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Apresentacao

O Encontro de Grupos de Pesquisa é um projeto académico
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da FMP, cujo objetivo é
fomentar o didlogo e a producao académica conjunta entre os dife-
rentes grupos de pesquisa vinculados aos projetos de pesquisa da
Instituicdo e, também, de instituicdes parceiras. Nessa perspectiva,
desde a segunda edigao, o Encontro passou a contar com a partici-
pacdo de grupos de pesquisa em desenvolvimento nos Programas
de Pés-Graduagao da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC
e da Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC. Na ter-
ceira edicao, o Encontro foi realizado no campus da Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC, e contou com a apresentacao de
cinquenta e trés trabalhos, divididos em trés GTs, os quais repre-
sentam as linhas teméticas de pesquisa dos PPGDs envolvidos na
atividade, quais sejam: (GT01) politicas publicas em direitos fun-
damentais e jurisdicdo: interconexdes cambiantes; (GT02) Estado,
mercado e sociedade: equacdes de equilibrios, e (GT03) seguranca
publica e politica criminal: a expansao da intervencdo penal na so-
ciedade contemporanea. Do total de trabalhos apresentados, trinta
e dois foram aprovados para publicagdo nos anais do evento, em
formato de resumo expandido. Os nimeros, semelhantes aos da
edicdo anterior, confirmam a adesao dos alunos e professores, e o
éxito da metodologia de trabalho, apta a fomentar o relacionamen-
to académico entre os Programas de Pdés-Graduagdo cujas linhas
temaéticas sao fins, e assim também o didlogo interno entre docen-
tes e discentes dos Programas de Pés-Graduacao Stricto Sensu em
Direito da FMP, UNISC e UNESC. Nesta edicao, o Encontro contou
também com uma reunido de trabalho entre professores vinculados
aos trés PPGDs, para definicdo de metas e agdes conjuntas a serem
adotadas, como forma de aprimorar os projetos de pesquisa em de-
senvolvimento no dmbito das suas linhas de pesquisa, promover o
intercdmbio de conhecimentos e relacdes entre pesquisadores das
Instituicdes participantes; e incentivar a interagao entre professores
e alunos de mestrado e os académicos da graduacao em Direito..

André Machado Maya
Organizador
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Lucas Moreschi Paulo

Da forca vinculante das decisées
judiciais fundamentadas nos valores da
integridade, estabilidade, coeréncia e
correcao: um contributo a harmonizacao
de uma desejavel jurisprudéncia pos-
CPC/2015

On the binding force of judicial decisions
based on the values of integrity, stability,
coherence and correctness: a contribution
to the harmonization of a desirable

jurisprudence (case-law) after the
CPC/2015.

Lucas Moreschi Paulo’

1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo precipuo a anélise
tedrica da formacao da jurisprudéncia de uma sistematica juridica
a partir da nova realidade criada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, que, em seu artigo 926, expressa a preocupagao com
o adimplemento do principio da seguranca juridica por meio de
um dever de manutencgdo de uma jurisprudéncia estavel, integra
e coerente. Assim, pela melhor interpretacado teleolégica, veri-

1 Bacharelando em Direito pela Fundacédo Escola Superior do Ministério Piblico (FMP-RS). Bolsista
do Grupo de Estudos do Projeto de Pesