdo da prova ndo documentada, ai
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sim, com prudéncia e ponderacao, poderéd o Judiciario avaliar
sobre a negativa do acesso ou o acesso parcial.

Por tais razdes, e, ainda, para os efeitos de garantir a pa-
ridade de armas na relagdo processual, a decisdo da Corte foi
no sentido de conceder a ordem para determinar acesso ao im-
petrante a todos os subsidios probatérios documentados nos
autos, independentemente da anélise a ser procedida pelo Mi-
nistério Publico.
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1 Introducao

A nogéo de servigo publico surgiu na Francga, no ambito da
Jurisdicdo Administrativa, como um critério caracterizador da
funcao administrativa que diz respeito aos fins e ndo aos meios
desta. Quando a Administracdo Publica gere servicos publi-
cos, segundo a nogao apresentada, ela estd sempre submetida
a um regime de Direito Publico, ou de Direito Administrativo,
independentemente do fato de a gestao do servico ser da Ad-
ministracao Publica ou de pessoas privadas. Sendo da ordem de
fins, a nocado de servico publico é concebida como “uma ativi-
dade qualificada de servico publico e destinada a melhorar um
servico de interesse geral” (CHAPUS, 1968, p. 3); ao contrario,
ainda segundo Chapus, sendo da ordem dos meios, a nogao
de prerrogativa publica “se relaciona aos procedimentos pelos
quais a administracdo cumpre suas missdes” (1968, p. 3).

‘Servico publico’ emergiu como uma nocao técnica, na
modernidade, porque sé entdo consolidou-se a distingdo ‘pu-
blico-privado’, sua condicdo essencial. E evidente, entretanto,
que, em qualquer fase do Estado, ha tarefas publicas de carater
administrativo que lhe incumbe desempenhar, basta pensar na
quantidade de ‘servigcos publicos’ organizados em Roma desde
os tempos mais remotos (COUTO E SILVA, 1997, p. 9).

Posta a questdo nestes termos, o direito administrativo
justifica-se em fungao dos fins perseguidos pelo Estado, e a no-
cao de servico publico torna-se a nocdo fundamental do direito
publico, j& que é processo administrativo todo processo que se
relaciona com o funcionamento de um servico publico. Sendo as-
sim, o regime especial da Administracao se explica, em cada um
de seus elementos, pela ideia de finalidade do servigo publico.
A responsabilidade pelo funcionamento dos servigos publicos
estd submetida a um regime exorbitante; os contratos celebra-
dos pela Administracdo sao administrativos quando o objeto é
a realizagdo de um servico publico; os agentes tém status de
funcionarios publicos quando participam de forma permanente
de um servico publico; e, finalmente, os bens estao submetidos
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a um regime juridico especial em razao de sua afetagdo a um
servigo publico.

Feitas tais consideracdes, este estudo, feito sob a pers-
pectiva histérica, procura inventariar, em linhas gerais, as
condicdes de possibilidade do conceito de servigo publico (1), a
forma como houve a emergéncia na jurisprudéncia e no direito
positivo francés tal nogdo, e por quais razées o Estado acabou
assumindo os servicos que, anteriormente, eram prestados por
particulares (2), e, finalmente, o problema técnico que envolve o
uso da nogdo de ‘interesse publico’, e, sinteticamente, o que é
servigo publico na diccdo da Constituicao Brasileira (3).

2 Da utilitas publica medieval a
ideia de interesse geral

No periodo medieval europeu, a dispersdo dos atributos
reais era muito imperiosa para permitir a elaboracdo de um ver-
dadeiro ius publicum separado do ius privatum. Alias, a prépria
transformacéo do vocabulo officium - dever, obrigacdo moral, o
que se deve fazer por obrigacao, execucao de uma tarefa, tarefa
a executar — em servitium — encargos de um servico — operou-
se por meio de um contrato vassélico, no qual um homem (o
vassalo) se punha sob a protecdo de outro (o suserano), pas-
sando a ser “seu homem” e a lhe dever obrigacdes de carater
militar e econdmico, mediante a entrega de uma porcao de ter-
ra (dominium). O suserano devia ao vassalo ajuda econdmica,
judiciaria e politica e os servos deviam ao senhor uma série de
corveias. O Ultimo podia arrebatar as terras cedidas mediante
compensagdo, em um sistema social e politico no qual nao se
distinguia claramente o interesse geral dos interesses privado
(JOURDAN, 1988, p. 95; BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,,
1986, p. 490-492;1021-1035).

A nocao romana de utilitas publica estava presente no
Baixo Império com o significado de interesse geral do Estado
(provisao de tropas, fixacao das obrigagdes das clrias em maté-
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ria fiscal), nos regimes de Teodésio e Diocleciano, ou associada
ao interesse comum e coletivo, com Justiniano, sob a influén-
cia das ideias cristas. Entretanto, aquela chegou a Idade Média
como bem comum ou proveito — utilitas — comum (nocao civil e
temporal dos soberanos carolingios e merovingios). A partir da
filosofia tomista essa nocdo de bem comum tornou-se laica e,
entdo, surgiu o conceito de interesse geral, o qual é a base do
conceito de servico publico (JOURDAN, 1988, p. 98; CHEVRIER,
1952, p. 5; 74).

No Estado Absolutista, com a revogacao da concepcéao
dominial do poder (o senhorio estava fundado no imperium e
no dominium - chefia do senhor sobre a vida e os bens dos
suditos) é que consagrou-se o conceito de servigo publico, arti-
culado a um novo conceito — o de soberania — e condicionado ao
aparecimento de novas distingdes, qual seja, a de ‘governo-ad-
ministracao’ e ‘governo-poder judiciario’. O direito publico (o
que ficava reservado ao rei e seus ministros) foi assimilado a so-
berania; com Jean Domat surge a ideia de que a policia, nogdo
que designava a ordem material e moral da sociedade (ordem
publica) esta subordinada ao governo, e que o governo tem por
objeto a prestacdo de servicos publicos (JOURDAN, 1988, p.
101). Esta distingcdo ente ‘privado’ e ‘publico’ manifesta-se cla-
ramente na teoria do dominio publico: os bens que servem ao
uso de todos estdo submetidos a um regime juridico exorbitan-
te do direito comum, e seu critério essencial passa a ser, assim,
a afetacdo ao uso publico, constituindo-se o dominio publico
em bens que, por sua natureza, estao fora do comércio e sao
improdutivos.

Por certo, o conceito de servigo publico nado existia no
Antigo Regime — o servico ndo se concebia por sua relagdo com
os particulares e os usuarios, mas por sua relacdo com o rei. O
rei, no preambulo de suas ordenancas, declarava ter em vista o
bem comum - que nada mais era do que seu dever de cristao
— e ndo o reconhecimento de direitos subjetivos dos individuos.
No entanto, isso ndo quer dizer que nao estavam presentes os
tragos principais que a teoria juridica do Estado liberal moderno
iria apontar como caracterizadores do servico publico. Assim,
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por exemplo, na Provenca, tais principios se verificavam no es-
tabelecimento de um servico que devia suprir uma caréncia da
iniciativa privada, na definicdo de seu regime juridico e no seu
modo de gestdo. Neste sentido, Rivero assegura que do caos da
feudalidade emergiu, “progressivamente, a partir do séc. XVI,
uma organizagao coerente, centralizada, hierarquizada, que é
obra da Monarquia e que, sobretudo no séc. XVIIl tende a con-
centrar em si o que serao as do regime do ano VII” (1981, p. 27).

O Estado liberal construido nas ruinas do Antigo Regime
e sob uma rigida separacao organica entre aparelho do Estado
e sociedade civil viu nascer uma burocracia que executa o inte-
resse geral. A ideologia do interesse geral, intimamente ligada
a ideologia do servico publico, legitimou o surgimento dessa
burocracia como nivel social especifico, sendo destacada da
sociedade civil e funcionando como uma espécie de interme-
diaria entre essa e o Estado. No periodo de formacao do direito
administrativo francés, foi elaborada a teoria geral do servico
publico, na qual os conceitos de interesse publico, utilidade pu-
blica e interesse geral reencontraram-se, de modo que se opds
interesse publico, dominio da Administracdo, e interesse pri-
vado aquele da Justica, estimando-se que, na sociedade civil,
somente o poder publico pode proceder ao seu reconhecimen-
to e a sua constatagao ( JOURDAN, 1988, p. 408).

3 A emergéncia do conceito de
servico publico na doutrina e
no direito positivo francés

Até 1872, o Conselho de Estado francés fundamentava sua
competéncia na ideia de ‘estado devedor’, em uma interpreta-
¢do muito larga dos textos revolucionérios que proibiam toda e
qualquer intromissdo do poder judicial na atividade do Executi-
vo, subtraindo a competéncia judicial todos os litigios nos quais
a Administracdo estivesse interessada. O resultado é que, a par-
tir da ideia de exercicio de um ‘poder publico’, justificou-se um
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regime especial pela intervencao de uma vontade superior (RI-
VERO, 1981, p. 189; CORAIL, 1954, p. 3). Por meio das decisoes
de Blanco (1873), Terrier (1903) e Thérond (1910), a expressao
‘servico publico’ foi consagrada para afirmar a competéncia de
o juiz administrativo estabelecer as regras da responsabilidade
publica, dando origem a uma verdadeira ‘escola’ que considera
ser o conjunto do direito administrativo construido a partir dessa
nocao (BRAIBANT et al., 2001, pp.1-7; 72-75; 26-129; MORAND-
DEVILLER, 1991, p. 378; CORAIL, 1954, p. 5-12). A partir dai,
abandonou-se definitivamente o critério do ‘estado devedor’,
ainda que se mantivesse, como nota distintiva do direito admi-
nistrativo, a conhecida regra la compétence suit le fond (regra
de fundo de direito comum, competéncia da Justica Comum;
regra de direito especial - direito administrativo —, competéncia
da Justica Administrativa).

Rivero (1981, p. 189) assevera que, de fato, a grande
contribuicdo do arrét Blanco foi o abandono definitivo do cri-
tério tirado do Estado devedor, para afirmar-se cada vez mais
nitidamente a ideia da estreita ligagdo entre a competéncia ad-
ministrativa e a aplicagdo das regras derrogatérias de direito
comum. De qualquer modo, a nocao de servico publico é tida
pelos autores franceses como a mais importante tentativa de
sintese do direito publico que apareceu na Franca e, segundo
Duguit (1928, p. 61), é a nogdo que se acha logicamente posta
na base do regime administrativo, j4 que o Estado ndo é sé um
poder de comando, mas uma cooperacgdo de servigos publicos.
Este é o préprio fundamento do direito publico, indispensével a
concretizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social.
Entretanto, Hauriou (2002, p. 13-15) concebeu servigo publico
como mecanismo organizativo e institucional de autolimitacdo
de poder e afirmou serem duas as no¢es fundamentais do direi-
to administrativo — poder publico e servico publico. Claramente,
o autor prefere a primeira, ja que afirma que o elemento essen-
cial do regime administrativo é o ‘poder administrativo’, o qual
se contrapde aos direitos dos particulares — poderes privados.
Em meados do século XX, Jéze viu na nogao de servico publico
“a pedra angular do direito administrativo”, sustentando serem
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as velhas teorias de soberania e poder publico nada mais do que
“manifestagbes de misticismo” e demonstrando a ligacédo es-
treita entre aquela nocdo e o regime especial da Administracdo
(CORAIL, 1954, p. 7; 10-11; 12-14; MORAND-DEVILLER, 1991,
p. 378). Em sintese, tal construgdo pode ser assim resumida:
existe servigco publico quando um empreendimento funciona
sob a autoridade da Administragéo, utiliza procedimentos de
poder publico e responde a uma necessidade de interesse ge-
ral, isto é, héd servico publico quando este é prestado por pessoa
publica, sob regime de direito publico, ou seja, atividade desen-
volvida segundo os principios da continuidade, regularidade e
igualdade dos usuérios perante o servico, visando satisfazer o
interesse publico.

Todavia, a Administracao Publica ndo é a Unica que presta
(executa) o servico publico, ja que os particulares também o fa-
zem. O contrato de concessdo de obra publica, por exemplo, foi
o grande expediente utilizado pelos poderes publicos do século
XIX para a construcao de ferrovias e implantacdo de redes de
distribuicdo de 4gua e energia (COUTO E SILVA, 1997, p. 18). Con-
tudo, a partir da Primeira Guerra Mundial, devido a instabilidade
econémica e monetaria que a ela se seguiu, os concessionarios
se viram impossibilitados, muitas vezes, de continuar a prestar
os servigos aos quais se tinham obrigado, demandando do Es-
tado intervencdes e auxilios para que nao paralisassem servigos
essenciais a populagdo. Essas intervengdes e auxilios vinham ao
encontro de uma nova concepcao de Estado, qual seja, a do Es-
tado intervencionista no campo econdémico e social, o chamado
Welfare State, Estado Previdéncia ou Estado de Bem-Estar Social,
exigindo, assim, um poder publico mais agil, que foi “procurar
nos repertérios do direito privado modelos e instituicdes que o
permitissem atuar com a eficiéncia e rapidez que entao se recla-
mava” (COUTO E SILVA, 1997, p. 20).

Fleiner (1993, p. 99-106) denominou de “fuga para o direito
privado” o fenédmeno da assuncao, pelo Estado, de servicos que
antes eram concedidos aos particulares, porque este constituiu,
para tanto, pessoas juridicas de direito privado, empregando a
técnica da descentralizagdo. No plano tedrico, este fenémeno
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teve o efeito de pér em xeque a teoria do servico publico, uma
vez que os servigos passaram a ser prestados também por enti-
dades que se submetiam ao regime do direito privado e ndo ao
do direito publico. Essa fuga para o direito privado representou,
do mesmo modo, um alargamento do espago publico, uma “pu-
blicizacao do privado, tendo em vista, também, que muitos dos
servigos prestados pelo Estado, sob nova roupagem, possuiam
natureza industrial e comercial” (COUTO E SILVA, 1997, p. 21).

A partir disso, juristas franceses passaram a sustentar que
a féormula classica contém uma omissado consideravel, ja que ela
ndo explica toda uma categoria de servicos publicos que nao
se submetem ao regime especial, como os servicos publicos
concedidos, e também retira do ambito administrativo as
atividades privadas prestadas pelo Estado — os servicos nao pu-
blicos. Em dltima instancia, a intervencao do Estado em diversos
dominios, principalmente o econémico, pés em causa a teoria
do servico publico como Unica nogdo explicativa do regime ju-
ridico administrativo, posto que surgiram servicos privados que
exercem fungdes publicas — teoria dos servigos industriais e co-
merciais — ou porque a evolucdo econdmica e social fez surgirem
organismos que dificilmente integrariam-se a Administracao,
como é o caso das empresas concessionarias de servico publico
(CORAIL, 1954, p. 9; RIVERO, 1981, p. 39).

No entanto, isto ndo invalida a importancia do uso dessa
nocdo para explicar a ordenacdo da funcdo administrativa na
intervencdo do Estado no dominio econémico, pois acabam por
designar-se ‘prestadores de servicos publicos’ os organismos
que tém por finalidade prover satisfacdo das diversas necessida-
des da coletividade, ainda que esta tarefa possa ser igualmente
confiada a organismos privados investidos de uma missao de
servico publico. Com a critica no sentido de que a gestdo dos
servigos publicos nem sempre utiliza processos de direito admi-
nistrativo, as normas de direito administrativo caracterizam-se
por conferirem & Administragdo prerrogativas sem equivalentes
nas relagdes privadas — derrogacdes para mais ou para menos.
Sendo assim, extensivamente, servico publico foi entendido
como toda atividade que uma coletividade publica decide as-
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sumir porque |lhe parece que a realizagdo de uma atividade é
necesséria ao interesse publico ou geral (RIVERO, 1981, p. 200;
CHAPUS, 1968, p. 239).

4 Interesse publico e as necessidades de
interesse geral: o problema do
conceito de interesse publico

Como reconhecer que uma determinada atividade esta
qualificada e destinada a realizar o interesse publico se esta no-
¢do nao pode ser definida a priori e abstratamente? (CHAPUS,
1968, p. 245). A dificuldade reside no fato de ser esta uma no-
cdo mutavel e nao definivel, ja que os interesses ditos publicos
podem ser recortados, de maneira total ou parcial, com os inte-
resses individuais e, igualmente, em oposicao a estes (MAURER,
1994 p. 13). Nao h4, na verdade, relagédo de contradicao entre
os interesses privados e os publicos, e sim, como afirma Avila
(1998, p. 167), uma “conexao estrutural” entre eles, pois o or-
denamento juridico, justamente, regula uma relacdo de tensao
entre o interesse publico e o particular (AVILA, 1998, p. 173).

Dado que existem ao menos duas acep¢des distintas para a
expressao ‘interesse publico’ — uma, politica, na qual o interesse
publico nao se distingue, por esséncia, do interesse de pessoas
ou grupos, sendo uma espécie de arbitro entre diferentes in-
teresses particulares e variando conforme a época ou o pais
e, outra, juridica, na qual o interesse publico pressupde a de-
terminacao das autoridades que terdo competéncia para serem
arbitros entre os interesses particulares — é normalmente o le-
gislador (constitucional e ordinario) quem define, com precisao,
a maior parte dos elementos que compéde o interesse publico, as
regras juridicas segundo as quais estes fins serdo perseguidos,
bem como as autoridades competentes para intervir e os meios
que estas poderao usar. Sdo fundamentalmente as normas cons-
titucionais que dizem quais interesses devem ser perseguidos
(VEDEL, 1958, p. 174; MAURER, 1994, p. 13-14; AVILA, 1994, P.
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177). Nessas condicdes, nos Estados constitucionais, a Adminis-
tragao nao possui competéncia para definir por si mesma os fins
dos interesses publicos, nem para criar novos, embora possua
um poder de apreciagdo bastante amplo quando o legislador
acaba por definir muito genericamente o que seja o interesse
publico a perseguir (VEDEL, 1958, p. 173-175).Em outros ter-
mos, em muitos casos, é o juiz ou o administrador quem decide,
dependendo de uma apreciacado discricionéria, o que é o inte-
resse publico ou geral - resultando, assim, na caracterizagdo do
servico publico (REGOURD, 1988, p. 20).

O interesse publico, entdo, determina os fins e os fun-
damentos legitimos da atuacdo estatal, relacionando-se com
diferentes normas, assumindo muitos conteldos, sendo concre-
tizado por meio de diversos procedimentos e constituindo-se
por meio de um permanente processo de compreensdo do Es-
tado em uma dada comunidade. A nocao de interesse publico
possui uma “indeterminabilidade empirica” a ponto de nao po-
der sequer ser separadamente descrito do interesse privado na
"andlise da atividade estatal e seus fins” (AVILA, 1998, p. 167).
Por estas razoes, o interesse publico sé pode ser descrito com
referéncia a situagdes concretas, além de nao poder ser o fun-
damento da atuacdo da Administracao.

Igualmente, a definicdo do que sejam ‘as necessidades de
interesse geral’ é bastante dificil, j3 que a necessidade, além
de também ser um conceito juridico indeterminado, vem sem-
pre presidida por uma situacao de fato - situagcdo de perigo ou
de potencial ameaga para um fim reconhecido como essencial
pelo grupo social e um componente juridico -, valores, fins e
objetivos que devem ser realizados ou protegidos pelos pode-
res publicos (GARCIA, 1996, p. 165-167). J& que nao existe um
Unico fim considerado essencial pelo grupo social e sendo os
interesses gerais indefinidos e indefiniveis objetivamente, em
um sistema democratico, a definicdo de seu conceito e a espe-
cifica determinagdo de seu contelddo correspondem aos érgaos
representativos do grupo social que tém competéncia para
expressa-los. E ao legislador, entdo, que cabe expressar a con-
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cepgao que, em cada momento, prevalece do interesse geral,
isto &, ele se define por meio dos érgaos de direcdo politica.

Ha&, evidentemente, objetivos minimos comumente aceitos
pelo grupo social, os quais sdo necessarios para sua sobrevi-
véncia enquanto tal, independentemente do grupo politico que
tenha o poder em um momento determinado. Estes s&o fins
primarios, como manuteng¢do de um minimo de paz social — a or-
dem publica - e atividades sem as quais o Estado desapareceria,
como os servicos essenciais para a comunidade, isto é, aqueles
que estao dispostos em funcado de certos direitos ou bens cons-
titucionalmente protegidos. Por isso, nem mesmo os conceitos
de servico essencial e servico publico coincidem, vez que certas
atividades podem ser geridas por particulares e ser essenciais
no sentido de satisfazer direitos e interesses essenciais, como,
por exemplo, aquelas que garantem a liberdade de movimento
das pessoas no territério de um Estado ou mesmo a distribuicao
de mercadorias necessdérias a vida comunitaria ordenada e orga-
nizada (bens de primeira necessidade) ou, ainda, a das industrias
de armamentos ou estratégicas que sao essenciais para a defesa
nacional (MODERNE, 2001, pp. 14-15).2

Considerando ser o direito administrativo brasileiro
largamente tributério a tradicao francesa, a Constituicdo da Re-
publica (BRASIL, 1988) acabou por consolidar uma determinada
concepcao de servico publico, afirmando que este é a atividade
assumida por uma coletividade publica com o propésito de dar
satisfacdo a uma necessidade de interesse geral, sendo necessa-
ria a participacao de uma pessoa publica.

Com efeito, na Constitui¢do do Brasil subjaz o entendimen-
to de que servico publico é toda atividade que a coletividade
assume porque a realizacdo da mesma é necesséria ao interesse
publico ou geral. Assim, a prestacao de um servigo publico “esta
voltada a satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizagao
de bens e servicos, recursos escassos” (GRAU, 2001, p. 250).

2 No Brasil, é a lei de greve (Lei n° 7783/89) que estabelece o que é servico ou atividade essencial
(art. 10), bem como, no artigo 11 e § Unico, que os servicos essenciais sdo aqueles “indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade”. Por “necessidades inadiaveis” se
entendem “aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a satide ou
a seguranca da populagdo” (BRASIL, 1989).
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Tradicionalmente, os servicos publicos submetem-se a um regi-
me juridico préprio, isto €, um conjunto de normas que impde
deveres e atribuem direitos tantos aos concessionérios e per-
missiondrios quanto aos usuarios. Por esse motivo a doutrina
fala em principios informativos dos servigos publicos, tais como
generalidade, continuidade, eficiéncia, segurang cortesia e mo-
dicicidade, todos reconduziveis a expressdo constitucional e
infraconstitucional ‘servico adequado’ ( MOREIRA NETO, 2001,
p. 417; GROTTI, 2002, p. 48).

O que caracteriza, portanto, uma atividade como servico
publico é a vinculagdo com o interesse social, isto &, a sua indispen-
sabilidade a realizagédo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social. Com efeito, Cirne Lima e Moreira Neto afirmam ser servi-
co publico “todo servico existencial, relativamente a sociedade,
ou pelo menos, assim havido num momento dado, que, por isso
mesmo, tem de ser prestado aos componentes daquela, direta
ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa”,
ou ainda, atividades pelas quais o Estado, por si ou por delega-
dos, promove ou assegura a satisfacdo de interesses publicos,
assim considerados por lei (CIRNE LIMA, 1954, p. 82; MOREIRA
NETO, 2000, p. 126). O relevante em tais construgdes é o fato
de que, mesmo que a atividade de interesse social seja prestada
por particulares, esta ndo deixa de ser uma “finalidade” do Estado
brasileiro. Assim, a finalidade da ordem econémica estruturada na
Constituicao é “a preservagao dos vinculos sociais e a promogao
da coesdo social pelo Estado” e ele cabe “a responsabilidade pela
provisao, a sociedade, como servico publico, de todas as parcelas
da atividade econémica em sentido amplo que sejam tidas como
indispensaveis a realizacdo e ao desenvolvimento da coesao e da
interdependéncia social” (GRAU, 2001, p. 391).
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5 Consideracoes finais

Na época medieval, havendo se desvanecido a distincao
publico/privado, ndo existia o conceito de servico publico, que
sé seria consagrado na era absolutista, em razdo da articulagao
do conceito de poder e soberania e de novas distingdes como a
de ‘governo-administracao’ e ‘governo-poder judicirio’. Sendo
assim, foi a jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés e a
doutrina da época liberal que afirmou que a competéncia segue
o fundo e esbocou a nogédo de gestéo privada dos servigos publi-
cos. Quanto ao contencioso da responsabilidade, o arrét Blanco
consolidou a ideia de que o poder publico estéd submetido a
regras especiais e depende da competéncia administrativa, o
que a jurisprudéncia posterior confirmou em parte. Apés 1920,
foi reconhecida a existéncia de servigos publicos industriais e
comerciais subtraidos aos principios do arrét Blanco. Com a
nocdo de ‘servico publico’, a jurisprudéncia encontrou novo fun-
damento para a competéncia administrativa, pois, segundo o
seu entendimento, servigco publico é a atividade assumida por
uma coletividade publica com o propésito de dar satisfagdo a
uma necessidade de interesse geral, havendo a necessidade de
participacdo de uma pessoa publica. A doutrina acabou por fi-
xar tais nogdes e considera-las as pedras angulares de todo o
sistema de direito publico. De fato, a nocdo de ‘servico publi-
co’ contém um elemento organico (pessoa publica), um formal
(atividade prestada sob um regime de direito publico) e outro
material (destina-se a perseguir um interesse publico).

Na Constituicdo atual do Brasil, estéd disposto que a ati-
vidade econémica em sentido amplo contém duas espécies: as
atividades econémicas em sentido estrito e os servigos publicos.
Estes, podem ser de caréter privativo ou ndo privativo. No
primeiro, a prestagdo é privativa do Estado, mesmo que pres-
tada por particular por meio de concessdo ou permissdo. No
segundo, quando forem prestados servicos pelo Estado estes
assumem o carater de servigco publico e, quando forem presta-
dos pelo setor privado serado considerados atividade econémica
em sentido estrito. Seja adotando a tese do servico publico em
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sentido amplo, seja em sentido restrito, no direito brasileiro este
é caracterizado como atividade definida pela Constituicdo como
indispenséavel, em determinado momento histérico, a realizacao
e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social,
ou seja, definida como servico essencial a convivéncia humana.
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1 Consideracoes iniciais

O conceito atual dos direitos humanos perpassou inimeras
dificuldades e transformacdes ao longo da histéria da humani-
dade. Fato é, entretanto, que nado se pode negar a influéncia
e manutencao deste termo por parte da globalizacao, a qual
passou a determinar, de certa maneira, os rumos pelos quais
o universalismo tem impresso e propagado a ideia de unidade
conceitual e definicdo congelada dos direitos vinculados a uma
vida digna do individuo. Trata-se da tensao entre relativismo e
universalismo, assim, propde-se um despertar a partir desta ten-
sao, a fim de emancipar, por meio da hermenéutica analdgica,
a atuagdo do humano para com o meio, o préximo e o futuro.

Em suma, deve-se tentar compreender os direitos huma-
nos desde uma conduta de insubordinacao intelectual e racional
a realidade social, com vistas a um futuro mais generoso e hu-
manizador, problematizando, ainda, a habitualidade e focando
em duas questdes centrais: desde quando compreendemos o
humano, seus direitos e possibilidades emancipadoras? e quais
os pressupostos das verdades postas?

2 Hermenéutica analégica e
direitos humanos

No campo hermenéutico, o compreender é resultado
de condigdes definidas por um horizonte; um ambito de visao
estabelecido por um agir histérico e questionador a partir da
finitude do presente.

Sob tal perspectiva, o presente é um universo de ques-
tionamentos e superagdo de limites, sendo a compreensao nao
um fenémeno que existe por si sé e independente da historici-
dade, uma vez que seu pressuposto é a interpelagdo daquele
que esta situado. A atitude hermenéutica é, portanto, uma to-
mada de consciéncia que pressupde questionamentos. E algo
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mais do que a mera reprodugdo de conceitos ou concepgdes
alheias, é compreender o presente a partir das condi¢gdes de sua
superagao.

Compreender direitos humanos desde uma atitude de
insubordinacao intelectual e racional a realidade social implica
rompimento com o habitual, com vistas a um futuro mais gene-
roso e humanizador e as respostas as questdes centrais: desde
quando compreendemos o humano, seus direitos e possibili-
dades emancipadoras?; e quais os pressupostos das verdades
postas? As respostas dependem da delimitacdo do horizonte
hermenéutico e do campo de visdo, desde os quais construimos
um universo de significacdes e valoracdes.

Horizonte hermenéutico é a delimitacdo de um campo in-
telectivo segundo o qual o mundo que nos cerca ganha sentido
e nos permite compreendé-lo. Segundo Frutos e Rubio (2013),

De este modo, es posible que entendamos las cosas, pero
también que haya cosas que no tenganun sentido claro.
Por ello, sélocuando ha comenzado a “ver” y “entender”
ha podido tropezarcon algo que no se vebien, entonces
es cuandopuede surgir lanecesidad de cuestionarel modo
de verlas. El sentido “de” las cosas, puede aparecer como
desfundamentado, “sin sentido”, un sentido que clama por
alumbrar un nuevo sentido para aquello que tratamos. (RU-
BIO, 2014, p. 58).

Assim, reposicionar uma atitude critica € um ato de supe-
racao; superacao de uma perspectiva formal e universalista de
Direitos Humanos a qual, no entender de Rubio (2014), implica
reconhecer a necessidade de recuperagdo do politico e do im-
puro®. Desde ai:

1. Assumir um pensamento complexo, relacional e interdis-
ciplinar;

3 A expresséo “impuro” (o plural, o relacionavel, o narravel) é utilizada por Flores (2009, p. 89) como
contraposicao, partindo de uma perspectiva critica e complexa dos Direitos Humanos, as teorias
instrumentais do Direito que buscam “purificar” seus fundamentos e metodologias analiticas. Desde
sua concepgao, o conhecimento impuro exige reconhecer os vinculos existentes entre os fenémenos
que compdem o objeto de nossa investigagdo. Reclama, assim, tomar consciéncia da essencial plura-
lidade de todo objeto de conhecimento ou, em outras palavras, de sua disposicdo para reconhecer
e integrar as diferencas. O impuro nos induz, entao, a reconhecer os contetidos e as diferencasque
fazem de um determinado objeto a meta de nosso infinito afa por conhecer.
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2. Adotar uma racionalidade e ética de vida e sobre o vivo
(entendida como ética reprodutiva e de resisténcia que seja
sensivel ao sofrimento humano e a convivéncia ambiental);
3. Utilizar o paradigma pluralista de direito;

4. Incorporar a pluriuniversalidade e a interculturalidade do
mundo aos estudos juridicos. (RUBIO, 2014, p. 24).

Trata-se de um desafio aos que acostumaram-se a conside-
rar direitos humanos sob uma perspectiva procedimental formal
a partir da dimensao estritamente juridica e interna do Direito,
que fica circunscrita na esfera do (in)decidivel e expressa como
“espécie” especifica de Direitos Fundamentais*. Para autores
como Rubio, Flores e Martinez, entre outros, direitos huma-
nos devem ser compreendidos para além da dimensao juridica,
como processos de luta articulados a partir das resisténcias e
reivindicacdes produzidas pelas contradicdes e assimetrias so-
ciais, politicas e econdmicas que articulam as permanentes e
perversas relagdes de poder.

Enestosprocesos se gestanreivindicaciones de autonomia,
de autoestima y de reconocimiento como sujetoscom ca-
pacidad para contribuir a laconstruccién y reapropiacién de
realidades y posibilidades. En definitiva, se lucha por unos
derechos, por derechos humanos. (RUBIO, 2007, p. 28).

Sob tal perspectiva, a institucionalizagdo dos direitos hu-
manos deve ser compreendida como transferéncia de poder
cuja fonte sdo as lutas sociais visibilizadas nos movimentos so-
ciais — em ndo raras vezes anuladas pela légica de poder, como
é o que, atualmente, se assiste, em particular no Brasil, com o
fenémeno crescente da judicializagdo da politica — diluindo (des-
manchando no ar, para usar a tradicional metafora marxista) as
formas de resisténcia as perversidades do poder econémico e/
ou politico.

4 Ferrajoli considera direitos humanos inseridos na dimenséao juridica e politica como direitos fun-
damentais, os quais circunscrevem-se na esfera do indecidivel, sancionados por constituicdes que
operam como fontes de validade e legitimidade. O autor define direitos humanos como categoria
de direitos fundamentais e primarios (ou substanciais) concedidos a todos os seres humanos (direito
a vida, a integridade, a liberdade pessoal, etc.) e que pertencem a todas as pessoas independente
de sua cidadania. Sdo, portanto, situados no dmbito interno e normativo do Direito (2001, p. 22).
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Para o referido autor, qualquer resisténcia ao excesso de
poder é uma fonte de criagdo de direitos que deve culminar
em sua institucionalizacdo, sendo seu grau de reconhecimento
aceito ndo apenas pelos tribunais de justica, mas pela totalida-
de dos cidadados (RUBIO, 2007). Os sujeitos, em sua condicado
existencial, projetam-se em processos produtivos e instituigcdes,
criando mediagdes para viverem e conviverem. As instituigdes,
entretanto, ao absolutizar as légicas e caracteristicas origina-
rias, tornam-se estranhas e distantes. Entende Rubio (2007, p.
30) que os direitos humanos servem de instrumentos relacionais
com os quais interpelam-se as condigdes de existéncia humana.

Desde a perspectiva relacional, os direitos humanos assu-
mem uma dimensdo emancipadora e humanizadora da vida, do
direito e da politica, servindo como limites e reacdes legitimas
aos excessos de poder manifestados nas ordens juridica e poli-
tica. A superacdo de uma fundamentagcdo menos dogmatica de
direitos humanos é ir para além do pensamento Unico, o qual, na
versdo pés-moderna, assume-se relativista. Os direitos humanos
apropriam-se, assim, de um sentido para além do significado
Unico do justo legal e formal. O sentido de “direito” invoca uma
racionalidade analégica que supera tanto o relativismo quanto
o univocismo, redefinindo as praticas e concepcdes hermenéu-
ticas tradicionais que mais serviram — e em muitos casos ainda
servem — de discursos legitimadores de manutencao de uma or-
dem juridica excludente e antidemocratica.

Assim, a hermenéutica é definida como um saber especifi-
co acerca da compreensao do sentido, compreendendo, de tal
modo, o termo historicamente carregado de imprecisdes. Na
tradicdo classica, o grande esforco tedrico, em sua origem, foi o
de delimitar regras para eliminar as arbitrariedades e os subjeti-
vismos interpretativos e, com tais preocupacdes, definiram-se as
concepgdes univocistas, paradigmas dominantes entre os sécu-
los 17 e 19. J& no século 20, ampliou-se o campo metodoldgico,
a partir da reorientacao de seu objeto, assumiu-se a hermenéuti-
ca como filosofia universal da interpretagado, sendo considerada
a interpretacao a caracteristica essencial da presenca humana
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no mundo; um avango que acabou por definir o panorama do
pensamento hermenéutico contemporaneo.

Composto por inimeras correntes tedricas e discursos de
sustentacao, tais como o estruturalismo, a critica a ideologia, a
desconstrucao, os pés-modernismos, etc., a hermenéutica con-
temporénea acabou por servir e alimentar o triunfo da incerteza
e dos relativismos. Conduzida ao campo da filosofia e dominada
pelo debate da crise epistemolégica na tradicdo eurocéntrica
- genericamente rotulada como pés-modernidade — a herme-
néutica tem se caracterizado pelo predominio das concepgdes
equivocistas, marcadas pela perda total de sentido e fragmen-
tacdo da realidade, a exemplo da desconstrucao de Rorty, do
pensamento de Vattimo, ou até mesmo do conceito de pés-mo-
dernidade de Lyotard, fragilizando a epistemologia da verdade
e a propria ética do bem. A perda de sentido e referéncia é pro-
duto da contraposi¢do ao excessivo univocismo, o qual dominou
a preocupacgdo hermenéutica construida a partir do paradigma
cientificista moderno que pretendeu reduzir a realidade a expe-
rimentacao técnico-cientifica.

Tanto a reducdo da realidade ao eterno relativo, que
condena o humano a impossibilidade do bem e do previsivel,
quanto a incessante busca pela verdade Unica e universal dada
pelo experimental tecnicista podem ser consideradas extremos
hermenéuticos que tém servido como mola propulsora ao que
se pode definir como péndulo hermenéutico®. Tal qual um pén-
dulo, ha a oscilagdo entre dois polos cuja velocidade e distancia
entre os extremos diminuem pouco a pouco. Estes mantém-se
sempre antagdnicos, por menor que seja a distancia, até que
chegue o péndulo ao centro e pare. A hermenéutica foi levada
ao extremo univocista e seu contréario: o relativismo equivocista.
Evidentemente dois dogmas que se excluem e sdo reducionistas
(DORANTES, 2005, p. 31).

Segundo Puente, “a Hermenéutica univocista sustenta
a concepgao reducionista de que somente hd uma interpreta-

5 A expressao péndulo hermenéutico ¢é utilizada por Dorantes (2005) para designar as oscilagdes entre
os extremos — do univocismo ao equivocismo — que tém conduzido as teorias hermenéuticas moder-
nas.
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¢ao valida e todas as demais em sua totalidade sédo incorretas”
(2005, p. 46-47). Trata-se de uma construgdo que recebeu dis-
tintas matrizes vinculadas ao cientificismo e que encontrou seu
apogeu no positivismo do século 19 e maior elaboragédo no po-
sitivismo légico do século 20, conforme o qual um enunciado
era interpretado de maneira vélida de acordo com o adequado
procedimento légico analitico de verificagdo, independente-
mente da realidade, uma vez que a comprovagédo conceitual é
tautoldgica.

Ainda, lembra Puente (2005), assim como afirmavam os
escolasticos que “a universalidade constréi falsidades e a par-
ticularidade edifica a verdade”, é necessario ter cuidado com
juizos extremos, uma vez que é mais facil haver equivoco no
universal do que no particular. Isto é, afirmar que apenas é cor-
retamente interpretado o que é empiricamente verificavel é uma
afirmacdo em si prépria insustentavel, posto que a mente que
enuncia o principio é finita e, assim, o enunciado é absolutamen-
te inverificavel. Ou seja, o univocismo se autorrefuta.

Em outro extremo, com matriz romanticista, a hermenéuti-
ca aposta no subjetivismo, uma vez que o préprio romantismo é
inseparével do idealismo. Por mais que seus expoentes tenham
tentado superar o subjetivismo, tal como o préprio Scheleierma-
cher, o pensamento hermenéutico romanticista foi impregnado
pelo sentimento: o texto e seu contexto, o autor e sua cultura.
De alguma maneira buscou-se mergulhar no mundo cultural tan-
to do autor quanto do leitor, como uma fusado de subjetividades
que parecia conduzir a maxima objetividade, mas que acabou
por culminar em um subjetivismo mais bem elaborado. Sobre
isso, afirma Puente que

[...] romantismo e positivismo sdo contemporaneos, apare-
cem nas primeiras décadas do século XX. O romantismo
surge como reagao contra o racionalismo-empirista da llus-
tragdo. O positivismo é uma reacado contra o romantismo,
sua desconfianca da razao e sua espécie de irracionalismo.
Outra vez observamos que os extremos se tocam, pois se
a hermenéutica positivista — que na realidade ndo é herme-
néutica — pretende a maxima objetividade, a hermenéutica
romantica pretende atingir esta maxima objetividade atra-
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vés da méaxima subjetividade, com sua exaltagdo ao eu, ao
sujeito e as faculdades mais subjetivas — as sentimentais
—do homem [...].

A hermenéutica positivista é univocista, a interpretacao é
apenas uma e deve ser aceita por todos. E o cientifismo [...].
(PUENTE, 2005, p. 45, tradugao livre).

A pretensao univocista da hermenéutica carrega impos-
sibilidades e limitagdes significativas, tais como a reducdo da
realidade existencial a um Unico e universal sentido humano,
cultural e histérico e a desconsideragcdo da finitude do com-
preender humano que impossibilita a apropriacao da verdade e
areducdo interpretativa que trai a prépria hermenéutica, dentre
outras.

A realidade, campo de conhecimento e acdo humana, é
complexa e, dentro de certos limites, mutante. Caso fosse imu-
tavel e de absoluta simplicidade seria de se admitir o univocismo
e ndo haveria que se falar em expressdes ambiguas. Ainda, a
complexidade e a mutabilidade do real, além da limitagdo do co-
nhecimento humano, impdem um esforco permanente em torno
de referenciais para valoracao do real. Desde a perspectiva da
ciéncia, portanto, ndo é possivel sustentar uma Unica atitude
cientifica aceitavel e um conhecimento verdadeiro e certo, con-
cepgdes e fundamentos dogmaticos tipicos da ciéncia clssica.
Ao contrério, em razdo das limitagdes humanas, ha que se in-
cluir na busca da verdade a probabilidade e a possibilidade e
ndo somente as certezas. O saber humano é impulsionado por
questoes acerca da esséncia e existéncia dos seres e, acumu-
lando indicacdes parciais, integra penosamente conhecimentos
vélidos que ampliam, de maneira indefinida, o dinamismo do
espirito sobre a realidade.

Em direcdo oposta, o relativismo equivocista toma como
parametro o romantismo que, em sintese, privilegia a subjetivi-
dade absoluta prépria do idealismo filoséfico de sua matriz do
inicio do século 19. O romantismo representou, em sua origem,
uma reagdo as ciéncias naturais e formais que impregnaram
o positivismo filoséfico dominante. O relativismo romantico,
atualmente transvestido de pés-modernismo, é essencialmente
equivocista, defendendo a diferenca e a diversidade interpreta-
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tiva. Impregna-se - ndo pela via da razao, mas pelo sentimento
- pela concepcdo de que texto e contexto, de alguma maneira,
sdo compreensiveis quando se faz uma imersdo no mundo cultu-
ral do autor que se vincula ao intérprete desde a subjetividade
(PUENTE, 2005, p. 48).

O intérprete tem a tarefa de encontrar-se com o horizonte
compreensivo do autor, o que acaba por tornar-se também um
reducionismo que pressupde a tradicao cultural, particularizada
como limite da racionalidade e da compreens&o. O relativismo,
elaborado ao longo da filosofia romantica, que tem em Scheleier-
macher uma sintese da hermenéutica, encontrard em Nietzsche
a extrema manifestacdo quando este profere a famosa frase:
“nao ha fatos, somente interpretagdes”; legado nihilista presen-
te nas concepgbes pés-modernas, como, particularmente, em
Vattimo, herdeiro contemporaneo maior de Gadamer.

O relativismo equivocista é limitado na medida em que
permite uma subjetividade sem margem de limites, impede a
visdo global e totalizante da realidade e alimenta uma metafisica
fragil destituida de valores e referéncias, acabando por perder-
se na discussao nihilista e legitimando qualquer compreenséo e
interpretacdo, o que fragiliza e também fragmenta a realidade.

A hermenéutica analégica, no entender de pensadores
latino-americanos criticos como Rangel, é uma metodologia e
l6gica juridica que supera a tradicao ilustrada sem cair na cila-
da pés-moderna. E analégica porque centra a interpretacédo ou
compreensdo do significado mais além do sentido Unico e do
infinito relativismo e permite reconhecer a complexidade e a ri-
queza do fenémeno juridico perdido pela racionalidade juridica
moderna.

Assevera Rangel que

Y eso precisamente sucedié con el concepto del derecho en
la modernidad, puesse reservé para la normatividad_impues-
ta por el Estado. Por eso el derecho moderno se entiende
desde una concepcién univoca de la juridicidad y no acep-
ta teéricamente la posibilidad del pluralismo juridico; a éste
sélo puede aceptarse en una racionalidad analégica, que no
es una racionalidad formal sino que parte de la realidad. Por
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otro lado, la equivocidad de la pos modernidad es producto
del relativismo de esta Ultima, que rompe con una idea de la
juridicidad que puede ser unay varia. (RANGEL, 2004, p. 61).

Nesse sentido, considerando o mundo da vida como com-
plexidade, diversidade e pluralismo, ha que se apropriar de um
método compreensivo que dé conta dessa realidade. Ao abando-
nar a hermenéutica desde uma légica tradicional - seja o univocismo
positivista ou o relativismo pés-moderno -, admite-se o justo des-
de a ética do reconhecimento de seres humanos reais que vivem
e sobrevivem em relagbes assimétricas concretas. Neste sentido,
repensar e recompreender direitos humanos torna-se uma atitude
de relacdo com e a partir do préximo enquanto vitima concreta
que clama, ndo pela mera lei, mas pela justica, como valor maior da
condicao e possibilidade humanizadora e libertadora.

3 Consideracoes finais

Partindo de uma perspectiva critica, sabe-se que apenas
serd possivel emancipacdo humana caso haja definitivo rompi-
mento com o idealismo instrumental mecanicista que tem servido
para fundamentar a légica tecnicista moderna, retomando a
marcha da histéria a partir dos vitimizados que protagonizam lu-
tas pela garantia e efetivacao de Direitos Humanos. Em tempos
de globalizagdo neoliberal, o reconhecimento da complexidade
e da pluralidade conceitual e operacional dos Direitos Humanos
trata de superar a légica universalista e simplificadora da vida
humana. Sem duvida, a projecdo de um futuro mais generoso
implica ultrapassar os reducionismos da modernidade.

A definicao de um horizonte hermenéutico para além da
negacdo das corporalidadese do subjetivismo soliptista conduz
o Direito para um terreno mais fértil: a capacidade dos seres hu-
manos de colocarem-se em relacdo com/desde o Outro. Com as
organizagdes populares aprende-se que direito é algo analogo
a distintos e multiplos significados que se entrelacam e se com-
plementam. E exatamente esta rica relagdo analégica que pode
ser apropriada intelectualmente para que o fenémeno e objeto
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juridico possa ser compreendido em toda a sua integralidade.
A analogia é simultaneamente método, modo de pensamento
e forma de racionalidade que permite o acesso a unidade com-
preensiva. Trata-se de uma légica relacional e ordenadora que
estrutura compreensivamente a realidade por semelhangas e di-
ferencas, como permanente didlogo que vai além do univocismo
e da absolutizacao juridica.
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Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar os fatores
histéricos que contribuiram, e ainda contribuem, na promocgéo
e aumento da violéncia contra mulher. Esta anélise foi realizada
por meio de pesquisas e comparagdes entre passado e pre-
sente, levando a constatacao de que um dos principais fatores
que contribuiram para o aumento dessa violéncia se encontra
presente nas desigualdades sofridas entre homem e mulher e
o papel que estes ocupam na sociedade. Esse € um preconcei-
to que encontra-se enraizado em nossas Culturas e que, ainda
hoje, é passado de geracdo para geragdo, tornando necessario
a criacdo de novos mecanismos capazes de coibir a violéncia
doméstica, como a promocao de debates entre os jovens junto
com a comunidade em geral, com o apoio das midias e de-
mais 6rgaos do poder publico responsaveis pela seguranca, e
a preocupacao também com as formas de ajudar o agressor a
superar essa Cultura violenta que estd cada vez mais presente
na atualidade.

Palavras-chave: Cultura. Desigualdade. Violéncia contra
mulher.
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Abstract

The objective of this study is to analyze historical factors
that contributed to and still contribute to the promotion and
increase of violence against women. This study was carried out
through research and comparisons between past and present,
where it was verified that one of the main factors that contrib-
uted to the increase of this violence is present in the inequalities
suffered between man and woman and the role that they occupy
within the society. A prejudice that is rooted in our Cultures and
which is still passed from generation to generation, making it
necessary to create new mechanisms capable of curbing domes-
tic violence, promoting debates among the youth along with the
community in general, with the support of the media and other
organs of the public power that are responsible for security, also
worrying about ways to help the aggressor overcome this vio-
lent culture that is increasingly present today.

Keywords: Culture. Inequality. Violence against women.
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1 Introducao

A violéncia doméstica é considerada um grave proble-
ma social que atinge as mais diversas camadas da sociedade,
sem qualquer distingdo de etnia, poder econémico ou religido,
podendo apresentar diversos graus de intensidade e sendo re-
corrente e presente em muitos paises. Nao se pode dizer que
essa situacado é recente, tendo em vista as sociedades antigas
de caréter patriarcal nas quais o homem era visto como o lider
da casa, merecedor de respeito e obediéncia e a mulher que |Ihe
faltasse com respeito poderia ser punida, o que, infelizmente
em muitas familias, ainda é passado de geracdo para geracao.

Durante muito tempo a mulher dedicava-se exclusivamen-
te aos afazeres domésticos e aos cuidados do marido e dos
filhos. Sem nenhuma alternativa, se viam privadas do direito a
educacdo escolar e de exercer qualquer atividade laboral que
ndo tivesse relacdo com as atividades domésticas, permanecen-
do sempre aos cuidados de um homem. O pedido de divércio
era impossivel por ser considerado desonroso para a mulher,
uma postura machista que em muitos lugares perdura até hoje e
faz com que mulheres submetam-se a convivéncia com diversas
agressoes, tanto de caréter fisico quanto psicolégico, revelando
a necessidade do estudo das suas raizes e de maneiras capazes
de contribuir para o fim da violéncia contra a mulher.

Com a criagdo e aprovacao da lei n® 11.340, de 07 de agos-
to de 2006, conhecida como lei Maria da Penha, a situagao ja
descrita teve um novo sentido, trazendo inovagbes em relacao
as leis protetivas a mulher que, durante muito tempo, nao tinha
a quem recorrer no que se refere a defesa de seus direitos. Nes-
se sentido, a Lei Maria da Penha tem como objetivo a protecao
da mulher, oferecendo amparo juridico e a devida punigdo do
agressor. Nao sendo suficiente para erradicar a violéncia, faz-se
necessario um olhar ao passado para que possamos encontrar
o fato gerador e entao desenvolver mecanismos para acabar de
vez com o problema. Para tanto foi utilizado o método indutivo,
partindo de uma pesquisa histérica dos motivos que levaram
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a esse desequilibrio de igualdades entre homens e mulheres
com o intuito de acrescentar novas informagdes capazes que
pudessem levar a uma conclusado sobre o problema principal: a
violéncia contra a mulher.

2 Criacao de um contexto de
inferioridade da mulher

O homem sempre foi visto pela sociedade como um ser
ativo, pois era ele quem trabalhava e mantinha a familia. Ja a
mulher sempre teve um papel de menor importéncia, pois a ela
cabia o cuidado dos filhos e da casa, sem qualquer tipo de par-
ticipagdo social.

Com a ideia de que a mulher é do sexo fragil e precisa
de protecdo, tendo em vista sua capacidade fisica e a vulnera-
bilidade deixada em um primeiro momento pela maternidade,
concedeu-se ao homem o papel de protetor e provedor do lar. A
falta de autonomia da mulher na relacdo fez com que se criasse
um sentimento de superioridade do homem em relacéo a ela,
bem como uma ideia de posse, sendo tratada como um sim-
ples objeto. Deste modo, a violéncia doméstica vem sendo vista
como um reflexo de uma cultura que nos foi imposta, na mulher
é tida como inferior, devendo submeter-se as vontades de seus
parceiros, caso contrario podera ser punida por ele.

Tal situacdo s6 comecou a mudar a partir da Segunda
Guerra Mundial, durante a qual a mulher adquiriu sua autonomia
em relacdo aos homens. Houve o crescimento dos movimentos
feministas que lutavam pela igualdade de género e salarial en-
tre os sexos, sendo o marco inicial da participagdo da mulher
na sociedade que conhecemos hoje. A mulher passou nao sé a
poder trabalhar fora de casa, mas também a poder escolher se
quer casar ou ter filhos. Essa conquista de autonomia concedeu
a mulher a possibilidade de tomar decisdes sozinha, podendo
liderar o lar, construir uma familia ou até mesmo criar seus filhos
sozinha.
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2.1 A heranca desse contexto nos dias atuais

O fato que mais preocupa na atualidade é como estes
valores sdo passados de geragao para geragao, causando dificul-
dades no entendimento de igualdade entre homens e mulheres.
E evidente que hoje as mulheres ocupam cada vez mais o seu es-
paco, mas ainda de forma timida e muitas vezes desvalorizada.

A desigualdade sociocultural pode ser considerada uma
das razoes da discriminacdo feminina, o que faz com que os
homens se vejam como superiores e mais fortes. Ao construir
essa imagem de superioridade do sexo que deve ser respeitada
por sua virilidade, a sociedade acaba por proteger a agressivi-
dade masculina, tornando a simples demonstracées de afeto e
sensibilidade contrarias a sua masculinidade. Desde pequenos
os meninos sdo encorajados a serem fortes, ndo chorarem e a
ndo “levar desaforo para casa”. Qualquer atitude contraria faz
com que sejam considerados “mulherzinha”. Essa inexata cons-
ciéncia masculina de poder acaba por lhes assegurar o suposto
direito de fazer o uso de sua forca fisica contra a mulher.

Diante disso podemos observar que para ter igualdade de
oportunidades é preciso ter a divisdo das responsabilidades por
homens e mulheres, em qualquer atividade, inclusive nos servi-
cos domésticos, entretanto, estas ndo podem ser vistas como
uma forma de auxilio, ou ajuda, pois quando isso acontece quer
dizer que a responsabilidade é do outro (ou seja, da mulher).

3 A violéncia contra a mulher
nao conhece barreiras

As violéncias sistémicas contra as mulheres sao formas de
manifestacdo extrema das diversas desigualdades que foram
historicamente constituidas e que prevalecem com algumas va-
riagdes no campo politico, social, cultural e econémico.

A violéncia contra a mulher é mais presente do que se ima-
gina e abrange diversas formas de agressées, como ja citadas
acima. Nao ha qualquer distincdo de classe social, etnia, idade
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ou religido, como, por exemplo, o caso da atriz e ex-modelo
Luiza Brunet que foi agredida por seu ex-companheiro, o em-
presario Lirio Parisotto, durante uma viagem aos EUA em 2016,
ou o caso da cantora Rihanna que, em 2009, apanhou do ex-
namorado, o também cantor, Chris Brown. Violéncia deve ser
tratada como um grave problema que acaba por matar muitas
mulheres e causar sequelas irreparéaveis, como, por exemplo, o
caso da farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, que deu
nome a lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, que trata da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, pois acabou por
ficar paraplégica apés levar um tiro na coluna de seu ex-marido.

A violéncia contra a mulher acontece todos os dias em
todos os paises, entretanto, apesar da gravidade desse proble-
ma, a falta de compreens&o sobre as desigualdades e a relacao
de poder construidas junto aos papéis associados ao género
masculino e feminino acabam levando a negacao de direitos e
diferentes niveis de tolerancia social a violéncia, o que gera ain-
da mais violéncia.

3.1 As multiplas formas da violéncia contra a mulher

A violéncia contra a mulher consiste em qualquer condu-
ta, tanto acdo quanto omissdo de discriminacdo, agressdo ou
coercdo ocasionada pelo simples fato de a vitima ser mulher e
que cause dano, morte, constrangimento, limitacdo, sofrimento
fisico, sexual, moral, psicolégico, social, politico, econémico ou
perda patrimonial, como previsto no artigo 5° da lei n° 11.340,
de 2006. Essa violéncia pode acontecer tanto em espacos publi-
cos (vias publicas) como privados (dentro do lar).

A lei n° 11.340, conhecida como lei Maria da Penha, elenca
em seu artigo 7°, de maneira exemplificativa, algumas formas
de violéncia contra a mulher, sendo entendidas como a violéncia
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral sem prejuizo de
outras que venham a ocorrer.

A violéncia fisica consiste no uso da forga, visando ofen-
der a integridade ou satide corporal da vitima, que pode deixar
marcas aparentes ou ndo, como, por exemplo, socos, tapas, em-
purrdes, entre outros.
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A violéncia psicolégica é entendida como a agressao emo-
cional (tdo grave se nao até mais do que a fisica) que pode ser
feita por meio de ameacas ou humilhacoes, fazendo com que a
vitima sinta-se amedrontada ou inferiorizada, como, por exem-
plo, a expressao “se tu ndo ficar comigo, ndo vai ficar com mais
ninguém”.

A violéncia sexual é vista como qualquer conduta que cons-
tranja a mulher a presenciar, manter ou participar de relagdo
sexual que a mesma nao tenha consentido, mediante intimida-
cdo, ameaga, coagao ou o uso da forga, que a induza a utilizar de
qualquer modo (como prostituicao), ou impeca de usar qualquer
método contraceptivo, limitando ou anulando o exercicio de
seus direitos sexuais. Esse tipo de agressao pode provocar nas
vitimas culpa, vergonha ou até mesmo medo, o que, na maioria
das vezes, faz com que a vitima oculte a agresséo.

A violéncia patrimonial pode ser qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de
seus objetos, bem como instrumentos de trabalho, documen-
tos pessoais, bens, valores ou recursos econémicos, dentre os
quais podem estar os destinados a satisfacdo das necessidades
basicas.

Por Gltimo, mas nao menos importante, temos a violéncia
moral ou verbal, a qual é entendida como qualquer conduta que
consista em calunia, difamac&do ou injdria, como, por exemplo,
inventar histérias ou falar mal da mulher para os outros com o
intuito de diminui-la perante amigos.

3.2 Caracteristicas da mulher vitima de violéncia doméstica

Segundo Cunha e Pinto (2011, p. 45), a mulher que encon-
tra-se em situacdo de violéncia doméstica, vé-se desvalorizada
no seu trabalho doméstico, sendo muitas vezes agredida neste
mesmo espaco sem ter a quem recorrer, pois, na maioria das
vezes, depende do agressor, seja de maneira afetiva, familiar, ou
financeira, como na maioria dos casos. Devido ao abalo psicolé-
gico e a agressdes rotineiras a mulher submetida a esta violéncia
acaba, em algumas ocasides, por acreditar ser merecedora de
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tal fato, o que pode acarretar, futuramente, em problemas como
alcoolismo, vicios em entorpecentes, depressdo e até mesmo
suicidio.

Ditados populares repetidos pela sociedade de maneira
incorreta, como “em briga de marido e mulher ninguém mete
a colher”, “ela deve ter feito algo pra apanhar”, tomam forma
de brincadeira e acabam por absolver a violéncia doméstica. O
mais terrivel é talvez o que diz: “mulher gosta de apanhar”, ilu-
sao gerada pela dificuldade que, muitas vezes, a vitima tem de
denunciar seu agressor, seja por medo ou vergonha, por nao
ter para onde ir, por ndo ter condi¢cdes de se manter-se e a seus
filhos sozinha ou porque ainda ama o agressor, fato que faz com
que a mulher acabe resistindo a busca da punicao dele.

O tema violéncia contra a mulher é tratado muitas vezes
como um problema muito distante, como algo que sé ocorre com
pessoas pobres que ndo tem acesso a informagdes e que vivem
sob efeito de alcool e outras drogas, mas, como ja abordado,
nao é verdade. Ndo ha duvidas de que pessoas que vivem em
condigdes precarias tem mais dificuldades com o enfrentamento
da violéncia doméstica, mas violéncia doméstica é um assunto
grave e merece um olhar critico.

4 Criacao de mecanismos para coibir a
violéncia contra a mulher

Como ja expressado incansavelmente no texto, um dos
principais fatores que contribuem para a violéncia contra a mu-
lher é a questao das desigualdades impostas entre homens e
mulheres. Tendo em vista o fim dessas desigualdades, a Cons-
tituicdo Federal de 1988 buscou a promocdo da igualdade
por meio de seu artigo 5°, inciso |, o qual prevé que homens e
mulheres sdo iguais tanto em direitos como em obrigagées, com-
binado com o artigo 226, § 8° que delega ao Estado a funcado de
assegurar a assisténcia a familia, por meio de mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.
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A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia Contra a Mulher (BRASIL, 1996), foi considera
um marco no enfrentamento a violéncia contra as mulheres,
pois exige dos Estados um compromisso efetivo na busca pela
erradicacao da violéncia de género a partir da criacdo de uma
legislagdo especifica, fator que contribuiu para a criagédo da lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340), em 2006, que busca prevenir e
reprimir a violéncia contra a mulher, deixando a cargo do intér-
prete da lei a adaptacao desta, com a finalidade de acompanhar
as mudancas ocorridas e os impactos que tais alteracées causam
na sociedade, pois, segundo Cunha e Pinto (2011, p. 41), cabe
ao intérprete conferir & norma um significado que a insira no
contexto em que foi contemplada.

Para melhor atender mulheres vitimas da violéncia foi cria-
da a DEAM - delegacia especializada no atendimento a mulher
— com o intuito de oferecer um atendimento diferenciado as
mulheres que eram submetidas a violéncia doméstica, pois, ao
serem atendidas por outras mulheres, sentem-se mais a vontade
para falar a respeito do assunto. Além da DEAM foram criadas
casas de passagem que funcionam como um abrigo temporério
para mulheres que tem receio de voltar para casa por medo de
serem mortas pelo seu agressor.

A combinacdo de normas internacionais com leis nacio-
nais foi essencial para tirar a violacdo dos direitos humanos das
mulheres da invisibilidade, mas este é apenas o primeiro passo
de um processo de transformacéo longo que inclui a criacao de
servicos especificos para atender aquelas que tiveram os seus
direitos violados, promovendo a capacitagdo de pessoal e modi-
ficando os padrées socioculturais.
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5 Principais alteracoes trazidas pela lei n°
11.340, De 2006

A primeira alteracado trazida pela lei refere-se ao perfil da
vitima, pois visava proteger, inicialmente, mulheres casadas ou
em unido estavel, conceito este que foi ampliado, tendo em
vista que a lei ndo traz como requisito para sua aplicagdo a coa-
bitacdo entre a vitima e o agressor, possibilitando sua aplicacao
contra namorado, ex-namorado e até mesmo contra um agres-
sor que ndao mantenha mais vinculo afetivo com a vitima.

A lei também trouxe alteracdes quanto ao tipo de acédo
penal, que, inicialmente, trazia como condicdo para a agao a
representacao da vitima, o que dificultava a comunicacdo do
crime, pois, muitas vezes, estas ndo tinham coragem suficiente
para representar judicialmente em face do agressor devido aos
traumas sofridos ou ao medo de que as agressdes tornassem
a ocorrer. Com a intencdo de punir os agressores que muitas
vezes saiam impunes, a acdo passou a ser incondicionada, ndo
necessitando mais de representacao da vitima ou da autorizacao
desta para que o Ministério Publico tomasse iniciativa.

Outrainovacgao trazida pela lei diz respeito as medidas pro-
tetivas que podem ser tomadas em face do agressor, as quais
visam a protecao da vitima, como o afastamento do agressor
do lar, proibicdo do agressor de entrar em contato com a vitima
seja por telefone ou e-mail, entre outras.

Uma das maiores alteragdes refere-se a proibicao da apli-
cacdo isolada de penas de prestacao pecuniaria ou pagamento
de cestas basicas, demonstrando, assim, que qualquer agres-
sdo praticada contra a mulher ndo seréd punida de maneira mais
branda, ou seja, a pratica de violéncia doméstica leva o agressor
ao cumprimento da sua sentenca penal na integra, evidenciando
aimpossibilidade de criacao de institutos que possam beneficiar
o agressor.
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6 Conclusao

A sociedade precisa adaptar-se ao novo modo de vida
das mulheres. O preconceito, infelizmente, ainda é algo mui-
to visivel e acaba por proporcionar as mulheres, muitas vezes,
o sentimento de frustracao. Algumas pessoas ainda pensam
de maneira arcaica, impedindo o desenvolvimento feminino e
trazendo consigo as ideias e o pensamento que lhes foram pas-
sados de geracao em geracao.

Para haver mudancas, faz-se necesséario o reconhecimento
das diversas formas de violéncia, para que possam ser promo-
vidas préticas que revertam este quadro discriminatério que
autoriza a agressdo contra a mulher e se estende ao longo dos
anos. Com o intuito de erradicar a violéncia contra a mulher, a
qual acontece tanto em ambientes publicos como privados, é
preciso entender suas causas, procurando as raizes do proble-
ma, dando destaque a este e realizando a promocéao de debates
sobre as culturas da violéncia, tornando, assim, possivel a mu-
danca de comportamento e mentalidade frente aos padroes
sociais.

A sociedade como um todo, juntamente com a imprensa,
tem um papel fundamental no debate sobre como a reprodugao
de esteredtipos que geram barreiras quanto a efetivacdo dos
direitos, desestimulando e, muitas vezes, culpando a vitima pela
violéncia sofrida. E necesséario debater como homens e mulheres
sdo vistos na sociedade atual e a forma como as desigualdades
de género se reproduzem, inclusive em escolas.

Para mudar essa realidade, é necessario envolver os ho-
mens na superacao dessa cultura violenta, bem como promover
incentivos as mulheres por meio de politicas publicas de educa-
¢do, autonomia econdmica e financeira, igualdade no trabalho
doméstico e no trabalho remunerado. Além da capacitagdo de
profissionais, é preciso promover campanhas em parcerias com
a sociedade, a midia e os 6rgaos do Poder Judiciario e de Se-
guranca Publica, para que seja possivel um aprofundamento do
significado da violéncia contra a mulher e, assim, mudancas sig-
nificativas possam ser estimuladas em todos os ambitos.
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo correlacionar a
teoria populacional malthusiana, a qual foi um marco para que
diversos estudiosos passassem a atentar para as pesquisas
demograficas, as quais, apds o estudo de Malthus, ganharam
enorme énfase em virtude de sua enorme discrepéancia com os
direitos naturais e humanos. Tal disparidade deve-se ao fato que
pensadores como Grotius, Pufendorf, Locke, Hobbes, Spinoza
e Rousseau, mesmo com pensamentos distintos, de modo ge-
ral defendiam a justica, a liberdade, a igualdade e a dignidade
humana - ao contrario de Malthus que baseava sua teoria no
crescimento da mortalidade da populagdo mais carente. Nesse
sentido, Malthus, como economista, enfatiza os efeitos do cres-
cimento demografico acelerado e a escassez de alimentos - a
qual a atividade agraria ndo seria capaz de suprir. As principais
conclusdes do artigo giram em torno da disparidade da teoria
populacional malthusiana com a dignidade humana, presente
nos direitos naturais e humanos, e seu impacto econémico.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direitos naturais. Eco-
nomia. Estado. Teoria populacional malthusiana.
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Abstract

The present work aims to correlate the Malthusian popula-
tion theory, which was a landmark for several scholars to focus
on demographic research, which after Malthus’ study gained
enormous emphasis because of its huge discrepancy with natural
and human rights. Such disparity is due to the fact that thinkers
such as Grotius, Pufendorf, Locke, Hobbes, Spinoza and Rous-
seau even with distinct thoughts, generally defended justice,
freedom, equality and human dignity - unlike Malthus who in
his theory was based on the growth of the mortality of the most
needy population. In this sense, Malthus, as an economist, em-
phasizes the effects of accelerated population growth and the
scarcity of food - which agrarian activity would not be able to
supply. The main conclusions of the article revolve around the
disparity of Malthusian population theory with human dignity,
present in natural and human rights, and its economic impact.

Keywords: Economy. Human rights. Malthusian popula-
tion theory. Natural rights. State.
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1 Introducao

O presente artigo tem como objetivo relacionar a teoria
da populagédo de Thomas Robert Malthus com a Economia, os
Direitos Naturais e Humanos, e o Estado em meados do século
XVII e XVIIl, demonstrando sua influéncia em ambas as éareas na
época e, consequentemente, nos dias atuais. Para isso, em um
primeiro momento, serd apresentada a Teoria Malthusiana e seu
autor, Thomas Robert Malthus, correlacionando aquela de forma
genérica com a Economia e o Estado. Em um segundo momen-
to, serd aprofundado o contexto histérico-politico no qual a
teoria populacional de Malthus surgiu de fronte a Economia e o
Estado, os quais estavam em profunda transformacao.

Em seguida, tratar-se-a dos Direitos Naturais, que estavam
em plena ascensdo durante os séculos XVII e XVIII, correlacio-
nando-os com os Direitos Humanos estabelecidos atualmente,
os quais, apesar do constante aumento populacional, nao per-
mitiriam que parte de tal teoria vigorasse no mundo atual. E,
por fim, serd exposto o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e suas respectivas nocoes histéricas, bem
como este principio frente a Constituicdo Brasileira e o desafio
contemporaneo que é sua implementacao.

2 A teoria populacional malthusiana, sua
aplicacao e seus principios na economia

Thomas Robert Malthus foi um famoso economista e de-
mografo briténico e criador da teoria populacional Malthusiana,
a qual lhe deu o titulo de “pai da demografia”. Em sua teoria,
Malthus apresentou um fato até entao praticamente impensado
- o aumento desacerbado do crescimento da populagdo e da
pobreza — fatores esses que ndo poderiam ser ignorados por
quem acompanhasse de perto as circunstancias da Revolucao
Industrial, a qual, em sua terra natal, estava em pleno curso.
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O autor publicou, em 1803, o Ensaio sobre o principio da
populagdo, do qual fazem parte seus pressupostos e postulados
basicos. O autor mostra que o crescimento da pobreza era noté-
rio, entretanto, Malthus ndo chegou a diagnosticar exatamente
o porqué de tal crescimento. Devido a sua postura radical, in-
fluenciou a intensificagdo de estudos demograficos de tal forma
que alguns autores consideram que a histéria da demografia di-
vide-se em antes e depois de Malthus (SZMRECSANYI, 1982).

Em seu ensaio, o autor atribui o crescimento da miséria ao
crescimento populacional ocorrente na época, e nao a causas so-
ciais ou econémicas. Tal consideracgéo foi fundamental para o fim
de seu anonimato (SZMRECSANYI, 1982). A teoria malthusiana
mostrava que a populagdo crescia em progressdo geométrica e,
em contrapartida, a producao de alimentos crescia em progres-
sdo aritmética — fato que levou o autor a concluir que em um
determinado momento faltariam alimentos para suprir as neces-
sidades da populacao (HUNT;, SHERMAN, 2010).

Diante desses fatores, Malthus, engajado em solucionar a
questao demografica da época e em busca da cessacdo da crise
no setor da alimentacdo — tentando evitar que a escassez de ali-
mentos chegasse ao ponto da populacao passar fome - discorre
em sua obra sobre solugdes possiveis para o problema.

Por conseguinte, em sua obra foram apontados o celibato,
o controle de natalidade nos paises mais pobres e o casamento
tardio como possiveis solucdes, pois, ao diminuir significativa-
mente o nimero de nascimentos no passar dos anos, o nimero
de habitantes por alimento produzido estaria igualitario. En-
tretanto, concluiu que tal solucdo seria inviavel, visto que, na
sua concepgao, os homens tém desejos sexuais incontrolaveis.
Ainda é citada em seu texto a ideia de uma mudanca na forma
como era distribuida a renda entre a populacdo como outra pos-
sivel solucdo para a crise no aumento demogréafico. Esta o autor
também concluiu que seria inviavel, tendo em vista que é gracas
a camada mais rica da sociedade que a humanidade construiu
suas artes, como a literatura, escultura, pintura etc., e seria uma
injustica dividir sua riqueza com os menos afortunados.
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Entdo, diante de tais consideragbes, o autor considera
que a alternativa mais plausivel para que se pudesse controlar
o crescimento demografico seria fazer crescer a mortalidade e
nao diminuir a natalidade. Ele propds entao, que a solugao mais
adequada seria negar a populagado toda e qualquer assisténcia a
salde, ndo evitar de nenhuma forma a fome e a miséria e permi-
tir que as doencgas da época se propagassem pela camada mais
carente da sociedade. Assim, ele considerava que, permitindo
que os mais pobres viessem a morte por fome ou por doencas
que nao seriam evitadas pelo Estado, os mais miseraveis acaba-
riam morrendo em massa, o que acarretaria na compatibilidade
entre a populagdo e a demanda de alimentos na época.

Isto posto, o trabalho de Malthus, ao mesmo tempo em
que era elogiado por economistas e demdgrafos que conside-
ravam que Malthus de fato havia encontrado a real solucao para
a crise que pairava no crescimento demografico e passavam a
apoiar suas teorias, também foi extremamente criticada pelo
fato de ser tachado de imoral, cruel, indiferente por desprezar
a estrutura social da economia e ignorar as possibilidades cria-
das pela tecnologia agricola para que nédo se diminuisse o indice
de crescimento demogréfico e sim se passasse a produzir mais
alimentos.

Por outro lado, no aspecto econémico, a teoria de Malthus
pode ser facilmente compreendida, com base na realidade so-
cial de sua época. Por meio desta ele propunha solugdes para
o problema que estava por vir, que seria a crescente miséria
das grandes massas da populacado: pobreza extrema e fome
permanente.

O malthusiano é usado hoje em dia para descrever uma
definicdo pessimista da desapropriagdo de uma humanidade
condenada a fome. Para Malthus o crescimento populacional es-
tava tdo avancado que seria necessério usar de suas teorias para
que se pudesse controla-lo. De acordo com seu pensamento,
para que houvesse estabilidade, faria-se necessario negar a po-
pulacdo toda e qualquer assisténcia — hospitais, satide, educacgdo
etc. —, e aconselhar-lhes a abstinéncia sexual, para que assim re-
duzissem violentamente a natalidade (HUNT, SHERMAN, 2010).
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A sua teoria tende a expor que o crescimento populacional
é limitado pelo aumento da mortalidade e por todas as restri-
¢bes ao nascimento decorrentes da miséria e do vicio. Em suas
obras econémicas, Malthus mostrou que o nivel de atividade
em uma economia capitalista dependia da demanda efetiva, o
que constituia, do seu ponto de vista, uma justificativa para os
esbanjamentos praticados pelos ricos. Seus estudos foram de
grande influéncia em vérios campos do pensamento e deram
inicio as teorias evolucionistas de Darwin e Wallace (GALVEAS,
1996). Para Malthus, se o padrdo de vida das pessoas estivesse
em crescente progresso este era considerado um bem tempora-
rio, pois ocasionaria o inevitavel aumento da populacao, e isso,
consequentemente, impediria qualquer melhoria.

Malthus foi um dos primeiros pesquisadores a analisar da-
dos demograficos e econémicos para justificar sua previsao de
incompatibilidade entre o crescimento demografico e a dispo-
nibilidade de recursos. Pode-se dizer que a humanidade agraéria
vivia em um mundo que se enquadrava na teoria de Malthus, na
qual a escassez de recursos em geral sentenciava o homem a se-
guir as normas sociais impostas, ja que a producao de alimentos
crescia aritmeticamente e a populacao, por sua vez, em razao
geométrica. Malthus acreditava que os homens ndo poderiam
superpovoar o planeta, pois, assim, ele queria impor que todos
deveriam reduzir o crescimento populacional (GALVEAS, 1996).
Para o autor, a possibilidade do aumento da produgéo de ali-
mentos nao era possivel, pois as terras estavam cada vez menos
férteis pela quantidade de vezes que eram utilizadas e as maqui-
nas, por sua vez, estavam cada vez menos eficientes, o que iria
requerer um nimero maior de trabalhadores.

Malthus baseava-se em dois importantes principios. O
primeiro era o principio limitador, o qual é definido pelo com-
portamento da produtividade do trabalho, pela produtividade
ou até mesmo pela improdutividade dos ultimos capitais em-
pregados na terra e pela maior ou menor proporcao do produto
destinada ao sustento dos trabalhadores empregados (MAL-
THUS, 1996). O dltimo era o principio regulador, que age
diretamente sobre a taxa de lucro em prazos mais curtos. Este
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ndo leva em conta a tecnologia ou a fertilidade do solo, mas a
influéncia da mudanca nas condi¢cdes da demanda e oferta nos
mercados de produtos e de trabalho.

3 Dos direitos naturais e
dos direitos humanos

Os direitos naturais advindos do Jusnaturalismo, cuja es-
cola vem desenvolvendo-se desde a Idade Média, representam
os direitos que partem da natureza, de Deus ou, entdo, da razao.
Sao normas que derivam da moral e dos principios da natureza
humana. Desta forma, sdo defendidas por diversos pensadores
como uma fonte universal e imutével, por ser um contetdo su-
perior, que deve ser consultada ao analisar-se a legislacao.

Conforme Diniz (2012), os primeiros principios da morali-
dade abrangem os deveres dos homens para consigo mesmos,
para com os outros homens e para com Deus. Além disso, o
principio fundamental é “o bem deve ser feito”, deste modo,
o mal deve ser evitado e o homem héa de querer o bem por sua
vontade que é iluminada pela razdo. Logo, as normas elabora-
das pelos legisladores sdo aplicagdes dos primeiros principios
naturais, assim, derivando do direito natural.

P. ex.: do principio de direito natural de que “o homem
deve conservar a si préprio” decorre que “nao é permitido

matar”, “sao proibidos a eutanasia e o aborto” etc., e mais

remotamente ter-se-a a protecdo a salde dos trabalhado-
res em local insalubre. (DINIZ, 2012, p. 53).

Ao longo dos séculos foram concebidas diversas con-
cepgdes sobre o direito natural por pensadores como Grotius,
Pufendorf, Locke, Hobbes, Spinoza e Rousseau. Mesmo com va-
riagdes de pensamentos, de modo geral, a maioria defendia a
justica, a liberdade, a igualdade e a dignidade humana.

Assim sendo, ao correlacionar os direitos naturais com a
teoria populacional de Malthus em meados dos séculos XVII
e XVIII é nitida a discrepancia entre as teorias de autores da
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época, como Locke e Rousseau, e a do economista. Visto que a
teoria populacional baseava-se na possibilidade do crescimen-
to da mortalidade, os mais pobres, considerados por Malthus
os principais causadores desse aumento demografico, seriam
totalmente desamparados em relacdo a sua satde, assim opor-
tunizando a morte “natural” por meio de moléstias e pragas.
Além disso, o autor deixava claro que a sociedade era dividida
entre homens de condigdo superior e pobres, os quais ndo me-
reciam que a riqueza desses homens fosse redistribuida para
aliviar suas condi¢des de vida (HUNT; SHERMAN, 2010).

A arte, a musica, a filosofia, a literatura e todas as esplén-
didas criagées culturais da civilizagcdo ocidental deviam sua
existéncia ao bom gosto e a generosidade dos individuos,
que compunham a nata da sociedade. Tomar o dinheiro
desses homens era o mesmo que secar a fonte de onde
emanavam tais realizagdes; utilizé-lo para aliviar as condi-
¢oes de vida dos pobres era para Malthus um exercicio futil
e inconsequiente. (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 73).

Desta forma, é notéria a contradicdo da teoria popula-
cional com a ascensdo dos direitos naturais da época, como a
dignidade humana e a igualdade entre a populacdo. Segundo
Hunt e Sherman (2010), atualmente ainda existem muitos de-
fensores das ideias malthusianas. Estes insistem na questéo de
que a pobreza é culpa dos pobres, que possuem filhos em quan-
tidade excessiva e que nada pode ser feito para extermina-la.
No entanto, apesar do crescimento demogréfico ainda ser uma
preocupacao de economistas e profissionais da drea em todo o
mundo, nos dias atuais, jamais tal teoria poderia vigorar devi-
do a sua ilegitimidade frente aos direitos humanos, dispostos
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 que
alcangam “[...] todos os seres humanos do planeta, tendo como
base a ideia de que a condi¢cdo de pessoa é o Unico requisito a
dignidade e a titularidade dos direitos.” (ZANATTA, 2009). Sen-
do assim, Zanatta frisa que “a dignidade humana é pressuposto
ao estabelecimento de uma ordem publica mundial, abrigando
valores considerados béasicos da humanidade, sendo colocado
como o fundamento dos direitos humanos” (2009).
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6 Conclusao

Por meio da abordagem constituida sobre a teoria popu-
lacional de Malthus correlacionada com a Economia, o Estado
e, por fim, os Direitos Naturais e o principio constitucional da
dignidade da pessoa, conclui-se que Thomas Robert Malthus foi
uma figura importante para o desenrolar das teorias de outros
pensadores sobre o crescimento demogréfico e os recursos na-
turais existentes. E notdrio que, a partir de sua teoria, houve
uma maior preocupagado com este fenémeno por parte do Esta-
do e de economistas do mundo inteiro.

Apesar da nitida discrepancia entre a teoria malthusiana
e os direitos naturais e humanos devido a radicalidade da pri-
meira, uma parte daquela, a qual discorre sobre o controle da
natalidade, foi de suma importancia para o desenvolvimento de
métodos que pudessem controlar o aumento da populacdo de
forma a respeitar a dignidade humana, tendo em vista que os
direitos humanos constituem uma categoria de direitos ineren-
tes aos homens e que sem eles n3o seria haveria condi¢oes de
ter-se uma vida digna. Dentre todos os direitos humanos, aquele
que se destaca é o direito a dignidade.

Ha, portanto, uma busca constante na histéria da humani-
dade para que todos possam alcancar uma vida de fato digna,
mesmo que, historicamente, esta realidade pertenca somente as
pessoas de alta classe social. Entretanto, no decorrer dos anos,
a luta para que as pessoas de baixa classe pudessem ter este
direito foi intensificando-se, passando pela Revolucao France-
sa, até chegar em seu apogeu, durante o periodo pds-Segunda
Guerra Mundial.

Ja no Brasil, a dignidade da pessoa humana é trazida como
principio logo no primeiro artigo da Constituicdo de 1988, es-
tabelendo preceito fundamental para que o Estado fundamente
suas leis. Sendo assim, podemos concluir que este principio é
um dos maiores, sendo o maior, dispositivo legal e moral para
que os direitos humanos sejam respeitados dentro da legisla-
cao patria, bem como na internacional Por fim, pode-se afirmar
que Malthus ajudou a construir os ideais utilizados acerca do
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controle demografico; seja estimulando pensamentos de outros
autores, abrindo os olhos dos governantes para o que poderia
acontecer, ou revoltando aqueles que lutavam por seus direitos,
estimulando-os a procurar outras possiveis saidas para o proble-
ma que estava por vir.
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Resumo

O presente artigo pretende apresentar o conteldo e o
objetivo da criacdo da medida que possibilita a aplicagdo do
Tiro de Destruicdo pela Forca Aérea Brasileira, prevista no arti-
go 303, §2°, do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, inserido pela
Lei 9.614/98 e pelos Decretos 5.144/04 e 8.758/16, para fins de
analisar o seu (des)cabimento no contexto de um Estado Demo-
cratico de Direito. Para tanto, serd examinado se a medida (e
em que medida esta) violaria direitos dos individuos perante o
Estado, a partir da dtica dos direitos fundamentais a vida, a li-
berdade, a pena humanitaria, ao devido processo legal, a ampla
defesa, ao contraditério, a presuncao de inocéncia e a seguranca
juridica. Por fim, sera retratada a decisdo do Tribunal Constitu-
cional Alemao que enfrentou questdo semelhante. O Método de
abordagem é o indutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Aviacdo. Cédigo Brasileiro de Aeronauti-
ca. Direitos fundamentais. Estado democrético de direito. Poder
regulamentar.
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Abstract

The present article intends to present the content and the
objective of the measure that allows the application of the De-
struction Shot by the Brazilian Air Force, as set out in article 303,
§2° of the Brazilian Aeronautical Code, inserted by Law 9.614/98,
and in Decrees 5.144/04 and 8.758/16, for the purpose of analyz-
ing its (in) appropriateness in the context of a Democratic State
of Law. To this end, it will be examined whether the measure
(and to what extent) violates the individuals rights against the
state, from the point of view of the fundamental rights to life,
to humanitarian penalty, to due process of law, to full defense
and to adversary proceedings, to presumption of innocence, to
legal certainty. Finally, it will be referenced the German Con-
stitutional Court’decision that has faced similar question. The
approach method is the inductive and the research technique is
bibliographical

Keywords: Aviation. Brazilian Aeronautical Code. Demo-
cratic Rule of Law. Fundamental Rights; Regulatory Power
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1 Introducao

A instituicdo formal de um Estado Democratico de Direi-
to, como estabeleceu o artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988, pressupde e “representa um esforco de conjugacdo entre
liberdade e poder, pela via da criacdo de um poder a servico da
liberdade” (HORTA, 2013, p. 295), o que deve se dar por meio de,
“nao s6 subordinacao dos poderes publicos as leis, mas também
subordinacdo das leis ao limite material do reconhecimento de
alguns direitos fundamentais” (SCHNEIDER; SILVA, 2014, p. 444).

E nesse contexto de incoeréncia com o Estado Democrético
de Direito que o presente artigo pretende apresentar a violéncia
institucionalizada decorrente da criagdo do tiro de destruicao pela
Lei 9.614/98. Trata-se de um tema de extrema relevancia para os
campos juridico, politico e social, na medida em que, como seré
analisado, a disposicdo legal consiste na violagdo notadamente
aos direitos a vida, a pena humanitaria, ao devido processo legal,
a ampla defesa, ao contraditério e a seguranca juridica.

2 O tiro de destruicao

O artigo 5°, XLIll, da Constituicdo ja determina que o tra-
fico ilicito de entorpecentes e drogas afins é crime inafiangavel,
sem anistia, e considerado pela lei como crime hediondo. Isso,
contudo, ndo obsta que o tréfico de drogas seja um comércio
paralelo extremamente presente e rentavel no Pais. Nesse con-
texto, a criacdo da Lei do Abate no Brasil (Lei 9.614/98) tem o
combate ao trafico de drogas como argumento legitimador, ao
acrescentar o §2° ao artigo 303 do Cédigo Brasileiro de Aero-
nautica, dispondo que

esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a ae-
ronave sera classificada como hostil, ficando sujeita a me-
dida de destruicao, nos casos dos incisos do caput deste
artigo e apés autorizacdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada. (BRASIL, 1986).
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A regulamentacdo da medida sé ocorreu a partir do
Decreto 5.144/04, o qual possibilitou alguns esclarecimentos a
seu respeito. Cabe elucidar que o uso do tiro de destruicao res-
ta previsto como medida extrema. A forca aérea brasileira, ao
identificar uma aeronave como suspeita aplica primeiramente
medidas coercitivas de averiguagdo, intervencdo e persuasao,
previstas no artigo 3°, para forcar o seu pouso. No entanto,
caso estas mostrem-se inUteis, a aeronave, até ent3o conside-
rada suspeita, sera classificada como hostil e passara a ser alvo
de medida de destruicao, tal qual dispde o artigo 4°: “aeronave
suspeita de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins
que ndo atenda aos procedimentos coercitivos descritos no ar-
tigo 3° sera classificada como aeronave hostil e estara sujeita a
medida de destruicao”, a qual consiste, conforme se depreen-
de do artigo 5°, “no disparo de tiros, feitos pela aeronave de
interceptacdo, com a finalidade de provocar danos e impedir o
prosseguimento do voo da aeronave hostil” (BRASIL, 1986).

Importa notar que, nos termos do artigo 2°, a Forga Aérea
brasileira considerard como aeronave suspeita de tréfico de
substancias entorpecentes e drogas afins aquela |) que adentre
no territério nacional sem plano de voo, quando originada de
regido reconhecidamente fonte de producédo ou distribuicao de
drogas ilicitas; ou ll) que omita aos 6érgaos de controle de trafico
aéreo informagdes para sua identificacdo ou ndo cumpra suas
determinagdes, quando sobrevoando aquela referida regido.

Diante das hipdteses previstas em lei que tornam presumi-
vel que uma aeronave seja suspeita, percebe-se que quaisquer
aeronaves civis — inclusive brasileiras - que estiverem sem pla-
no de voo aprovado ou omitirem sua identificacdo podem ser
efetivamente abatidas caso sobrevoem uma regido como a
Amazénia, dado que é reconhecida rota de trafico.

Por essa razdo, nao apenas em prol do combate ao
narcotréfico, “a autorizacao de abate representa, assim, parte de
um conjunto de medidas destinadas a ampliar a capacidade de
acompanhar, vigiar e agir sobre a Regidao Amazénica” (FEITOSA,;
PINHEIRO, 2012). No entanto, mesmo que se considere que o
contexto da medida de destruicdo de aeronaves hostis diga res-
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peito a defesa da soberania nacional na Regiao, o fato é que ndo
ha qualquer conflito armado que produzisse uma ameaca real
para que fosse cogitada tal violéncia.

3 O tiro de destruicao como violéncia do
estado e violacao de direitos

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal elenca como
direito fundamental a inviolabilidade do direito a vida. Inclusive,
o inciso XLVIl estabelece que nao havera penas de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX. Ja
se pode identificar que a medida legalmente prevista do tiro de
destruicdo nao esta vinculada a agressao estrangeira que enseje
a situacdo de guerra declarada. Pelo contrario, a medida esta
prevista para ser exercida a qualquer tempo - ressalta-se: em
tempos de paz -, ndo estando, portanto, abrangida pela exce-
cao constitucional que confere ao Estado o direito de matar.

O direito a vida, que é direito fundamental de todo indivi-
duo, inclusive assegurado no Brasil antes mesmo do nascimento,
pode ser considerado a prépria finalidade para a qual o Estado
se constitui. Nao é por outra razao que o povo é sempre um dos
elementos do Estado “sem ele ndo é possivel haver Estado e é
para ele que o Estado se forma” (DALLARI, 2013, p. 100). A vida
é o pressuposto de todos os demais direitos, entre os quais esté
o de liberdade dos individuos em suas variadas acepc¢oes.

Novamente, importa destacar que a previsdo do tiro de
destruicdo nao estd vinculada a hipétese de “guerra externa
declarada”, porquanto este pode ser executado a qualquer
momento, em qualquer regido que seja rota de distribuicao
ou producdo de drogas ilicitas, contra qualquer aeronave que
sobrevoe sem plano de voo ou sem comunicar-se com a Forca
Aérea Brasileira. Nesse sentido, é possivel considerar a medida,
da forma como foi prevista no Cédigo Brasileiro de Aeronautica
e no decreto que a regulamenta, como uma penalidade de mor-
te imposta pelo Estado aos individuos dentro da aeronave.
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Tal medida vai de encontro ao direito a vida que todos os
cidadaos tém, inclusive aqueles que cometem ilicitos penais, a
quem o Direito deve reservar como sancao penas outras que
nao a capital. A conduta ndo pode ser repelida por meio da
pena de morte como aparato punitivo do Estado, eis que essa é
a légica reservada ao Estado apenas diante de guerra declara-
da, nos termos da previsao constitucional. Deste modo,

independentemente da gravidade da conduta do agente,
ha de ser punido criminalmente como transgressor da nor-
ma penal, como individuo, como pessoa que praticou um
crime, e ndo como um combatente, como um guerreiro,
como um inimigo do Estado e da sociedade. (CALLEGAR];
GIACOMOLLI, 2007, p. 17).

Dai porque a pena de morte resulta também em efetiva
violagdo ao principio da humanidade da pena do Direito Penal, o
qual, segundo Bitencourt, “sustenta que o poder punitivo esta-
tal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa
humana ou que lesionem a constituicao fisico-psiquica dos con-
denados” (2016, p. 69).

Também se observa que o tiro de destruicao fere o direito
dos supostos narcotraficantes ao devido processo legal e a iso-
nomia, na medida em que, a excegao dos que estiverem a bordo
de uma aeronave sem plano de voo ou sem comunicacdo em
determinada regido, todos aqueles que incidirem nas condutas
de trafico ilicito de drogas tipificadas pela Lei 11.343/2006 es-
tardo sujeitos ao procedimento penal nela regido, aplicando-se,
subsidiariamente, o CPP e a LEP. Como consectario légico do
fato de que o tiro de destruicao inibe a realizagdo de um prévio
e devido processo judicial, eis que "estar-se-a aplicando sancao
sem processo, sem direito de defesa, sem julgamento” (OLIVEI-
RA, 2004, p. 4), igualmente restardo inobservados os principios
do contraditério e da ampla defesa, sendo que “o direito de de-
fender-se é essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda
minimamente democratico” (PORTANOVA, 2001, p. 125).

Além disso, visualize-se uma aeronave que nao tenha
relacdo com o narcotrafico, mas esteja sobrevoando a regido
Amazénica - podendo ser oriunda do préprio territério nacio-
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nal -, que, por falha técnica, venha a perder a comunicagao via
radio, e, por isso passa a ser considerada suspeita pela Forga
Aérea Brasileira. O resultado serd o seu abate, caso, diante das
medidas coercitivas executadas, ndo consiga realizar um pouso
forcado, por exemplo, devido a falta de visibilidade do piloto.
Apenas a titulo de argumentacao, ainda que se pudesse admitir
o abate de aeronaves para fins de combate ao narcotréfico, per-
cebe-se que, diante da possibilidade de ocorréncia de situacoes
semelhantes a ilustrada, o tiro de destruicao poderia implicar na
morte de uma quantidade sequer identificavel de inocentes. O
fato é que "a pergunta sobre o que a aeronave néo identificada
esta fazendo continua sem resposta e sé serd respondida apds
sua derrubada” (FEITOSA; PINHEIRO, 2012).

Ademais, outra objecdo que pode ser levantada em re-
lagdo ao tiro de destruicdo diz respeito a forma como este foi
inserido no ordenamento juridico. Observa-se que a redacao
do artigo 303, §2°, do Cédigo de Aeronautica emprega termos
como “meios coercitivos legalmente previstos”, “aeronave hos-
til” e “medida de destruicao”, sem, contudo, determinar no que
consistem ou como devem ser aplicados. Diante disso, surgiu o
Decreto 5.144/2004, editado pelo entao presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, o qual “acaba estabelecendo direitos e criando de-
veres, obrigacdes ou limitacbes ndo previamente previstos em
lei, fugindo a sua caracteristica constitucional precipua, que é

a de assegurar a fiel execugdo das leis” (OLIVEIRA, 2004, p. 5).

Em atencdo a redagdo do artigo 5° inciso I, da Consti-
tuicdo Federal, extrai-se que “o preceptivo nao diz ‘decreto’,
‘regulamento’, ‘portaria’, ‘resolugdo’ ou quejandos. Exige lei
para que o Poder Publico possa impor obrigagdes aos admi-
nistrados” (MELLO, 2014, p. 310). Por conseguinte, “onde se
estabelecem, alteram ou extinguem direitos, ndo ha regulamen-
tos - ha abuso do poder regulamentar, invasdo de competéncia
legislativa” (MIRANDA; 1970, p. 309).

Ainda mais problematico é o recente Decreto 8.758/2016,
editado pela entdo presidente Dilma Rousseff, que regulamenta
os procedimentos a serem observados com relacao as aerona-
ves suspeitas ou hostis durante o periodo dos Jogos Olimpicos
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e Paraolimpicos do Rio de Janeiro em 2016. O Decreto traz
disposi¢cdes que ndo guardam relacdo com o objetivo legal de
combate ao narcotrafico, porquanto permitem o tiro de destrui-
¢ao nos casos de aeronaves que apresentem ameagca a seguranca
dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos.

Eram treze as hipdteses no artigo 2° para classificacao de
aeronaves como suspeitas, tal como simplesmente aquelas que
mantivessem as luzes externas apagadas em voo noturno. Ain-
da, conforme o artigo 4°, a medida nao se vinculava as areas de
trafico ilicito de drogas, de modo que o abate poderia ocorrer
em qualquer espaco aéreo do pais, inclusive sobre areas densa-
mente povoadas.

Ressalta-se que aquele que legisla (e também aquele que
exerce poder regulamentar),

[...] além de obrigado a atuar no sentido de norma da con-
cretizacao do direito fundamental, encontra-se proibido (e
nesta medida também estd vinculado) de editar normas
que atentem contra o sentido e a finalidade da norma de
direito fundamental. (SARLET, 2015, p. 383).

Diante do exposto, verifica-se que a existéncia de decre-
tos editados pelo chefe do Poder Executivo regulamentando o
tiro de destruicdo — uma verdadeira pena de morte aos tripulan-
tes e passageiros — é também uma violéncia a prépria seguranca
juridica dos cidadaos.

4 0O tribunal constitucional alemao e o
abate de aeronaves

Sobre questao semelhante ja se pronunciou o Tribunal
Constitucional Alemao, na medida em que a possibilidade pre-
vista no §14.3 da Lei de Seguranca da Aviacao alema - referente
ao abate de aeronaves com a finalidade de “garantir a seguran-
ca do trafego aéreo em particular contra sequestros, atos de
sabotagem e ataques terroristas” (BVERFG, 2006) - fora decla-
rada inconstitucional.
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Compreendeu-se que as operacdes admitidas pelo §14.3
“como missdes das forcas armadas de natureza ndo-bélicas, sdo
incompativeis com o direito a vida e a obrigacdo do Estado de
respeitar e proteger a dignidade humana” (BVERFG, 2006). E
por isso que, nos fundamentos da decisdo, embora uma das te-
ses em defesa da constitucionalidade do dispositivo legal fosse
de que as vidas dos passageiros das aeronaves passariam a ser
parte da arma que o avido teria se tornado, o Tribunal entendeu
que, “pelos seus assassinatos serem usados como meio de sal-
var outros, eles sdo tratados como objetos e ao mesmo tempo
privados dos seus direitos” (BVERFG, 2006). A partir disso, a
medida de destruicdo da aeronave “negligencia [...] a posicdo
de sujeitos que essas pessoas tém, de forma que é incompativel
com o artigo 1.1 da Constituicdo, e negligencia a proibicédo de
matar que é resultado de sua previsdo” (BVERFG, 2006). A esse
respeito, prevé o artigo 1.1 da Lei Fundamental alema que “a
dignidade da pessoa humana ¢é inviolavel. Respeita-la e protegé
-la é obrigacdo de toda autoridade estatal” (REPUBLICA, 1949).

Também foi refutado o argumento de que a vida daque-
las pessoas a serem salvas em solo valeria mais do que a vida
dos passageiros a bordo, ja que aqueles teriam mais chances
de viver uma vida longa, enquanto estes, se o avido de fato
concretizasse suas intencgdes ilicitas, morreriam de qualquer ma-
neira. Deste modo, o Tribunal determinou que “a vida humana e
a dignidade humana desfrutam da mesma prote¢do constitucio-
nal independentemente da duragdo da existéncia fisica de cada
individuo” (BVERFG, 2006).

Portanto, em sintese, sobre o julgamento do mérito da ques-
tdo, o Tribunal decidiu, evidentemente adotando uma perspectiva
kantiana, que nado se poderia ponderar a vida humana com outra
vida humana, pois a vida ndo poderia ser tratada como um objeto
ou meio pelo Estado, ainda que tal tratamento tivesse como finali-
dade a salvagdo de um nimero bastante mais expressivo de outras
vidas humanas, conforme extrai-se do fato de que a previsao legal
“nao pode ser justificada ao invocar-se o dever do Estado de pro-
teger aquelas vidas contra as quais a aeronave como arma para um
crime [...] objetiva ser usada”. (BVERFG, 2006).

152

Estado, poder e violéncia no contexto do artigo 303, § 2°,
do codigo brasileiro de aerondutica

5 Consideracoes finais

Nao restam dividas de que ao Estado, conforme o que
dispbe o artigo 144 da Constituicao brasileira, cabe o dever de
garantir a seguranca publica, preservando a ordem publica e a
incolumidade das pessoas e do patriménio. No entanto, o modo
de fazé-lo nao pode ser irrestrito — principalmente consideran-
do que nao ha ameaca real a segurancga nacional na forma de
um conflito armado que pudesse servir como justificativa para a
violéncia contida na medida do tiro de destruicao — eis que jus-
tamente a “fungdo principal dos direitos fundamentais consiste
em proteger um espaco de liberdade individual contra a inge-
réncia do poder do Estado e contra a sua expanséo totalitaria”
(ZIPPELIUS, 1997, p. 419).

A partir do que fora exposto pode-se concluir que, nao
importando o objetivo para o qual se destina a medida - para o
combate ao narcotrafico, para a defesa da regiao amazénica ou,
ainda, para a defesa das olimpiadas - trata-se de um exercicio
arbitrério e excessivo de Poder, porquanto viola uma série de
direitos que todos os individuos tém em tempos de paz, inde-
pendentemente do seu comportamento perante a Lei Penal. No
respeito e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais,
nao pode o Estado destruir e abater vidas por motivos escusos,
insustentaveis e ilegitimos.

Apesar do tiro de destruicdo ainda nao ter sido exercido
pela Forca Aérea Brasileira, ndo é demais pretender que essa
possibilidade prevista em lei seja obstada antes mesmo da pri-
meira derrubada. A partir disso, impde-se a urgente declaracao
de inconstitucionalidade das previsdes legais e a compreensao
dos individuos de que nao se pode admitir que um Estado, que
se diga Democrético e de Direito, violente, a qualquer tempo, as
mais inalteraveis garantias individuais.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo realizar um breve
estudo acerca da extraterritorialidade da legislacao anticorrup-
¢do no Brasil, nos Estados Unidos e no Reino Unido, trazendo
uma analise da Lei Anticorrupc¢éo Brasileira, da Foreign Corrupt
Practice Act (FCPA)e da Bribery Act enquanto consequéncia
dos tratados internacionais. Assim, pretende-se responder ao
seguinte problema de pesquisa: Qual a relevancia dos tratados
internacionais na aplicacdo extraterritorial da legislagédo anti-
corrupgao? Para isso, em um primeiro momento sera realizada
uma breve explanacao acerca dos principais tratados internacio-
nais sobre o tema, apoés realizar-se-4 uma explanagdo sobre os
principais aspectos das legislacdes brasileira, norte-americana
e briténica e por fim, serdo analisados os aspectos referentes
a extraterritorialidade das leis. Com isso, visa-se demonstrar a
necessidade da adogao de um regime internacional de combate
a corrupcdao como medida necessaria ao efetivo combate das
praticas corruptivas.

Palavras-chave: Corrupcao. Extraterritorialidade. Trata-
dos internacionais.
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Abstract

The present article aims to realize a brief study about ex-
traterritoriality of anti-corruption legislation in Brazil, United
States and United Kingdom, analyzing Brazilian Anticorruption
Law, Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) and Bribery Act as a
consequence of international treaties. In this way, it is intended
to answer the follow question: What is the influence of interna-
tional treaties at the extraterritorial application of anticorruption
legislation? For that, at a first moment will be realized a brief
explanation about main international treaties about corrup-
tion, then it will be explained about main aspects of Brazilian,
north-American and British legislation and in the end, it will be
analyzed the aspects about extraterritoriality of these acts. With
this study, it aims to demonstrate the need to adopt an interna-
tional regime to prevent corruption in a way to combat corrupt
practices.

Keywords: Corruption. Extraterritoriality. International
treaties.
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1 Introducao

O presente artigo visa realizar um breve estudo acerca
da extraterritorialidade da legislacdo anticorrupgdo no Brasil,
nos Estados Unidos e no Reino Unido, trazendo uma anélise da
Lei Anticorrupcao Brasileira, da Foreign Corrupt Practice Act
(FCPA) e da Bribery Act, enquanto consequéncia dos tratados
internacionais.

Desse modo, pretende-se responder ao seguinte proble-
ma de pesquisa: Qual a relevancia dos tratados internacionais na
aplicagdo extraterritorial da legislacao anticorrupgao?

Para isso, em um primeiro momento, realizar-se-4 uma
breve explanagdo acerca dos principais tratados internacionais
sobre o tema, analisando os aspectos essenciais destes e dando
destaque aqueles que foram ratificados pelo Brasil. Apés rea-
lizar-se-a uma explanagdo sobre os aspectos mais importantes
das legislacdes brasileira, norte-americana e britanica, sem es-
gotar a discussdo acerca da tematica, mas sim como forma de
realizar uma breve andlise dos principais dispositivos das trés
legislacgoes.

Por fim, serao analisados os aspectos referentes a extra-
territorialidade das leis e a influéncia dos tratados internacionais
na previsdo destes dispositivos. Desse modo, visa-se demons-
trar a importancia ndo somente dos tratados internacionais na
promulgacdo das leis anticorrupcao nos trés paises referidos,
mas também da necessidade de adogao de um regime interna-
cional anticorrupgao.

2 Dos tratados e convencoes internacionais
de combate a corrupcao

Em um momento inicial, faz-se necesséario destacar que
a corrupgdo é um fendmeno que nao se limita a determinada
regido geografica, estando presente nos mais diversos pai-
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ses. Embora este seja um problema nao tado recente, ainda, ha
dificuldades para definir sua conceituacao. Ao tentar encontrar
uma definicdo, Silva (2008, p. 575) conceitua o termo corrupgao
como condutas antiéticas ou ilegais que sao praticadas por pes-
soas, ou até mesmo grupos, em detrimento do servigo publico.

Vislumbra-se que, ao longo das ultimas décadas, houve
um crescente esfor¢co no ambito internacional no que se refere
ao combate as praticas corruptivas, de modo a serem ratifica-
das diversas convencdes e tratados que versam sobre o tema.
Considerando a extensdo da tematica, neste trabalho, serdo
abordadas de forma superficial as convencoes e tratados para
que melhor seja ilustrado o assunto trabalhado.

O Brasil ratificou o Brasil ratificou, entre outros tratados,
em 30 de novembro de 2000, a Convencgao sobre Combate a Cor-
rupcao de Funcionérios Publicos Estrangeiros com Transacoes
Comerciais Internacionais da Organizagdo para Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE (BRASIL, 2000). Este teve
influéncia na tipificacdo do crime de corrupcéo ativa por pessoas
fisicas, posteriormente tipificados no Cédigo Penal nos artigos
337-B, 337-B, 337-D por meio da Lei 12.467/2002.

Além disso, o pais ratificou a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgao (BRASIL, 2006) e a Convencgéo Inte-
ramericana contra a Corrupgao (BRASIL, 2002). Tais convencoes
dispSem acerca da necessidade de que haja responsabilizacao
tanto das pessoas fisicas quanto das pessoas juridicas nacionais
e estrangeiras por atos de suborno contra funcionarios publicos
estrangeiros.

A Convencado das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, no
capitulo no qual versa sobre a prevencao as praticas corruptivas,
prevé que a adogdo de politicas anticorrupgao por parte dos Esta-
dos Membros deve ocorrer sempre contando com a participagao
da sociedade, buscando transparéncia e adotando mecanismos
de integridade e cédigos de conduta (BRASIL, 2006).

Sobre a Convencdo Interamericana contra a Corrupcao,
esta possui previsdes semelhantes a Convencdo das Nacgoes
Unidas contra a Corrupcao, de modo que pode ser considerada
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um instrumento que tem por objetivo fortalecer a adocao de
mecanismos de combate a corrupgao pelos paises signatérios

Por fim, no ano de 2011, em parceria com a Africa do Sul,
os Estados Unidos, as Filipinas, a Indonésia, o México, a Norue-
ga e o Reino Unido, o Brasil foi um dos fundadores do The Open
Government Partnership (OGP) ou Parceria para Governo Aber-
to. Esta parceria, tem como objetivos, conforme informagées do
portal do programa (BRASIL, 201-]), difundir e incentivar as pra-
ticas governamentais de transparéncia, o acesso a informacao e
a participacao social.

3 Legislacoes brasileira, norte-americana
e britanica no que se refere as praticas
corruptivas

Ao ratificar os tratados ja expostos, os paises signatarios
comprometem-se a implementar politicas de combate a corrup-
cao. No Brasil, foi promulgada a Lei Anticorrupcao Brasileira (Lei
12.846/2013), regulada pelo Decreto n° 8.420/2015, a qual dis-
poe sobre a responsabilidade administrativa e civil das pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a Administracao Publica na-
cional ou estrangeira.

Sobre as normas internas, é importante salientar que antes
mesmo da ratificacdo dos tratados os Estados Unidos j4 possuiam
uma legislagao anticorrupcao, sendo que o pais foi pioneiro na
tematica ao promulgar, em 1977, a lei Foreign Corrupt Practice
Act (FCPA). Esta norma passou a ter melhor regulamentacéao e
ser devidamente implementada apés a convencao da Organiza-
cao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
na década de 1990, o que, segundo Carvalho (2015, p. 38), pode
ser reflexo da dificuldade em vedar as empresas norte-america-
nas préticas que eram adotadas por empresas estrangeiras.

No Reino Unido, foi promulgada, em 2010, a Bribery Act, a
qual visa punir as préticas de corrupc¢ao ativa e passiva.

162

A aplicacdo extraterritorial da legislacdo anticorrupcdo no Brasil,
Estados Unidos e Reino Unido

4 A aplicacao extraterritorial das leis
anticorrupcao no Brasil, nos estados unidos
e no reino unido como consequéncia dos
tratados internacionais

No que se refere a aplicacao extraterritorial, a Lei Anticor-
rupcao Brasileira, em seu artigo 28, estende que a aplicagado da
norma deve levar em conta os atos lesivos que forem pratica-
dos por pessoa juridica brasileira contra a administracdo publica
estrangeira, mesmo que estes sejam cometidos no exterior.
Desse modo, é considerada administracao publica estrangeira,
nos termos do artigo 5°, §1°, da Lei Anticorrupcao Brasileira,
os 6rgaos e entidades estatais ou representagdes diplomaticas
de pais estrangeiro, sendo estes de qualquer nivel ou esfera
de governo, além das pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro (BRASIL,
2013).

Para definir administragao publica estrangeira, foi utilizada
uma definicdo bastante ampla, a que diz que aquela abrange to-
dos os niveis governamentais, seguindo a previsdo do artigo 1°,
n. 4, letra b, da Convencao sobre o Combate da Corrupc¢ao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais
Internacionais. Foi usado, também, o artigo 5° §2° da Lei
Anticorrupcao Brasileira, o qual equipara a administragao publi-
ca estrangeira as organizagdes publicas internacionais e o §3°, o
qual traz a defini¢do de agente publico estrangeiro.

Por sua vez, no ambito da legislacdo norte-americana, a
Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) prevé que a aplicagcdo es-
tende-se as empresas subsididrias que atuem no exterior, as
empresas estrangeiras com operagdes ou que estejam apenas
registradas nos Estados Unidos e as empresas que fazem negé-
cios na bolsa de valores norte-americana (UNITED, 1977).

Ja no Reino Unido, a Bribery Act determina que estao su-
jeitas a jurisdicao britanica os casos de corrupcao ativa (Section
1), corrupgao passiva (Section 2) ou corrupgao de funcionario
publico estrangeiro (Section 6), sejam as condutas praticadas no
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Reino Unido ou no exterior, na hipétese de o agente ter vinculo
com o pais como nacional, residente, ou pessoa juridica consti-
tuida no Reino Unido ou ainda com parceria escocesa (UNITED,
2010). Além disso, quando se tratar de crime por falha nos me-
canismos internos de prevencao, na hipétese de que em virtude
desta falha ocorra a pratica dos crimes de corrupgéao ativa ou
de corrupcao de funcionarios publicos estrangeiros (Section 7),
estao sujeitos a lei pessoas fisicas ou juridicas vinculadas a orga-
nizacdo empresarial constituida no Reino Unido ou que realizem
negdcios total ou parcialmente no pais, independentemente da
nacionalidade ou de os atos serem praticados totalmente ou
parcialmente em territério britanico (UNITED, 2010).

Sobre os critérios utilizados para a aplicacdo das leis no
exterior, Carvalhosa lista como requisitos utilizados de forma
isolada ou cumulativa “(i) o local da pratica do ato; (ii) a naciona-
lidade do infrator; e (iii) o local de verificacao dos efeitos” (2015,
p. 120).

A aplicacao extraterritorial das leis anticorrupgdo deriva
nao somente de esforcos internacionais e tratados nos quais
os trés paises sdo signatarios, mas também da necessidade
de manutencado de negdcios mais éticos entre particulares e a
administragcdo publica. Com a globalizacdo, as fronteiras estao
cada vez mais invisiveis, de modo que os paises mantém rela-
cOes comerciais e diploméaticas uns com os outros. Conforme
abordado anteriormente, na época em que apenas os Estados
Unidos possuiam uma legislacdo especifica no que tange as
praticas corruptivas, as empresas passaram a ser prejudicadas
economicamente.

Neste sentido, é do entendimento de Ferreira e Morosini
(2013, p. 262) que, para as empresas as quais nao adotarem uma
politica anticorrupgao, tornar-se-a4 cada vez mais dificil a inser-
¢ao no mercado internacional, bem como as negociagées com
empresas que estejam adequadas as normas e adotem posturas
éticas.
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5 Ideias de conclusao

O presente artigo buscou realizar um breve estudo acer-
ca da extraterritorialidade da legislagdo anticorrupcao no Brasil,
nos Estados Unidos e no Reino Unido. Sem esgotar as possi-
bilidades sobre o assunto, a Lei Anticorrupgdo Brasileira, a
ForeignCorruptPracticeAct (FCPA) e a BriberyAct foram analisa-
das enquanto consequéncia dos tratados internacionais.

Para isso, em um primeiro momento foi realizada uma
breve explanacao acerca dos principais tratados internacionais
sobre o tema, dando destaque aqueles que foram ratificados
pelo Brasil e analisando seus aspectos mais importantes. Foram
analisadas, sendo assim, a Convencdo sobre Combate a Cor-
rupgdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros com Transacdes
Comerciais Internacionais da Organizacao para Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico— OCDE, a Convencao das Nacgoes
Unidas contra a Corrupcao e a Convencéo Interamericana con-
tra a Corrupgao.

Apéds, explanou-se de maneira sucinta sobre os principais
aspectos das legislagdes brasileira, norte-americana e britanica,
de modo a definir a origem de cada um dos institutos e sua
relevancia. Ja por fim, na penultima secao, foram analisados os
aspectos referentes a extraterritorialidade das leis, destacando
as aplicacbes que as trés legislacdes possuem além das frontei-
ras de seu pais de origem, o que é decorréncia ndo somente dos
tratados internacionais, mas também das necessidades origina-
das a partir da globalizagao.

Desse modo, respondendo ao problema de pesquisa: Qual
a relevancia dos tratados internacionais na aplicacao extraterri-
torial da legislacdo anticorrupgdo? Conclui-se que a relevancia
dos tratados se deu no momento em que estes foram marcos
histéricos no combate a corrupcao, de modo que, ao ratifica-los,
os paises assumiram o compromisso internacional de adotar me-
canismos de combate as praticas corruptivas.

Sendo assim, diante da breve exposicdo, é possivel con-
cluir que se faz cada vez mais necesséria a adocdo de medidas
conjuntas que possibilitem a prevencao e garantam maior efeti-
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vidade na aplicagdo de san¢bes aos agentes corruptos, além de
proteger a administragdo publica nacional e estrangeira.
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Alexandre Prevedello e Pedro Guilherme Ramos Guarnieri

Resumo

Este artigo propde uma andlise do crime de lavagem
dinheiro como fenédmeno que afeta diretamente o sistema
financeiro global, apresentando sua conceituacao e suas princi-
pais caracteristicas. Examina o surgimento da Lei n® 9.613/1998
e suas principais alteracdes, até entrada em vigor da Lei n°
12.683/2012, a qual deu nova roupagem a Lei de Lavagem
de Dinheiro. Além disso, trata sobre o papel do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF) e suas atribuicdes
na prevencao ao branqueamento de capitais, concluindo que o
Brasil apresentou significativos avangos nos ultimos anos, mas
que, pelas caracteristicas que acometem o crime de lavagem
de dinheiro, é necesséria uma luta permanente no seu combate,
tendo em vista a sua dinamicidade e exigindo a revisao paulati-
na de seus métodos de enfrentamento.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro. Sistema financeiro.
Medidas preventivas. Realidade brasileira. Conselho de comba-
te a atividades ilicitas.
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Abstract

This article proposes to the analysis of money laundering
crime as a phenomenon that directly affects to the global finan-
cial system, presenting it's conceptualization as well as its main
characteristics. It examines the appearance of Law No. 9,613 /
1998 and its main changes, until Law No. 12,683 / 2012 came
into force, which gave new coverage to the Money Laundering
Law. In addition, it discusses the role of the Financial Activities
Control Council (COAF) and its role in the prevention of money
laundering, concluding that Brazil has made significant progress
in recent years, but about of the characteristics that affect the
crime of laundering of money, it is necessary a permanently fight
in this combat, in view of its dynamicity, requiring the gradual
revision of its methods of coping.

Keywords: Money laundering. Financial system. Preventi-
ve measures. Brazilian reality. Council to Combat lllicit Activities.
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1 Consideracoes iniciais

A lavagem de dinheiro trata-se de uma espécie delitiva que
afeta diretamente o sistema financeiro mundial, trazendo pre-
juizos imensuraveis ao mercado em suas mais diversas formas.
Com o passar do tempo, esses prejuizos tomaram proporcoes
inimaginaveis, culminando em um grande esforco global no
combate ao branqueamento de capitais, razdo pela qual foram
realizados inimeros trabalhos envolvendo representantes de di-
versas nacoes, dentre elas o Brasil.

Com isso, passou-se a construir diretrizes internacionais
a serem seguidas como uma espécie de manual de combate a
corrupcao. Neste contexto, o Brasil criou, por meio da Lei n°
9.613/1998, um importante mecanismo de prevencao a lavagem
de dinheiro: o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF).

A partir disso, o presente artigo tem como objetivo con-
ceituar e apresentar as principais caracteristicas do crime de
lavagem de dinheiro e o esforgo internacional feito para seu
combate. Em seguida, examinar-se-a a evolucao legislativa bra-
sileira no combate a corrupgdo, desde o surgimento da Lei n°
9.613/1998 até a entrada em vigor da Lei n® 12.683/2012, a qual
deu nova roupagem a Lei de Lavagem de Dinheiro, analisando-
se, em especial, a atuacdo do COAF.

2 Conceito e principais caracteristicas do
crime de lavagem de dinheiro

Embora nado seja um fenédmeno novo, a lavagem de dinhei-
ro passou a ser objeto de estudo apenas entre as décadas de
1970 e 1980, na ltalia e nos Estados Unidos, em face do surgi-
mento da “criminalidade organizada”, a qual gerou um enorme
acumulo de capitais ilicitos (DE CARLI, 2012, p. 16). Diante des-
te contexto, viu-se a necessidade da criacdo de um sistema de

172

A lavagem de dinheiro no sistema financeiro brasileiro e o
papel do conselho de controle de atividades financeiras (COAF) para sua repreensdo

repreensao ao “branqueamento” desses capitais, especialmen-
te no que concerne ao uso do sistema financeiro.

No Brasil, a expressdo lavagem de dinheiro esta justa-
mente relacionada a essa tentativa de dar aparéncia limpa ao
dinheiro sujo. Tais termos tem como origem a estrutura monta-
da pelas méfias norte-americanas, na década de 1920, as quais
adquiriam ou fundavam lavanderias com o objetivo de ocultar os
ganhos advindos de atividades ilicitas (SILVA, 2001, p. 33).

Em outros paises, podem-se encontrar expressdes diver-
sas, como Blanchiment d’argent (Franca e Bélgica), Blanqueo
de dinero (Espanha), Branqueamento de dinheiro (Portugal), as
quais estdo relacionadas ao resultado da acdo. J& Money Laun-
dering (paises de lingua inglesa), Lavado de Dinero (Argentina),
Blanchissage d’argent (Suica), e Riciclaggio (ltalia) sdo termos
associados a agdo praticada (BARROS, 1998, p. 05).

Conceitualmente, o crime de lavagem de dinheiro pode
ser definido como o ato de dar aparéncia licita aos produtos
oriundos de infracdo penal antecedente. Este pode ser pra-
ticado tanto pelo préprio agente que cometeu o ilicito penal
subjacente, denominado de autolavagem, como por terceiro
(NOTARI; LEAL, 2015, p. 195).

Nas palavras de Bardaré e Bottini, este “é um movimento
de afastamento dos bens de seu passado sujo, que se inicia na
ocultacao simples e termina com a introducao no circuito comer-
cial ou financeiro, com aspecto legitimo” (2013, p. 23).

Como principais caracteristicas, o delito de lavagem de di-
nheiro apresenta:

a) a internacionalizacdo das atividades, pois ultrapassa as
fronteiras nacionais dos paises em que a infracdo penal an-
tecedente é cometida, culminando na alteracdo da sobera-
nia, assim como da jurisdicdo;

b) a profissionalizagdo do trabalho, como se cada um de
seus membros fosse peca de uma estrutura sélida, possuin-
do sua determinada funcédo e se valendo de sua aptidao
técnica para o funcionamento do mecanismo geral;

c) vocagdo de permanéncia, em decorréncia prépria do
“crime organizado”;
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d) complexidade ou variedade dos métodos utilizados, por
conta da luta constante dos paises contra a lavagem de
dinheiro, obrigando que as organizagdes criminosas criem
novos mecanismos para elidir a origem ilicita dos ativos fi-
nanceiros;

e) grande volume de capitais, em face da estrutura monta-
da e as caracteristicas dos crimes subjacentes;

f) a conex3o entre redes criminais, j& que as estruturas mo-
dernas criminais ndo atuam de forma isolada. (CALLEGARI,
2003, p. 39-46).

Ja suas consequéncias sao as mais variadas, podendo cau-
sar reacdes nos mercados financeiros quando sdo objetos de
movimentos de carater especulativo, com oscilagdes nas taxas
de cdmbio e/ou juros; influenciar negativamente nas atividades
das empresas, pois ha uma contaminacgado a livre concorréncia;
afetar as entidades de crédito, condicionando sua liquidez e
operatividade; cercear a independéncia econémica nacional ao
afetar as macropoliticas; influenciar negativamente no funciona-
mento ordenado da economia, entre outras (CERVINI; GOMES;
OLIVEIRA, 1998, p. 104-105).

Os métodos utilizados para a realizagdo do processo de
lavagem de dinheiro podem ser subdivididos na conversao dos
ativos ilicitos em bens ou/e na movimentagdo do dinheiro. Na
conversdo dos ativos ilicitos em bens, o agente criminoso rea-
liza a troca dos ativos financeiros obtidos ilicitamente por bens
materiais cujos valores, muitas vezes, sdo dificilmente auferi-
veis, como obras de arte, objetos que pertenceram a pessoas
famosas, joias, etc. No movimento de dinheiro em espécie, o
agente criminoso busca o transito, diversas vezes, dos ativos
financeiros ilicitos por meio de bancos, paises e pracas, de ma-
neira fracionada e em nomes e contas diversas, dificultando o
descobrimento de sua origem (MENDRONI, 2013, p. 108-109).

Ambas as categorias requerem um sistema dotado de alta
complexidade, composto por trés etapas: colocagao, ocultacdo
e integracdo. Na Colocagao (Placement), os criminosos bus-
cam introduzir os ativos ilicitos no sistema econémico, com o
intuito de afastarem-se da materialidade de expressivas somas
de dinheiro provenientes das atividades ilicitas. Esse distancia-
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mento é feito de maneira fracionada e em depdsitos, notas de
menor valor sdo trocadas por outras maiores, objetos de valor
expressivo sdo comprados (joias, ouro, obras de arte, pedras
preciosas, etc.), moedas sdo trocadas em casas de cadmbio ou
cassinos, valores em espécie sao transferidos para o exterior e
estabelecimentos que trabalham com dinheiro em espécie tam-
bém sao utilizados para a inser¢édo do dinheiro sujo no sistema
financeiro (CALLEGARI, 2003, p. 47-48).

No passo seguinte, Ocultacdo (Layering), sdo efetuadas
sucessivas e complexas operacdes com o objetivo de dificul-
tar a reconstrugdo do caminho percorrido pelos ativos ilicitos.
O dinheiro em espécie é convertido em outros instrumentos
financeiros, tais como aquisi¢cdes de titulos ao portador em
sociedades anénimas, superfaturamento de servicos, fraude
bancéria, faléncia fraudulenta, utilizagdo fraudulenta de cartdes
de crédito, entre outros. Além disso, comumente, sdo realizadas
transferéncias eletrénicas de fundos, em face da facilidade que
a internet oferece (ASCARI, 2011, p. 512).

Por fim, é realizada a Integracéo (Integration) dos ativos
financeiros ao mercado formal sob a forma de investimentos ou
compra de ativos como se licitos fossem. Sdo criadas empre-
sas de fachada que contratam servicos entre si e sdo realizados
investimentos em negdcios que facilitem as atividades ilicitas
(MENDRONI, 2013, p. 112-113).

Na medida em que o agente criminoso avanca pelas eta-
pas deste processo de lavagem de dinheiro, a deteccdo da
origem ilicita desses fundos torna-se tarefa cada vez mais dificil,
em face da ruptura dos modelos classicos de crimes, os quais
antes eram nacionais e agora ultrapassam a barreira territorial.
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3 Medidas preventivas adotadas pela
legislacao brasileira na repreensao a
lavagem de dinheiro e a criacao do COAF

Nao obstante o Brasil tenha assumido o compromisso
juridico internacional de criminalizar a lavagem de dinheiro ao
assinar a Convencao de Viena - incorporada ao direito interno
pela promulgacdo do Decreto n° 154/91 -, a conduta foi re-
primida penalmente apenas em 1998, com vigéncia da Lei n°
9.613/1998, devido aos iniUmeros casos de corrupgao associa-
dos a lavagem de ativos financeiros que vieram a tona no inicio
da década de 1990 (BARDARO; BOTTINI, 2013, p. 37).

O Poder Legislativo Brasileiro, por entender que a lavagem
de dinheiro tratava-se de conduta que vinha causando enor-
mes prejuizos financeiros ao sistema econémico do pais, impos
sangdes penais graves em uma tentativa de alcancar a maxima
protecdo aos bens juridicos, os quais, até entao, estavam expos-
tos & acdo do crime organizado (SILVA, 2001, p. 37-38).

Apesar da criminalizacdo auténoma, tal qual como ocorreu
na Espanha, a Lei de Lavagem de Dinheiro (BRASIL, 1998) define
expressamente um rol taxativo de crimes antecedentes que po-
deriam gerar ativos ilicitos aptos a configurar o branqueamento
de capitais. Estes podem ser, por exemplo, trafico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins; terrorismo; crimes
contra a Administracao Publica, inclusive a exigéncia, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem,
como condigdo ou prego para a pratica ou omissao de atos ad-
ministrativos; crime contra o sistema financeiro nacional; e crime
praticado por organizagao criminosa (CALLEGARI, 2003, p. 95).

Contudo, em que pese existente essa relagdo de aces-
soriedade entre o crime subjacente e o delito de lavagem de
dinheiro, Bitencourt e Monteiro alertam que esta se da de forma
limitada:

Essa relagao de acessoriedade nao implica na mesma rela-

cao de dependéncia existente entre os atos de autoria e os
atos de participagao no ambito do concurso de pessoas no
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crime. Pois ndo estamos tratando da anélise do comporta-
mento de agentes no mesmo crime, mas pressuposto da
criminalizacdo da lavagem de dinheiro. Pode parecer, inclu-
sive, inapropriado o uso da mesma terminologia para tratar
de questdes diferentes, entretanto, o termo acessoriedade
limitada vem sendo utilizado amplamente, de modo que
cabe especificar aqui o sentido preciso que se |lhe outorga
no ambito da lavagem de dinheiro. (BITENCOURT, MON-
TEIRO, 2013, p. 177).

Tal técnica legislativa — estabelecendo um rol taxativo de
tipos legais prévios ao delito de lavagem - foi objeto de muita
critica pela doutrina brasileira, pois criou um mero vinculo 16gi-
co-formal e ndo um post-delictum, o que dava margem a graves
lacunas de punibilidade (PRADO, 2011, p. 714).

Além de criminalizar o branqueamento de capitais e esta-
belecer medidas processuais penais, a Lei n® 9.613/98 atribuiu
as pessoas fisicas e juridicas de diversos setores econdémico-fi-
nanceiros maior responsabilidade na identificacdo de clientes,
na manutencdo de registros de todas as operagdes e na comu-
nicacdo de operacbes suspeitas, estabelecendo penalidades
administrativas pelo descumprimento das obrigacées. Aquela
também criou importante mecanismo administrativo de preven-
¢do alavagem de capitais: o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF).

Definido como uma espécie de unidade de inteligéncia e
deliberacao coletiva com jurisdicdo em todo o territério nacio-
nal, o COAF possui as seguintes atribuigdes:

* Receber, examinar e identificar as ocorréncias suspei-
tas de atividades ilicitas;

* comunicar as autoridades competentes para a instau-
racdo de procedimentos cabiveis nas situagdes em
que o Conselho concluir pela existéncia, ou fundados
indicios, de crimes de “lavagem”, ocultacdo de bens,
direitos e valores, ou de qualquer outro ilicito;

* coordenar e propor mecanismos de cooperagao e de
troca de informacdes que viabilizem acées rapidas e
eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulacao de
bens, direitos e valores;
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¢ disciplinar e aplicar penas administrativas;

* regular os setores econdmicos para os quais ndo haja
6rgao regulador ou fiscalizador préprio, definindo as
pessoas abrangidas e os meios e critérios para envio
de comunicagdes, bem como a expedicdo das instru-
coes para a identificagdo de clientes e manutencao de
registros de transagdes, além da aplicagdo de sangdes
previstas no art. 12 da Lei n® 9.613/1998. (CONSELHO,
2015).

Para Pagotto, o principal mecanismo para identificacao de
préaticas de lavagem de dinheiro é o sistema de comunicagdo
de operagdes suspeitas, na medida em que obriga alguns agen-
tes econémicos-chave a implementar politicas e procedimentos
internos que visem a prevencdo e o combate a lavagem de di-
nheiro de seus clientes (PAGOTTO, 2011, p. 343).

Com o passar do tempo, sobrevieram diversas reformas
legislativas, visando o aperfeicoamento da Lei de Lavagem de
Dinheiro. Por meio da Lei n°® 10.467, de 11 de junho de 2002,
foram inclusos no rol de crimes antecedentes os delitos de con-
trabando ou trafico de armas, municdo ou material destinado
a sua producdo; extorsdo mediante sequestro; e praticado por
particular contra a administracdo publica estrangeira. Em 2003,
com a promulgacao da Lei n°® 10.683, foi realizada uma importan-
te alteracdo na composicao do COAF: a ampliagdo do nimero
de seus membros. Posteriormente, a Lei n® 10.701, também de
2003, incluiu os crimes de financiamento do terrorismo como
delito antecedente e estabeleceu novos sujeitos obrigados aos
mecanismos de controle.

Contudo, a reforma mais significativa e que deu nova rou-
pagem a Lei de Lavagem de Dinheiro foi introduzida por meio
da Lei n° 12.683/2012. Esta estabeleceu uma série de inova-
cbes, dentre as quais destacam-se como as mais importantes a
extincdo do rol taxativo de crimes antecedentes, admitindo-se
qualquer infragcdo penal; a inclusdo das hipdteses de alienacao
antecipada e outras medidas assecuratérias que garantam que
os bens ndo sofram desvalorizacdo ou deterioragdo; a inclusdo
de novos sujeitos obrigados, tais como cartérios, profissionais
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que exercam atividades de assessoria ou consultoria financeira,
representantes de atletas e artistas, dentro outros; e o aumen-
to do valor maximo da multa para R$ 20 milhdes (CONSELHO,
2015).

Ainda que nao sejam suficientes para estancar a prética
do crime de lavagem de dinheiro, o Brasil, sistematicamente,
vem adotando medidas sucessivas para coibir esta pratica deliti-
va, trazendo importantes avancos para isso. Ndo obstante isso,
o delito de lavagem dinheiro, na medida em que a tecnologia
avanca, vai mudando suas formas de perpetuacdo, o que exige
aperfeicoamento constante das autoridades brasileiras para o
seu combate.

4 Consideracoes finais

O delito de lavagem de dinheiro, conforme visto no pre-
sente artigo, ndo apresenta qualquer barreira fronteirica. E um
fenédmeno internacional, presente nas mais diversas atividades
inseridas no mercado financeiro. Em face disso, emerge a neces-
sidade de um esforco mundial para o seu combate, j& que seus
efeitos trazem inimeros prejuizos, sendo refletidos nas ques-
tdes mais bésicas de sobrevivéncia da sociedade, na medida
em que iniUmeros investimentos deixam de ser feitos em favor
da populagdo para trazer vantagens indevidas a determinados
sujeitos.

Ainda, esses reflexos no mercado financeiro prejudicam,
e muito, os pequenos empresarios, os quais sdo incapazes de
enfrentar a concorréncia contra empresas que utilizam-se de va-
lores ilicitos, que nado sdo provenientes de sua atividade, e assim
sobressaem-se com relacdo aos demais. Por certo, tais conse-
quéncias exigem uma unido internacional no combate a lavagem
de dinheiro, o que de fato vem ocorrendo desde a realizacédo da
Convencao de Viena, em 1988.

O Brasil, apesar da relativa demora para adequar-se as
medidas, vem mostrando uma grande evolucdo no combate a
lavagem de dinheiro, com sucessivas atualizacdes legislativas
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neste sentido. O pais, inclusive, ampliou o rol de pessoas su-
jeitas ao controle do COAF, o que vem sendo observado com
otimismo.

Contudo, pelas caracteristicas que acometem o crime de
lavagem de dinheiro, é necesséaria uma luta permanente contra
esses, tendo em vista a sua dinamicidade, a qual exige a revisao
paulatina de seus métodos de enfrentamento.
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Resumo

Este artigo visa investigar os direitos fundamentais que
permeiam a relacdo médico-paciente, especialmente quando
esta envolve a necessidade de um paciente Testemunha de Jeo-
va receber transfusdo de sangue. Para tanto, apresentar-se-a a
definicdo de objecdo de consciéncia e, apds langadas as bases
tedricas, analisar-se-4 a conformidade da decisdo proferida no
Habeas Corpus n° 268.459 com a sua realidade fatica e com a
realidade normativa brasileira.

Palavras chave: Objecdo de consciéncia. Direito médico.
Direitos humanos. Liberdade religiosa.
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Abstract

This article aimed to investigate the fundamental rights
that permeate the doctor-patient relationship, especially when it
involves the need for blood transfusion in Jehovah's Witnesses.
In addition, the definition of conscientious objection is presen-
ted and, after the theoretical bases have been published, the
conformity of the decision pronounced in Habeas Corpus n°
268.459 with its factual reality and Brazilian normative reality is
analyzed.

Keywords: Objection of conscience. Medical Law. Human
rights. Religious freedom.
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1 Introducao

O propésito deste artigo é analisar a conformidade tedrica
e fatica da decisao proferida no Habeas Corpus n° 268.459 pelo
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2014). O caso que versa o
referido remédio heroico ocorreu no ano de 1993, quando Julia-
na, adolescente de 13 anos, faleceu por estar em um quadro de
anemia falciforme, cujo Unico tratamento possivel é a transfusao
de sangue, a qual ndo foi realizada em virtude da objecéo de
seus genitores, que eram Testemunhas de Jeova.

Na oportunidade, os médicos do hospital requereram o
consentimento dos genitores de Juliana para que pudessem
efetuar a transfusdo de sangue, procedimento que salvaria a
vida da menina, sido aquele recusado com fundamento na obje-
cado de consciéncia pela crenca religiosa. A situagao agravou-se
quando a genitora da adolescente chamou ao hospital o médi-
co da familia, também Testemunha de Jeova. Este ameacou os
médicos que cuidavam do caso dizendo que iria processa-los
caso eles optassem por realizar o procedimento. Permanecendo
o impasse, a menina veio a falecer.

A partir disso, os genitores e o médico da familia foram
denunciados por homicidio, tendo o Superior Tribunal de Justi-
ca, por meio do julgamento do writ em questao, trancado a acao
penal sob o fundamento de que a responsabilidade de interven-
cao era tao somente dos médicos do hospital, motivo pelo qual
seria sobre eles que recairia o resultado morte da menina.

Diante desse contexto, este artigo tem como propdsito
analisar a objecao de consciéncia, expondo a definicdo do feno-
meno, as suas implicagdes e as suas restricdes. Por derradeiro,
analisar-se-a se a decisdo proferida pelo Tribunal Superior esta
em consonancia com os ditames legais e com as circunstancias
faticas.
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2 A objecao de consciéncia e necessaria

critica a decisao proferida pelo superior

tribunal de justica no habeas corpus n°
268.459/Sp

A objecdo de consciéncia pode ser entendida como uma
atitude comumente individual, ndo violenta, por meio da qual
o agente descumpre um determinado mandamento normativo
por motivos de consciéncia, com o intuito direto de ser isento
de sancao pessoal, salvo-conduto esse que depende de reco-
nhecimento do plano juridico por meio da analise das regras em
conflito (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 42-43). Em outras pala-
vras, a intencdo do objetor nao é diretamente mudar a lei vélida
e vigente, mas sim descumpri-la e isentar-se de punicado por este
descumprimento.

O fenémeno da objecdo ocorre em razdo de determinada
norma juridica, por meio da qual entra-se em conflito direta-
mente com as crengas mais profundas do individuo — crengas
prévias ao conflito -, sejam elas de cunho ético, cultural, po-
litico, religioso, entre outros, de modo que esse litigio cause
um dano de existencial, uma divergéncia tao forte ao ponto de
poder causar a ruptura do ser, caso seja cumprida a imposicao
legal (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 42). Ou seja, o comporta-
mento pretendido pela lei conflita com algo irrenunciavel para o
objetor, de modo que o sujeito estaria agindo em estado de ne-
cessidade, pois atua sob forte pressdo psiquica (ROXIN, 1997,
p. 942).

Tal instituto decorre de forma direta da liberdade de cons-
ciéncia ou crenga, mas também acabatendo por base a dignidade
da pessoa humana e o direito a vida. Entre os direitos menciona-
dos, pode-se gerar tensdo para fins de objecdo de consciéncia
no aspecto religioso, no qual reside o locus preferencial do pro-
blema, considerando a diversidade religiosa experimentada na
modernidade (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 43). No presente
trabalho, a atencdo volta-se a objecdo de transfusdo de sangue
por crenca religiosa das Testemunhas de Jeova.
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Especialmente no que toca as Testemunhas de Jeova, é
possivel extrair a vedacao religiosa a transfusdo de sangue do
Génesis, 9:4, da Escritura Sagrada, que dispde “a carne, porém,
com sua vida, isto é, com seu sangue, ndo comereis”, dentre ou-
tras passagens biblicas. Baseados no citado trecho, os adeptos
a essa religido acreditam que, em havendo a troca de sangue
- elemento que para a religido é equiparado a vida —, a pessoa
ficard impedida de prestar o testemunho de seu Deus Jeova,
motivo pelo qual o adepto sera banido da religido (ODY, 2009,
p. 57).

A objecdo de consciéncia das Testemunhas de Jeova con-
siste em n3o realizar a transfusdo de sangue com o obijetivo
de perseguir a sua fé, pois, do contrario, serdo banidos da sua
religido. Veja-se, portanto, que nao se trata s6 de um conflito de
liberdade religiosa e vida, que neste caso estdo em colisdo ndo
entre sujeitos diversos, mas sim de um mesmo titular, sendo que
nao ha hierarquia entre os direitos em colisdo (BARROSO, 2010,
p. 20). O problema, tampouco, restringe-se ao conflito entre a
autonomia privada do individuo e o dever do Poder Publico de
zelar pela vida.

O litigio atrai, além dos elementos aludidos, a incidéncia
da dignidade da pessoa humana, que nao se trata unicamente
de o ser humano estar biologicamente vivo, mas também que
ele disponha do minimo existencial, que néo se satisfaz somente
com os bens e demais itens necessarios para a existéncia fisica
(GIACOMOLLI, 2008, p. 10). Sendo assim, caso o objetor Teste-
munha de Jeova seja compelido a realizar o procedimento de
transfusdo, retiram-lhe a dignidade de sua vida no plano terres-
tre, pois ele serd expulso da religido, bem como tolhem-lhe a
eternidade que ele acreditava buscar ao filiar-se a religido ado-
tada, decisdo esta que ndo cabe ao Estado tomar (HERINGER
JUNIOR, 2007, p. 84).

Veja-se que o Poder Publico ndo pode, em nome da preser-
vacao da vida, obrigar uma pessoa a ser submetida a tratamento
médico degradante ou agressivo, como o caso de quimiotera-
pias, por exemplo, em respeito a dignidade da pessoa humana.
O mesmo raciocinio é aplicavel aos casos de objecao de cons-
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ciéncia em que o individuo nado busca a morte em si, mas o
respeito a sua convicgdo ou crenca, sendo valida, por conse-
guinte, a recusa do tratamento, como no caso a transfusdo de
sangue (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 83).

Nesse contexto, Barroso posiciona-se acerca da possibili-
dade, ou n3o, da objecédo de consciéncia calcada no fundamento
religioso para recusar a transfusdo de sangue:

Relembre-se, como ja assinalado, que a ordem juridica res-
peita até mesmo decisGes pessoais de risco que ndo envol-
vam escolhas existenciais, a exemplo da opg¢éo de praticar
esportes como o alpinismo e o paraquedismo, ou de desen-
volver atuacdo humanitéria em zonas de guerra. Com mais
razdo deverd respeitar escolhas existenciais. Por tudo isso,
é legitima a recusa de tratamento que envolva a transfusdo
de sangue por parte das testemunhas de Jeova. Tal decisao
funda-se no exercicio de liberdade religiosa, direito funda-
mental emanado da dignidade da pessoa humana, que as-
segura a todos o direito de fazer suas escolhas existenciais.
Prevalece, assim, nesse caso, a dignidade como expressao
da autonomia privada, ndo sendo permitido ao Estado
impor procedimento médico recusado pelo paciente. Em
nome do direito a saide ou do direito a vida, o Poder Publi-
co nao pode destituir o individuo de uma liberdade bésica,
por ele compreendida como expressao de sua dignidade.
(BARROSO, 2010, p. 30).

Destarte, diante da recusa a transfusao de sangue por uma
Testemunha de Jeova com alegagao de objecao de consciéncia,
ndo cabe ao médico, tampouco ao Estado, obriga-la a subme-
ter-se ao tratamento, ainda que isso possa colocar em risco a
sua vida. Todavia, tal assertiva, assim como o tema em questao,
nao é absoluta, sendo necessaria a verificagdo de alguns requisi-
tos que serdo abordados a partir de agora.

2.1 Os requisitos para recusa por objecao de consciéncia

Para que se possa sustentar a possibilidade de recusa no
tratamento de transfusao de sangue, é elementar discorrer acer-
ca do consentimento, pois, em se tratando de recusa que gera
risco de morte, tal acepcao é de suma importancia para conso-
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lidar, ou ndo, a esfera de néo intervencédo do paciente. Torna-se
necessaria para a validade da recusa a verificagdo do consenti-
mento genuino do objetor, sendo imprescindivel a existéncia de
aspectos relacionados a capacidade do sujeito, a liberdade de
escolha e a decisao comunicada (BARROSO, 2010, p. 32).

No que concerne a capacidade do sujeito, deve ele, titular
do direito fundamental, ser civilmente capaz e estar em plenas
faculdades mentais para a expressdo da recusa — ndo podendo
fazé-la, portanto, em caso de estar com a psique afetada, seja
por uso de drogas, situagcdes traumaéticas etc. —, além de ser ela
personalissima e expressa, de modo a nao ensejar duvidas acer-
ca da sua vontade, devendo ser, outrossim, atual e anterior ao
procedimento médico, podendo ser revogével. Por derradeiro,
no que concerne ao consentimento, é importante destacar que
ele deve ser livre de qualquer ameaca ou coacgdo, devendo, do
mesmo modo, o objetor estar ciente do seu quadro de saude e
das consequéncias da recusa do tratamento (BARROSO, 2010,
p. 32).

Observa-se que, entre os requisitos expostos, a capacida-
de civil é exigéncia para que seja vélida a recusa do tratamento,
bem como deve ser personalissima. Portanto, ndo ha como
os genitores, familiares, tutores e curadores oferecerem uma
rejeicdo valida de tratamento quando se tratar de crianca, ado-
lescente ou incapaz. Acresce-se a essa constatacdo, ainda, o
fato de que a vida da crianca e do adolescente possui priorida-
de absoluta, sendo um dever dos garantidores, da sociedade e

do Estado protegé-la, conforme o artigo 227 da Constituicao
(BRASIL, 1988).

De igual sorte, a legislacao infraconstitucional, mais espe-
cificamente no artigo 5° do Estatuto da Crianca e Adolescente
— Lei 8.069/90 —, estabelece que nenhuma crianga ou adoles-
cente serd alvo de negligéncia, sendo punido conforme a lei
qualquer agente que, por acao ou omissao, desatenda seus di-
reitos fundamentais.

Delineado o contexto dos requisitos, passa-se ao ponto
central do presente trabalho: a verificacao do julgado no Habeas
Corpus 268.459 de Sao Paulo.
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2.2 A necessaria critica a imputacao médica pela nao
realizacao de transfusao de sangue no habeas corpus
268.459 de Sao Paulo

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas
Corpus 268.459, de Sao Paulo, equivocou-se ao considerar que
a responsabilidade penal pelo fato ja narrado era exclusivamen-
te dos médicos, quando, na realidade, os fatos, e até mesmo o
direito, conduzem o raciocinio a um destino diferente.

O contexto fatico apontava, por um lado, para necessi-
dade de intervencao médica de urgéncia, com a efetuacdo de
transfusdo de sangue em uma adolescente de apenas 13 anos
e, por outro lado, para a relutancia dos genitores em consentir
com a pratica, havendo em especial o agravamento da situacao
quando a genitora da menina, inconformada com a insisténcia
do hospital, chamou ao recinto o médico da familia, também
Testemunha de Jeova, que ameacou os médicos e o hospital
de, caso realizassem a intervencdo médica, serem duramente
processados.

Veja-se que nado se trata, no caso em tela, de uma sim-
ples recusa dos pais em consentir a transfusao de sangue de sua
filha, mas sim uma intervencao direta para a frustracao do pro-
cedimento. Se os pais somente tivessem objetado, ndo caberia
punicdo penal a eles por omissdo de socorro, tampouco por
tentativa de homicidio, tendo em vista que a auséncia de con-
sentimento poderia ser superada pela nomeacao de um tutor ou
pela acdo da equipe médica (ROXIN, 1997, p. 945).

Do contrério, no precedente em anélise houve, por parte
dos genitores, a realizagcdo de acbes concretas — e ndao somente
omissdo — com a finalidade de frustrar o procedimento, o que
modifica a possibilidade médica de realizacdo de intervencao
trazida pelo autor alemao. De fato, é de se entender que nao
se pode falar em dolo direto no resultado morte por parte dos
genitores, considerando que eles levaram a adolescente ao hos-
pital possivelmente esperando que os tratamentos alternativos
surtissem efeito, como bem destacam os votos vencedores no
acérdao analisado. O raciocinio explanado pelo voto superou,
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ainda, os dizeres dos pais, que insistiam em referir que preferiam
que a filha morresse a dar o consentimento para a realizagao da
transfusdo de sangue (BRASIL, 2014, p. 4).

Todavia, ndo ha como, no caso em testilha, responsabilizar
criminalmente os médicos pelo resultado morte, considerando a
grande influéncia externa que foi perpetrada na realidade fatica,
o que relativiza alguns preceitos legais dispostos. Veja-se.

Com o abandono do paternalismo médico denunciado por
Luis Roberto Barroso nos meados do século XX, mais especi-
ficamente a partir da consolidagdo do Cédigo de Nuremberg,
de 1947, iniciou-se uma ruptura da cultura até entao alicerga-
da. A partir desse momento passou-se a observar o principio
da autodeterminacédo da pessoa, de modo que os médicos de-
veriam observar as ponderacdes de seus pacientes durante o
tratamento, devendo haver o consentimento informado para a
realizacao de procedimentos e praticas médicas. Dessa forma, o
paciente deixou, como j& amplamente ventilado, de ser apenas
um objeto, tornando-se um sujeito de direitos fundamentais, em
especial pelo respeito a dignidade da pessoa humana (BARRO-
SO, 2010, p. 04-05).

Especificamente no Brasil, a resolucao 1.021 de 1980 do
Conselho Federal de Medicina dispde, no artigo segundo, que
cabe ao médico, em havendo risco de vida, realizar a intervencao
mesmo sem consentimento do paciente (POLICASTRO, 2010, p.
2010). Tal disposicao legal, s.m.j, estd em dissonancia com a es-
quadra histérica, considerando o abandono do paternalismo, e
sequer foi recepcionada pela nossa Constituicdo Federal, tendo
em vista a construcao ja delineada a respeito dos direitos funda-
mentais da dignidade da pessoa humana, da vida e da liberdade
de consciéncia e crenca.

A resolucao 1.931, de 2009, do Conselho Federal de Me-
dicina, por sua vez, prevé no seu artigo 22 que é vedado ao
médico “deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a
ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte” (BRA-
SIL, 2009). Novamente, percebe-se que no caso do writ houve
a tentativa de obtencdo da anuéncia dos genitores e, ao nao se
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obter sucesso, houve ainda a influéncia externa de um médico
da familia, também religioso, que frustrou a agdo da equipe mé-
dica, resultando na morte da adolescente.

Exatamente pela abordagem supramencionada, posi-
ciona-se no presente trabalho no sentido de que nédo houve
responsabilidade criminal por parte dos médicos, pois o resulta-
do morte nédo se deu exclusivamente pela omissdo imprépria do
artigo 13, §2°, do Cédigo Penal, tendo em vista que eles agiram
por diversas vezes no sentido de obter o consentimento dos
pais, frustrando o ato com a chegada de terceiro - médico da
familia —, que os coagiu a ndo prosseguirem com o tratamento?.

Mais prudente seria, no caso em debate, que o hospital
tivesse ingressado em juizo na busca da nomeagao de um tutor
a adolescente, de modo a eximir-se de eventual responsabili-
dade civel posterior. Todavia, ainda que a instituicdo tenha se
quedado inerte, isso ndo conduz ao raciocinio automatico de
incriminacdo dos médicos pela morte da adolescente, conside-
rando os fatores delineados.

3 Conclusao

A objecao de consciéncia faz parte do direito fundamental
da liberdade de consciéncia e crenca, mas também possui liga-
¢ado direta com a dignidade humana e, quando se trata da recusa
de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova, comuni-
ca-se com o direito a vida. A liberdade de crenca da referida
religido teve grande avanco com o reconhecimento da possibili-
dade de rejeicdo de tratamento, desde que aquele que o rejeita
possua capacidade civil e psicolégica para isso, bem como tenha
ciéncia do seu quadro clinico e das consequéncias de seus atos.

Diferente é o caso do Habeas Corpus n° 268.459 do Su-
perior Tribunal de Justica, onde a recusa foi lancada impedindo

3 E sabido que, em caso de agdo, os médicos ndo seriam responsabilizados criminalmente por
constrangimento ilegal, considerando o disposto no artigo 146, §3°, inciso |, do Cédigo Penal
brasileiro, o que demonstra ainda mais o poder de influéncia das ameagas proferidas pelo médico
Testemunha de Jeova.
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o tratamento de uma adolescente, inclusive havendo condutas
ativas por parte dos membros familiares para que nao fosse
realizado o procedimento. Tal conduta afrontou o dever cons-
titucional de protecdo integral da adolescente e condiciona os
responsaveis a san¢ao penal pelo resultado.

Todavia, considerando que houve o entendimento por
parte da Corte Superior de que os pais ndo tinham dolo no
resultado morte, capitulagdo esta que havia sido lancada pela
acusacao, nao cabe, no caso concreto, a responsabilizacao dos
médicos do hospital pelo resultado, pois o dever de agado deles
também restou frustrado pelos atos dos objetores.

Conclui-se, apds a exposicao dos alicerces da objecdo de
consciéncia e a luz do caso concreto, que deveria o hospital,
no momento dos fatos, ter ingressado em juizo para resguardar
o interesse da adolescente, considerando inclusive a presenca
de um médico, também Testemunha de Jeova, no hospital para
impedir a transfusao sanguinea. Porém, tal inagdo por parte do
hospital — enquanto instituicdo — ndo pode gerar, nesse contexto
fatico, a responsabilidade criminal dos médicos, pois eles foram
impedidos de agir.
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Resumo

O artigo aborda a sociedade de risco sob a é6tica do Direito
Penal e Processual Penal, analisando especificamente o sistema
policial brasileiro e sua estrutura para atender as necessidades
desta nova forma de organizacao social. Trata também sobre as
influéncias daquele na transformacdo da sociedade diante da
criminalidade, o conceito de sociedade de risco, os desafios do
Direito Penal e Processual Penal e a possibilidade de utilizagao
destes como instrumentos de enfrentamento e neutralizacdo
dos novos riscos apresentados. Ainda, fala da necessidade de
ampliacao das formas de atuacao do Estado, da organizacao do
sistema policial brasileiro e de suas atribuicées de acordo com
a Constituicdo Federal, assim como da ineficiéncia do sistema
policial atual frente aos novos desafios da criminalidade.

Palavras-chaves: criminalidade; sistema policial brasileiro;
sociedade de riscos
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Abstract

The article approaches the society of risk from the pers-
pective of Criminal Law and Criminal Procedure, analyzing
specifically the Brazilian police system and its structure to meet
the needs of this new form of social organization. Influences on
the transformation of society in the face of crime. Concept of
risk society. The challenges of Criminal and Criminal Procedural
Law and the possibility of their use as instruments for coping
with and neutralizing the new risks presented. The need to ex-
pand the State’s forms of action The Brazilian police system its
organization and attributions in accordance with the Federal
Constitution. The inefficiency of the current police system facing
the new challenges of crime.

Keywords: crime; Brazilian police system; risk society
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1 Consideracoes iniciais

O presente estudo versa sobre a Sociedade de Riscos,
perpassando pela contextualizagdo de novos desafios no cam-
po da esfera penal e processual e analisando o aparato policial,
especialmente o sistema policial, disponivel para que o Estado
enfrente a criminalidade deste novo modelo de sociedade.

A partir da anélise da Sociedade de Riscos nota-se que ha
uma grande demanda por respostas do Estado para novos pro-
blemas e novas formas de criminalidade. Diante da nova forma de
agir do delinquente, o Estado, em certa medida, busca atender as
novas demandas com a implementacao de medidas no campo do
direito penal, no entanto, isto requer, além de um aparelhamento
das instituicdes publicas, uma restruturacdo da l6gica operacional
e funcional a fim de otimiza-las e efetiva-las no seu mister.

A presente metodologia de andlise parte da visdo geral
em direcdo a realidade brasileira, em especial, a partir da con-
cepgao de Sociedade de Riscos e de seus desafios no campo do
Direito Penal e Processual Penal, verificando, especialmente, o
sistema policial brasileiro e seus desafios para efetivamente dar
respostas aos novos desafios da criminalidade.

No campo legiferante houve um avanco em funcédo dos
novos desafios, sendo instituidas normas penas e processuais.
Entretanto, no campo das institui¢des policiais faz-se necessario
uma reformulacdo com o intuito de torna-las mais eficientes e
compativeis com o novo modelo social e a nova modalidade de
delinquéncia, a qual é muito mais dindmica e com efeitos mais
devastadores, conforme sera visto.

2 Contextualizacao da sociedade de riscos

Ao longo da histéria, a sociedade passou por diversas mu-
dancas. A contemporanea, em nivel global, rompe com os ideais
da modernidade classica, abrindo espacos para nova formas
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sociais e novas e inesperadas acdes politicas, as quais acabam
gerando riscos novos.

A sociedade contemporanea encontra-se cada vez mais
tensionada e, em contrapartida, mais regrada por sistemas nor-
mativos de crescente complexidade. Trata-se essencialmente de
uma Sociedade de Riscos, caracterizada pela menor estabilida-
de na disciplina das relagdes intersubjetivas, na qual as relagdes
sociais institucionais estdo marcadas por diversos niveis de
tensionalidades, abrangendo questdes de ordem econdmica,
ideoldgica, politica, criminal e gerando mudiltiplos conflitos, nao
propriamente de classe, mas em face da desigualdade, da cres-
cente pobreza e perda da liberdade (LEAL, 2017, p. 39).

A mudanca radical que impera sobre a sociedade con-
temporanea, influenciada pela rapidez e intensidade dos
acontecimentos, nos leva a crer que a realidade tomou a dian-
teira sobre a teoria. Abre-se, deste modo, um novo projeto
humano em meio as contingéncias, complexidades e incertezas,
especialmente a partir da década de 1990, o que gera o de-
bate sociolégico que busca compreender e reconfigurar essa
nova sociedade em constante transformacao (SANTOS, 1995,
p. 18-19).

O conceito de Sociedade de Riscos estéa relacionado com
o de globalizacdo, em virtude dos riscos democraticos capazes
de afetar nacdes e classes sociais sem respeitar fronteiras de
nenhum tipo e trazer novos riscos e insegurangca em sentido
amplo. A partir dessas transformacgoes da sociedade, surge um
aumento da pobreza, ondas de nacionalismo, fundamentalismos
religiosos, crises econémicas, possiveis guerras e catastrofes
tecnoldgicas e ecoldgicas, ou seja, mudangas das quais ndo se
tem conhecimento de seus efeitos imediatos ou de longo pra-
zo, razdo pela qual se fala em risco/incerteza (GUIVANT, 2001,
p. 97). Os processos de mudanca social culminaram com o au-
mento da violéncia e do medo na sociedade contemporénea,
pois houve a ruptura com o modelo da sociedade tradicional na
qual havia uma influéncia da tradicdo e das convencgdes sobre os
comportamentos do individuo.
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Beck (2002, p. 15-16) refere que, na contemporaneidade,
a estrutura da comunidade, do grupo e da identidade perde
seu cimento ontolégico. Com a democratizagao politica (Estado
Democrético) e social (Estado de Bem-Estar), houve uma trans-
formacao nos fundamentos da estrutura social, prevalecendo o
individualismo e surgindo a ideia da ética da autorrealizacdo e
do ganho individual. Por sua vez, Baumann (2008, p. 61) alerta
que ante toda essa liberdade e individualismo paga-se o preco
da insegurancga, da incerteza e da falta de protecao, e tal senti-
mento é um preco alto a se pagar, considerando o niimero de
escolhas que um individuo tem que fazer diariamente.

Desta forma, tem-se que o individuo é o centro dos pro-
cessos sociais, maquinando novos riscos e criando relacionais
cada vez mais abrangentes e de resultados, de certa forma, des-
conhecidos. Para Leal (2017, p. 47) sado eles que constituem os
grupos e segmentos humanos que mantém relacdes institucio-
nais e intersubjetivas no espaco publico, preservando, de alguma
maneira, suas matizes, pretensdes, caracteres e idiossincrasias,
projetando tudo isso em nivel coletivo e criando, em face disso,
novos sujeitos e protagonismos politicos, ideolégicos e cultu-
rais. Estes, de igual sorte, constroem hegemonias conjunturais
e de sustentagdo negociada (fala-se aqui da capacidade de arti-
culacdo de grupos empresariais, partidos politicos, segmentos
religiosos, movimentos sociais organizados, etc., de construirem
agendas comuns para fins topicos e de curto prazo).

Diante do novo modelo de sociedade, no qual as relagées
(diversificadas) produzem efeitos que ultrapassam as fronteiras
dos tradicionais limites do Estado, faz-se necessério identificar
os riscos e verificar como neutralizé-los. Sob esta perspectiva,
far-se-4 a anélise dos desafios do Direito Penal e Processual nes-
te novo modelo de sociedade.
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3 Desafios do direito penal e processo penal

Como visto anteriormente, a sociedade evolui influenciada
pela revolugdo tecnoldgica e industrial, pelo capitalismo e pela
globalizagdo. Sob estas influéncias, o modelo tradicional de Es-
tado e as formas de controle das agdes dos individuos passaram
a ter novos demandas, novos desafios, novos niveis de tensio-
nalidades e, especialmente, novos riscos (incertezas). Ao se falar
de novos riscos, ndo se fala exclusivamente daqueles que afetam
a natureza individual (propriedade, incolumidade fisica, igual-
dade, liberdade), mas sim daqueles que tem afetacdo coletiva
ou difusa, tais como meio ambiente, relagbes de consumidor
e interesses publicos indisponiveis, os quais, quando violados,
implicam consequéncias imediatas e futuras sem precedentes
e de dificil aquilatagdo para a Sociedade como um todo, razées
pelas quais devem ser evitados com esforco e niveis de ciéncia
satisfatérios (LEAL, 2017, p. 107).

O Direito Penal, em tese, deve ser utilizado como ultima ra-
tio. A partir desse axioma surge efetivamente o questionamento
acerca da possibilidade de utilizagdo dele como instrumento de
enfrentamento e neutralizagdo dos novos riscos apresentados.
Para Leal, o

“Direito Penal pode dar contribuicdo importante a determi-
nados bens juridicos protegidos pela ordem constitucional
contemporanea — no mundo e no Brasil —, ndo exclusiva ou
fundamentalmente sob a perspectiva da dimensao puniti-
va segregatdria individual (funcao liberal cléssica), mas em
face, por exemplo, da responsabilizacdo patrimonial e para
os fins de restricdo de direitos da pessoa fisica e juridica
envolvida a violacdo desses bens”. (LEAL, 2017, p. 107).

No contexto da hipercomplexidade globalizada e insta-
bilidade social, no qual os efeitos das acdes geram riscos que
ultrapassam as fronteiras e que tem resultados inesperados e
por vezes desconhecidos, a opcao juridica pela politica da res-
ponsabilizacdo criminal (adocao do Direito Penal) ganha relevo
em virtude da complexidade do bem juridico protegido. Leal
destaca, referenciando Sanchez, que
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diante do Direito Civil, de perfil predominantemente com-
pensatério, o Direito Penal introduz san¢do com forca pu-
blica incontornével a persecucdo, valendo-se de instrumen-
tos imediatos e invasivos visando a contencao, apuracdo e
responsabilidade do ato criminoso. (SANCHEZ, 2001 apud
LEAL, 2017, p. 107).

No ambito internacional, hd tempo, busca-se incrementar
politicas de melhor e maior enfrentamento do crime por meio
da adocdo de normas processuais preventivas e curativas em
face das consequéncias tragicas que tais comportamentos deli-
tuosos tém empreendido as comunidades em geral.

Neste sentido ha trés grandes marcos, quais séo: (1) Con-
vengdo de Viena, contra o trafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotrépicas, de 20 de dezembro de 1988, incor-
porada no sistema juridico brasileiro por meio do Decreto n°
154, de 26 de junho de 1991, com a aprovagdo do Congresso
Nacional pelo Decreto Legislativo n° 162, de 14 de junho de
1991; (2) Convencado de Palermo, contra o Crime Organizado
Transnacional, de 15 de novembro de 2000, incorporada no sis-
tema juridico brasileiro por meio do Decreto n° 5.015, de 12
de marco de 2004, com a aprovacao do Congresso Nacional
pelo Decreto Legislativo n° 231, de 29 de maio de 2003; e (3)
Convencao de Mérida, contra a Corrupcao, de 31 de outubro
de 2003, incorporada no sistema juridico brasileiro por meio do
Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006, com a aprovacao do
Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n° 348, de 18 de
maio de 2005 (LEAL, 2017, p. 237).

Diante do novo desafio da criminalidade transnacional e
transindividual faz-se necessario ampliar as formas de atuacao
do estado, implementando novas medidas que preservem os
direitos do investigado, mas que tenham a efetividade que se
requer para dar uma resposta as agdes delituosas. Neste sen-
tido o pesquisador sustenta que para determinados crimes
contemporaneos praticados com alto nivel de sofisticacdo técni-
ca, organizacional e procedimental, valendo-se de estratégias e
recursos complexos, é quase impossivel as suas apuragdes por
meio dos mecanismos metodolégicos tradicionais de investi-
gagao (interrogatérios, buscas pessoais). Essa, entdo, impde o
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reconhecimento da urgéncia de novos expedientes democrati-
camente regulados e controlados para tais escopos, dentre os
quais estao:

(i) maior protagonismo das iniciativas investigatérias, pro-
batdrias e acautelatérias, com meios e ferramentas ade-
quadas em face da natureza e forma dos delitos que se
quer apurar (delagdo premiada, acdo controlada, infiltracao
policial); (i) uso de interceptagdes comunicacionais como
instrumento investigativo (telefénica, telemética, informa-
tica, domiciliar, ambiental); (i) uso predominante da prova
cientifica e documental. (LEAL, 2017, p. 262).

As instituicdes policiais brasileiras, desde 1988, sao seg-
mentadas, a policia militar atuando na fase preventiva e a policia
civil e/ou federal atuando na fase repressiva (investigagao).
Todavia, este modelo parece ser incompativel com a atual socie-
dade, na qual criminosos, inclusivo nos delitos mais tradicionais
(contra o patriménio), acabam atuando com uma sofisticacao
e organizagdo que requerem uma resposta mais adequada do
poder estatal, sob pena de nao alcancar os efeitos necessario.
Assim, no préximo item analisar-se-4 o sistema policial brasileiro.

4 Sistema policial brasileiro

O constituinte de 1988 atribuiu ao Estado o dever de
garantir a sua seguranca. Neste sentido encontra-se o posiciona-
mento do professor Baltazar Junior (2010, p. 187) que sustenta
que a seguranca é um dever do Estado, tratando-se de um bem
juridico que conforma e condiciona o exercicio dos demais di-
reitos fundamentais, pois, sem ela, ndo é possivel o gozo dos
demais direitos materiais e, sequer, o livre desenvolvimento da
personalidade com dignidade.

Para tanto, o Estado brasileiro organizou a atividade de
policia em dois érgaos distintos, cada um com atribuicoes es-
pecificas, os quais sdo, essencialmente, policia administrativa e
policia judicidria. No ambito estadual, cabe a Policia Militar a ati-
vidade de policia administrativa, ou seja, a atividade de policia
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ostensiva, que consiste na atribuicdo constitucional de preser-
vacdo da ordem publica, enquanto que a Policia Civil cabe as
funcoes de policia judiciaria e de investigacao criminal, ressalva-
do a atividade de policia judiciaria militar.

Cabe ressaltar que, quanto a seguranca publica, houve
uma delimitagdo de atribuicées e competéncias para cada um
dos 6rgaos. Sendo assim, houve a segmentacao da atividade
policial, a qual, no ambito da Unido, tem a Policia Federal como
responsavel pela atividade de policia investigativa e, no ambito
dos Estados e Distrito Federal, esse mister incumbe a policia
civil. Enquanto que, como regra, a policia militar, fica atuando
na prevencado dos delitos, ou seja, desempenha a atividade de
policia administrativa (LAZZARINI, 1999, p. 105).

As constantes discussdes sobre a (in)seguranca publica,
o debate sobre a necessidade de adogdo de politicas publicas
nesta area e os diversos debates académicos, politicos e mi-
didticos sobre a (in)eficiéncia das instituices policiais deram
origem a diversos projetos de emenda constitucional, os quais
discutem o atual modelo de policia brasileira e buscam alter-
nativas de alcancar a sociedade uma instituicdo mais eficiente
no desempenho das suas atribuicdes. Nesta perspectiva surge
a discussado sobre o atual modelo de policia brasileira, em que
h& uma segmentacao das atribuicées do poder de policia em
policia administrativa e judiciaria. Ainda, na medida em que os
agentes do crime atuam de forma sistémica, organizada e com
elevado poder econémico, faz-se necessério discutir o modelo
de enfrentamento adequado desta delinquéncia nos dias atuais.

5 Ineficiéncia do sistema policial brasileiro
frente aos nossos desafios da criminalidade

Em relacao a segmentacao das atribuicées do modelo po-
licial brasileiro, tem-se que a policia militar é responsavel pela
prevencao e a policia judicidria pela investigagdo ou repressao.
A (bi)particao das instituicdes policiais é um dos fatores de-
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terminantes para a falta da efetividade destas, posto que elas
deveriam colaborar umas com as outras para impedir a ocor-
réncia de delitos. Porém, na atual estrutura organizacional, as
instituicdes policiais competem por recursos e visibilidade, dei-
xando de lado a identificacdo de crimes e suspeitos, fato que
também contribui para a ineficiéncia de cada uma delas e viola
o preceito constitucional da eficiéncia

Destaca-se que no modelo policial brasileiro, em uma ocor-
réncia de homicidio, por exemplo, ha a fragmentacao da acao
policial, tendo a policia militar o papel de adotar as medidas
preliminares previstas no artigo 6° do CPP?, fazendo o isola-
mento do local do crime e a identificacdo de provas, as quais
sdo reportadas para a policia judiciéria, a qual, posteriormente,
abrird o inquérito policial e fara a investigacdo, conforme preco-
niza o artigo 5, |, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
Logo, ndo ha uma policia integral, com todos as atribui¢cdes da
atividade policial. Percebe-se que hd uma perda de elementos
importantissimos na producdo da prova, pois a autoridade po-
licial que chegou ao local do homicidio ndo tem a atribuicao
de investigar e, muitas vezes, ndo estd comprometida com a
producdo da prova, em especial, com a cadeia de custédia ou
preservacao dos elementos probatérios, visto que nao é a sua
atividade essencial.

Sendo assim, muitos indicios e/ou vestigios que poderiam
auxiliar no esclarecimento dos fatos sao perdidos, o que, por si
s6, ja € uma das causas da baixa elucidagdo dos delitos contra a
vida. Além disto, a prova pericial* é realizada pela policia cienti-
fica, que no Brasil é identificada como Instituto Geral de Pericia.
Este se trata de um terceiro 6rgao estatal, o qual é solicitado a

2 Art. 37: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerad aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988).

3 Art. 6° CPP - Logo que tiver conhecimento da prética da infracao penal, a autoridade policial devera:
| - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e conservagao das coisas,
até a chegada dos peritos criminais; (Redagéo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994) Il - apreender
os objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados pelos peritos criminais; (Redagdo dada
pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994) Ill - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do
fato e suas circunstancias; [...]. (BRASIL, 1941, online).

4 Art. 159: “O exame de corpo de delito e outras pericias seréo realizados por perito oficial, portador
de diploma de curso superior” (BRASIL, 1941, online).
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comparecer ao local pela policia judiciaria (policia civil) apds o
registro policial realizado pela policia ostensiva. Portanto, em
uma cena do crime doloso contra a vida, em que o resultado
morte restar confirmado, ha participagdo de trés segmentos es-
tatais e isto certamente traz um prejuizo para a preservacao da
prova, inclusive colaborando para a baixa elucidagdo dos fatos
(JESUS, 2008, p. 106-107).

Embora os resultados da atividade de enfrentamento
operacional possam, por vezes, parecer satisfatérios, o certo é
que a situacdo de seguranca publica carece sempre de conti-
nuada atencdo. Por um lado, determinadas tipicidades criminais
influenciam “no sentimento de seguranca da populagdo”, tais
como crimes violentos letais intencionais e crimes violentos
intencionais contra o patriménio; e, por outro lado, na socieda-
de de riscos e da inseguranca, a cada momento surgem novas
ameacgas, novas tipologias criminais e novos modus operandi
que requerem medidas adequadas e proporcionais a situagao.
Parafraseando Valente (2014), ha que se encontrar respostas
policiais evoluidas para delitos evoluidos e estas respostas evo-
luidas requerem instituicoes policiais estruturadas e preparadas
para tal fim.

7 Consideracoes finais

Diante da anélise da sociedade de riscos tem-se que ha
uma nova forma de criminalidade, a qual tem efeitos desconhe-
cidos, fato que eleva a incerteza e inseguranca das pessoas. A
partir disso, o papel do Direito Penal e Processual Penal passou
a ser questionado, fazendo-se necesséario utilizar o Direito Pe-
nal como instrumento de enfrentamento dessa nova forma de
criminalidade, alcancando ao Estado instrumento efetivo para
conseguir preveni-la.

No campo do Processo Penal também foi discutida a atua-
cdo do poder estatal, especialmente no tocante as garantias
constitucionais, sendo que se faz necessério avancar nas formas
de atuagdo do Estado sob pena de restar ineficiente e ndo con-
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seguir efetivamente responsabilizar os individuos que atuam as
margens da legalidade. Neste aspecto, o Estado deve obser-
var os preceitos legais e constitucionais, mas faz-se necessario
achar mecanismos preventivos mais condizentes com a nova
realidade criminal.

Quanto ao sistema policial brasileiro resta claro que ha ne-
cessidade de reformulacdo, pois o atual ndo tem sido efetivo
no enfrentamento da criminalidade tradicional (crimes contra
a vida e contra o patriménio) nem contra a criminalidade alta-
mente organizada, especialmente aquela voltada a corrupcao
e a lavagem de dinheiro, as quais afetam indiretamente toda a
coletividade.

Portanto, verifica-se a necessidade de uma resposta,
como medida para frear o avanco da criminalidade, na esfera
penal por intermédio de instituicdes policiais e publicas efeti-
vas, essencialmente, no tocante a afetacdo do patriménio ou
das vantagens auferidas com atividades ilicitas. Aliado a isto,
dever-se-a reaparelhar o Estado com instrumentos processuais
e instituicdes capazes de atuarem em pé de igualdade com a
criminalidade, sob pena do Estado sempre estar correndo atras
da criminalidade e ela, diante da sua capacidade de auto-orga-
nizacao e transmutacao, restar impune e, principalmente, causar
danos a coletividade.
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Resumo

O presente trabalho busca fazer uma retomada dos concei-
tos basicos apresentados por Luigi Ferrajoli acerca de sua teoria
garantista, tendo por base sua obra “Direito e Razao: Teoria do
Garantismo Penal” e buscando esclarecer concepgoes erréneas
que tém sido propagadas no Brasil e atribuidas ao garantismo.
Este artigo busca um resgate da proposta de uma Teoria Geral
do Garantismo Juridico, dirigida a protecdo dos direitos fun-
damentais, um ponto importante da obra de Ferrajoli e pouco
estudado e abordado no Brasil. Ademais, fazer-se-4 uma revisao
das principais propostas de Ferrajoli para a aplicacdo de sua
teoria garantista no ambito do Direito Penal. Usar-se-4 a prin-
cipiologia desenvolvida pelo autor, a qual consagra o principio
da estrita legalidade como limite fundamental ao qual o poder
estatal deve vinculado em um Estado Democratico de Direito,
para justificar e limitar o sistema punitivo estatal mediante um
sistema de vinculacdes e restricdes. O método de abordagem
utilizado no trabalho é o critico-dialético e a técnica de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Estrita legalidade. Direito e razdo. Direi-
tos fundamentais. Principios. Teoria geral do garantismo juridico.
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Abstract

The present essay seeks to retake the basic concepts pre-
sented by Luigi Ferrajoli about his theory of guarantors, based
on his work “Law and Reason: Theory of Penal Guaranty”; seek-
ing to clarify misconceptions that have been propagated in Brazil
and erroneously attributed to garantism. This paper searchs for
a rescue of the proposal of a General Theory of Legal Guaranty,
directed to the protection of fundamental rights, an important
point of Ferrajoli's work, that has been little studied in Brazil.
In addition, a revision of the main proposals Ferrajoli devised
for the application of his theory in the scope of the Criminal
Law, with the principleology developed to justify and limit the
punitive system, through a system vinculations and restrictions,
which enshrines the principle of strict legality as the fundamen-
tal limit to which the state power must bind in a Democratic
State of Law. The method of approach used in this essay is criti-
cal-dialectic with a technique of bibliographic research.

Keywords: Strict legality. Right and reason. Fundamental
rights. Principles. General theory of legal guaranty.
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1 Introducao

Com efeito, ao se falar em garantismo é possivel realizar
uma associagao ao jurista italiano Luigi Ferrajoli e sua célebre
obra "Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale”. Esta foi
lancada pela primeira vez em 1989 e, nos anos transcorridos des-
de entao, ja alcancou o status de obra classica no meio juridico.

No Brasil, com a redemocratizacao do pais apés o fim da
ditadura militar, cresceu o anseio por dotar o Brasil de uma nova
constituicdo que substituisse aquela outorgada em 1967, a qual
visava proteger os interesses da ditadura instaurada, por uma
nova constituicdo que defendesse os valores democraticos e
liberdades individuais, resultando na Constituicao Federal de
1988, denominada de “Constituicao Cidada”.

Assim, a obra seminal de Ferrajoli e a nova Constituicdo
brasileira sdo contemporaneas, ndo surpreendendo que diante
da nova ordem constitucional democratica — e seu extenso ca-
tédlogo de direitos e garantias fundamentais contemplados no
titulo Il — o garantismo tenha ganhado um grande nimero de
adeptos em solo brasileiro na década de 1990 e no comeco dos
anos 2000.

Todavia, nos ultimos anos, o termo garantismo vem sendo
associado, no Brasil, a posi¢coes derrogatérias que afirmam que
as suas proposi¢coes estdo dissociadas da realidade brasileira.
Estas posicdes sdo oriundas, principalmente, de movimentos de
“Lei e Ordem” que defendem um recrudescimento da atuacgado
penal, os quais tém influenciado significativa parcela da socie-
dade brasileira no que tange ao fenémeno criminolégico, dada
a escalada de violéncia observada principalmente nas capitais
brasileiras. Tais posicionamentos formulados em detrimento da
obra revelam desconhecimento acerca da caracteristica central
da teoria garantista proposta por Ferrajoli: limitacdo do poder
estatal.

Esta limitacdo de poder estatal — e, em especial, do po-
der sancionador do Estado na seara penal — é um dos principais
nucleos a partir do qual se constréi toda a teoria proposta por
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Ferrajoli. Limitacdo esta que se consubstancia na observancia
da estrita legalidade na atuacao punitiva do Estado e, portan-
to, em um fundamento sobre o qual se constréi um verdadeiro
Estado Democréatico de Direito, onde sdo respeitados direitos
e garantias fundamentais inerentes aos individuos por forca de
uma ordem constitucional.

O objetivo deste trabalho é fazer um resgate das bases
da obra de Ferrajoli, apresentando a teoria garantista conforme
pensada pelo autor italiano. Dar-se-4 destaque aos seus alicer-
ces, bem como a sua ideia de aplicacdo geral ao direito como
uma teoria do garantismo juridico e também a sua aplicacdo ao
direito penal.

Para tanto, na primeira parte deste trabalho, observar-se-a
a proposta elaborada por Ferrajoli nos capitulos finais de seu li-
vro “Direito e Razdo”, no qual o autor propoe uma “Teoria Geral
do Garantismo Juridico”, amparada em trés acepg¢des da teoria
do garantismo: como um modelo normativo, como teoria do Di-
reito e como filosofia politica.

Na segunda parte do trabalho, analisar-se-a a aplicacao
desta Teoria do Garantismo ao direito penal, realizando uma
revisdo dos principais conceitos, principios e formulagées pro-
postos por Ferrajoli como sistema de vinculagdo do poder
sancionador do Estado ao principio da estrita legalidade, como
forma de limitagdo do poder estatal em face dos individuos.

Postas estas consideragdes introdutdrias, passaremos di-
retamente a anélise do garantismo proposto por Luigi Ferrajoli,
iniciando por sua Teoria Geral do Garantismo Juridico, a qual
visa a protecdo dos direitos fundamentais.

2 Uma teoria geral do garantismo juridico e
sua aplicacao ao direito penal

Com efeito, o Garantismo é um modelo normativo de Di-
reito que naturalmente foi pensado para o Direito Penal como
um sistema de limites ao poder punitivo estatal e de garantias
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de direitos de liberdade aos cidadaos. Conquanto o Garantismo
seja mais comumente associado ao Direito Penal, o modelo nédo
se encontra limitado a este campo de atuacdo; em verdade, tal
modelo pode ser estendido a todos os direitos fundamentais,
constituindo-se em fundamento de uma verdadeira Democracia
Constitucional, como sistema de limite e vinculacdo de todos os
poderes.

Cumpre destacar que, no Brasil, hd uma insisténcia por
parte dos juristas brasileiros de vinculagdo do nome de Ferrajoli
exclusivamente ao campo do direito penal, resultando em in-
devida rotulagdo e depreciacao de setores mais conservadores
da comunidade juridica. Tal circunstancia origina-se em razdo de
sua obra, pois, ao tratar da inefetividade das liberdades e ga-
rantias dos cidadaos, utiliza-se do sistema penal como modelo
privilegiado (KARAM, 2012, p. 2).

O garantismo, em seu sentido mais amplo, pode ser en-
tendido como um sistema de limitagdo e vinculacao imposto ao
poder do Estado e aos Direitos Fundamentais, observado que o
constitucionalismo moderno reconhece a fundamentalidade de
uma ampla gama de direitos, incluidos nestes os direitos sociais
e ndo somente os direitos de liberdade classicos.

Ferrajoli (2006, p. 788) refere que os elementos basicos
para se pensar uma teoria geral do garantismo sado o caréter
vinculado do poder publico ao Estado de Direito; a diferencia-
cao entre validade e vigor das normas; a distingdo entre o ponto
de vista ético-politico do ponto de vista juridico; e a divergén-
cia entre justica e validade, com a autonomia e prevaléncia da
primeira.

O principal pressuposto metodolégico para uma teoria ge-
ral do garantismo reside na separacao entre direito e moral e,
ainda, entre o ser e o dever ser. A teoria do garantismo, para
além da critica do positivismo, no tocante aos seus parametros
de legitimagdo interna e externa, é uma critica as ideologias,
politicas e juridicas. Assim, Ferrajoli propde que a sua Teoria
do Garantismo Juridico deve ser compreendida em trés senti-
dos: como um modelo normativo, como uma teoria do Direito e
como uma filosofia politica.
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Enquanto modelo normativo, o Garantismo pode ser en-
tendido como o primado do modelo da estrita legalidade ao
qual deve estar submetido o Estado de direito, caracterizando-
se como um sistema de poder minimo e buscando minimizar
a violéncia e maximizar a liberdade individual por meio de um
sistema de vinculos impostos pelos direitos fundamentais ao po-
der sancionador estatal.

Por sua vez, enquanto teoria do direito, Ferrajoli propoe
uma revisao da teoria da validade, propondo um modelo no qual
efetividade e validade devem ser compreendidas ndo somente
como categorias independentes entre si, mas também como da
existéncia ou vigéncia das normas, exprimindo, assim, uma ideia
de diferenciacdo de validade material e vigéncia formal das nor-
mas juridicas (ROCHA, 2013, p. 3).

Outrossim, enquanto filosofia politica, o Garantismo se
traduz em uma filosofia preocupada com a relacado estrutural
entre democracia e Estado de Direito. Assim, o Garantismo atri-
bui ao Estado e ao Direito a responsabilidade pela justificacao
externa, observados os bens e interesses cuja tutela e garantia
constitua o objetivo de ambos e expressando um otimismo nor-
mativo e um pessimismo politico da parte Ferrajoli.

Assentadas essas premissas, Ferrajoli propoe uma Teoria
do Garantismo Juridico como um modelo de defesa dos direi-
tos fundamentais pensados como um todo, em detrimento do
Poder Estatal, fazendo deste modelo da norma estatal o ponto
de partida para a observacao de sua conformacéao a realidade
social.

Todavia, ainda que a proposta garantista de Ferrajoli possa
ser aplicada na protecao dos direitos fundamentais de maneira
geral, é no ambito da atuacao sancionadora do Estado que este
modelo se mostra mais relevante, observado que é justamen-
te enquanto exerce poder sancionador que o Estado estd mais
propenso a violagdo de direitos fundamentais.

Foi em sua aplicacdo ao direito penal que o garantismo
proposto Ferrajoli tornou-se mais famoso, sobretudo no Brasil,
onde pouco se fala em uma teoria geral do garantismo juridico,
sendo o termo mais comum utilizado em nosso pais para deno-
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minar a teoria proposta por Ferrajoli como garantismo penal,
em observancia ao carater sancionatério e, portanto, limitador
de direitos de liberdade por natureza.

Para que se possa compreender a ideia de garantismo apli-
cada ao direito penal proposta por Ferrajoli, deve-se atentar aos
principios que fundam o modelo garantista classico: a legalida-
de em sentido estrito; a materialidade e lesividade dos delitos;
a responsabilidade pessoal; o contraditério entre as partes; e
a presuncao de inocéncia (FERRAJOLI, 2006, p. 29). Tais prin-
cipios sao frutos do pensamento liberal do século XVIII, o qual
buscava uma esfera de autonomia pessoal resistente as expan-
sdes do Poder do Estado, razdo pela qual possuem um cunho
individualista, sendo denominados de direitos de defesa, e tem
por caracteristica principal a busca de uma autonomia individual
frente ao poder estatal exercido contra o individuo.

Neste sentido, Ferrajoli destaca que tais principios devem
ser entendidos como um sistema coerente e unitario, conforme
previstos nas constituicdes, para além da heterogeneidade e am-
bivaléncia de seus pressupostos tedricos e filoséficos. Tal unidade
é vinculada a sua formalizacdo nas constituicdes e ao fato que
a principilogia garantista é configurada como esquema episte-
molégico de identificacdo do desvio penal, visando garantir, em
detrimento de outros modelos de direito penal historicamente
implementados, maior grau de racionalidade e confiabilidade do
juizo e a limitagdo do poder punitivo estatal e protecado do indivi-
duo da arbitrariedade (FERRAJOLI, 2006, p. 30).

A Teoria Garantista é um resgate e uma valorizacdo da
Constituicao enquanto documento constituinte de uma socieda-
de, fruto da existéncia de um nucleo irredutivel e fundamental
que estrutura o Sistema Juridico. Desta forma, a Constituicdo
fixa a forma e a unidade politica dos afazeres estatais e os pro-
cedimentos para a resolucado de conflitos, demarcando quais os
limites de atuagdo do Estado, por forca dos direitos e garantias
fundamentais nela previstos, bem como disciplinando o pro-
cesso de formacao juridico-politico do préprio Estado (ROSA,
2012).
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A Constituicao, portanto, ndo é um documento vazio, mas
uma disposicao de convivéncia e fonte da legitimidade estatal
expressada por meio de uma conjuncao de vontades que se ma-
terializam nos direitos fundamentais, superando a concepcao
meramente normativa e resgatando seu contetddo formador e o
modelo de sociedade buscado, inclusive no ambito do Direito e
do Processo Penal, ao apontar seus limites e obrigacdes (ROSA,
2012).

E neste contexto que o principio da legalidade estrita sur-
ge como nucleo fundamental ao qual o Poder Estatal deve estar
adstrito e vinculado. Com isso, Ferrajoli (2006, p. 31) propde
que estando o Estado vinculado a lei — e, por consequéncia, o
magistrado que “encarna” o Estado - este estaria menos pro-
penso ao cometimento de abusos e arbitrariedades e, portanto,
a violagdo de direitos fundamentais. Adstrito a estrita legali-
dade, o Estado estaria menos propenso a violagdo de direitos
fundamentais e a criminalizacdo de condutas e minorias.

Da mesma forma, Ferrajoli (2006, p. 31) ainda afirma que
a estrita legalidade ndo pode admitir normas que criam por
forca de efeito direto da lei condutas reprovaveis, sem nada
prescrever, mas tdo somente regras de comportamento que es-
tabelegcam uma proibicdo, cujo contelido nao pode ser mais que
uma agdo ou omissado, sobre a qual seja imputavel culpa ou res-
ponsabilidade ao seu autor.

Deste modo, o autor estabelece que o que confere rele-
vancia penal a um fato ndo é a natureza, a moral, a verdade ou
mesmo a justica, mas tdo somente aquilo que diz a lei. Sendo
assim, esta lei ndo pode considerar como penalmente relevante
hipéteses indeterminadas de desvios — de modo a nao permi-
tir que se utilize de conceitos abertos e abstratos para elaborar
leis que nao regulamentam fatos, mas buscam atingir grupos de
pessoas —, mas tdao somente comportamentos determinados em-
piricamente, identificados precisamente como tais e, portanto,
adstritos a culpabilidade de um sujeito (FERRAJOLI, 2006, p. 31).

Com base nas premissas aqui sumariamente apresentadas,
Ferrajoli passa a elaborar um modelo idealizado de garantismo
aplicado ao Direito Penal, o qual visa a limitacao da atuacao do
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poder estatal. Tal idealizagdo é reconhecida expressamente pelo
préprio autor, quando este refere que o modelo apresentado
nunca foi e nunca sera realizado (FERRAJOLI, 2006, p. 34), no
entanto, ela deve servir de orientacado e objeto de comparacao
para que se possa aferir se o sistema penal de um Estado esta
mais ou menos préximo do modelo garantista proposto.

Desta forma, sdo apresentados 11 principios organizados
de maneira encadeada e sucessiva, destinados a apontar a legi-
timidade de um sistema penal e das sanc¢des aplicadas por este
sistema. Estes principios formulados por Ferrajoli identificam
um modelo de “dever ser”, de maneira que o preenchimento
total dos axiomas proposto por Ferrajoli para sistematizar as
condicdes para a atuagdo sancionadora do Estado ndo implicam
em dever de aplicacdo de sangdo, mas sim que, presentes esses
elementos, poder-se-a afirmar a responsabilidade penal e, por-
tanto, aplicar a sancdo penal.

Os termos utilizados para a formulacao dos principios sao:
pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acdo, culpabilidade, ju-
risdicdo, acusacdo, prova e defesa. Destes principios, delito,
lei, necessidade, ofensa, acdo e culpabilidade referem-se a re-
quisitos ou condicbes penais, sendo denominados “garantias
penais”. Por sua vez, juizo, acusagdo, prova e defesa dizem
respeito a condigdes ou requisitos processuais, nominados de
“garantias processuais”. A pena resta afastada do rol de garan-
tias, observado que expressa apenas uma possibilidade a ser
aplicada ao final do processo.

A partir destes 11 termos sao montados dez axiomas,
expressos em brocardos latinos, que formam o Sistema Penal
Garantista, um modelo-limite, tdo somente tendencialmente
realizdvel e nunca plenamente satisfeito. Sdo estes axiomas:
Nulla poena sine crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla lex
(poenalis) sine necessitate; Nulla necessitas sine injuria; Nulla in-
juria sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa sine judicio;
Nullum judicium sine accusatione; Nulla accusatio sine probatio-
ne; e Nulla probatio sine defensione.

Estes axiomas, por sua vez, expressam os principios e ga-
rantias penais e processuais por eles conferidas: principio da
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retributividade ou da consequencialidade da pena em relagédo
ao delito; principio da legalidade, no sentido lato ou no senti-
do estrito; principio da necessidade ou da economia do direito
penal; principio da lesividade ou da ofensividade do evento;
principio da materialidade ou da exterioridade da acao; princi-
pio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; principio
da jurisdicionaridade, também no sentido lato e no sentido es-
trito; principio acusatdrio ou da separacao entre juiz e acusagao;
principio do 6nus da prova ou da verificacao; principio do con-
traditério com participagdo de defesa ou da falseabilidade.

Estes dez principios definem o modelo garantista de direi-
to penal, ou as regras do jogo do direito penal, e tém por origem
o pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIIl. Com base
nestes principios é possivel aferir se o sistema penal de um
Estado aproxima-se mais de um “sistema de direito penal mini-
mo” ou de um “sistema de direito penal maximo” (FERRAJOLI,
2006, p. 91-92). Estes sistemas de direito penal denominados
por Ferrajoli como direito penal maximo e minimo, referem-se
a maior ou menor vinculacdo garantista havida na estrutura do
sistema, bem como a qualidade e quantidade das proibicdes e
penas nele previstas. Salienta-se, ainda, a existéncia de diversos
modelos intermediarios existentes que habitam entre estes dois
extremos.

Uma vez satisfeitas as condigbes explicitadas, o sistema
em questdo deve ser investido de racionalidade e certeza. Ra-
cionalidade e garantismo encontram-se ligados, uma vez que ha
a pretensdo de construir legitimidade de um sistema punitivo
pelo estabelecimento de uma tecnologia competente e demo-
craticamente apoiada em Direitos Fundamentais (ROSA, 2012).

Observadas a certeza e a racionalidade exigidas, carac-
teriza-se como um sistema de direito penal minimo aquele no
qual “nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune”; e como sistema
de direito penal maximo aquela no qual “nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente
possa ser punido” (FERRAJOLI, 2006, p.103).
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Em apertada sintese, sdo estas as bases sobre as quais
funda-se o modelo garantista aplicado ao direito penal, ou, en-
tdo, o Sistema Penal Garantista, proposto por Ferrajoli, o qual
visa a coibicdo de abusos de poder estatal e, consequentemen-
te, a violacdo de direitos fundamentais.

3 Conclusao

Com efeito, ao longo deste trabalho procuramos realizar
um resgate das bases sobre as quais se encontra fundada a obra
de Ferrajoli, desmistificando algumas concep¢des equivocadas
gue vém sendo propagadas no Brasil ao longo dos ultimos anos
em relacdo ao garantismo. Desta forma, buscou-se mostrar a
importancia da teoria garantista proposta por Ferrajoli e que
esta ainda possui grande relevéncia para o meio juridico e para a
sociedade, como um tudo, desmascarando algumas concepg¢oes
erréneas propagadas por meio de discursos punitivistas que de-
fendem medidas autoritarias como caminho para a solugao dos
problemas brasileiros de seguranca publica.

O garantismo juridico deve ser visto como limitagdo do
poder estatal, respeito aos direitos fundamentais e vinculagdo
do Estado ao principio da estrita legalidade, sobretudo quando
este Estado exerce funcdo sancionadora e limitadora de direitos
na atuacdo penal, buscando a verificacado de um sistema puniti-
vo racional e certo.

A limitagdo estatal deve ser inerente a um Estado De-
mocratico de Direito, sendo fruto de séculos de lutas contra
o exercicio arbitrario e autoritdrio do poder de um Estado em
face de seus cidadaos. Desta forma, ndo se mostra razoavel que
abra-se mao de tais conquistas em nome de aspectos culturais
punitivistas e que, por consequéncia, defenda-se o encarcera-
mento em massa e a violéncia perpetrada pelo Estado como
solugdo para os problemas de seguranca publica verificados no
Brasil.

O garantismo juridico aplicado ao direito penal ndo é
uma proposta abolicionista. Este reconhece e legitima o poder
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punitivo estatal, vinculando este poder ao principio da estrita
legalidade como forma de limitagcdo do estado por intermédio
de mecanismos legitimos e democraticos.

Em verdade, posi¢cdes extremistas e acusatérias revelam
desconhecimento acerca da teoria proposta por Ferrajoli desde
suas bases tedricas simples, aqui apresentadas como forma de
retomada de conceitos com o intuito de realizar as devidas dis-
tingdes entre o que foi realmente dito por Luigi Ferrajoli em sua
obra e aquilo que tem sido dito, que em nada se coaduna com
a realidade da obra.

E certo que, dentro do modelo ideal proposto por Ferrajoli,
a nossa Constituicdo Federal de 1988 possui um viés garantis-
ta, fato este que pode ser comprovado mediante a leitura do
extenso catalogo de direitos e garantias positivados em nossa
Carta Magna. Todavia, ainda que esteja préximo do que poderia
ser considerado ideal em termos de efetivacdo e protecdo de
direitos fundamentais individuais por parte do Estado - vale di-
zer muito em fruto destas interpretacées erréneas sobre o que é
realmente garantismo que vém sendo irresponsavelmente pro-
pagadas — nossa Constituicdo, mesmo apds 30 anos, se mostra
avancada em suas proposicoes.

Por final, do ponto de vista académico, vale ressaltar que
muito pouco se fala no Brasil da teoria garantista de Ferrajoli
fora da area penal, de maneira que esta retomada da formu-
lacdo de uma Teoria Geral do Garantismo Juridico, conforme
proposta no final do livro “Direito e Razdo” e nos trabalhos mais
recentes do autor, pode servir de ponto de partida para estu-
dos mais aprofundados acerca de mecanismos de efetivacao e
garantia dos direitos fundamentais.
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Resumo

Este artigo visa verificar a necessidade ou ndo do registro
do contrato de promessa de compra e venda de iméveis para
fins de adjudicacdo, conforme a legislacdo e a jurisprudéncia
atuais do Brasil, a fim de dar maior seguranca juridica ao referido
negécio imobilidrio. Por meio do método dedutivo hipotético, a
problematica do tema consiste na consideracao do disposto nos
artigos 1.417 e 1418 do Cédigo Civil Brasileiro e do disposto
na sumula 239 do Superior Tribunal de Justica para que possa
verificar-se se ha ou nao necessidade do registro da promessa
de compra e venda para fins de adjudicagdo por parte do pro-
mitente comprador. Logo, tendo em vista o disposto na simula
239, a qual dispensa a necessidade do registro da promessa
de compra e venda para fins de adjudicacao, e considerando
os principios norteadores do atual Cédigo Civil, como a opera-
cionalidade e a eticidade, entende-se que, apesar do disposto
nos artigos 1.417 e 1.418, ndo ha necessidade do registro da
promessa de compra e venda para fins de adjudicacdo, porque
o contrario representaria um retrocesso, o que é proibido pela
Constituicao Federal e contrério aos principios do Cédigo Civil.

Palavras-chave: Adjudicagado. Promessa de compra e ven-
da. Registro.
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Abstract

This article aims to verify the necessity or not of the reg-
istration of the contract of promise for the purchase and sale
of real estate for the purpose of adjudication, in accordance
with the current legislation and jurisprudence of Brazil, in order
to give greater legal certainty to said real estate business. By
means of the hypothetical deductive method, the problematic
of the subject is to consider the provisions of Articles 1,417 and
1418 of the Brazilian Civil Code and the provisions of Prece-
dent 239 of the Superior Court of Justice, so that we can verify
whether or not there is a need to record the promise of pur-
chase and sale for the purpose of award by the promising buyer.
Therefore, in view of the provisions of Supreme Court of Jus-
tice summary 239, which does not require the registration of
the promise of purchase and sale for the purpose of awarding
and considering the guiding principles of the current Civil Code,
such as operability and ethics, Despite the provisions of articles
1.417 and 1.418, there is no need to register the promise of pur-
chase and sale for the purposes of award, otherwise the reverse
would represent a setback, which is prohibited by the Federal
Constitution and contrary to the principles of the Civil Code ,
already mentioned.

Keywords: Adjudication. Promise of purchase and sale.
Record.
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1 Introducao

O presente trabalho aborda a necessidade, ou néo, do re-
gistro do contrato de promessa de compra e venda para fins
de adjudicacdo no Brasil, de acordo com a legislagcao e a juris-
prudéncia atuais. Possui, também, como objetivo a verificacdo
da necessidade ou nao do registro do contrato de promessa de
compra e venda de iméveis para fins de adjudicacdo, conforme
legislacao e jurisprudéncia atuais, a fim de dar uma maior segu-
ranga juridica ao referido negécio imobiliario.

Portanto, ao considerar o disposto nos artigos 1.417 e
1.418 do Cédigo Civil Brasileiro e o disposto na simula 239 do
Superior Tribunal de Justica (STJ), hé necessidade do registro
da promessa de compra e venda para fins de adjudicacao pelo
promitente comprador?

Considerando que no bojo do mercado imobilidrio na
economia brasileira had um significativo nimero de negécios do-
cumentados por meio de contratos de promessa de compra e
venda; que o contrato de promessa de compra e venda é um
dos mais populares contratos do direito brasileiro; que a colisao
existente entre o disposto nos artigos 1.417 e 1.418 do Cédigo
Civil patrio e a simula 239 do STJ; e, especialmente, que o fato
de que, apesar de todas as regras de hermenéutica juridica de-
terminarem a obediéncia a legislacdo federal em detrimento da
sumula, a jurisprudéncia dominante determina a aplicacdo da
simula e nao dos artigos de lei é de suma importancia para o
direito patrio e para o mercado imobilidrio o presente estudo.

Este tem o intuito de verificar se efetivamente ha neces-
sidade ou nao do registro de promessa de compra e venda, em
razdo de se buscar a seguranca juridica dos negdcios juridicos
imobilidrios, muito especialmente dos contratos de promessa
de compra e venda. Em linhas gerais, no primeiro item seré
trabalhado o contrato de promessa de compra e venda na legis-
lagdo péatria, bem como os direitos reais em virtude do registro
no Oficio de Registro de Iméveis competente.
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Sendo assim, para que pudesse verificar-se a necessidade de
registro da promessa de compra e venda para fins de adjudicagao
compulsdria, na presente pesquisa foi utilizado o método hipoté-
tico-dedutivo, o qual resume-se na construcdo de hipdteses que
devem ser testadas nos mais diversos métodos. O método hipo-
tético-dedutivo foi concretizado pelo teste de duas hipéteses: a
promessa de compra e venda necessita de registro no Oficio de
Registro de Iméveis para fins de adjudicagdo compulséria ou ndo
necessita de registro — conforme a simula 239 do STJ.

2 O contrato de promessa de compra e
venda de bens imoéveis na legislacao patria

E mister para obter uma melhor anilise sobre a
promessa de compra e venda na legislacdo patria entender o
seu desenvolvimento ao longo dos anos no Brasil. Contudo,
tal insitituto juridico foi a forma que propiciou aos cidadaos
brasileiros o sonho tao almejado - o direito de propriedade. As-
sim, a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o atual
Cédigo Civil Brasileiro, veio discutir, juntamente com outras le-
gislagcdes, a promessa de compra e venda de imdveis nos seus
artigos 462 a 466,1.417 e 1.418%

4 Art. 462: O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais
ao contrato a ser celebrado.
Art. 463: Concluido o contrato preliminar, com observancia do disposto no artigo antecedente, e
desde que dele ndo conste clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de exigir
a celebragao do definitivo, assinando prazo a outra para que o efetive.
Paragrafo Unico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro competente.
Art. 464: Esgotado o prazo, poderé o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte
inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a
natureza da obrigac&o.
Art. 465: Se o estipulante nao der execugao ao contrato preliminar, podera a outra parte considera-
lo desfeito, e pedir perdas e danos.
Art. 466: Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de ficar a mesma sem efeito,
devera manifestar-se no prazo nela previsto, ou, inexistindo este, no que lhe for razoavelmente
assinado pelo devedor.
Art. 1.417: Mediante promessa de compra e venda, em que se nao pactuou arrependimento,
celebrada por instrumento publico ou particular, e registrada no Cartério de Registro de Iméveis,
adquire o promitente comprador direito real a aquisicao do imével.
Art. 1.418: O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou
de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra
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Entretanto, o Cédigo Civil de 1916 nao previa legislacao
especffica sobre o tema, com execdo do extinto artigo 1.088
— que foi tema dos primeiros debates doutrinarios sobre a pro-
messa de compra e venda no Brasil — o qual deu origem a toda
evolcdo da matéria em questdo. O revogado artigo nao foi tra-
zido pelo nosso atual Cédigo Civil Brasileiro, contudo, cabe
ressaltar que ndo é matéria inovadora a titulo de legislacao.

Nao obstante, é notavel a relevancia da promessa de
compra e venda na legislagdo patria, tendo em vista que tal
modalidade de contrato tornou-se extremamente corriqueira
no dia a dia do brasileiro. Talvez, por esta razdo, o legislador,
ao acompanhar a origem e a evolugao histdrica de tal instituto,
insere no atual Cédigo Civil Brasileiro o tema com consideravel
relevancia. O autor Costa (2002, p. 39) traz onde pode-se encon-
trar, no novo Cédigo Civil Brasileiro, o assunto em abordagem.
A promessa de compra e venda de iméveis é regulada no novo
Cédigo Civil sob dois aspectos e em lugares diferentes: como
direito obrigacional, sob o titulo “Do contrato preliminar”, nos
artigos 462-466; e como direito real de aquisicdo nos artigos
1.417 e 1.418.

Por certo, pode-se perceber que desde a origem do con-
trato de compra e venda - com o seu primérdio no extinto
artigo 1.088 do Cédigo Civil de 1916, ja revogado, e passando
pelo Decreto-lei n°® 58 de 1937, no qual o instituto da compra e
venda possui suas origens —, apds diversas legislaces, pode-se
apontar o atual Cédigo Civil Brasileiro, o qual, por alguns dou-
trinadores, ainda se mantém atual e moderno, entretanto, por
outros, é alvo de criticas, como trazendo em seu cerne princi-
pios elementares do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O atual Codigo Civil Brasileiro traz o principio constitu-
cional da protecao do consumidor, desta maneira, a parte do
c6édigo em questao que consiste em dispor sobre contratos em
geral visa constantemente proteger o contratante considerado
hipossuficiente do negécio juridico, dando seguimento, assim, a
toda a evolugao histérica e cultural da legislacdo patria atual que

e venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicagao do imével.
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trata da matéria de promessa de compra e venda de iméveis no
pais.

Nao obstante, tendo como escopo a progressao histérica
em questdo, Nerilo (2002, p. 237) cita a vacatio legis do atual
Cédigo Civil Brasileiro. As disposi¢des constantes no diploma
civil que entraria em vigor podem ser consideradas uma real re-
volugdo pela sua incorporacao dos principios basicos do Cédigo
de Defesa do Consumidor em seus texto, como, por exemplo,
quando o diploma civil cita a necessidade de que o contrato
promova equilibrio entre as partes.

Entretanto, com a vigéncia do atual Cédigo Civil Brasileiro,
o ordenamento juridico patrio passou a perceber inovacoes re-
levantes referentes ao contrato de promessa de compra e venda
de iméveis. Tais mudangas constam nos artigos 1.125, VIII; 1.417
e 1.418, juntamente com o artigo 108 e com outras legislacdes
infraconstitucionais nao revogadas por tal diploma.

Portanto, a promessa de compra e venda, bem como seus
efeitos e sua execucdo tém dado origem a diversas correntes
de jurisprudéncias, na atualidade, e acabou merecendo atencao
do legislador, o qual passou a efetuar sucessivas alteraces na
legislagdo péatria referente ao contrato de promessa de compra
e venda, incluindo uma das mais relevantes, o atual Cédigo Ci-
vil de 2002 em seus artigos 1.417 e 1.418, que versam sobre
o direito do promitente comprador — conforme ja mencionado
anteriormente.

Essas regras afetaram algumas posicoes jurisprudenciais,
e exigiram uma nova anélise dos doutrinadores quanto ao modo
como o tema era embasado nas legislacbes que vigoravam
anteriormente ao Cédigo Civil de 2002. Um classico exemplo
é a sumula 239 do STJ, que dispensa o registro da promessa
de compra e venda no Oficio de Registro de Iméveis para fins
de adjudicagcdo compulséria. No entanto, quando se trata de
contrato de promessa de compra e venda de imdveis, ha ain-
da outras legislacoes, além do atual Cédigo Civil Brasileiro, que
podem ser abalizadas como pertinentes, como é o caso da Lei
n® 6.766/79, a qual refere-se a promessa de compra e venda de
imoéveis loteados.

233



Erica Veiga Alves e Jorge Renato dos Reis

Entretanto, nesse caso, apenas para os contratos de com-
pra e venda feitos partir de 1979 é permitido usar a promessa
de compra e venda - de imével devidamente quitado, acom-
panhado do comprovante do recolhimento do imposto devido
para que se possa, efetivamente, dar a transmissdo da proprie-
dade. Tal disposicdo ndo constava em legislagoes anteriores e,
por essa razao, tal norma sé tem aplicabilidade desde a vigéncia
da lei 6.766/79. Compete constar também que, para contratos
celebrados em data anterior a norma supracitada, a escritura
publica é mister.

3 Os direitos reais sobre imdveis a partir do
competente registro no oficio de
registro de imoveis

O contrato de promessa de compra e venda de bens imé-
veis pode ou nao ser levado a registro, esta € uma decisdo a ser
feita pelas partes do negécio juridico. Entretanto, caso decidam
dirigir-se ao Oficio de Registro de imdveis, as partes que optam
por efetuar de fato o registro tém uma vantagem, que é a pu-
blicidade que garante a oponibilidade erga omnes, conforme
previsto no artigo 25 da Lei n°® 6.766/79 e no artigo 15 do De-
creto-Lei n° 58/37°.

Assim, estando o contrato de promessa de compra e ven-
da, com o registro efetuado no cartério de registro imobiliario,
ha a possibilidade da adjudicagcdo compulséria ser oposta contra
terceiros. Na acao de adjudicacdo compulséria, o juiz tem papel
de proferir uma sentenca que ira substituir a vontade do promi-
tente comprador do contrato, e essa ird, posteriormente, valer

5 Art. 25 Da Lei n°® 6.766/79: S&o irretrataveis os compromissos de compra e venda, cessdes e pro-
messas de cessdo, os que atribuam direito a adjudicacdo compulséria e, estando registrados, con-
firam direito real oponivel a terceiros.

Art. 15 do Decreto-Lei N° 58/37: Os compromissarios tém o direito de, antecipando ou ultimando
o pagamento integral do preco, e estando quites com os impostos e taxas, exigir a outorga da
escritura de compra e venda.
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como titulo para que seja efetuado o registro do contrato de
promessa de compra e venda no Oficio de Registro de Imdveis.

Pode-se verificar, entdo, que esta acdo de adjudicacdo
compulséria ndo possui natureza condenatéria para o promiten-
te comprador (que compde o polo passivo da agdo neste caso).
Entretanto, caso a agdo seja julgada procedente, o juiz, ao pro-
ferir a sentenga, ird outorgar ao promitente comprador.

Em contraponto, caso o contrato de promessa de compra
e venda ainda nao esteja registrado, o mesmo nao exterioriza
a eficacia do direito real do negécio juridico contratado. Entre-
tanto, embora desprovido de eficicia real, era pacificamente
entendido — mesmo antes do atual Cédigo Civil - que o promi-
tente comprador poderia exigir o cumprimento da obrigagéo,
fazendo-se valer do artigo 466-B da Lei n°® 11.232/05¢.

Entdo, com a simula 239 do STJ “o direito a adjudicacao
compulséria ndo se condiciona ao registro do compromisso de
compra e venda no cartério de iméveis”, sendo de enorme va-
lia para esclarecer, do ponto de vista processual, que tornou-se
irrelevante se a acado é fundada em direito real ou pessoal, visto
que a quitacao do preco é que autoriza ao promitente compra-
dor propor a agédo de adjudicagdo compulséria.

Nao obstante, hoje, sendo o entendimento do tema paci-
fico, com o marco da simula supracitada, o Ministro Ruy Rosado
de Aguiar Junior cita:

Sabemos que as pessoas, quanto mais simples, menos
atencdo ddo a forma e a exigéncia de regularizar seus titu-
los. A experiéncia revela que os contratos de promessa de
compra e venda de iméveis normalmente nao sao registra-
dos. Nao ha nenhum ébice em atribui-lhes eficacia entre as
partes, possivel mesmo a agdo de adjudicacdo, se o imé-
vel continua registrado em nome do promitente vendedor.
(2008, p. 487).

Por conseguinte, é notério que, apds a vigéncia do atual
Cédigo Civil Brasileiro, mesmo a jurisprudéncia tendo se torna-

6 Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigagao, a outra parte,
sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter uma sentenca que produza o mesmo
efeito do contrato a ser firmado.
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do resistente a outorgar ao promitente comprador o exercicio
do direito de adjudicar compulsoriamente, hoje, esse ponto nao
é mais divergente.

Apds o registro da promessa de compra e venda no Ofi-
cio de Registro de Iméveis, pode-se apontar efeitos relevantes
como, por exemplo, o efeito erga omnes — uma vez que, diante
o compromisso devidamente registrado, é viabilizado ao ne-
gécio juridico direitos reais, além da publicidade do contrato a
terceiros. Com a conclusao do registro pode-se pensar também
em cessao de direitos do negécio juridico, independentemente
de o promitente vendedor consentir ou ndo — tendo essa cessao
plena eficacia. Outro efeito interessante que cabe ressaltar é
que, no caso de que futuramente seja decretada a insolvéncia
civil - popularmente conhecida como faléncia — de qualquer uma
das partes (tanto do promitente comprador, como do promiten-
te vendedor) nao ird ocorrer, diante da declaragdo do estado de
insolvéncia, a dissolugdo do compromisso — conforme disciplina
o artigo 30 da lei n® 6.766/79’. Também é sabido que, a partir do
registro da promessa de compra e venda, ndo ha espaco para
qualquer discussdo sobre o promitente comprador exercitar o
seu direito de adjudicar compulsoriamente, conforme citado.

Relevante, inclusive, é o aspecto do contrato registrado
para que, caso haja necessidade, a notificacdo do promitente
comprador, na eventualidade deste ser inadimplente, possuira
a faculdade de purgar a mora dentro do prazo estipulado le-
galmente. Por fim, é sébio citar, ainda, que com o registro do
contrato de promessa de compra e venda, esta garantido o di-
reito de sequela do promitente comprador efetuar a defesa do
bem por meio de embargos de terceiro, conforme foi disposto
na simula 84 do STJ - a qual teve papel importante para pacifi-
car o tema em questao®.

7 Art. 30: A sentenca declaratéria de faléncia ou da insolvéncia de qualquer das partes néo rescindira
os contratos de compromisso de compra e venda ou de promessa de cesséo que tenham por objeto
a area loteada ou lotes da mesma. Se a faléncia ou insolvéncia for do proprietério da éarea loteada
ou do titular de direito sobre ela, incumbira ao sindico ou ao administrador dar cumprimento aos
referidos contratos; se do adquirente do lote, seus direitos serdo levados a praca.

8 Admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em alegacdo de posse advinda de
compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido do registro.
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Por fim, pode-se concluir que o instituto juridico da pro-
messa de compra e venda, por ser demasiadamente usual e
comum na atualidade, é, sem sombra de dlvida, um contrato
de objetiva realizagdo para um futuro contrato de promessa de
compra e venda. Este instituto, quando celebrado com validade,
produz efeitos para todas as partes contratantes, gerando efei-
tos obrigacionais entre si.

Igualmente, o atributo da irretratabilidade e o estabe-
lecimento do direito real — com o devido registro — tornam-se
elementos notoriamente importantes para o negécio. Nao obs-
tante, a doutrina e a jurisprudéncia abandonaram a arcaica ideia
de que era necesséario o registro para que o contrato pudesse
ser adjudicado. Como vimos anteriormente, o registro traz efei-
to de direito real ao contrato e, certamente, é importante no
que versa sobre a anélise juridica contratual moderna, mas nao
é elemento essencial para garantir direitos.

Na atualidade, é necessério que se esclareca as partes a
importéancia que, no ambito juridico, o registro no Oficio de Re-
gistro de Iméveis possui. E sabido que, infelizmente, boa parte
da populacao - em sua maioria os mais humildes que, em gran-
de parte, ndo possuem maior conhecimento sobre negécios
juridicos — ndo se atenta para esta importancia. Isso ndo se da
apenas no instituto da promessa de compra e venda de iméveis,
mas também nos outros contratos celebrados que necessitam
de registro.

Todavia, os juristas e doutrinadores da hodiernidade tém
se atentado para este fato, sendo notado na ja citada simula
239 do Superior Tribunal de Justica. Com isso, a tendéncia é
que o registro mantenha a sua importancia, mas que, para negé-
cios feitos longe dos olhos do Tabelido de Imdveis, os mesmos
possam garantir as partes um direito adquirido — que no caso
em tela é o de adjudicar compulsoriamente o contrato de pro-
messa de compra e venda sem que este seja necessariamente
registrado.

4 Conclusao
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As reflexdes apresentadas trazem o escopo juridico nacio-
nal acerca da desnecessidade do registro do contrato preliminar
de promessa de compra e venda para fins de adjudicagcdo com-
pulséria. Nesse parametro, pode-se analisar que tem-se uma
norma contra legis, tendo em vista que a simula 239 do Superior
Tribunal de Justica, a qual entrou em vigor no ano de 2000, da
direito de adjudicar compulsoriamente o contrato de promessa
de compra e venda, mesmo que este nao esteja registrado. Por-
tanto, essa simula é anterior a vigéncia do Cédigo Civil de 2002,
o qual cita a necessidade de registro para fins de adjudicacao.

Nesse sentido, embora seja uma norma considerada por
muitos juristas contra legis, os tribunais patrios tém aplicado de
forma pacifica a simula, mesmo ela sendo anterior ao Cédigo
Civil Brasileiro, em razdo do principio da funcéo social que o
direito exerce.

Pode-se depreender deste estudo que o direito tem que
ser exercido, por meio de seus aplicadores, de forma que possa
auxiliar de fato a sociedade. Portanto, quando se analisa o caso
no qual um contrato de promessa de compra e venda é feito
por partes sem conhecimento da legislagdo e da importancia do
registro imobilidrio, que na maioria das vezes sdo pessoas mais
humildes, elas (aplicando a letra fria do diploma civil) nao teriam
direito de adjudicagdo compulséria. Sendo assim, o direito sé
teria, de fato, eficacia e cumpriria a sua funcdo para os mais
afortunados que possuissem boa instrucao e soubessem, efeti-
vamente, da importancia do registro do contrato.

E notério que foi-se o tempo em que ser operante do di-
reito consistia em aplicar a letra fria da lei. Atualmente, é preciso
ir além. O direito tem que cumprir o seu papel e levar seguranca
juridica para todos que dele dependam, mesmo que esses ndo
tenham o devido conhecimento juridico.
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Resumo

O presente artigo pretende apresentar alguns aspectos
relevantes as disposicdes legais do novo direito real, inserido no
Cédigo Civil pela Lei 13.465, de 11 de julho de 2017, qual seja o
Direito de Laje. Para tanto, serd, de inicio, abordado o contex-
to de instituicdo da nova figura no ordenamento juridico como
instrumento de concretizagdo do direito fundamental social a
moradia. A partir disso, analisar-se-do os elementos que regu-
lam a temética, com o intuito de examinar qual seria a natureza
juridica do referido direito, entre os quais sera também observa-
do o tratamento conferido ao instituto pelo Registro de Iméveis.
Por fim, algumas consideracGes serao feitas sobre pontos de
proximidade e de afastamento com o direito real de superficie e
as figuras dos condominios. O Método de abordagem é o indu-
tivo e a técnica de pesquisa é bibliogréfica.

Palavras-chave: Direito de laje. Direitos reais. Moradia.
Propriedade. Urbanizagao.
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Abstract

The present article intends to present some relevant
aspects related to the legal provisions of the new real right in-
cluded in the Civil Code by Law 13.465, of July 11, 2017, which
is that of the slab right. To do so, it will be, at first, approached
the context of institution of the new figure in the legal system,
as an implementation instrument of the fundamental social right
to housing. From this, the elements that regulate the subject will
be analyzed in order to examine what would be the legal nature
of this right, among which will also be observed the treatment
conferred to the institute by the land register. Finally, some con-
siderations will be made on points of proximity and distance with
the real right of surface and the figures of the condominiums.
The method of approach is the inductive one and the research
technique is bibliographical.

Keywords: Housing. Property. Real Rights. Slab Right.
Urbanisation.
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1 Consideracoes iniciais

Nota-se que, para que se possa refletir sobre as condi¢es
para uma “cidade sustentavel” deve-se, antes, observar que os
aspectos especificos do processo de urbanizacao brasileiro, em
um contexto de desigualdades sociais e de limitado acesso a
propriedade, “fazem com que o enfrentamento da precariedade
habitacional, da informalidade urbana e do passivo ambiental e
social, seja o desafio ambiental urbano prioritario” (FERREIRA;
FERRARA, 2015, p. 38).

Ha muito, é uma realidade nas favelas brasileiras, a pactua-
¢ao, a qual envolve o direito de adquirir ou de construir sobre a
laje de cobertura ou do subsolo de outra construgdo por meio
de um “negécio juridico originalmente de cunho eminentemen-
te social” (LIMA, 2017, p. 480). A laje faltava o reconhecimento
como direito e a regulacdo efetiva das relagdes sociais que
sobre ela eram entdo estabelecidas de modo inseguro e pro-
picio a gerar conflitos entre as partes contratantes. Inclusive,
diversas implicacées no dia a dia dos adquirentes de lajes nas
favelas também resultavam do fato de que ndo eram considera-
dos proprietéarios de enderecos residenciais oficiais, devido as
dificuldades

de encontrar trabalho no mercado formal, de abrir conta
bancaria, de ter acesso a crédito, de receber correspondén-
cia, de ter acesso a Justica [...], dentre outros direitos que o
Estado, por determinacao constitucional, lhes deveria asse-
gurar. (CORREA; MENEZES, 2016, p. 88).

Nesse sentido, mostrou-se necessario “formular e implan-
tar politicas de regularizacdo fundiaria desses assentamentos
ilegais, como é o caso das favelas brasileiras, visando a promover
a urbanizacdo das areas e reconhecer os direitos dos morado-
res” (BARBOSA, 2010, p. 237). Assim, de modo a compatibilizar
o direito com as demandas da atual realidade social do pais, no
que diz respeito as condi¢des espaciais de inimeras moradias, o
legislador instituiu o direito real de laje no Cédigo Civil.

244

A natureza juridica, algumas (des) semelhancas com outros institutos e
as implicacdes registrais decorrentes da normatizacdo do direito de laje

Com essa inovagdo no diploma civil, buscou-se trazer
para a formalidade a situagdo de moradia daqueles cidad&os
que faticamente ja viviam dessa maneira a margem da socie-
dade, atuando ndo apenas como instrumento de regularizacao
urbanistica, mas como meio de dignificacdo dessas moradias e
daqueles que passarao a ser, enfim, por direito reconhecidos,
seus titulares.

O presente artigo busca examinar os principais aspectos
de regulagédo trazidos pela lei para a constituicdo desse novo
direito, baseando-se em uma anélise da sua natureza juridica,
da sua concretizagao efetiva perante o Registro de Iméveis e de
algumas comparacdes com outros institutos juridicos.

2 Direito a moradia

A partir da alteragdo trazida pela Emenda Constitucional
n° 26, de 2000, encontra-se presente no rol do artigo 6° da Cons-
tituicdo Federal o direito a moradia como direito fundamental
social. Em atencéo a dupla dimensao dos direitos fundamentais,
Sarlet esclarece, que, por um lado, “na sua condi¢do como direi-
to de defesa (negativo) a moradia encontra-se protegida contra
a violacao por parte do Estado e dos particulares, no sentido de
um direito da pessoa a nao ser privada de uma moradia digna”
(2015, p. 344), enquanto, por outro, “na condicao de direito po-
sitivo, também o direito a moradia abrange prestacoes faticas
e normativas, que se traduzem em medidas de protecéo e de
carater organizatério e procedimental” (SARLET, 2015, p. 346).
A respeito dos direitos sociais, esclarece Bobbio que estes “exi-
gem, para sua realizacdo prética, ou seja, para a passagem da
declaracdo puramente verbal a sua protecao efetiva [...] a am-
pliacdo dos poderes do Estado” (BOBBIO, 2004, p. 35).

Pelo exposto, depreendem-se duas consideragdes basicas,
quais sejam as de que a) o direito a moradia é um direito de to-
dos os individuos; e b) o Estado deve garantir prestagdes faticas
e normativas para a protecao e regulacao desse direito. Por con-
seguinte, a partir do reconhecimento de que “as exigéncias de
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direitos sociais tornaram-se tanto mais numerosas quanto mais
rapida e profunda foi a transformacao da sociedade” (BOBBIO,
2004, p. 37), cabe ao Estado acompanhar tais transformagoes
que se manifestam com o fim de prestar faticamente e/ou de
normatizar os direitos sociais a elas correspondentes.

Na prética, em face da crescente e desordenada ocupacgéo
urbana, destaca-se que, embora nao seja atual o ultimo censo
demografico realizado pelo IBGE, “em 2010, 6% da populacao
do Pais (11.425.644 pessoas) morava em aglomerados subnor-
mais” (BRASIL, 2011, p. 38). Assim, diante da realidade social
contemporanea, exigiu-se a concretizagdo de intervencoes
publicas e de prestagdes normativas por parte do Estado para
fins de regularizacdo dessa nova espécie de habitagcao que ha
muito ja se observa.

Claro estd que "o Estado deve intervir no mercado para
facilitar as transacdes sobre os direitos de propriedade, dotan-
do a sociedade de determinados mecanismos que, por um lado,
garantam o direito de propriedade e, por outro, facilitem tais
transagdes” (LIMA, 2017, p. 260). E nesse contexto que surgiu,
recentemente, como um dos meios legais de protecdo do di-
reito fundamental social a moradia, a criacdo do instituto a ser
apresentado no presente artigo, o direito de laje.

3 O direito de laje

Em virtude da Lei 13.465, de 11 de julho de 2017, fruto da
conversao da Medida Proviséria 759/2016, o Cédigo Civil conta
atualmente com uma nova espécie de direito real inserida no
rol do artigo 1.225, no inciso XIIl, o direito real a laje. As bases
para o conceito do referido instituto estdo previstas no artigo
1.510-A caput e §1°. Trata-se de unidade imobilidria auténoma,
distinta daquela originalmente construida sobre o solo, que
compreende a superficie superior ou inferior desta construcao
publica ou privada e tomada em projecéo vertical. Importa no-
tar que o direito de laje engloba nao apenas a popular nocédo
da laje enquanto andar verticalmente ascendente (o conhecido
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puxadinho), mas também o subsolo do terreno. Contempla-se,
portanto, tanto a laje aérea (ou laje em sobrelevacao), quanto a
subterranea (ou laje em infraparticao).

Observa-se que “ao se mencionar ‘laje’ o interlocutor é
capaz de exemplificar e visualizar o que se expressa, dando um
primeiro (e fundamental) passo para a operabilidade” (FARIAS;
DEBS; DIAS, 2018, p. 25). De acordo com Oliveira, o legislador
optou pela adogdo desse termo, na medida em que tal “nomen-
clatura atécnica atende a um objetivo maior: aproximar o Direito
do homem comum” (2017, p. 5). Ao fazé-lo, a lei estd a

respeitar a origem do instituto, nascido que foi diretamente
dos meandros das relagdes sociais, denominado de forma
que o povo, o homem/mulher comum compreende, com
clareza e objetividade, dignificando, sobremaneira, o novo
direito real. (FARIAS; DEBS; DIAS, 2018, p. 25).

Feitas breves consideragdes para ilustrar no que consiste
faticamente o direito de laje, faz-se necessario analisar a natu-
reza juridica do instituto. Para tanto, importa verificar que o
artigo 1.510-A do Cédigo Civil caracteriza a laje como “unida-
de distinta” (caput), “unidade imobilidria auténoma” (§1°), com
“matricula prépria” (§3°) e com autonomia tributaria (§2°). Nes-
se contexto, diante da constituicdo de uma unidade imobiliaria
autdnoma em relacdo as edificacdes ja existentes no terreno,
percebe-se

o completo afastamento do principio da gravitacao juridica,
de modo que a titularidade do solo nao implicara a titulari-
dade da nova construgdo, nem o contrario, a titularidade da
nova construcdo nao implicara a titularidade de fracdo ideal
do solo. (FIUZA; COUTO, 2017, p. 3).

Sobre isso, a mens legis é clara ao facultar aos titulares
da laje o seu uso, gozo e disposi¢do, conforme previsto no §3°
do artigo 1.510-A, em semelhanca a redacao contida no caput
do artigo 1.228. Caracteristica relevante diz respeito ao fato de
que a unidade imobilidria auténoma tera matricula prépria pe-
rante o Registro de Iméveis, em conformidade com o principio
da unidade de matricula ou unicidade matricial do Direito Regis-
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tral Imobilidrio. Tal principio “determina que cada imével tenha
apenas uma matricula e que cada matricula diga respeito apenas
a um imével” (PADOIN, 2011, p. 90), em consonancia com o
artigo 176, §1°, | da Lei 6.015/73 que dispde sobre os registros
publicos.

Essa autonomia registral da laje é expressa no §3° do arti-
go 1.510-A do Cédigo Civil e regulada no §9° do artigo 176, da
Lei dos Registros Publicos, nos seguintes termos: “a instituicdo
do direito real de laje ocorrera por meio da abertura de uma ma-
tricula prépria no registro de iméveis e por meio da averbagao
desse fato na matricula da construgdo-base e nas matriculas de
lajes anteriores, com remissao reciproca” (BRASIL, 1973).

Portanto, o direito de laje, no que diz respeito a sua nature-
za juridica, trata-se efetivamente de “um novo direito real sobre
coisa proépria, ao lado do direito real de propriedade” (OLIVEI-
RA, 2017, p. 6). Com a formulagéo do direito de laje como sendo
um direito real de propriedade, ao lajeédrio, segundo a licdo de
Rizzardo, "“inclusive |he assiste reivindicar o imével adquirido a
partir da laje, incidindo o direito de sequela, e reconhecendo-se
o uso das agbes possessoérias, com a reintegragdo e a manuten-
cao de posse” (2017, p. 267).

Ainda no que diz respeito ao direito de laje, prevé o artigo
1.510-E do Cédigo Civil que, salvo nos casos em que este for
instituido como laje subterréanea (ou em infraparticao) e nos ca-
sos em que a construcdo-base nao for reconstruida em 5 anos, a
ruina da construcdo-base implicard na sua extincao, sendo que,
diante disso, o paragrafo Unico assegura ao lajeério o direito a
eventual reparagao civil pelos danos contra o culpado pela ruina.

Também merece destaque a previsao do §6° do artigo
1.510-A, relativa a possibilidade de lajes sucessivas, desde que
sejam respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes
e que haja autorizacdo expressa dos titulares tanto da constru-
cdo-base quanto das demais lajes. Classifica-se que “a laje de
primeiro grau é a que, em primeiro lugar, repousa sobre ou sob
a construcdo-base. A de segundo grau é a que segue ap6s a laje
de primeiro grau. E assim sucessivamente” (OLIVEIRA, 2017, p.
8).
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No que diz respeito as regras urbanisticas que podem ser
dispostas pelos Municipios, conforme o §5° do artigo em ques-
tdo, Oliveira esclarece que aquilo que se “pode restringir é o
uso da laje ou edificagbes sobre elas, mas nao impedir a mera
constituicao de um direito real de laje” (2017, p. 9). Assim, caso
futuras construgdes venham a construir desatendendo a legisla-
¢do municipal, isso poderé implicar na impossibilidade de serem
averbadas, salvo mediante apresentacao de “Habite-se” ou do-
cumento semelhante pelo Municipio.

Ainda, sobre o registro das lajes sucessivas, observa-se
que s sera possivel

registrar um direito real de laje de segundo grau se, na
matricula da laje anterior, ja tiver sido averbada alguma
construgdo. N&do se pode estabelecer direitos reais de la-
jes sucessivos no espago aéreo sem a existéncia material e
concreta de uma construgdo. (OLIVEIRA, 2017, p. 8).

Tanto o é que, como visto, diante da ndo reconstrucéo da
construcdo-base objeto de ruina, extingue-se o direito de laje.
Por outro lado, sendo o caso de laje subterranea, ndo ha neces-
sidade de se exigir uma prévia averbacao de uma construgdo na
laje anterior.

Além disso, embora a instituicdo do direito real de laje ndo
enseje a incidéncia de tributos, “a transferéncia deste direito
a terceiro pelo titular registral, estara sujeita a tributagdo, nos
moldes das legislacdes estaduais e municipais” (FIUZA; COUTO,
2017, p. 15), sendo certo que “se o direito de laje for transfe-
rido a titulo gratuito, estard sujeito a incidéncia de ITCMD. Se
for onerosa a transmissdo, haverd incidéncia de ITBI” (FIUZA;
COUTO, 2017, p. 15).

4 Direito de laje e direito de superficie

Reconhece-se que, antes do surgimento das referidas ino-
vacgoes legislativas a respeito do direito de laje, a solugdo para
os casos era dada a partir das disposi¢coes referentes ao direi-
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to de superficie, com base na pioneira tese de Mazzei (2007).
Sobre isso, “a solucdo, a seu tempo, era fundamental para se
tentar dar aos alijados mecanismos para a tutela de seu direito
e um minimo de possibilidade de aproveitamento econdémico
e transmissdo com validade juridica. Mas nao era o suficiente”
(FARIAS; DEBS; DIAS, 2018, p. 23). No entanto, ainda existam
autores que compreendem que o direito de laje “constitui uma
espécie do ja consagrado direito real de superficie (artigos 1.369
a 1.377 do CC)"” (VALENTE, 2017). Para Stolze e Viana o direito
de laje trata de

direito real sobre coisa alheia - com amplitude consideravel,
mas que com a propriedade nao se confunde -, limitado a
unidade imobilidria auténoma erigida acima da superficie
superior ou abaixo da superficie inferior de uma construcao
original de propriedade de outrem. (2017, p. 3).

Ocorre que, diante do que fora anteriormente abordado,
ndo parece que esta seja a compreensdo mais adequada. Nos
termos legais, o direito de superficie é temporario, pois se da por
tempo determinado (artigo 1.369), ou, admitindo-se a previsao
do Estatuto da Cidade, por prazo indeterminado a ser extinto
pelo termo da condigdo resolutiva (artigo 23, |, Estatuto da Ci-
dade), diferentemente do direito de laje, o qual é marcado pela
perenidade, conforme se depreende do artigo 1.510-E. A esse
respeito, ensina Rizzardo que o direito de laje se distingue do
direito de superficie na medida em que este “envolve também o
direito de plantar, tendo prazo determinado ou indeterminado,
mas nunca sendo definitiva a transferéncia, diferentemente do
direito de laje” (2017, p. 266).

Nao obstante a prépria existéncia de previsdao expressa
dos poderes inerentes a propriedade, a abertura de matricula
auténoma estabelecida para o direito de laje também demons-
tra a inadequacao de atribuir-se a natureza de direito real sobre
coisa alheia para o instituto, tendo em vista que, nos casos de
direito de superficie, “todos os atos relacionados a propriedade
do solo e a propriedade superficiaria permanecerao inscritos em
matricula Unica” (FIUZA; COUTO, 2017, p. 4).
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5 Direito de laje e a figura dos condominios

Salienta-se que o direito de laje ndo se confunde com a
figura do condominio, tendo em vista que, de acordo com o §4°
do artigo 1.510-A, “a instituicdo do direito de laje ndo implica a
atribuicdo de fracdo ideal de terreno ao titular da laje ou a par-
ticipagcdo proporcional em éreas ja edificadas” (BRASIL, 2002).
Ao passo que, no condominio geral, ao condémino corresponde
uma fracdo ideal sobre todo o bem, e no condominio edilicio, ao
conddémino corresponde uma fragdo ideal sobre a parte comum.
No entanto, ha pontos do direito de laje que a ela se relacionam,
quais sejam a pluralidade de titulares, as partes estruturais que
servem a todo o edificio (artigo 1.510-C, §1°) e o direito de pre-
feréncia entre os titulares (artigo 1.510-D).

Relativamente ao condominio edilicio, o préprio caput do
artigo 1.510-C expressamente considera as suas normas, no que
couberem, aplicaveis ao direito de laje. Sobre o condominio ge-
ral, em que é assegurado o direito de preferéncia na alienacao
de uma fracdo ideal aos demais condéminos (artigo 504), perce-
be-se correspondéncia no que toca a preferéncia na alienagao de
um dos direitos reais de lajes ao titular da construcdo-base e aos
demais titulares de lajes (artigo 1.510-D, §1°, §2°). Neste ponto,
destaca-se que tal direito de preferéncia ¢é, inclusive, protegi-
do pelos incisos X e XI, do artigo 799, do Cédigo de Processo
Civil, os quais consideram como incumbéncia do exequente re-
querer a intimagao dos titulares das lajes e da construgao-base
nos casos de penhora. O objetivo das disposi¢des processuais
€ "oportunizar a ressalva dos direitos dos titulares, oportuni-
zando, inclusive, a faculdade de pagamento da divida, para se
ressarcir, posteriormente, no bem penhorado, com o que se evi-
tard a alienacao a terceiros” (RIZZARDO, 2017, p. 267).
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6 Consideracoes finais

Claro é que a instituicdo dos direitos de propriedade “se
destina ao respeito dos direitos privados, da identificagdo pro-
prietéria, da designacao proprietéria e dos meios de defesa da
propriedade” (LIMA, 2017, p. 260). Nesse contexto, pode-se
considerar que a informalidade da propriedade é um fator que
contribui para a insustentabilidade urbana (FERREIRA; FERRA-
RA, 2015, p. 38).

A partir da investigacao feita sobre o conteldo, previsto
na lei 13.456/2017, relativo ao direito de laje, possibilitou-se a
compreensao do novo direito real como direito de propriedade,
refutando-se a sua concepcao enquanto direito de superficie ou
condominio — embora guardem com eles alguma relacédo. Dessa
forma, o direito promoveu a condicdo de proprietéario ao lajeta-
rio a partir da constituicdo da sua laje aérea ou subterrdnea em
matricula prépria perante o Registro de Iméveis, para os fins de
lhe conferir publicidade e oponibilidade perante terceiros.

Portanto, entende-se ser possivel que venham a surgir no
futuro controvérsias doutrinarias ou judiciais a respeito do novo
texto legal ou da sua aplicagdo prética. E forgoso reconhecer
a previsao do direito de laje como um avanco legislativo em
prol da tipificagdo de uma realidade social, da formalidade pro-
prietéria, da reducdo de incertezas e da regularizacao fundiaria
urbana. Em outras palavras, a inovacao legislativa “representa
a voz democréatica dos brasileiros por um Direito Civil capaz de
respaldar politicas publicas destinadas a garantir a ocupagéo
formal dos iméveis” (OLIVEIRA, 2017, p. 2).
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Resumo

Este ensaio investiga, mediante uma abordagem dedutiva, a
configuracao do principio da seguranga juridica no ambito do Novo
Cédigo de Processo Civil (2015). Primeiro, conceituar-se-a e delimitar-
se-4 o alcance do principio da seguranca juridica no direito patrio para,
em um segundo momento, examinar-se as alteracdes promovidas pelo
novo regramento nos principais institutos processuais que o concre-
tizam (preclusdo, coisa julgada, formalismo processual e sistema de
precedentes). Conclui-se que as modificaces em tais institutos po-
dem ser consideradas (com exce¢do da norma veiculada no artigo 525,
§15°) positivas para o fim especifico de estabilidade, confiabilidade e
efetividade das situacdes processuais e, assim, para o objetivo geral
de proteger e preservar as justas expectativas das pessoas.

Palavras-chave: Seguranca juridica. Processo civil. Coisa julga-
da. Preclusdo. Precedentes.
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Abstract

This essay investigates, through a deductive approach, the con-
figuration of the Principle of Legal Certainty in the scope of the New
Code of Civil Procedure (2015). First, it is conceptualized and delim-
ited the reach of Principle of Legal Certainty in the Brazilian law, in
order to - secondly - examine the changes introduced by the new
regulation in the main procedural institutes that make it concrete (pre-
clusion, res judicata, procedural formalism and system of precedents).
It is concluded that modifications in such institutes can be considered
positive (except for the norm published in article 525, §15) for the
specific purpose of stability, reliability and effectiveness of process
situations and, therefore, for the general objective of protecting and
preserve people’s fair expectations.

Keywords: Legal Certainty. Civil Procedure. Res judicata. Preclu-
sion. Precedents.
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1 Consideracoes iniciais

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve
o incremento dos litigios judiciais pela facilitagdo do acesso a
justica e pela positivagdo de novos direitos, especialmente em
matérias referentes a direitos individuais homogéneos e direitos
coletivos, os quais exigiam solucgdes juridicas semelhantes que
ndo ocorreram, ensejando outro acréscimo, mas com aspecto
negativo: inseguranca juridica resultante da disparidade de po-
sicionamento nas decisdes de juizes e Tribunais.

A seguranca juridica é intrinseca ao Estado Democrati-
co de Direito e consubstancia-se em um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (mencionada expressamente no
predmbulo e no caput do artigo 5° da CF/88), tendo por objetivo
a garantia da estabilidade do ordenamento juridico e a protecao
da legitima confianca (previsibilidade da manifestacdo do Poder
Publico).

Por sua vez, o direito fundamental a seguranca juridica no
processo civil manifesta-se do inicio ao fim deste, inclusive apés
a decisao judicial definitiva, tendo por escopo a garantia da esta-
bilidade, a confiabilidade e a efetividade das situacdes juridicas
processuais. Logo, o direito fundamental a seguranca juridica
constitui matéria relevante na teoria geral do processo civil, pois
se relaciona diretamente com outros direitos fundamentais pro-
cessuais (v.g., ampla defesa, contraditério e fundamentacao das
decisdes). Aquele também é indispenséavel para delimitacdo de
varios institutos, em especial a coisa julgada, a precluséo e a for-
ma processual e fundamenta o sistema de precedentes judiciais,
cuja instauracao definitiva ocorreu no CPC/2015.

O desenvolvimento deste trabalho, que utilizard uma
abordagem dedutiva, ocorrerd em duas etapas. Primeiro, bus-
car-se-a conceituar e delimitar o principio da seguranca juridica
no direito patrio. Apds, examinar-se-a& os principais institutos
que concretizam o principio da seguranca juridica no processo
civil, enfatizando algumas das alteracées promovidas pelo novo
regramento em vigor desde 2016.
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2 Principio da seguranca juridica

A finalidade do direito é a justica, mas a formulagdo das
normas juridicas nem sempre tem como escopo principal con-
cretiza-la. A positivacao do direito, em geral, tem como objetivo
garantir seguranca e certeza na vida social (direito como instru-
mento de seguranca), na importante licao de Silva (2009, p. 15).

A justica e a seguranca sao, portanto, os valores que em-
basam a existéncia do direito, havendo correspondéncia entre
ambos — “seguranca ndo é renlncia a justica, mas sua promog¢ao”
(AVILA, 2014, 673) -, pois o direito seguro (seguranca do direito
positivado) nem sempre sera justo — como ocorre nos sistemas
autoritarios. Por outro lado, o direito inseguro sera necessaria-
mente injusto, na medida em que ndo assegura o principio da
igualdade, motivo da procura pelo “direito seguro legitimo, que
é aquele que vale para todos” (SILVA, 2009, p. 15).

Assim, a segurancga juridica® é intrinseca ao Estado De-
mocréatico de Direito, tendo, conforme ensina Canotilho (2003,
p. 264), um objetivo duplo de garantia da estabilidade do
ordenamento juridico e da protecdo da legitima confianca, cir-
cunstancias que garantem a previsibilidade acerca da atuacao
do Poder Publico se efetivamente concretizadas.

O principio da seguranca juridica é direcionado aos Po-

deres Legislativo, Executivo e Judicidrio®, pretendendo-se
examinar a atuacdo do Estado-Juiz em relagdo ao seu dever de

3 A expressao seguranga juridica, para Barroso (2009, p. 139-140), significa: “1. a existéncia de
instituicdes estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas ao principio da legalidade;
2. a confianca nos atos do Poder Publico, que deverao reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3.
a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das
leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservacdo de direitos em face da lei nova;
4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os que devem ser
suportados; 5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solugbes isonémicas para situagdes
idénticas ou préximas”.

4 Nesse sentido, Avila (2014, p. 282) define seguranca juridica como “uma norma-principio que exige,
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, a adocdo de comportamentos que contribuam mais
para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade
e de calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade
juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de - sem engano, frustragéo, surpresa
e arbitrariedade - plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento
estratégico juridicamente informado do seu futuro”.
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concretiza-la no processo civil, registrando que a inexisténcia
de mencéo expressa na CF/88 acerca da correspondéncia entre
seguranca e processo ndo afasta o reconhecimento do direito
fundamental a seguranca juridica no processo civil.

3 Seguranca juridica no processo civil

Todo ramo do direito possui normas concernentes a res-
guardar a seguranca juridica. A adequada delimitacdo de sua
eficacia e funcionalidade é imprescindivel para que o ordena-
mento juridico de um determinado Estado seja considerado
estavel, previsivel e coerente. Isso significa que a “seguranca ju-
ridica no processo é elemento central na conformacao do direito
ao processo justo”, cujo ambito de protecdo é a seguranca no
processo e pelo processo a partir do direito “a certeza, a esta-
bilidade, a confiabilidade e a efetividade das situacoes juridicas
processuais” (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 759),
isto é, o estudo das dimensées da seguranca juridica frente as
normas do processo civil.

Nesse sentido, exige-se respeito, consoante Sarlet, Mari-
noni e Mitidiero (2014, p. 759), a (a) preclusao; (b) a coisa julgada;
(c) a forma processual em geral; e (d) ao precedente judicial.
Tais institutos juridicos sofreram modificacdes significativas no
novo Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), cujo objetivo foi
sistematizar o direito processual civil ao modelo constitucional
vigente. Logo, impende examinar brevemente cada um desses
institutos juridicos e apontar, na medida do possivel, alguns
avancos e retrocessos decorrentes das novas normas que os
compdem. Inicia-se pela preclusao.

3.1 Preclusao

A preclusao, definida ordinariamente como a perda de uma
faculdade processual e, assim, a impossibilidade de realizacao
do ato no mesmo processo, contribui para o seu transcurso de
maneira ordenada e eficiente ao tornar “certa e estavel dentro
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do processo a situacao juridica consolidada, outorgando expec-
tativa legitima as partes no nao retrocesso do procedimento e
direito a observancia do resultado da preclusdao” (SARLET; MA-
RINONI; MITIDIERO, 2014, p. 760).

Inserida em um ambiente colaborativo, adotado expres-
samente pelo novo CPC, a preclusao relaciona-se com outros
institutos que versam sobre a proibicdo de comportamentos in-
compativeis®, tais como, na classificacdo proposta por Cabral
(2014, p. 130-138), a) a boa-fé processual e a seguranca das ex-
pectativas; b) o principio da protecao da confianga; c) a proibicao
do comportamento contraditério (nemo potest venire contra
factum proprium); e, ainda, a denominada (d) Verwirkung®.

Destaca-se a alteracao do regime das preclusdes quanto
ao momento da impugnacao de decisdes interlocutérias na eta-
pa de conhecimento (artigo 507 c/c artigo 1.009, §1°) e, assim,
do periodo em que se consideram preclusas’, de modo a atribuir
maior dindmica ao processo.

Outra novidade é a possibilidade de o juiz dilatar os prazos
instrutdrios desde que antes de encerrados (artigo 139, VI, e pa-
ragrafo Unico). A opcao legislativa privilegia o direito a prova e
assegura acréscimo de qualidade quando da resolucdo da causa;
assim, “o dispositivo se coloca mais a favor da seguranca juridica
(na acepgao de certeza maior do direito a ser declarado em sen-
tenca) do que a favor da efetividade” (RUBIM, 2016, p. 157).

5 Com efeito, “a preclusao é técnica, pois, a servico do direito fundamental & seguranca juridica, do
direito & efetividade (como impulsionadora do processo) e da protecao a boa-fé. E importante essa
observagdo: como técnica, a preclusdo deve ser pensada e aplicada em fungdo dos valores a que
busca proteger” (DIDIER JR., 2015, p. 419).

6 Segundo Cabral, “trata-se da extingdo de uma posicao processual pela inatividade prolongada em
exercé-la, ou seja, a inadmissibilidade, fundada na boa-fé objetiva, do exercicio de um direito em
virtude de seu retardamento desleal por longo periodo de tempo. E a omisséo reiterada que se
torna vinculante pela criacdo de expectativa pela manutencado daquele comportamento omissivo”.
(2014, p. 137).

7 Se sujeitas a interposicao de agravo de instrumento e a parte ndo praticou o ato, a precluséo é
imediata; se nao sujeitas ao recurso sera diferida, ocorrendo apenas ao final do procedimento, caso
a questdo nao tenha sido suscitada em apelacédo ou em contrarrazées.
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3.2 Coisa julgada

O instituto da coisa julgada material diz respeito a esta-
bilidade das relagdes sociais (pacificacao social pela eliminagdo
definitiva da controvérsia) e suscita debates que vao desde a
sua definicdo normativa (principio ou regra®) até as decisées que
ensejam sua intangibilidade.

O legislador atual conceituou a coisa julgada material no
artigo 502, revelando-se expressiva a exclusdo da mencéo a
sentenga como o Unico provimento judicial capaz de produzi-la.
Alcanca-se, portanto, as “decisdes de mérito ndo mais sujei-
tas a recurso” (BRASIL, 2015), tendo tal modificacdo o objetivo
principal de incluir as decisdes proferidas com fundamento nos
artigos 355 e 356. O novo ordenamento também regulamentou
a chamada relativizacdo/desconsideracdo da coisa julgada no
artigo 525, §§12 a 15, reiterando o regramento na impugnacao
apresentada pela Fazenda Publica — artigo 535, §§ 5° a 8°.

Os §12 a 14° do artigo 525° visaram sanar algumas contro-
vérsias que decorriam da redacao constante no CPC/73 (artigos
475-L, §1°, e 741); com tal propédsito consta que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) pode ter sido proferida em con-
trole difuso ou em controle concentrado (§12), assim como deve
ser anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda' (§14)
e é passivel de modulagdo dos efeitos no tempo pelo préprio
STF (§13), em atencao a seguranca juridica.

8 Tratando a coisa julgada como principio e, assim, passivel de ponderagédo em caso de conflito com
outros principios, Cf. Rocha, 2009, p. 166-191. Em sentido contrério, a coisa julgada como regra
decorrente do principio da seguranca juridica e, assim, ndo sendo objeto de ponderacéo, Cf. Avila,
2014, p. 709-710.

9 O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a constitucionalidade dos §§12 e 14 do artigo 525
do CPC/2015, sustentando o Relator, Ministro Teori Zavascki, que a regra faz um adequado
balanceamento da tensdo existente entre os principios da coisa julgada e da supremacia da
Constituicdo (ADI 2.418-DF, julgada em 04 de maio de 2016).

10 Reichelt (2016, p. 173-174) propde a desconsideracdo do marco temporal (transito em julgado
da decisdo exequenda) no caso de ndo ter havido modulacdo dos efeitos pelo STF nos moldes
do §13 do artigo 525, pois em tal hipétese os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
retroagem de modo a alcancar fatos anteriores ao transito em julgado. Em sentido contrério, o
STF tem decidido que a superveniéncia de deciséo de inconstitucionalidade “nao se revela apta,
s6 por si, para desconstituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso sistema juridico,
limite insuperavel a forca retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, ‘in abstracto’, da
Suprema Corte” (RE 589513, julgado em Plenério em 17 de margo de 2016).
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Reichelt refere que uma abordagem sistematica permiti-
ria a desconsideragdo da coisa julgada sempre que a sentenca
exequenda destoasse das demais espécies constantes do rol do
artigo 927, pois “também elas acabam por se impor de maneira
vinculante” (2016, p. 178-179).

A viabilidade de tal proposicao dependera da interpreta-
¢ao da simula 343 do STF", pois, se o critério for o da mera
inexisténcia de controvérsia ao tempo da sentenca exequenda
(sem o concomitante emprego dos adjetivos de violagdo grave,
aberrante e intoleravel quanto a interpretacao atribuida na deci-
sdo objeto de rescisdo), a pacificagdo da jurisprudéncia por uma
das hipdteses constantes do rol do artigo 927 ensejara nao sé
o ajuizamento como a procedéncia da agdo resciséria fundada
no artigo 966, V, que, assim, consubstanciar-se-4 em mero rito
de passagem obrigatério, circunsténcia que reforcaria a possibi-
lidade juridica de estender-se o disposto no artigo 525, §12, as
demais hipéteses previstas no artigo 927.

Por sua vez, o §15 do artigo 525 dispde que, se a deci-
sao de inconstitucionalidade ocorrer em momento posterior ao
transito em julgado, ao vencido sera possivel propor agdo resci-
séria no prazo de dois anos contados do transito em julgado da
decisdo proferida pelo STF, o que significa a inexisténcia de pra-
zo fixo, pois o termo inicial depende de evento futuro e incerto.

Referida regra tem sofrido questionamentos quanto a sua
constitucionalidade material, pois “acaba com o controle difu-
so de constitucionalidade dos tribunais e dos juizes”, além de
“colocar a coisa julgada sob condicao ou em estado de proviso-
riedade” e, ainda, fundar-se a acdo resciséria “na retroatividade
do direito superveniente” em manifesta afronta ao artigo 5°,
XXXVI, da CF/88 (MARINONI, 2016, p. 275-307).

O destino da agdo resciséria ajuizada com amparo no ar-
tigo 966, V, também dependerd da interpretacdo da simula
343 do STF, pois, se mantido o entendimento de que ndo ha

11 Sumula 343 do STF: Nao cabe agdo resciséria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.
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interpretagdo controvertida de norma constitucional'? e, assim,
cabivel acdo resciséria ainda que a decisdo rescindenda tenha
sido baseada em interpretagdo controvertida anterior a orienta-
cao fixada pelo STF, o julgamento tera de ser necessariamente
de procedéncia'.

Ha outras alteracdes importantes quanto ao regramento
ordinério da coisa julgada, como (a) a que versa sobre os seus
limites objetivos (extensao as questdes prejudiciais — artigo 503,
§§ 1° e 2°); assim como (b) a coisa julgada processual (artigo
486, §1°); e, ainda, (c) a coisa julgada parcial (artigo 356, cuja
problematica ja existe no tocante a contagem auténoma do pra-
zo e a regra do artigo 975).

3.3 Formalismo processual

As formas processuais relacionam-se principalmente com
as invalidades e fundamentam-se nos principios da seguranca ju-
ridica e da igualdade no processo, tendo, ainda, como objetivo
a protecao das partes da arbitrariedade judicial®™.

12 E importante recordar que a simula 343 do STF foi criada em 13 de dezembro 1963 e decorria,
em sintese, de dois argumentos juridicos: a) o sistema juridico poderia conviver com duas ou mais
linhas de interpretacao, desde que ndo houvesse um entendimento aberrante; b) a necessidade
de estabilizagao das decisées judiciais, sob pena da agao resciséria tornar-se mais um recurso. Nos
ultimos anos o STF n3o a adotava quando houvesse violagcdo de norma constitucional, admitindo,
portanto, a acao resciséria (nesse sentido o AR 1478, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado pelo
Tribunal Pleno, em 17 de novembro de 2011, DJe 31 de janeiro de 2012), ante a for¢a normativa da
constituicdo e a necessidade de maxima efetividade de suas normas, e porque o ajuizamento da
agao rescisoria seria uma oportunidade para o STF exercer seu papel de guardido da Constituicao,
unificando os entendimentos e preservando o principio da isonomia. Entretanto, no julgamento
do RE 590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, em 22 de outubro de 2014, houve modificacdo de tal
posicionamento para adogéo do verbete n. 343 da simula, inclusive quando a controvérsia de
entendimento for baseada na aplicagdo de norma constitucional. No mesmo sentido foi o
julgamento do AR 1415, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 28 de agosto de 2015.

13 Nesse contexto, sendo possivel uma interpretacéo extensiva para a aplicacdo do disposto no artigo
525, §12, aos demais casos previstos no artigo 927, nao ha dbice a adogao do mesmo raciocinio
para a hipdtese prevista no §15, aumentando consideravelmente a inseguranga juridica pela
auséncia de estabilidade das decisdes judiciais.

14 Nas palavras de Oliveira, “trata-se de disciplinar a desordem e emprestar previsibilidade ao
procedimento. O formalismo atua, portanto, de um lado como garantia de liberdade do cidadao
em face do eventual arbitrio dos érgaos exercentes do poder do Estado, e de outro como anteparo
aos excessos de uma parte em relagdo a outra, vale dizer, buscando o equilibrio formal entre os
contendores” (2003, p. 217).
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O CPC/2015, examinado sistematicamente (e nao apenas
o titulo préprio denominado “Das Nulidades”, artigo 276/283),
trouxe alteragdes expressivas que influenciam diretamente o sis-
tema de invalidades. E possivel referir, conforme Cabral (2016,
p. 117-140), (a) o contraditério como influéncia e vedacao de
pronincia de invalidade de oficio, inclusive das nulidades ab-
solutas — artigos 7°, 9° e 10; (b) a boa-fé e cooperacédo e sua
relacdo com as invalidades; (c) a vontade e a interpretacao dos
atos processuais — artigos 322, §2°, e 489, §3°; e (d) o principio
da prevaléncia da decisdo de mérito — artigos 139, IX, 64, §4°,
282, §2°.

Ainda, ha (e) o sistema de liberdade das formas, com os
negécios juridicos processuais (artigos 190/200) e com a pos-
sibilidade de o juiz realizar a gestdo do procedimento (artigo
139, VI); (f) a mudanca na redacdo do artigo 277 do CPC e o
fim das nulidades absolutas; (g) as precluses das invalidades,
independentemente do vicio, ante o principio da validade prima
facie dos atos processuais (artigo 278, paragrafo uUnico e artigo
357, §1°); e, por fim, se tem (h) a causalidade e os deveres de
fundamentacédo, exigindo-se um acentuado 6nus argumentativo
para superar a validade prima facie dos atos do processo (artigo
489, §1°).

3.4 Sistema de precedentes

O novo Cdédigo de Processo Civil instaura o sistema de
precedentes judiciais de modo definitivo, buscando enfatizar os
principios da igualdade™ e da seguranca juridica, ou seja, o “le-
gislador decidiu impor — ou pelo menos tentar —, por meio de
lei, uma nova cultura no Brasil” (KREBS, 2015, p. 179). Isto é,
“na linha evolutiva do direito ocidental, encaminhou-se para a
aproximagao entre o civil law e o common law, em matéria de

15 "O valor constitucional tutelado pelo sistema de precedentes das Cortes Supremas nao é a unidade
do direito, antigo mito através do qual se esconderam instéancias autoritarias dos mais variados
géneros, porém a igualdade, realizada empiricamente mediante a vinculagéo dos tribunais e juizes
ao 'direito’ delineado pela Corte, dependente da evolugao da vida social, aberto ao dinamismo de
um sistema voltado a atuagao de principios fundamentais munidos de inesgotavel carga axiolégica
e atento a devida percepcéo das diferencas” (MARINONI, 2013, p. 280).
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reconhecer forca de fonte de direito ao precedente jurispruden-
cial” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 371).

O artigo 927 do novo CPC refere o carater vinculante dos
precedentes mencionados'®, cuja ratio decidendi (ou holding)"”
devera ser observada por todos os juizes e tribunais; tarefa
complexa ante a existéncia de razdes paralelas de carater me-
ramente persuasivo (denominadas de obter dicta) e que nao
representam qualquer regra vinculante'@.

Dentre as iniUmeras novidades desse microssistema de
precedentes judiciais vinculantes, registra-se o incidente de re-
solucdo de demandas repetitivas (artigo 976/987) processado
nos tribunais locais. A doutrina, examinando apenas a sua estru-
turacdo, o tem considerado como uma contribuicdo positiva ao
ordenamento’”.

4 Conclusao

Os institutos juridicos que concretizam o direito funda-
mental & seguranca juridica no processo civil brasileiro sofreram
profundas transformacées com o advento do CPC/2015, exi-
gindo especial atencdo dos operadores para que se cumpra
o objetivo de proteger e preservar as justas expectativas das
pessoas.

E possivel referir que, em geral, as mudancas foram posi-
tivas, pois, ao mesmo tempo em que se dinamizou e agregou
efetividade ao processo, houve o cuidado em institucionalizar

16 “E certo que nem todas as figuras elencadas no art. 927 do CPC sao, efetivamente, decisées
proferidas por 6rgdos jurisdicionais, e, portanto, ndo poderiam ser consideradas moldadas de
maneira estrita ao conceito de precedente. E o que acontece, por exemplo, com os enunciados de
sumula vinculante e as simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica” (REICHELT, 2016, p. 226).

17 Marinoni (2013. p. 219-231) enfrenta as dificuldades na conceituagéo e na identificagcédo da “razao
de decidir” e do significado de obter dictum, na medida em que ambos se relacionam.

18 O carater vinculante nao significa a observancia inquestionavel da ratio decidendi a todos os casos
similares, impondo-se a sua ndo aplicagao se presentes particularidades relevantes que diferenciem
o caso concreto (distinguish) ou a prépria superacédo do entendimento consolidado (overruling),
circunstancia que ensejard a necessidade de um reforco argumentativo por todos os atores
processuais e nado sé pelo érgao julgador (art. 489, §1°, VI, do CPC).

19 Cf. CAMBI; FOGACA, 2015; TESHEINER; VIAFORE, 2015.
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contrapartidas em favor das razées subjacentes ao principio da
seguranca juridica, evitando-se que o seu nucleo fosse atingido,
com excecao do disposto no artigo 525, §15° o qual veicula
norma juridica inequivocamente inconstitucional.

Este breve estudo, com limitagdes decorrentes do espaco,
serviu também para demonstrar a necessidade de uma inves-
tigacdo mais aprofundada sobre o tema da seguranca juridica
no ambito do processo civil, de modo a delimitar sua eficacia e
atribuir-lhe maior funcionalidade. Este serviu, da mesma manei-
ra, para demonstrar o modo de compreender e assegurar meios
garantidores da observancia da seguranca juridica no ambito do
processo civil, para que este seja, de fato, uma manifestacédo
legitima e confidvel do Poder Publico.
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Resumo

O presente estudo busca, em breve sintese, trazer a dis-
cussao sobre a constitucionalidade do paragrafo unico do artigo
444 e do artigo 507-A da CLT, recentemente trazidos pela Re-
forma Trabalhista (Lei n. 13.467, que entrou em vigor em 14 de
novembro de 2017), que regulamentaram de maneira diversa
contratos de empregados que, pelos referidos dispositivos le-
gais, seriam hipersuficientes. Pretende-se estimular o debate
quanto a aplicacao dos referidos dispositivos ante o risco de
permitir-se que um ndmero assombroso de trabalhadores fi-
quem desamparados, sendo-lhes retirados e sonegados direitos
trabalhistas basicos. O artigo traz uma breve revisao histérica
das relagdes laborais quanto aos niveis de subordinagao e abor-
da os possiveis argumentos quanto a constitucionalidade, ou a
inconstitucionalidade, dos novos dispositivos legais.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Empregados hiper-
suficientes. Justica social. Reforma trabalhista.
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Abstract

The study intents to bring the discussion about the cons-
titutionality of the articles 444 and 507-A of the Labor Law in
Brazil, recently brought by the Labor Reform in Brazil and whi-
ch regulates differently the contracts of employees that, by the
aforementioned legal provisions, would be hypersufficient. The
aim of this work is to stimulate the debate on the application
of these articles, considering the risk of allowing an astonishing
number of workers to be unprotected, with basic labor rights
evaded. The study provides a brief historical review of labor re-
lationships and its levels of subordination. It shows the possible
arguments regarding the constitutionality or unconstitutionality
of these new legal provisions.

Keywords: Constitutionality. Hypersufficient employees.
Social justice. Labor law.
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1 INTRODUCAO

A atual reforma trabalhista, Lei n° 13.467, que entrou em
vigor em 14 de novembro de 2017, trouxe novos e diferenciados
tratamentos aos altos empregados (os “empregados hipersufi-
cientes”). Foi acrescido ao texto legal dispositivo prevendo a
possibilidade do uso da arbitragem “nos contratos individuais
de trabalho cuja remuneracao seja superior a duas vezes o limi-
te méaximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social” (BRASIL, 2017b)3.

O artigo 444 da CLT ganhou um parégrafo no qual consta
a previsao de possibilidade de “o empregado portador de di-
ploma de nivel superior e que perceba salério mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social” negociar livremente junto ao
empregador os termos de seu contrato, ainda que contrariando
o disposto na norma coletiva de sua categoria®. Por sua vez,
a Constituicao da Republica de 1988, em seu artigo 7°, XXXII,
prevé a impossibilidade de “distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos”. O
texto se repete no artigo 3°, parégrafo Unico, da CLT.

A referida disposicdo ndo é novidade trazida pela atual
Carta Magna, trata-se de principio ja insculpido na Constituicao
Federal de 1934 (artigo 12, §2°), na Constituicdo de 1946 (arti-
go 157, §1°) e, até mesmo, nas Constituicoes de 1967 e 1969
(DELGADO, 2015, p. 378). Ainda, diante de tal previsdo cons-
titucional, a prépria CLT e a jurisprudéncia massiva de nossos

2 CLT - Art. 507-A: Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracao seja superior a duas vezes
o limite méaximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera
ser pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordéncia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996.

3 CLT - Art. 444: As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagédo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protegao ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decises das autoridades competentes.
Paréagrafo unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipéteses
previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderéncia sobre
os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.
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tribunais, inclusive do TST, aceita o tratamento diferenciado,
ainda que em certa medida, dos chamados “altos empregados”.

O principal exemplo de tal diferenciacao esta na redacao
dos artigos 62, Il, da CLT, que afasta a obrigacdo do controle de
jornada e, segundo entendimento dominante, do percebimen-
to de horas extras®. O mesmo ocorre com o previsto no artigo
224, também da CLT, ao disciplinar tratamento diferenciado aos
empregados ocupantes de cargos e fungdes de confianca no
segmento bancario (BRASIL, 1943).

O mero tratamento diferenciado dos empregados hiper-
suficientes, assim, por si s6, ndo pode ser entendido como
violador dos preceitos constitucionais. Os dispositivos trazidos
pela Reforma Trabalhista, os quais visam a regulamentacao dos
“altos empregados”, contudo, se aplicados de maneira genérica
(como disposto no texto normativo), afrontam outros dispositi-
vos constitucionais e principios basicos que regulamentam as
relacoes trabalhistas, como sera aqui brevemente estudado.

2 A subordinacao na
relacao empregaticia ao longo da histoéria

A evolugao histérica do trabalho e do direito do trabalho
nos mostra que a relacdo de subordinacao e a estruturacdo dos
meios de producdo hoje sdo totalmente diversas as existentes
ha meio século, o que nos obriga a refletir se a atual legislagao é
capaz de atender a todos os tipos de contrato de trabalho hoje
existentes.

Com o cristianismo, o trabalho intelectual, que na era gre-
co-romana era conceituado, passou a ser tratado com menor
prestigio, sendo os trabalhos manuais estimulados:

E, portanto, com o cristianismo que o trabalho é resgatado
e o 6cio assume uma conotacdo negativa, pecaminosa,

4 CLT - Art. 62: Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: [...] Il - os gerentes, assim
considerados os exercentes de cargos de gestao, aos quais se equiparam, para efeito do disposto
neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
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reprovavel. Jesus era um artesdo, os seus apdstolos eram
pescadores, Sdo Paulo chegard a sustentar que “quem
nao trabalha ndo tem direito a comer”. (DE MAIS, 2001,
p. 79-80).

Com o século das Luzes, houve uma verdadeira emancipa-
cao intelectual do homem, sendo retomado o prestigio a busca
pelo conhecimento e a maior distingdo de tratamento entre o
trabalho técnico e o manual.

O fim do feudalismo foi outro marco de forte alteragao
das relacoes de trabalho. Sob os fundamentos da revolucao
burguesa, a subordinacdo ao senhor feudal foi substituida pe-
las relagcdes contratuais, sendo estimulada a total liberdade de
negociacdo (CAMINO, 2011, p. 36). A revolucao industrial, por
sua vez, com o aumento desenfreado da producéo e do consu-
mo, trouxe uma legido de trabalhadores incluidos em um circulo
produtivo destinado exclusivamente a acumulacao de riqueza
de seus empregadores.

A auséncia de regulagdo estatal fez do trabalho uma
mercadoria, sendo mais um elemento de produgdo. Houve, na
mesma época, forte separagdo entre a figura do empregador
e do operério, sendo a dependéncia e a forte subordinacao
elementos extremamente aparentes nos contratos de traba-
lho (ANTUNES, 1999, p. 22-23). O empregador detinha total
controle do tempo, do trabalho e da vida de seus operérios, es-
tipulando jornadas exaustivas, explorando méao de obra infantil
e determinando livremente o valor dos salarios. A ordem, a épo-
ca, era de que todos devessem ser livres (e, assim, livres para
qualquer contratacdo). Se o trabalhador n3o estivesse satisfeito
com as condicdes de trabalho, tinha total liberdade para desvin-
cular-se e, portanto, igualmente livre, era o dono dos fatores de
producao para estipular as regras do contrato. Nao havia, as-
sim, distincdo entre igualdade formal e material (DE LA CUEVA,
1981, p. 9-12).

Com o passar dos séculos, as relagdes de trabalho e de
subordinacao entre empregado e empregador permanecem em
constante mutagao. Ao longo do século XX, o sistema de gestéo
empresarial e da forga de trabalho prevalecente nos paises mais
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desenvolvidos tinha como caracteristica a minuciosa separacao
de tarefas e a rotinizagdo do processo laborativo. O trabalhador
era posicionado em seu lugar na producao fabril, treinado para
uma exclusiva tarefa, a qual era executada em série, em uma
producdo massificada, sem a necessidade de especializacao, es-
tudo, ou conhecimento apurado sobre a atividade: era o modelo
posteriormente denominado de fordismo, ou taylorismo.

A partir dos anos 1970, com a terceira revolucéo tecno-
l6gica, o fordismo foi substituido pelo toyotismo, ou ohnismo,
no qual a subcontratacdo de empresas é estimulada. A estas
sao delegadas tarefas intermediarias, deixando a empresa
principal a delegacdo de producao apenas do produto final a
ser comercializado. Este novo sistema de gestdo da forga de
trabalho trouxe, mais uma vez, novas alteracdes nas relacoes
entre operarios e empregadores. O trabalhador, neste novo
sistema, é multifuncional (DELGADO, 2015, p. 48-49). As re-
lagdes de subordinagdo passam por igual transformacdo, os
trabalhadores buscam maiores qualificacdes, ndo havendo mais
um grande soberano na fabrica, responsavel por toda a produ-
¢ado, e estando o trabalho industrial dividido.

Atualmente, nosso modelo de sociedade é caracterizado
por uma grande especializacao e divisdo do trabalho. A produ-
cdo e comercializacado de bens, hoje, envolve a descentralizacao
da cadeia produtiva. Uma empresa calcadista, por exemplo,
depende do trabalho dos operarios e gerentes de fabrica, mas
depende, também, da contratacdo do trabalho de escritérios
de publicidade e marketing, escritérios de advocacia, de seto-
res juridico, financeiro e administrativo internos, dentre outras
variadas espécies de trabalho, as quais ddo ensejo a diferentes
niveis de subordina¢do, que, por sua vez, merecem ser estuda-
dos e regulamentados.

3 A (in)constitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 444 e do artigo 507-a da CLT
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Na atual realidade do mercado de trabalho, observamos,
rotineiramente, a busca de empregadores pelo recrutamento
de mao de obra extremamente especializada. Sdo empregados
que, muitas vezes, desde sua contratacao, ja impdem condicoes
para a realizacdo do contrato: ha trabalhadores que possuem
grande autonomia e ingeréncia na execucao do trabalho. A exis-
téncia de micro e pequenos empresarios, muito abundante no
Brasil, igualmente, faz gerar relaces diversas de subordinacao.

Areclamacédo trabalhista de n°0021261-02.2016.5.04.0009,
que tramita perante a 9° Vara do Trabalho de Porto Alegre (RS),
é um exemplo. Trata-se de caso em que um empregado, que
exercia a fungdo de chaveiro, ingressou com agdo contra o dono
do estabelecimento, seu patrdo, também chaveiro. Ainda que
aquele cumprisse uma jornada de trabalho com horarios fixos,
usando das ferramentas e da motocicleta fornecida pelo em-
pregador, os lucros da empresa eram divididos na proporcao
de 30% a 50%, ficando a cargo do empregador os custos com a
manutencado da sede — onde, alids, este também residia. Nesta
relagdo, restou demonstrado que o poder de geréncia do dono
do estabelecimento era extremamente reduzido. A subordina-
cdo existente era extremamente mitigada.

E evidente, portanto, que a espécie de subordinagdo
existente nos casos referidos acima em nada se assemelha 3
subordinacdo, por exemplo, de um ferramenteiro contratado
por uma metallrgica, inserido em um sistema complexo
de producao, recebendo ordens diretas e indiretas de seu
empregador.

O direito do trabalho no Brasil, no entanto, continua dis-
ciplinando as relagées de emprego em duas Unicas frentes: o
empregador, detentor dos meios de producéo, e o empregado,
subordinado e hipossuficiente.

Enquanto a sociedade industrial simplifica enormemente a
dindmica social, empurrando os contendores para os dois
polos opostos, burguesia e proletariado, a sociedade pés
-industrial coloca em jogo novos sujeitos, fraciona os dois
precedentes, desincorpora-os e diversifica-os com base nas
tecnologias, na organizacdo do trabalho, no mercado, no
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sexo, na idade, no profissionalismo, na raca, na religido, na
regido, na escolaridade, nos gostos e assim por diante. (DE
MAIS, 2001, p. 139).

Os artigos que regulamentam a relacdo dos empregados
hipersuficientes aqui estudados disciplinam que dentre os pon-
tos possiveis de negociagdo individual estdo inclusos diversos
topicos referentes a jornada e ao salério, tais como a definicao
sobre o banco de horas, intervalos, teletrabalho, sobreaviso, re-
muneragao por produtividade, entre outros.

Ha quem sustente — e este foi o posicionamento da Anama-
tra na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
ocorrida em outubro de 2017° - que a Constituicao Federal limi-
tou as matérias referentes a jornada e ao salario a competéncia
de transacgdo exclusiva do sindicato, mediante negociagdo cole-
tiva, portanto.

O artigo 7° da Constituicdo Federal, em seu inciso VI, pre-
coniza ser direito dos trabalhadores “irredutibilidade do salério,
salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo”. Disciplina,
o inciso Xlll do mesmo artigo, ser a jornada de 8 horas diarias e
44 horas semanais direito dos trabalhadores, “facultada a com-
pensacao de horérios e a reducado da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho” (BRASIL, 1988).

Quanto a negociagdo da jornada, em particular, o en-
tendimento, a nosso sentir, ndo aparenta ser majoritario nos
tribunais regionais e, inclusive, no TST, que tém reiteradas deci-
soes acolhendo a constitucionalidade do artigo 62, Il, da CLT®.

5 A Anamatra aprovou emendas especificas sobre o tema, uma delas dispe que “E inconstitucional
a prevaléncia de acordos individuais sobre acordo e convencéo coletiva em razédo do salario do
empregado com diploma de nivel superior, quando estabelecerem condigbes inferiores, pois
fere principios como o da protecéo e da irrenunciabilidade (artigo 7°, caput, CF). Esses acordos
individuais também violam o principio da isonomia entre empregados que realizem trabalho
técnico, manual e intelectual, previsto no artigo 7°, XXXII, da CF. além disso, a constituicao federal
reconhece as convencgbes e acordos coletivos de trabalho (artigo 7°, XXVI) e proibe qualquer
tipo de alteracéo contratual individual que leve a reducao salarial e a reducéo e compensagao de
jornada, salvo por acordo ou convencao coletiva (art.7°, inciso VI e XIII)” (ENUNCIADOS, 2017).

6 Cita-se a seguinte decisdo como exemplo: EXERCICIO DE CARGO DE CONFIANCA. GERENTE
DE FILIAL. EXCECAO PREVISTA NO ART. 62, ll, DA CLT. HORAS EXTRAS. Demonstrada a
concessdo de poderes de mando, gestao e especial fidcia, incide a excegao prevista no art. 62,
Il, da CLT a espécie, nao fazendo jus o empregado as horas extraordinérias postuladas (BRASIL,
2017a).
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Se o entendimento consolidado é de que a lei pode prever a
auséncia de controle de jornada e, portanto, do percebimento
de horas extras a cargos de confianga, nos parece que o mesmo
entendimento devesse prevalecer quanto a possibilidade de a
lei autorizar a estipulacdo sobre a mesma matéria (jornada) por
meio de negociagao coletiva, se fosse este o Unico fundamento.

No que tange a negociagdo de salério, o inciso V, do artigo
7°, da CF, prevé ser direito dos empregados o percebimento
de “piso salarial proporcional a extensdao e a complexidade
do trabalho” (BRASIL, 1988). Pode-se, assim, argumentar que
a possibilidade de transacao de parcelas salariais por meio de
contrato individual seria contraditéria a protegdo constitucional-
mente conferida.

O posicionamento quanto a inconstitucionalidade do pa-
ragrafo Unico, do artigo 444 da CLT, pela afronta ao inciso V, do
artigo 7°, da CF, pode ser rebatido pelo argumento de que o
trabalhador, no momento da contratagdo, pode vir a negociar
parcelas salariais, abrindo mao de algumas em beneficio de ou-
tras. Se isso vir a ocorrer, com total autonomia de vontade, ndo
vemos como sustentar a violagdo ao inciso V, do artigo 7°, da
CF, tendo em vista que a remuneracao superior e condizente ao
valor e a complexidade do trabalho foi respeitada pela negocia-
¢ao individual.

A anélise quanto a constitucionalidade do paragrafo unico,
do artigo 444 da CLT, deve se dar, portanto, pela perspectiva do
Principio da Protecao, do ndo-retrocesso social, do Principio da
Isonomia e pelo disposto na Convencdo n. 111 da OIT".

Insta questionar se o empregado que possua diploma de
nivel superior e que perceba salério mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social é, de fato, um empregado hipersuficiente
(DORNELES, 2013, p. 300).

O temor de ser dispensado e descartado em um mercado
de trabalho mais restrito, percebendo seguro-desemprego de

7 A Convencéo n. 111 da OIT (artigo 2°), ratificada pelo Brasil, determina que seus paises-membros
devam adotar uma politica nacional destinada a promover a igualdade de oportunidade e de
tratamento em matéria de emprego e profissao, objetivando a eliminagéo da discriminacao.
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valor muito inferior ao seu salario, € um exemplo de elemento
que interfere na autonomia de vontade do empregado - ainda
que seja um indicio deste vicio de consentimento e deva ser
analisado dentro de um conjunto de provas.

A resposta a tal questionamento, portanto, impacta dire-
tamente a anélise da afronta — ou da falta dela — e os principios
da protegdo, do néo retrocesso social e da isonomia.

A mesma légica deve ser aplicada quando da anélise do dis-
posto no artigo 507-A da CLT, incluido pela Lei n° 13.467/2017:
tem, de fato, o empregado hipersuficiente, total autonomia para
optar pela arbitragem para a solugdo de seus conflitos? Age o
empregado em condi¢des de igualdade as do empregador ao
optar pela arbitragem? A resposta aos questionamentos deve
ser feita caso a caso.

Aparentemente, a exemplo, um atleta profissional que
possui total assessoria — muitas vezes com uma equipe de
profissionais contratados para intermediar as negociacdes con-
tratuais, assegurando direitos e beneficios — tem uma autonomia
anormal em uma relacao de emprego (grande parte destes con-
tratos, alids, tem as regras ditadas pelo préprio atleta). Assim,
ainda que tenha um contrato de trabalho subordinado, com
obrigacdo de horario e compromissos com seu empregador, ha-
vendo, inclusive, fixacdo de metas por producdo, este tipo de
empregado possui autonomia e ingeréncia sobre as regras de
sua contratacao.

Outro exemplo da condicao diferenciada em que se encon-
tram alguns, ainda que poucos, trabalhadores hipersuficientes
foi trazido pelas decisdes proferidas na reclamacao trabalhista
promovida pela vitiva do ex-locutor Lombardi. Por mais que te-
nha sido demonstrado que a emissora obrigou o trabalhador
a rescindir seu contrato de emprego para prestar servigos por
meio de empresa individual, a conhecida “pejotizagdo”, além
da prova de outros elementos que configurariam a relacdo em-
pregaticia, o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regiao (SP)
manteve a decisdo de primeiro grau e julgou improcedente a
demanda. Em um de seus fundamentos, a Turma sustentou que
Lombardi era um artista “com ampla e efetiva liberdade nego-
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cial” e que trabalhava “em condic6es de patente superioridade
econdmica e social” (JT, 2017).

E evidente, contudo, que a grande maioria dos empregados
considerados pelos artigos 444, paragrafo Unico, e pelo artigo
507-A da CLT nado detém a autonomia negocial que detém um
renomado jogador de futebol, ou uma figura publica, como o
ex-locutor Lombardi. Os novos dispositivos incluidos & CLT, por-
tanto, ndo podem ser aplicados de maneira indistinta, bastando
que sejam satisfeitos os requisitos quanto a remuneracéo e a
existéncia de curso superior, a exemplo, sob pena de tratar-
mos como hipersuficientes empregados que, em verdade, nao
possuem condigdes de negociacdo em igual patamar de seus
empregadores.

4 Conclusao

Ainda que o tratamento igualitdrio de todas as espécies
de relacao de trabalho — adotando uma premissa radical de que
a figura do empregado hipersuficiente inexiste — ndo pareca ser
a melhor resposta aos anseios sociais e ao préprio principio da
isonomia, o mero fato de um empregado possuir remuneracao
diferenciada, ou ensino superior, ndo é capaz de, por si sb, en-
quadra-lo como um empregado hipersuficiente, o qual tem total
autonomia de negociar as cldusulas e condi¢des de seu contrato
de trabalho.

Muitas vezes, justamente por representar uma mao de
obra qualificada e de pequena disponibilidade, o trabalhador se
depara com reduzidas vagas disponiveis no mercado. Sem em-
prego e acostumado a um elevado custo de vida, o trabalhador
fica sem muitas alternativas quando de sua contratacéo e ten-
de a aceitar as condigdes impostas pelo empregador. O mesmo
aplica-se ao empregado ja contratado, que teme ser lancado ao
mercado de trabalho.

A situacao de tais trabalhadores é ainda mais perversa se
pensarmos na triste realidade que enfrenta o empregado que,
na expressiva maioria dos casos, nao ingressa em juizo temen-
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do fazer parte da conhecida “lista negra” que circula entre os
ofertantes de cargos como os de diretoria, geréncia, ou que re-
presentem um segmento de mercado mais fechado.

Por tais razao, assim, é que, ainda que se considerem cons-
titucionais os artigos 444, paragrafo unico, e 507-A da CLT, é
indispensavel que a eles se inclua um requisito essencial: o da
real autonomia na negociacdo das clausulas contratuais, sem o
que se dispensarad a um empregado hipossuficiente, a quem o
estado deve garantir total resguardo de seus direitos trabalhis-
tas e previdenciarios, tratamento exclusivamente destinado aos
poucos e raros empregados hipersuficientes que existem no
mercado de trabalho brasileiro.
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Resumo

O presente trabalho dedica-se ao estudo da violéncia pra-
ticada contra o género feminino, buscando entender a origem
desse problema e como ajudar a combaté-lo. Foi pesquisada a
figura da mulher e suas mudancas na estrutura familiar ao longo
do desenvolvimento da sociedade brasileira, com especial des-
taque para sua vulnerabilidade e inferioridade hierarquica em
relagdo ao homem. Destaca-se no trabalho aimportancia de uma
protecdo legal maior para o género feminino, uma vez que, so-
zinhas, grande parte das vitimas sao incapazes de defender-se,
sofrendo, diariamente, os mais diversos tipos de violéncia, tanto
no ambito fisico quanto no psicolégico, cujos danos podem ser
irreversiveis. Método de abordagem exploratério e técnica de
pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Feminicidio. Género. Mulher. Violéncia.
Vulnerabilidade.
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Abstract

The present article is dedicated to the study of violence
practised against female gender by identifying its origins and
ways to prevent it. The main object of research is to analyse
how female role in familial structure evolved as a result of so-
cial development in Brazil, with special focus on the ideas of
women'’s vulnerability and hierarchical inferiority towards men.
As a conclusion, a more comprehensive and adequate legal pro-
tection of the female gender is necessary, considering that most
of the victims are uncapable to defend themselves as they suffer
abuse on a daily basis, both physical and psychological. Explor-
atory method of approach and bibliografy rearch technique.

Keywords: Femicide. Gender. Women. Abuse. Vulnerability.
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1 Introducao

A violéncia contra as mulheres existe desde os primérdios
da civilizagdo e perdura até hoje em nossa sociedade contempo-
ranea. O que antes era resultado do patriarcado e legitimado a
ser praticado pelos homens, nos dias atuais é visto como crime
e ofensa a um bem juridico. O problema é que, apesar de todos
os movimentos de luta e mobilizagdes feitas pelos mais diversos
meios, a violéncia ao género feminino continua presente no co-
tidiano de todo pais, fazendo novas vitimas a cada dia.

O direito penal ndo pode ficar inerte frente a esse proble-
ma de carater geral que afeta milhares de mulheres todos os
anos. Todas as medidas criadas, tais como a Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006) e as Delegacias de Defesa da Mulher, ainda que
tenham ajudado a combater esse problema, ndo o erradicaram
e, todos os dias, novas violéncias sdo cometidas contra mulhe-
res pela simples condicao de serem mulheres.

Nesse sentido, o presente artigo busca fazer uma anélise
critica a respeito da violéncia praticada contra o género femi-
nino, com o intuito de demonstrar a real necessidade de uma
protecdo maior para a mulher no ordenamento juridico brasi-
leiro. Primeiramente, sera feito um apanhado histérico, com o
intuito de demonstrar o papel da mulher na estrutura familiar
brasileira desde os primérdios da sociedade patriarcal até os
dias atuais, sob a éptica de sua vulnerabilidade e nas diferencas
entre os géneros masculino e feminino. Apds, seréd feita uma
anélise, com a juntada de dados, buscando entender as causas,
consequéncias, padrdo de vitimas e agressores deste tipo de
crime, com especial enfoque no crime de feminicidio e na polé-
mica discussdo acerca de sua criminalizacao.
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2 Género feminino: a inferioridade da
mulher no contexto social

Temos direito a reivindicar a igualdade quando a
desigualdade nos inferioriza; temos direito a reivindicar a
diferenca quando a igualdade nos descaracteriza.
(Boaventura de Sousa Santos)

Primeiramente, cumpre esclarecer que sexo e género fe-
minino sdo conceitos distintos. Por esse motivo, para fins de
melhor entendimento deste trabalho, necessario se faz uma di-
ferenciacdo no que respeita ao sexo e ao género feminino. O
primeiro diz respeito ao carater biolégico, ou seja, ao sistema re-
produtor feminino, ao passo em que o segundo possui o carater
cultural como fator diferenciador para as categorias de feminino
e masculino (GIFFIN, 1994). Dessa forma, o primeiro tem um
sentido mais estrito e o segundo, um conceito abrangente.

Nesse sentido, Santos e lzumino (2005) sustentam que o
género decorre de uma relagdo socialmente construida entre
homens e mulheres e serve como categoria de anélise para fins
de investigacdo da construgdo social do feminino e do masculi-
no. Segundo Andrade,

Género é um signo que se tornou tedrica e politicamente
relevante desde a década de 70 do século passado quando,
sob o influxo do movimento feminista e de expressiva revo-
lucdo de paradigmas nas ciéncias, estendeu seu significado
original de uma classe de algo (musica, literatura) ou de se-
res (animais, vegetais), para designar uma classe de seres
humanos (pessoas), configurando-se, doravante, como um
conceito de grande valor para a compreens&o da identida-
de, papéis e relacdes entre homens e mulheres, nas socie-
dades modernas. Doravante serad possivel distinguir entre
sexo (biolégico) e género (social) e, a partir da matriz sexo/
género ressignificar a dicotomia homem/mulher, feminino/
masculino, descontruindo o modelo androcéntrico de so-
ciedade e de saber e os mecanismos que, a um sé tempo,
asseguravam e ocultavam a dominagdo masculina, manten-
do a diferenca de género ignorada. (2018, p. 1).
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Superado este ponto, é necessario tentar entender a cons-
trugdo cultural da sociedade brasileira. Dessa forma, cumpre
esclarecer que a inferioridade feminina sempre foi socialmente
aceita, havendo, inclusive, respaldo legal nesse sentido. A socie-
dade brasileira, com seu modelo tipicamente patriarcal, acabou
construindo uma imagem de subjugacao feminina a autoridade
masculina. Nesse sentido, mulheres sempre foram vistas como
propriedades dos homems, a quem deviam total submissdo
devido a inferioridade de sua condicao, sendo, portanto, hierar-
quicamente inferior a eles (SANTOS; IZUMINO, 2005).

Essa desigualdade de géneros culturalmente aceita, podia
ser vista, também, na prépria legislacao do pais. Nesse senti-
do, é interessante mencionar a diferenciacdo entre a mulher
honesta, cuja protecdo do sistema era devida, da desonesta,
que poderia sofrer os mais diversos crimes sem a punicao do
agressor. Entre essas duas classificagcdes, a unica diferenca era
a reputacao sexual da mulher. No caso da primeira, essa seguia
o modelo de esposa ou filha recatada, ao passo que, em se tra-
tando da segunda, a mulher nao se encaixaria no modelo de
moralidade aceito pela sociedade patriarcal, ndo Ihe sendo de-
vida, portanto, a protecdo do Estado (ANDRADE, 1996).

A cultura patriarcal, ainda, autorizava tratamentos diver-
sos para homens e mulheres em situagdes iguais. Exemplo disso
é a autorizacao do assassinato da esposa por seu marido, nos
casos em que essa cometesse adultério no periodo anterior a
Republica. Ademais, o Cédigo Criminal de 1830 entendia como
atenuante de pena o homicidio da esposa no caso desta haver
cometido adultério (BLAY, 2003). E evidente, todavia, que tais
“prerrogativas” nao se aplicavam as mulheres.

Apenas com a Constituicdo de 1988 é que foi assegurada
a igualdade entre homem e mulher, conforme seu art. 3°, IV, que
assim determina:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:
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IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao. (BRASIL, 1988).

Todavia, ainda que haja a previsao dessa igualdade formal,
constitucionalmente existente, infelizmente, em sentido mate-
rial, ela ainda nao existe.

Dessa forma, considerando a diferenca entre o género
feminino e o masculino, ainda é possivel estabelecer uma clas-
sificacdo entre a intensidade dessa diferenciacdo, podendo
dividi-la em processos micro e macro. Essa classificagdo observa
o alcance da desvantagem das mulheres em relacdo aos homens
para as mesmas situacdes na sociedade. Nesse passo, no caso
de processos micro, a desvantagem se da no ambito familiar,
ou seja, nas relacdes mais estreitas. Nos processos macro, por
sua vez, a desvantagem se da além da esfera doméstica, mas
também em outros grupos, tais como organizagdes e comunida-
des, podendo chegar até mesmo em sociedades globais (STREY,
2001).

Até hoje, impera um machismo no que diz respeito a crimi-
nalidade. Ainda que na letra da lei seja vedado qualquer tipo de
discriminagao entre homens e mulheres, na préatica é diferente.
Ainda hoje, determinadas condutas praticadas por homens, tais
como a violéncia doméstica ou até mesmo o homicidio, ainda
que ndo o isentem de pena, podem encontrar formas de jus-
tificar a conduta adotada pelo agressor ou assassino. Nesse
sentido, dependendo do contexto do caso, hd um entendimen-
to cultural de que a mulher teria dado causa ao crime do qual foi
vitima, e o marido, consequentemente, teria agido dessa forma
com o intuito da legitima defesa de sua honra ou de sua familia
(STREY, 2001).

Nessa mesma linha de raciocinio, interessante é mencionar
um grande movimento que surgiu na década de 1970, chama-
do “Quem ama ndo mata”. Referido movimento teve seu auge
apos o assassinato de Angela Diniz por Doca Street. Nesse caso,
a vitima pretendia terminar o relacionamento amoroso com o as-
sassino e este, justificando como causa seu extremo amor pela
mulher, a matou. A repercussédo do caso foi excepcional e o de-
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fensor do agente do crime baseou sua defesa na demonstracédo
do bom caréater de Doca, mas, além de tudo, buscou demonstrar
que quem dera causa ao ato criminoso teria sido a prépria viti-
ma (BLAY, 2003).

Em face dessa gritante situacdo de vulnerabilidade e,
buscando proteger o género feminino, foi criada a Delegacia
de Defesa da Mulher, cujo objetivo é a repressao da violéncia
praticada contra elas. Todavia, muito embora haja a protecdo
feminina e, com isso, um avanco nos papeis sociais, os crimes de
género perduram (BLAY, 2003).

Apesar de todas as dificuldades enfrentadas, as mulheres
conseguiram garantir o direito a igualdade e, cada vez mais,
vém crescendo e equiparando-se aos homens em todas as si-
tuagdes da vida. Ainda assim, diariamente o género feminino
enfrenta situacdes nas quais ficam explicitadas suas vulnerabili-
dades frente ao género masculino, motivo pelo qual necessaria
€ a sua protegdo maior em virtude da violéncia de género co-
metida contra elas (SANTOS; DA SILVA FILHO, 2014), conforme
demonstrar-se-a.

3 Violéncia de género: a necessidade de
uma protecao maior para a mulher

Ainda que haja a previsdo constitucional da igualdade
de género, mulheres continuam deparando-se diariamente
com situagdes nas quais ficam expostas suas vulnerabilidades.
Tais vulnerabilidades acabam acarretando em uma violéncia
praticada contra elas e, considerando toda a carga fisica e psi-
colégica dessas agressdes, o género feminino fica amplamente
prejudicado.

No que diz respeito a violéncia de género praticada contra
a mulher, varios estudos foram realizados para precisar o padrao
de vitimas. Nesse sentido, a conclusao que se teve foi que esse
tipo de violéncia ocorre em todas as classes sociais, mas, ainda
assim, prevalece nas mais baixas. Ademais, a maioria das vitimas
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sdo mulheres jovens, as quais estao na faixa etéria entre 22 e 30
anos, e com baixa escolaridade (BLAY, 2003).

Os agressores, por sua vez, na maioria dos casos, sdo co-
nhecidos das vitimas, sendo figuras que estdo ou ja estiveram
presentes na sua vida afetiva, tais como maridos, namorados
e companheiros (GIFFIN, 2004). Tal fato decorre de um pensa-
mento que reflete o machismo ainda existente na sociedade, de
que os homens possuem o direito de bater e punir fisicamente
suas mulheres, o qual, na visdo desses, decorre, algumas vezes,
de suas proéprias crencas religiosas (STREY, 2001).

Cumpre salientar, ainda, que a violéncia contra as mulheres
nao se da apenas na ordem fisica, mas também no dmbito psico-
l6gico. Além das consequéncias a satde corporal, ndo se pode
deixar de observar os sérios danos que tais agressdes podem
causar a mente feminina, acarretando em diversos problemas,
tais como depresséo, ansiedade, disfuncao sexual, desordem da
alimentacao, problemas multiplos de personalidade, comporta-
mento obsessivo e compulsivo, entre outros (GIFFIN, 1994).

Essas agressdes, além disso, podem causar danos irrever-
siveis no que respeito a autoestima e autoimagem da vitima,
fazendo com que elas desconhecam seus limites pessoais e seus
valores. O dano pode chegar a tal grau que as vitimas podem
até aceitar a vitimizacdo justamente como algo intrinseco ao gé-
nero feminino (GIFFIN, 1994).

Indo mais além, a violéncia contra a mulher atinge seu
apice com a morte dessas. Muitos sdo os casos nos quais as
mulheres sdo assassinadas justamente em virtude de comporem
o género feminino e a essa pratica se dad o nome de feminicidio.
Tal crime, da mesma forma que os demais tipos de violéncia
praticados contra a mulher, tem na sua maioria parceiros e ex
-parceiros como agressores e ocorre no ambito familiar. De igual
forma, sua prética se d4 nas diversas situacdes nas quais fica
demonstrada a vulnerabilidade feminina, tanto no que respeita
ao poder quanto no que concerne os recursos que esta possui
em face do agressor (GARCIA, 2013).

A criminalizagdo do feminicidio, instituido pelo Projeto
de Lei n°® 8.305/14, aprovado em 03 de marco de 2015, gerou
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grandes debates, especialmente no que diz sobre a supos-
ta desigualdade de géneros, uma vez que tal tipificacdo teria
valorizado mais a vida feminina em face da masculina. A crimina-
lizacdo do feminicidio, entretanto, é uma consequéncia cultural.
A estrutura social existente ainda vé a mulher como um membro
inferior ao homem, com menos poder e, consequentemente,
muito vulneravel frente a esse nas mais diversas situacdes. Des-
sa forma, considerando todo o histérico de violéncia contra o
género feminino, ndo ha outra solucdo, se ndo a criminalizacédo
do feminicidio.

Segundo Marques, grandes autoras como Bidaseca e La-
garde referem que

o conceito “femicide” foi desenvolvido em 1974, por Carol
Orlock, uma escritora norte-americana e, posteriormente
utilizado por Diana Russell de forma publica no Tribunal In-
ternacional dos Crimes contra as Mulheres, em Bruxelas,
no ano de 1976, sendo traduzido em 2004, por Marcela La-
garde, no México, como feminicidio, termo atualmente co-
nhecido utilizado na legislacdo brasileira e de outros paises.
Lagarde (2012) explica que ao traduzir o termo, considerou
que “femicidio” seria o assassinato de mulheres, tal qual o
homicidio é assassinato de homens. No entanto ao definir
o termo como “feminicidio” ressignifica seu contetddo e lhe
da dimensao politica que aponta a sua existéncia como fra-
gilidade do Estado de Direito quando este consente com a
impunidade. (2015, p. 122).

Sobre esse crime, inclusive, foi realizado um estudo em
todas as unidades federativas brasileiras para averiguar a taxa
de feminicidios que ocorreram em todo o pais e o resultado
foi alarmante. Nele, restou contatado que o nimero de femi-
nicidios aumentou em todos os estados brasileiros nos ultimos
anos. Ademais, entre os anos de 2001 e 2011 foram computa-
dos mais de 50 mil feminicidios no territério brasileiro, os quais
equivalem, estimativamente, a 5 mil assassinatos por ano (GAR-
CIA, 2013).

A violéncia contra as mulheres é um grave problema de
conhecimento geral, merecendo atencdo ndo sé na forma so-
ciolégica, mas também do Estado (SANTOS, 2005). Os crimes
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praticados contra o género feminino sdo gravissimos, uma vez
que causam danos irreversiveis ndo somente as vitimas, mas
também as suas familias (GARCIA, 2013). Todavia, essas agres-
sGes podem ser diminuidas, mas para isso necessario se faz uma
protecao legal maior da mulher, punindo com mais intensidade
os crimes cometidos contra e em razdo do género feminino, a
fim de coibir esse comportamento que ha muito j& deveria ter
acabado.

4 Conclusao

Em pleno século XXI, a violéncia contra a mulher
continua sendo um assunto de destaque. Ainda que seja
vedado qualquer tipo de discriminacdo, muitos crimes
cometidos contra o género feminino continuam sendo pra-
ticados. O machismo cego de alguns homens os leva a crer
que podem dispor do corpo ou, até mesmo, da vida de
suas parceiras ou ex-parceiras, tornando-as um tipo de ob-
jeto cuja propriedade é sua.

Consoante demonstrado em todo o trabalho, essarea-
lidade ndo pode mais prosperar. Nos dias atuais, embora
seja um comportamento recorrente, ndo é mais justificavel
que tais condutas ocorram. Ao contrario do que muitos
homens querem crer, a mulher é um ser independente dele
e, na préatica, do mesmo jeito que é determinado na letra
da lei, deveria possuir os mesmos direitos, sendo veda-
do qualquer tipo de hierarquia de poder entre homens e
mulheres.

Infelizmente, ndo é isso que ocorre. Os estudos expla-
nados no trabalho apontaram que violéncia contra mulher
existe e, no caso do feminicidio, tal conduta aumenta a
cada ano em todo o territério brasileiro. Esses dados de-
monstram que a protecao das mulheres, ainda que exista
em determinados mecanismos legais, ndo é suficiente para
erradicar o problema.
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Nesse contexto, a criminalizacdo do feminicidio se
mostra uma medida mais do que adequada, necessaria.
Nao se trata, pois, de valorizar mais o género feminino
em face do masculino, mas reconhecer a vulnerabilidade
feminina, da qual muitas vezes o agressor se utiliza para
cometer atos de violéncia. O contexto cultural, bem como
o modelo de sociedade sobre o qual o pais se desenvolveu,
com a subjugacao da mulher e a sua consequente desvalo-
rizagdo frente ao homem, justificam a necessidade de uma
protecdo maior daquela em detrimento desse.

Por fim, é evidente que a solucdo ideal seria a des-
necessidade de qualquer medida protetiva em favor da
mulher, entretanto, ndo é isso que a realidade em que se
vive permite. A construcédo cultural do pais que inferioriza
o papel da mulher acabou por gerar esse desnivelamento
hierarquico de um género frente ao outro. Conforme dito
anteriormente, ainda que nos dias atuais ndo se possa mais
falar em desigualdade, principalmente no ambito domésti-
co, ela existe e, dessa forma, atencao especial merece lhe
ser dada, a fim de garantir todos os mecanismos possiveis
para defender aquela que, sozinha, ndo consegue.
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Resumo

O presente artigo trata da constitucionalizacdo do meio
ambiente e do meio ambiente como direito fundamental. Na
primeira secdo, pesquisou-se a respeito da questao ambiental
no momento posterior a segunda metade do Século XX. Na
segunda, foi feita uma anélise da evolugao histérica do Direito
Ambiental. Em seguida, discorreu-se sobre a protecdao ambien-
tal no direito comparado, verificando-se a protecdo ambiental
nas constituicdes das nagdes e, logo apds, analisou-se o direi-
to ambiental nas Constituicoes Brasileiras. Na se¢do seguinte,
adentrou-se no tema propriamente dito, examinando a questao
através do direito fundamental ao meio ambiente. Conclui-se
ser justificdvel a equiparagdo do meio ambiente como direito
fundamental.

Palavras-chave: Constituicdo. Constitucionalizagcdo. Direi-
tos fundamentais. Meio ambiente.
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Abstract

The present article deals with the constitutionalization of
the environment and the environment as a fundamental right. In
the first chapter, the environmental question was researched at
a later time in the second half of the 20th century. In the second
chapter, an analysis was made of the historical evolution of Envi-
ronmental Law. Then, environmental protection in comparative
law was discussed, with environmental protection being verified
in the constitutions of nations. After, the environmental law was
analyzed in the Brazilian Constitutions. In the next chapter, en-
tered into the subject itself, examining the issue through the
fundamental right to the environment. It is concluded that the
equation of the environment as a fundamental right is justifiable.

Keywords: Constitution. Constitutionalisation. Funda-
mental rights. Environment.
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1 Introducao

A presente investigacao versa sobre a constitucionalizacao
do meio ambiente e sua equiparagdo a um direito fundamental.
Tem-se como objetivo central a demonstracio acerca da justifi-
cagdo do meio ambiente como direito fundamental.

O meio ambiente, a partir da Conferéncia de Estocolmo
em 1972, passou a fazer parte das Cartas Constitucionais das
Nacdes, sendo objeto de tutela constitucional. Nesse contexto
surgiu a indagacao: o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é direito fundamental? Este questionamento discor-
re em torno da natureza individual dos direitos fundamentais,
contrapondo-se com a caracteristica difusa do direito ao meio
ambiente equilibrado.

Para responder a tal indagacao utilizou-se o método bi-
bliografico. Em primeiro lugar, analisou-se a evolugado histérica
do direito ambiental. Em seguida, verificou-se o meio ambiente
nas constituicbes por meio do direito comparado. Por conse-
guinte, foi examinado a Constitucionalizagdo do meio ambiente
e, por fim, adentrou-se na questdo do meio ambiente como
direito fundamental. Dessa forma, o problema foi enfrentado
entre a colisdo do carater individual dos direitos fundamentais e
a natureza difusa do direito ambiental.

Assim sendo, o que pretende-se demonstrar é que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental e
encontra justificativa no ordenamento juridico brasileiro.

2 Evolucao histérica da legislacao ambiental

Em um primeiro momento, nao havia uma efetiva preocu-
pacdo com o meio ambiente. Os recursos naturais eram usados
de forma livre, sem haver um decisivo cuidado com o possivel
esgotamento destes. Entretanto, a evolugao econémica dos po-
vos, a partir da segunda metade do século XX, trouxe como
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consequéncia desses povos, o comprometimento dos bens
ambientais.

Nos anos 1960, o meio ambiente ja apresentava sinais de
degradacdo, porquanto as florestas ja encontravam-se devas-
tadas, ocasionando a extingdo de varias espécies da fauna e da
flora. O ar, por sua vez, havia tornado-se poluido, ocasionan-
do diversos problemas respiratérios para homens e animais. Os
mares e rios eram destinatarios de diversas formas de dejetos,
causando a mortandade de peixes e tornando a agua impré-
pria para o consumo e, ainda, havia o grave problema do lixo
industrial. Dessa forma, surgiu a conscientizacdo das nagdes a
respeito da necessidade da tutela do meio ambiente.

Com efeito, o problema da tutela juridica do meio ambien-
te é demonstrado no momento em que o dano ao bem ambiental
passa a ameacar nao apenas a qualidade de vida humana, mas
chega até o ponto extremo de ameacar sua sobrevivéncia (BAP-
TISTA, 2015, p. 16).

Com o avanco cientifico e econémico dos povos, surgiu a
necessidade de uma politica publica em nivel internacional que
atentasse para os problemas ambientais, a fim de garantir a pre-
servacao do planeta e a sobrevivéncia das diversas formas de
vida que nele habitam. Assim, comecaram os movimentos que
deram origem a Conferéncia de Estocolmo e, posteriormen-
te, ao ingresso das questdoes ambientais nas Constituicdes das
nacoes.

O marco inicial moderno acerca da protecdo ambiental
ocorreu na metade do século XX com a Conferéncia Cientifi-
ca da ONU sobre a conservacao e a utilizacdo de recursos, em
1949, e com a Conferéncia sobre a Biosfera, em 1968, ainda
com estudos muito superficiais. No ano seguinte, em 1969,
reuniu-se um grupo denominado “Clube de Roma”. Tal grupo
era formado por profissionais de diferentes areas cujo objetivo
fora debater problemas inquietantes a humanidade, tais como
pobreza, degradacdo ambiental, seguranca no trabalho, entre
outros (BATISTA, 2016, p. 161).

Em periodo anterior, de acordo com Silva (2009, p. 83) ja havia
referéncias esparsas sobre questées ambientais nas Constituicoes
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da Alemanha, de 1949, e da Suica, de 1874. Entretanto, conforme
chama atengdo Miranda (2000, p. 533), entre os anos 1940 e 1950
e na primeira metade da década de 1970 as referéncias consti-
tucionais eram escassas e esparsas, ndo aparecendo integradas
a uma visdo globalizante. Dessa forma, ndo era possivel extrair
das normas todas as suas virtualidades, mesmo sendo midiltiplas
as medidas legislativas e administrativas e ndo desconhecidas os
casos judiciais respeitantes a questao de ambiente.

Foi, portanto, a partir da Declaracdo de Estocolmo que os
problemas ambientais realmente passaram a chamar atencao das
nagdes. Esta declarava que a protegdo ao meio ambiente era uma
questdo fundamental para o bem-estar dos povos e o desenvolvi-
mento econdémico das nacdes. Pela licio de Gaviao Filho,

O grande mérito da Declaracéo de Estocolmo de 1972 foi o
de proclamar pela primeira vez, o direito humano ao meio
ambiente, ali se encontrando todos os elementos para se

"

reconhecer o direito fundamental ao ambiente, é dizer, “a
equiparagdo do meio ambiente a liberdade, a igualdade,
como os trés direitos fundamentais de todo o ser humano
[...]. (2005, p. 22).

A declaracao de Estocolmo foi o ponto de partida para
a concepgao atual da questdo ambiental. Dessarte, ocorreu o
despertar ecolégico dos povos, e as nagdes passaram a inserir a
questdo ambiental nas suas Cartas Constitucionais.

Assim, uma vez que a vida humana comecou a estar amea-
cada na sua qualidade de vida, doencas surgiram em decorréncia
das questdes ambientais, espécies nativas foram extintas, paisa-
gens naturais foram comprometidas, em grande parte, em razao
da exploragdo desenfreada dos bens naturais, despertou-se uma
maior preocupacgado com as questdes ambientais e, assim, o meio
ambiente passou a integrar as Cartas Constitucionais das nagdes.

1.1 Protecao ambiental e direito comparado

Com a conscientizacdo das nacdes para as questdes am-
bientais, as Constituices passaram a prever a tutela ao meio
ambiente em seus dispositivos. Assim, conforme Silva (2009, p.
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2009), ocorreu a concepgao contemporanea das questoes am-
bientais, aparecendo na Constituicdo Portuguesa, de 1976, e na
Constituicdo Espanhola, de 1978.

Da mesma forma, a Constituicdo do Chile, de 1972, assegu-
rou a todos um ambiente livre de contaminacdes. A Constituicao
do Panam3, também datada em 1972, estabeleceu como dever
fundamental do Estado propiciar um ambiente sadio e livre de
poluicdo. A Constituicdo da lugoslavia, de 1974, estabeleceu
que o homem tem direito a um ambiente sadio. Também, na
Grécia, a Constituicdo de 1975, estabeleceu a obrigacdo do Es-
tado para a protecdo do ambiente natural e cultural. Portugal,
por sua, vez, em 1976, inscreveu como direito fundamental do
homem a qualidade do meio ambiente e outros direitos sociais
(MILARE, 2015, p. 163).

A Constituicdo da Bulgéaria, de 1971, do mesmo modo,
assegurou a protecdo, a salvaguarda da natureza e das rique-
zas naturais, da agua, do ar e do solo; a Constituicao da Unido
Soviética (revogada), de 1977, também havia a previsado de pro-
tecdo e uso racional da terra, do solo, dos recursos hidricos,
da flora e da fauna para conservar limpos o ar e a 4gua, asse-
gurando a reproducdo das riquezas naturais e o melhoramento
do meio ambiente. Da mesma forma, a Carta Constitucional do
Chile, de 1981, também prescreveu o direito de viver em um
meio ambiente livre de contaminagdo, asseverando ser dever
do Estado velar para que esse direito ndo fosse afetado. Ainda,
a constituicdo Chinesa, datada de 1982, dispbe sobre a prote-
cdo dos bosques e florestas e estimula o reflorestamento (SILVA,
2009, p. 44).

Dessa forma, ao ingressar em diversas Cartas Constitucio-
nais, o meio ambiente passou a ser objeto recebedor de maior
atencdo por parte do poder publico. As nacbes que em periodo
anterior apenas priorizavam o desenvolvimento econémico pas-
saram a considerar o meio ambiente como fundamental para a
qualidade de vida e desenvolvimento humano. O Brasil também
seguiu a tendéncia mundial, assegurando, na Constituicao de
1988, em seu artigo 225, a tutela ao meio ambiente.
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1.2 Questao ambiental nas constituicdes brasileiras

Seguindo a tendéncia mundial, o meio ambiente também
passou a ser protegido pela Constituicao Federal Brasileira de
1988. As Constituicdes Brasileiras anteriores a de 1988 tratavam
as questoes ambientais apenas de formas gerais.

Segundo Milaré (2015, p. 169), a Constituicao do Império de
1824 nao fazia qualquer referéncia a matéria, cuidava apenas da
proibicdo de industrias contrarias a saide do cidadao. J4 a Car-
ta da Republica de 1891 atribuia competéncia legislativa & Unido
para legislar sobre suas minas e terras. A Constituicao de 1934,
por sua vez, dispensou protecao as belezas naturais, ao patrimé-
nio histdrico, artistico e cultural e conferiu a Unido competéncia
em matéria de riquezas do subsolo, mineracao, dguas, florestas,
caca, pesca e suas exploracdes. Seguindo na mesma linha, a Carta
Constitucional de 1937 também preocupou-se com a protecao
dos monumentos histdricos, artisticos e culturais, incluindo le-
gislacdo sobre minas, dgua, cacga, pesca e suas exploragdes. Do
mesmo modo, a Constituicdo de 1946 manteve a defesa do patri-
monio histérico, paisagistico e cultural e a legislagdo sobre minas,
agua, caga, pesca e suas exploragdes. De natureza igual, a Consti-
tuicdo de 1967 manteve as mesmas tendéncias, e a Carta de 1969
acrescentou que “o mau uso da terra impedird o proprietéario de
receber incentivos e auxilio do Governo”.

Muito embora se tenha visto algumas leves tendéncias
a protecdo ao meio ambiente em periodo anterior a 1988, a
Constituicdo de 1988 foi, no entanto, a primeira a tratar de for-
ma explicita das questdes ambientais. Da mesma forma, foi a
primeira Constituicdo em que a expressao “meio ambiente” foi
mencionada. Para Silva (2009, p. 84), esta é uma Constituicdo
eminentemente ambientalista, pois assumiu o tratamento
da matéria em termos amplos e modernos. Ainda, a questao
ambiental permeia todo o seu texto, correlacionada com os
temas fundamentais da ordem constitucional. Ao ingressar na
Carta Constitucional de 1988, o meio ambiente passou a ser
equiparado a um direito fundamental.
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3 Meio ambiente como direito fundamental

A Constituicdo de 1988, ao conferir, em seu artigo 225,
caput e seus paragrafos, a protecdo ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, conferiu de forma positivada a protecao
ao meio ambiente. Ainda, entendeu o constituinte ser o meio
ambiente direito de todos, ressaltando o carater difuso do bem
ambiental. Em sintese, o meio ambiente passou a ter caracte-
risticas individuais e coletivas ao mesmo tempo, portanto, este
passou a ser direito fundamental.

Mais do que um direito fundamental, o direito ao meio
ambiente equilibrado constitui, para alguns autores, um prin-
cipio (BAPTISTA, 2015, p. 16). Para Canotilho, a compreensao
antropocéntrica de ambiente justifica a consagragao do direito
ao ambiente como um direito constitucional fundamental. Assim
afirma o doutrinador:

Por outro lado, trata-se de um direito positivo a uma accgdo
do Estado, no sentido de defender o ambiente e de con-
trolar as acc¢bes de degradacao ambiental, impondo-lhes
as correspondentes obrigacées politicas, legislativas, ad-
ministrativas e penais. Nessa vertente, que é a que avulta
nesse preceito, estamos perante um genuino direito social.
(CANOTILHO, 2007, p. 845).

Em outras palavras, entende o doutrinador a importancia
do papel do Estado no sentido de estabelecer politicas publicas a
fim de proteger o meio ambiente. Da mesma forma, sustenta ser
a tutela ambiental centrada no homem e ndo no ambiente em si.

Na mesma linha, Hartmann (2010, p. 35) também defende
uma visdo antropocéntrica do direito ambiental na Carta da Re-
publica. O autor sustenta que ao menos que se adote uma visdo
antropocéntrica, torna-se incompativel afirmar que o ambiente
deve ser preservado em razao do interesse do homem. Asseve-
ra, ainda, que a protecao ambiental esta estritamente ligada ao
interesse do bem comum, sendo apropriado que seja tratado
por um érgao com legitimidade politica.

Para Mello (2018, p. 27), a Carta Federal, no artigo 225,
assegura ao cidadao o direito ao meio ambiente sadio e equi-
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librado. Trata-se de direito fundamental de terceira geragéo,
fundado a partir dos valores de solidariedade e fraternidade
que devem permear as geracdes, dotado de altissimo teor de
humanismo e universalidade. Assim leciona:

Este ponto é de alta importancia: o direito aproveita ao ser
humano considerado tanto em individualidade quanto em
coletividade, devendo ser comprometido como bem maior
imprescindivel a sobrevivéncia, valor ético essencial da hu-
manidade, de modo que a protecdo nao cabe apenas ao
Estado, mas a todos. (MELLO, 2018, p. 27).

Dessa forma, resta evidenciado o carater duplice do direi-
to fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ou seja, o carater individual e social, uma vez que, juntamente
com o direito a vida, a igualdade e a liberdade, esta caracteri-
zado pelo seu aspecto social, transcendendo a individualidade.

Pela licao de Canotilho (2007, p. 844) o direito fundamen-
tal ao meio ambiente é um direito negativo, ou seja, um direito
a abstencao, por parte do Estado e de terceiros. Em outras pa-
lavras, ou autor refere-se a uma abstencao a préaticas nocivas a
bens ambientais. Este também assevera ser um direito positivo,
de ter a garantia de um ambiente ecologicamente equilibrado.

De acordo com Gaviao Filho (2005, p. 47) a partir da ideia
do ambiente como direito fundamental podem ser extraidas di-
versas posicdes juridicas definitivas e prima facie, as quais sao
justificadas pelo interesse da integridade do ambiente, que é
um bem coletivo.

A abordagem ecolégica do Direito Constitucional é justi-
ficada em razdo da importancia que a qualidade e o equilibrio
ambiental tem para a promocao dos direitos fundamentais. Di-
reitos como a vida, a integridade fisica, a propriedade, a saude,
a educacdo, a moradia, a alimentacdo e o saneamento basico
estdo diretamente relacionados com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, principio este consagrado no arti-
go 225, caput, da Constituicdo Federal (SARLET, 2012, p. 29-30).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ao ingressar na Carta Constitucional de 1988, trouxe a cons-
ciéncia da necessidade de conviver em harmonia com o meio
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ambiente. Ao expressar que “todos tem direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo, essencial a sadia qualidade de vida” deixou-se de forma
manifesta que se trata de norma de direito fundamental. Sendo
assim, torna-se plenamente justificavel a equiparacao do direito
ao meio ambiente equilibrado a um direito fundamental.

4 Conclusao

O direito a protecao ambiental significou grande avancgo
na legislagdo ambiental constitucional. Dessa forma entende-se
caber ao Estado e a coletividade tutelar sobre o meio ambiente
por meio de politicas publicas a fim de que este possa ser efeti-
vamente protegido para as presentes e futuras geracdes.

Tem-se, desse modo, o objetivo de ultrapassar o indivi-
dualismo para chegar-se a uma sociedade que coopera com
o Estado frente aos problemas ambientais. Ha, portanto, um
dever transindividual, baseado na ponderacdo dos interesses
econdmicos, sociais, visando ndo apenas o bem estar, mas a so-
brevivéncia do planeta e das diversas formas de vida que nele
habitam. Para tanto, se faz, necessaria a justificagao racional do
uso de recursos naturais.
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Resumo

Este artigo tem como objetivo abordar a aplicacao, no am-
bito do direito administrativo disciplinar, da pena de demissao
em razdo de ato de improbidade administrativa perpetrado por
agentes publicos. Parte-se, para tanto, do estudo doutrinério
acerca do Direito Administrativo Disciplinar, bem como das res-
ponsabilidades dos servidores publicos. Segue-se, por fim, a
compreensao da repercussdo das decisdes nas esferas de res-
ponsabilidade dos servidores, destacando-se a administrativa,
para que entdo perceba-se a possibilidade, ou nado, da aplicagdo
da pena disciplinar de demissao em desfavor de servidor publi-
co que tenha cometido ato de improbidade administrativa.

Palavras-chave: Direito administrativo disciplinar. Respon-
sabilidade dos servidores publicos. Improbidade administrativa.
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Abstract

This article aims to present the aplication, on the disci-
plinary administrative law, of the penalty of dismissal caused by
administrative improbity performed by public agent. Therefore,
it is based on the study of doctrine on Disciplinary Administra-
tive Law, as well as on the responsibilities of public servants.
Finally, aims to understand the consequences of decisions in the
spheres of responsibility of the public servants, administrative,
in particular, so that it becomes possible to perceive the pos-
sibility or not to dismiss a public servant who has committed an
act of administrative improbity.

Keywords: Disciplinary Administrative Law; Responsibili-
ties of Public Servants; Administrative Improbity.
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1 Introducao

Para que as atividades desenvolvidas pela Administra-
cao Publica sejam possiveis, imprescindivel é que a ela sejam
atribuidos prerrogativas ou poderes que, ao cabo, permitam
alcancar seus proéprios fins. A este conjunto de prerrogativas
ou poderes da-se o nome de poderes administrativos ou po-
deres da Administragdo, os quais relacionam-se, exatamente,
com o desempenho da funcdo administrativa. Esta fungdo, na
licdio de Canotilho (1998, p. 488-489), pode ser compreendida
sob os mais variados aspectos, tanto no sentido de atividade e
tarefa quanto no sentido da dimens&o ou aspecto que uma nor-
ma juridica é apresentada, também equivalendo ao “poder”, a
“competéncia” e, por fim, como “relacédo referencial entre uma
norma de competéncia e os fins dessa mesma norma”.

Os poderes da Administracado Publica decorrem, em verda-
de, dos principios que moldam a funcao administrativa estatal,
e aquela sao inerentes, pois sdo requisitos que legitimam a so-
breposicao da lei aos interesses particulares. Nesse sentido, a
doutrina administrativista brasileira costuma apontar a existén-
cia de pelo menos cinco espécies de poderes da Administracao,
a saber, o discricionédrio, o regulamentar, o de policia, os de-
correntes da hierarquia e o poder disciplinar. O presente artigo
abordara os dois Ultimos poderes, pois sao precipuos ao préprio
direito administrativo disciplinar, objeto deste estudo.

Com efeito, poder disciplinar (ou a disciplina) tem como
pressuposto o poder hierdrquico (hierarquia). No entanto, com
ele ndo se confunde, uma vez que poder disciplinar é consequén-
cia do poder hierarquico. Vale dizer, a disciplina imprescinde da
hierarquia, pela qual torna-se cogente a obediéncia aos deveres
funcionais, sob pena de aplicacao de penas disciplinares presen-
tes nos estatutos funcionais.

Funcdo, portanto, é expressao do poder estatal que, con-
forme Grau (1998, p. 176-177), preordena-se “as finalidades
de interesse coletivo”, sendo “objeto de um dever juridico”.
Segundo Medauar (2016, p. 110), o poder administrativo tem
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especial nuance mediante a nogado dessa fungao, pois verte aum
fim especifico, do qual decorrem nao apenas prerrogativas ou
poderes, mas obrigagdes, deveres e sujei¢des. Portanto, confor-
me ensina Taborda (2005, p. 266), a cada funcdo administrativa
(ou atividade estatal) atribui-se uma especificidade resultante,
materialmente, de seus resultados, mas também pelas forma-
lidades que implica e a competéncia para que seja emanada,
dotando-se, assim, de carater continuo e duradouro.

Logo, poder hierérquico é, como ensina Madeira (2004,
p. 83), aquele do qual dispde o Estado para distribuir e esca-
lonar as fungdes de seus 6rgaos, ordenar e rever a atuacao de
seus agentes, estabelecendo a relacdo de subordinacdo entre
os servidores de seu quadro de pessoal. Igualmente, o poder
disciplinar é classificado em um sistema de maior amplitude, o
qual se pauta, obrigatoriamente, pela legalidade, até porque
a apuracao de responsabilidade deve, no Estado Democratico
de Direito que impera, encontrar seu balizador na seguranca
juridica, a qual garante a convivéncia estruturada e pacifica da
sociedade, denotando uma administracdo em consonéncia com
os preceitos democraticos que prestigiam direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, a presente pesquisa tem por objetivo ana-
lisar a improbidade administrativa sob o ponto de vista de suas
sancdes, em especial as de ambito administrativo. Parte-se da
j& sabida responsabilidade dos servidores publicos, os quais
sujeitam-se as sangdes de ordem civil, penal e administrativa.
Contudo, considerar-se-a as pertinentes discussdes doutrinarias
quanto a natureza juridica da improbidade administrativa e suas
sangdes positivadas na Lei n. 8.429/92, o que importa no ques-
tionamento quanto a legitimidade ou legalidade da aplicagdo
da pena de demissdo, no ambito administrativo disciplinar, mo-
tivada pela pratica de ato de improbidade administrativa, tenha
esta relacdo com a Lei Geral e sua processualidade ou nao.
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2 A demissao como penalidade disciplinar
na hipdtese de improbidade administrativa

A partir do direito administrativo disciplinar, os servidores
publicos estao sujeitos as sangdes pela pratica de determinados
atos. Assim, o poder disciplinar confere a Administracdo Publica
um instrumento de controle, tendo por escopo inibir e punir in-
fracoes. Nao obstante, é imprescindivel considerar que, mais do
que parte de um sistema de controle interno, ou mais que um
poder-dever discricionario, o poder disciplinar enquadra-se em
um sistema de maior amplitude no qual seu maior condutor &,
indubitavelmente, a legalidade, porquanto inexista espago para
que situagdes juridicamente indefinidas sejam cometidas — o
que, por ébvio, ndo encontra espago em um Estado Democrati-
co de Direito.

Na classica licao de Cavalcanti, o poder disciplinar retne
“todo o regime juridico relacionado com as sang¢des internas
aplicadas” (1966, p. 105) que sao, hodiernamente, aplicadas aos
servidores publicos. E sabido, alids, que os agentes publicos e,
em particular, os servidores publicos, estao sujeitos a conse-
quéncias que se dividem, basicamente, em trés, quais sejam a
decorrente da responsabilidade civil, a da responsabilidade pe-
nal e, por fim, a da responsabilidade administrativa (disciplinar
e funcional).

A responsabilidade administrativa consiste, portanto, na
situacdo de submissdo perante o Estado e a sociedade, a qual
importa no dever do servidor de responder pelos efeitos dos
atos praticados. Esta responsabilidade traduz-se em diversos
deveres, tais como prestar contas e esclarecimentos quantos
aos préprios atos. No entanto, sua manifestacdo mais grave é,
indubitavelmente, aquela que consiste no sancionamento admi-
nistrativo. Com efeito, a Administracdo Publica possui o dever
de apurar a responsabilidade administrativa, mesmo que a
responsabilidade civil ou a penal sejam satisfeitas com, respecti-
vamente, a reparagao material do dano e o transito em julgado
do processo criminal.
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Logo, a verdade deve ser buscada de modo efetivo pela
Administragdo, sob pena, inclusive, de responsabilidade, em
assim nao agindo. Por consequéncia, é seu dever, igualmente,
aplicar a punigcdo sempre que cabivel, porquanto seu interesse
seja indisponivel, ndo havendo de se falar em conveniéncia e

oportunidade em proceder ou nao a apuragao.

O direito administrativo disciplinar cumpre, na licdo de
Bacellar Filho (2013, p. 38-39), a duas fun¢des. De um lado, a
previsdo geral e abstrata de hipdteses de fatos que sdo consi-
derados ilicitos administrativos com suas respectivas sangdes.
De outro, as condigdes e formalidades intrinsecas a averiguagao
destes ilicitos por parte da Administracdo, da pratica de certo
fato por agente determinado com sua correspondente reacao.

Assim, torna-se necesséria a referéncia ao direito adminis-
trativo disciplinar material ou substancial, bem como ao direito
administrativo disciplinar formal ou processual, as quais ligam-
se em complementagdo reciproca. O direito administrativo
disciplinar mantém, portanto, o processo administrativo discipli-
nar pressuposto de sua propria justificativa tedrica e normativa.
Isto porque a Constituicdo Federal de 1988 coloca que o direi-
to administrativo disciplinar s6 pode ocorrer por intermédio de
processo, certo de que nulla poena sine judicio: nao ha pena
sem processo.

Como visto, os servidores publicos (agentes publicos, no
sentido geral) sdo responsaveis civil, penal e administrativamen-
te pelos atos ilicitos praticados. Estes atos ilicitos, contudo,
muitas vezes sdo confundidos em uma sé acdo. Vale dizer que,
quando um servidor publico motiva um ato, este mesmo evento
podera submeté-lo a responsabilidade no ambito civil, penal e
administrativo, cada qual perquirida pelo é6rgao competente. O
mesmo vale em se tratando de ato de improbidade administrati-
va, pela qual, ndo restam duvidas, a responsabilidade do servidor
é atingida, de forma independente, em todas as searas. Tanto
é verdade que a prépria Lei n° 8.429/92 expressamente prevé
que as penalidades de que trata o artigo 12 serao aplicadas "in-
dependentemente das san¢des penais, civis e administrativas”
(BRASIL, 1992).
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Tal preceito, cuja natureza revela-se, no entender de Gar-
cia e Alves (2013, p. 678), como eminentemente material, busca
suprimir qualquer davida que haja no sentido de que a aplicacao
de uma sancao em uma seara ndo afasta sang¢des passiveis nas
demais, quando motivadas pelo mesmo ato (ou, ao menos, que
seja relacionada faticamente).

No entanto, no que concerne as sangdes passiveis de
aplicacdo ao improbo, a independéncia entre as instancias
apresenta-se absoluta, mas é tdo somente relativa quanto a
responsabilidade de interpenetracdo dos efeitos da decisdo
proferida em uma seara nas demais. Trata-se, com efeito, de
um dos temas mais relevantes dentro da responsabilidade dos
servidores publicos, o qual cuida, justamente, da repercussao
do decisério penal no &mbito da Administragdo, em especial no
aspecto administrativo.

3 Improbidade administrativa e a
independéncia entre as instancias: a
repercussao de decisoes e a nao violacao
do principio do non bis in idem

Nesta correlagdo entre responsabilidade penal e a actio ci-
vilis ex delicto, Garcia e Alves (2013, p. 679-680) ensinam que os
vérios sistemas legislativos estudados pela doutrina penal dao
conta de, pelo menos, quatro grandes grupos, quais sejam o da
solidariedade, o da confuséao, o da livre escolha e, por fim, o da
independéncia.

Nos paises que seguem, neste particular, o da solidarie-
dade correm duas acées diferentes, sendo uma penal e a outra
civil, porém em um mesmo processo diante de um mesmo juiz,
que é o criminal. J& no sistema de confusdo, prosseguem os
autores, ha uma Unica agéo, civil e penal, o que possibilita um
direito amplo de pedir ao judiciario a reparagéo total do prejuizo
causado pelo crime. No sistema de livre escolha, por seu turno,
da-se a parte a faculdade de cumular as duas agdes no processo
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penal, operando-se o brocardo electa una via non datur recursus
alteram. Por fim, no sistema de independéncia, a agao civil sé
pode ser processada no juizo civel, podendo este escolher pela
suspensdo do processo civil até o julgamento final do criminal
(GARCIA; ALVES, 2013, p. 679-680).

A repercussdo da decisdo penal na esfera administrati-
va, por seu turno, exige melhor atencao. Isto porque diversas
questdes sdo suscitadas quando do cotejo deste assunto. Para
melhor entendimento, Di Pietro (2017, p. 785) sugere separar
em duas hipéteses profundamente diversas: a primeira diz res-
peito as infracdes praticadas pelos agentes publicos que sao,
ao mesmo tempo, definidas em lei como ilicito penal e ilicito
administrativo, ao passo que a segunda é no caso da infracao
praticada constituir apenas ilicito penal.

Nos crimes funcionais, ou seja, naqueles tipificados na lei
penal e na lei administrativa, a repercussao da sentenca depen-
derd de suas consequéncias. Em sendo condenatéria, a decisao
penal terd de refletir na esfera da Administracdo. Ou seja, se
o juiz reconhece que o agente publico praticou crime conexo
a funcéo, é dever da Administracdo Publica considerar a con-
duta como ilicita administrativamente também. Neste caso, por
haver decisao definitiva quanto ao fato e a autoria, aplica-se o
artigo 935 do Cédigo Civil, pelo qual a existéncia do fato ou
sobre quem seja seu autor ndo podera ser questionada quando
estas questdes estiverem decididas no juizo criminal. Vale dizer,
a instancia penal obriga a administrativa.

No tocante aos crimes nao funcionais, que sdo aqueles que
ndo implicam em conexao entre ilicito penal e ilicito administra-
tivo, situacdo diversa é assistida, pois, nestes casos, a decisdo
absolutéria proferida pelo juiz penal, seja qual for a fundamen-
tacdo de sua sentenca, repercute sobre a esfera administrativa,
pois, nesta matéria, a competéncia é exclusiva do Poder Judi-
cidrio. Assim, tem lugar a nocdo acerca da falta residual, que
ocorre quando o servidor é punido administrativamente caso,
para além do fato pelo qual restou absolvido, remanesca outra
infracdo administrativa.
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Com efeito, predomina no ordenamento juridico brasileiro
o fato de que as esferas civil, penal e administrativa (disciplinar)
sao independentes entre si, razdo pela qual as decisdes nao in-
fluem umas nas outras, ressalvados os casos e circunstéancias ja
apontados, pelos quais a sentenca penal condenatéria projetara
efeitos nas outras instancias.

No entanto, had de se cuidar para essa nogdo ndo se con-
funda com a que imp&e o principio do non bis in idem, pelo qual
ninguém sera punido duas vezes pelo mesmo fato. Isto porque
o entendimento é unanime no sentido de que o principio do non
bis in idem sé é violado quando alguém é responsabilizado pela
préatica de um mesmo fato mais de uma vez na mesma instancia.
Assim, ndo ha de se falar em proibi¢do de cumulacao de sangdes
quando aplicadas penas na seara administrativa, penal e civil,
ainda que motivadas pelos mesmos fatos.

Nao se pode confundir as san¢des da Lei de Improbida-
de Administrativa com as sancdes funcionais das quais tratam
os estatutos dos servidores publicos, em especial os servidores
federais e estaduais que, conforme ja visto, possuem a prati-
ca de ato improbidade administrativa como fundamento para
imposicdo de penalidade disciplinar. Isto porque estas sangdes
dotam-se de natureza administrativa, consistindo em adverténcia
(ou repreensao), suspensao, demissao, cassagdo de disponibili-
dade ou aposentadoria ou destituicdo de funcao gratificada.

Finalmente, em se tratando de san¢bes de natureza civil
e politica, a aplicagdo nao cabe a Administracdo Publica, ainda
que seja plenamente possivel (e, em alguns casos, obrigatério)
que seja instaurado concomitantemente o processo administra-
tivo para apurar a responsabilidade de servidores envolvidos
nos atos de improbidade e aplicadas as penalidades previstas
no respectivo estatuto. Até porque é necessario perceber que
a Lei n. 8.429/92 nao é lei federal, e sim lei nacional, ou seja, é
obrigatédria a todas as esferas de governo cujos conceitos ati-
nentes aos sujeitos, aos atos e as penas devem ser adotados.

A problemética, contudo, instaura-se quando da conse-
quéncia causada pela independéncia das insténcias no sentido
de que um agente improbo pode (ou deve, eis que se trata, em
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verdade, de um poder-dever da Administracao Publica) ser puni-
do, pelo mesmo fato, criminal e administrativamente, para além,
por ébvio, da reparacéo civil dos danos causados. Isto porque
constitui-se em motivo para aplicagdo de penalidade adminis-
trativa a pratica de ato de improbidade, conforme previsdo nos
estatutos funcionais.

Logo, emerge a discussdo quanto a extensao de apli-
cabilidade dos preceitos da Lei 8.429/92 na seara do direito
administrativo disciplinar, sobremaneira a partir de possivel
revogacao tacita dos dispositivos de estatutos de servidores
publicos que tipificam a improbidade administrativa de forma
genérica. E necessério, assim, tratar da problematica da abstrati-
vidade e generalidade na utilizacdo do conceito de improbidade
administrativa.

Em se tratando da pena de demissao, objeto deste estudo,
é no artigo 132 do Estatuto Federal e no artigo 191 do Estatuto
Estadual que suas hipéteses sdo referidas, em numerus clausus.
A despeito de eventuais diferencas de ordem terminolégica ou
l6gica na enumeracdo de incisos, a verdade é que ambos pre-
veem a demissdo em hipéteses muito semelhantes. Sao elas,
dentre outras, o abandono de emprego, a inassiduidade, a prati-
ca de crime contra a administragado publica, a aplicacao irregular
de dinheiros publicos, a revelacdo de segredo do qual o servi-
dor se apropriou em razdo do cargo e, também, a improbidade
administrativa.

A aludida problemética ja surge quando percebido que a
Lei da Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), que dispos
sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos que pratiquem
ato de improbidade, preconizou, contudo, em seu artigo 20,
que a perda da funcao publica e a suspensao dos direitos po-
liticos em razdo do cometimento dos atos de improbidade sé
seriam efetivadas quando do transito em julgado da sentenca
condenatdria.

Tem-se, assim, o primeiro imbréglio, sendo questionavel a
legalidade de eventual aplicacdo da pena de demissédo, no ambi-
to administrativo, por ato de improbidade administrativa, seja o
transito em julgado da sentenca condenatéria. A solucéo parece
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estar no que ja fora exposto e, também, nos préprios estatutos
de servidores, j& que prevalece na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, sobretudo dos Tribunais superiores, a tese de que as
esferas sao independentes, ou seja, a aplicacao da sancao ad-
ministrativa preside de decisdo judicial penal, com excec¢do nos
casos de absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou
a autoria.

Com efeito, a Lei de Improbidade Administrativa significa
um avanco na tutela dos interesses publicos que a Administra-
cao Publica deve representar. Isto se da porque aquela regulou,
de forma direta e formal, a matéria até entao tratada de modo
genérico pelos estatutos, inclusive o dos servidores publicos
federais. Dai porque j& se sustentou, tanto na doutrina como
nos julgados levados ao apreco do Poder Judicidrio, que os
dispositivos esparsos sobre a improbidade administrativa na
legislagdo infra ndo mais vigorariam, pois a lei geral os teria re-
vogado tacitamente. Esta tese, contudo, nao prospera entre
os demais doutrinadores do Direito Administrativo, e também
ndo encontra guarida na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
que, apoiados no §4° do artigo 37 da Constituicdo Federal e
na prépria Lei de Improbidade Administrativa, defendem que a
Administracdo nado necessita recorrer ao Judiciario para impor
sangao administrativa.

No que tange a possivel revogacdo, ou nao, pela Lei de
Improbidade Administrativa, da disposicdo estatutéaria quanto
a improbidade como motivo para aplicagdo da pena de demis-
sao, entende o Superior Tribunal de Justica, na esteira das licdes
doutrinarias ja expostas, que aquela lei ndo revogou, de for-
ma expressa ou tacita, os dispositivos da Lei n® 8.112/90, pois
tdo-somente buscou definir os desvios de conduta que configu-
rariam atos de improbidade. Por consequéncia, a Administracdo
Publica, ao exercer seu poder disciplinar, pode, conforme a
jurisprudéncia brasileira, buscar na Lei de Improbidade Adminis-
trativa os conceitos por ela introduzidos, para fins de tipificar a
conduta de um servidor como ato de improbidade administrati-
va e, na seara disciplinar, aplicar a pena de demissao.
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No entanto, hd de se ter cautela, no seio do direito ad-
ministrativo disciplinar, para que a improbidade administrativa
como hipdtese de aplicagdo da pena de demissdo nao seja uti-
lizada de modo arbitréria e desvirtuada da fungdo precipua de
punir o sujeito verdadeiramente improbo, entendido este como
praticante de ato que seja, de fato, improbidade administrativa.

4 Conclusao

De fato, o estudo do Direito Administrativo é rico e, de
certa forma, controverso. Com a realizagdo desta pesquisa, pre-
tendeu-se analisar como o Direito Administrativo Disciplinar se
relaciona com o combate & improbidade administrativa e, mais
especificamente, como e quando a demissdo de servidor publi-
co, no ambito do processo administrativo disciplinar, mostra-se
adequada ao ser motivada pela prética de ato de improbidade.

Ha de se buscar, portanto, a aplicagdo do direito admi-
nistrativo disciplinar, sendo espécie do direito administrativo
sancionador, a idénea e verdadeira tutela da probidade admi-
nistrativa, permitindo que os atos praticados pelos agentes
publicos sejam controlados e que crimes, faltas funcionais e in-
fringéncia a deveres nao resultem na impunidade.

Esta busca, pelo exposto, ndo pode representar, de ou-
tro lado, o uso desenfreado, abusivo e vulgar do conceito de
improbidade administrativa, principalmente sob o ponto de vis-
ta negativo, ou seja, valendo-se de atos ou circunstancias que
ndo sdo improbos pelo termos legais e cientificos que valem no
ordenamento juridico brasileiro, sob pena desvirtuar, em detri-
mento do imprescindivel principio do devido processo legal, o
combate a corrupcao e a falta de moralidade que ha muito tem-
po domina este pais.

Impode, pois, que a utilizacdo da improbidade administrati-
va, no ambito do direito administrativo disciplinar, tenha de ser
feita com cautela, sob pena de ser utilizada de modo arbitrario
e desvirtuada da importante funcdo de punir o sujeito verda-
deiramente improbo, pois, como apontado, a realidade tem
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demonstrado a utilizacdo de comandos genéricos e vulgares no
uso do termo “improbidade administrativa”, sem que haja res-
peito a lei geral e suas implicagdes.
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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a evolu-
cdo dos direitos fundamentais e como estes se materializam na
Constituicdo Federal. Da mesma forma, demonstrar-se-a como,
por meio da efetivacdo e ampliacao dos direitos fundamentais,
o Brasil podera tornar-se um Estado Democrético e Social de
Direito de fato, concretizando a ideia de Estado pensada pelo le-
gislador constituinte originario em 1988. Assim, comprovar-se-4
gue ndo é por meio da supressao e relativizagdo de direitos que
se pode pensar em um futuro melhor para o Brasil, objetivando
a constatacdo de que é em momentos de crise, como o que esta
sendo vivenciado, que se testa o quanto é possivel enraizar na
sociedade uma cultura democréatica e de respeito aos direitos
fundamentais. O método de abordagem utilizado no trabalho é
o critico-dialético e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Catilogo aberto. Direito constitucio-
nal. Direitos fundamentais. Garantias constitucionais. Estado
democrético.
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Abstract

The purpose of this essay is to analyze the evolution of
fundamental rights and how these are materialized in Brazil's
Constitution. In this sense, to demonstrate how through the
realization of fundamental rights, Brazil can become a Democra-
tic and Social State of Law, thus concretizing the idea of State
thought by the original legislators. And through this, prove that
it is not with the suppression and relativization of rights that we
can hope for a better future for Brazil, coming to the realization
that it is in moments of crisis, such as we are experiencing right
now, that it is possibile to test how much a democratic culture is
rooted in a society and its respect for fundamental rights. The
method of approach used in this essay is critical-dialectic with a
technique of bibliographic research.

Keywords: Open catalog. Constitutional right. Fundamen-
tal rights. Constitutional guarantees. Democratic State.
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1 Introducao

Com a evolucdo da sociedade, originaram-se direitos es-
senciais a existéncia da propria sociedade e daqueles que nela
vivem, denominados direitos fundamentais. Estes direitos de-
rivam diretamente do prisma da dignidade da pessoa humana
e dizem respeito aquilo que consagra efetivamente um Estado
Democratico de Direito.

No Brasil, a afirmacao dos direitos fundamentais, enquan-
to valor a ser protegido, sé foi possivel com a redemocratizacao
do pais, apds mais de 20 anos de ditadura militar, quando foram
observados os efeitos nefastos que a auséncia de democracia e
o desrespeito as liberdades e as garantias individuais acarretam
dentro de uma sociedade.

Durante o processo de abertura politica, expandiu-se o
anseio por dotar o Brasil de uma nova constituicdo, que substi-
tuisse a outorgada em 1967, a qual visava proteger unicamente
os interesses da ditadura imposta, por uma nova que defendesse
os valores democraticos e liberdades individuais. Consequen-
temente, convocou-se uma assembleia nacional constituinte,
cujo longo e extenso trabalho findou na Constituicdo Federal
de 1988, chamada de “Constituicdo Cidada”, que representou
grande avanco no reconhecimento e na valorizagdo dos direitos
fundamentais dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Prestes a completar 30 anos, a Constituicdo Federal Bra-
sileira ainda é considerada por muitos como de vanguarda e
a frente de seu tempo. Assim, objetiva-se com este trabalho
demonstrar a importancia dos direitos fundamentais na Consti-
tuicdo Federal, tracando um panorama geral de sua autoridade
e como esta se materializa na Constituicdo Federal de 1988,
abordando, posteriormente, o catédlogo aberto nela previsto, o
qual funciona como mecanismo de efetivacdo e ampliacdo dos
direitos fundamentais.

Busca-se, portanto, a demonstracdo do carater essencial
dos direitos fundamentais como ferramentas para efetivacao de
um Estado Democrético e Social de Direito, conforme pensado
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pelo Legislador Constitucional em 1998, bem como a valoriza-
¢ao da Constituicao e, em especial, a atengdo dispensada nesta
aos direitos fundamentais, servindo de alerta para que a crise
geral enfrentada pelo Brasil ndo sirva de pretexto para o retro-
cesso e autoritarismo.

2 Os direitos fundamentais

A nocao da Constituicdo enquanto norma suprema dentro
de um ordenamento juridico esta atrelada, fundamentalmente,
a ideia de que os valores mais caros aos seres humanos devem
ser resguardados no documento juridico com forga vinculativa
maxima.

Dessa forma, os direitos e as garantias fundamentais sao
definidos por Bulos como

[...] o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deve-
res e institutos inerentes a soberania popular, que garantem
a convivéncia pacifica, digna livre e igualitéria, independen-
temente de credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica
ou status social.

Sem os direitos fundamentais, o homem nao vive, ndo con-
vive, e, em alguns casos, ndo sobrevive. (BULOS, 2008, p.
404).

Assim, tem-se que os direitos fundamentais sdo a base de
um Estado Democréatico de Direito, substanciais para que o ser
humano possa viver e se desenvolver com dignidade.

A amplitude alcangada pelos direitos fundamentais gera
profundas discussées em relagdo aos aspectos ligados a sua
natureza e as suas implicacbes em todo ordenamento juridi-
co. Conforme aponta Sarlet, a adogdo da expressao “direitos
e garantias fundamentais” para nomear o Titulo Il da Consti-
tuicdo Federal abrange todas as demais espécies de direitos
fundamentais, em especifico os direitos e deveres individuais e
coletivos, os direitos sociais, a nacionalidade, os direitos politi-
cos e o regramento dos partidos politicos (2015, p. 28).
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Em contrapartida, a evolugdo dos direitos fundamentais
implicou em mudanca de conteldo e titularidade, de modo que
passou a ser estudada a existéncia trés dimensdes dos direitos
fundamentais (MENDES, 2013, p. 155), existindo, ainda, parte
da doutrina que defenda a existéncia de uma quarta dimensao,
e outros, de posi¢des mais isoladas, a existéncia de quinta e
sexta dimensao.

A primeira dimensédo diz respeito aos direitos inspirados
pelo pensamento burgués-liberal do século XVIII, os quais bus-
cavam uma esfera de autonomia pessoal resistente as expansdes
do Poder do Estado. Estes direitos, chamados de direitos de
defesa, possuem um cunho individualista e apresentam como
caracteristica principal a busca de uma autonomia individual
frente ao poder exercido pelo Estado em face do individuo.

Sao enquadrados na primeira dimensao dos direitos fun-
damentais, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei -compreendida esta igualdade, enquan-
to igualdade formal - bem como as chamadas liberdades de
expressao coletiva, o direito de votar e ser votado, e algumas
garantias processuais, como o devido processo legal, habeas
corpus e direito de peticao.

Os direitos fundamentais de segunda dimenséo, diferen-
temente do tratamento dado aos de primeira dimensao, sédo
considerados prestagcdes positivas do Estado, e ndo mais abs-
tengdes por parte deste. Assim, afirma Sarlet que

O impacto da industrializagdo e os graves problemas so-
ciais e econémicos que a acompanharam, as doutrinas so-
cialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal de
liberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu efetivo
gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando am-
plos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento pro-
gressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento
ativo na realizagdo da justica social. A nota distintiva destes
direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida
ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera de
liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulacao de C.
Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-estar
social. (SARLET, 2015, p. 46).
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De outro lado, diante das novas reivindicagées da humani-
dade, frente a evolugédo da tecnologia e aos impactos exercidos
sobre o mundo, surgem os direitos fundamentais de terceira
dimensao, apontados como direitos de titularidade coletiva ou
difusa que destinam-se a protecao de grupos humanos, como a
familia, o povo ou a nagdo. Encontram-se consagrados, assim,
o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvi-
mento, ao meio ambiente, a qualidade de vida, a conservacao
e utilizagdo do patriménio histérico e cultural e ao direito de
comunicagao.

Além dessas dimensdes, que sdo recorrentemente referi-
das e aceitas pela doutrina e pela maior parte das constituicoes
democraticas modernas, hd uma parcela menor de doutrinado-
res que referem-se a existéncia de mais dimensdes dos direitos
fundamentais. Todavia, entende Sarlet que a parcela da doutrina
que arrola os direitos contra a manipulacdo genética, mudan-
ca de sexo, etc., como integrantes da quarta dimensao, estado
vestindo com uma nova roupagem reivindicacdes anteriormente
deduzidas nos cléssicos direitos de liberdade (SARLET, 2015, p.
106).

Assim, observadas a natureza, as caracteristicas e a evo-
lucdo dos direitos fundamentais ao longo da histéria e a sua
materializacdo dentro das constituicdes democraticas, passa-se
a analisar os direitos fundamentais dentro do ordenamento juri-
dico brasileiro.

2.1 Os direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro

Durante processo de abertura politica, cresceu o anseio
por dotar o Brasil de uma nova constituicdo que defendesse os
valores democraticos e as liberdades individuais. Neste contex-
to, Sarlet refere sobre o processo de elaboragdo da Constituicao:

Em que pesem todos os argumentos esgrimidos impug-
nando a legitimidade do processo Constituinte deflagra-
do no governo José Sarney, ndo restam dividas de que as
eleicdes livres que resultaram na instalagdo da Assembleia
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Nacional Constituinte (ou Congresso-Constituinte), em 1°
de fevereiro de 1987, propiciam um debate sem preceden-
tes na histéria nacional sobre o que viria a ser contetido da
Constituicdo vigente, na redacao final que Ihe deu o Consti-
tuinte. Embora néo haja condigdes de reproduzir com minu-
cias o desenvolvimento dos trabalhos da Assembleia presi-
dida pelo Deputado Ulysses Guimaraes, importa registrar
aqui a dimens&o gigantesca deste processo. O anteprojeto
elaborado pela Comissao de Sistematizacao, presidida pelo
Deputado Bernardo Cabral, continha 501 artigos e atraiu
cerca de 20.700 emendas. Menos expressiva mas ainda as-
sim significativa por tratar-se do exercicio de modalidade
de democracia participativa, é a constatagdo de que o pro-
jeto foi objeto de 122 emendas populares, estas subscritas
por no minimo 30.000 eleitores. (SARLET, 2015, p. 64).

O resultado foi a Constituicao Federal de 1988, conhecida
como “Constituicdo Cidada” por conduzir um novo entendimen-
to para a democracia em substituicdo aos vastos periodos de
instabilidade causados pelas ditaduras. Assim, conforme refere
o ministro Cezar Peluso, a nova Constituicao representou um
grande avancgo na construcao e manutencao de uma democracia
sustentavel (PELUSO, 2011).

Dessarte, visando proteger a nova ordem constitucional,
os Direitos Fundamentais receberam especial atencao por parte
do legislador constitucional originario, que, a partir do artigo
5° da Constituicdo Federal, elencou diversas garantias para ins-
trumentalizar os direitos fundamentais dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

No artigo 5° e seus incisos, consagram-se as garantias fun-
damentais gerais que proibem abusos de poder e toda a forma
de violacdo dos direitos assegurados pela Constituicdo. Logo
apds, estdo as garantias fundamentais especificas, as quais ins-
trumentalizam os direitos fundamentais e efetivam as garantias
fundamentais gerais. E, portanto, por meio das garantias funda-
mentais especificas que os titulares encontram o procedimento,
a forma, a técnica e o meio pelo qual exigir a protecao de seus
direitos.

Em relacdo ao extenso catadlogo de direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal pelo constituinte, verifica-
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se uma expansao sem precedentes na histéria das constituicoes
brasileiras. Foram contemplados os direitos fundamentais das
trés dimensdes comumente aceitas pelos doutrinadores que
tratam sobre a matéria e até mesmo alguns dos direitos funda-
mentais enquadrados na quarta dimensao, ainda que em relacao
a estes seja necessaria uma maior cautela na verificacdo do seu
abrigo constitucional.

Todavia, o trabalho realizado pelo legislador constituinte
na elaboracdo da Constituicdo de 1988 também é suscetivel
de criticas. A auséncia de uma técnica legislativa adequada e
a falta de rigor cientifico na elaboracdo do texto constitucional
sdo algumas das consideragées a serem feitas, uma vez que en-
contram-se contradi¢cdes no catadlogo de direitos fundamentais,
bem como a auséncia de tratamento l6gico da matéria, gerando
problemas de ordem hermenéutica (SARLET, 2015, p. 68).

No entanto, ainda que existam problemas de ordem técni-
ca na elaboragao do texto final da Constituicdo, estes problemas
nao sdo razao para que se deixe de lado a mens legis, a qual res-
guarda a maior quantidade possivel de direitos fundamentais e
assegura a manutencao do Brasil como um Estado Democratico
de Direito fundado na dignidade da pessoa humana.

2.2 Catalogo aberto de direitos fundamentais na constituicao
de 1988

Para que seja possivel entender a ideia do catalogo aberto
de direitos fundamentais, deve-se analisar, previamente, o as-
pecto relativo a dupla fundamentalidade em sentido formal e
material, ligado diretamente a nogdo conceitual de que direitos
fundamentais sdo opc¢des juridicas reconhecidas e consagradas
dentro do direito constitucional de um Estado.

O aspecto da fundamentalidade formal encontra-se atre-
lado ao direito constitucional positivo, o qual trata da insercao
dos direitos fundamentais dentro do ordenamento constitucio-
nal de um Estado, seja de maneira implicita ou explicita. Nas
palavras de Sarlet:
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No seu conjunto, como se percebe, tais elementos apontam
para um regime juridico qualificado, no sentido de reforca-
do e diferenciado em relagdo ao que se verifica no caso
de outras normas da constituicdo, que, por exemplo, ndo
sdo (pelo menos ndo todas da mesma forma) diretamente
aplicaveis e ndo sdo, de regra, protegidas na condicdo de
limites materiais ao poder de reforma constitucional. (SAR-
LET, 2013, p. 279).

Por sua vez, a fundamentalidade material diz respeito ao
conteldo dos direitos aos quais integram-se disposi¢des funda-
mentais acerca da sociedade e do Estado. Assim, o simples fato
de a constituicdo denominar certos direitos como fundamentais
nao os fazem automaticamente fundamentais em seu contetdo.
Da mesma forma, podem existir direitos fundamentais que nao
estejam expressamente previstos no Titulo Il da Constituicao
Federal, em face ao disposto no paragrafo 2° do art. 5, o qual
estabelece que os direitos e garantias previstos ndo excluem
outros que possam ser extraidos do regime e dos principios
adotados.

Desse modo, existindo direitos considerados material-
mente fundamentais por seu contetdo diferenciado, os quais
estdo ligados diretamente a dignidade da pessoa humana e a
disposicao presente no paragrafo segundo do art. 5°, encontra-
se suporte para compreender a abertura do catalogo de direitos
fundamentais dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A ideia de um catalogo aberto, por sua vez, nao é novida-
de dentro da histdria constitucional do Brasil, encontrando-se
esta previsao desde a Constituicdo de 1891 e mantida em todas
as constituicoes brasileiras seguintes. Essa previsdo é inspirada
na IX Emenda Constitucional da Constituicdo dos Estados Uni-
dos da América (SARLET, 2013. p. 280). Ao tratar do catalogo
aberto de direitos fundamentais, Moraes assevera que também
sao direitos fundamentais aqueles direitos e garantias expressos
na Constituicao Federal, ainda que ndo se encontrem no art. 5°,
desde que estes estejam expressamente previsto no texto cons-
titucional, ainda que de maneira difusa (2007, p. 406).

O Supremo Tribunal Federal, no que Ihe concerne, reconhe-
ceu a abertura material do catalogo de direitos fundamentais,
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bem como a limitagdo material da reforma constitucional nestes
casos, no julgamento da ADI 939-7/DF, em 1994, quando reco-
nheceu como clausula pétrea a garantia do cidadao prevista no
art. 150, lll, da Constituicao Federal, o qual consagra o principio
da anterioridade tributaria.

Na ocasido, o STF entendeu que a tentativa do Poder Pu-
blico de subtrair a garantia da anterioridade tributaria expressa
na Constituicdo poder meio da Emenda Constitucional n° 3, de
1993, deparar-se-ia com obstaculo instransponivel, observado o
disposto no art. 60, §4°, IV da Constituicao Federal.

Igualmente, Branco que direitos ndo considerados expres-
samente como fundamentais no Titulo |l da Constituicdo Federal
podem ser assim classificados, a depender da anélise do seu ob-
jeto e dos principios adotados pela Constituicao, de modo que
a sua fundamentalidade decorre da alusédo a posi¢des juridicas
relativas a dignidade da pessoa humana (BRANCO apud MEN-
DES, 2013, p. 171).

No mesmo sentido, entende Bulos que a previsdo do
paragrafo segundo do artigo 5° contempla o principio da nao
tipicidade constitucional, tratando-se de um “portal que propi-
cia o ingresso no ordenamento juridico de normas que disporao
sobre outras normas” (BULOS, 2007, p. 554), sendo portal
uma norma de sobredireito semelhante a Lei de Introducao
as Normas de Direito Brasileiro. Para o autor, esta previsdo na
Constituicao trata de norma de competéncia, a qual tem o ob-
jetivo de “fomentar o nascimento de um ordenamento juridico
supraconstitucional” (BULOS, 2007, p. 554).

Outra previsdo importante estd disposta no paragrafo
3° do artigo 5° da Constituicao Federal, o qual estabelece que
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados no
congresso nacional com quérum qualificado, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Esta possibilidade é
importante do ponto de vista dos direitos fundamentais, con-
siderando que o critério adotado para o reconhecimento de
status fundamental é o conteldo da norma, independentemen-
te de ser ou nao produzida por uma fonte constitucional.
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3 Conclusao

Ao longo deste trabalho, realizou-se uma anélise dos direi-
tos fundamentais. Esta buscou tracar as origens desses direitos
e as razbes de serem considerados fundamentais dentro dos
mais diversos ordenamentos juridicos. Inicialmente, observou-
se a ascendéncia dos Direitos Fundamentais com a consequente
nocao de fragmentacado em diversas dimensées, de acordo com
a ideia central da dignidade da pessoa humano enquanto nicleo
indissociavel de um Estado Democrético de Direito.

Posteriormente, comtemplou-se a forma como os direitos
fundamentais foram incorporados ao direito brasileiro, focando
na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, uma constitui-
cao com viés democratico, fruto dos anseios de uma populacao
que viveu mais de 20 anos oprimida por um regime autoritario e
que ansiava por Liberdade e por uma defesa institucional dessa

liberdade.

A Constituicdo Federal consagrou um extenso rol de
direitos fundamentais, os quais o legislador constitucional ex-
pressamente referiu ao longo do seu artigo 5°, adicionando,
todavia, uma previsao de abertura do catdlogo por entender
que poderiam existir outros direitos fundamentais ainda nao
contemplados que, em um futuro, nao poderiam ser excluidos.

Pode-se concluir, portanto, que o objetivo do legislador
constitucional com a inser¢cdo de um catélogo aberto de direitos
fundamentais foi propiciar a sua expansado e assegurar que ne-
nhum direito fundamental que nao tivesse sido positivado fosse
destituido de sua fundamentalidade e de status constitucional.

Postas estas consideracdes, tem-se que tanto os direi-
tos fundamentais previstos expressamente na Constituicao
Federal de 1988 quanto aqueles implicitos em seu texto, e os
demais incorporados a ele pela existéncia de um catalogo aber-
to, formam as bases que dao sustentacdo ao Estado Social e
Democrético de Direito pensado pelo legislador constituinte,
devendo ser preservados e expandidos e nado objeto de supres-
sdo e relativizacao.
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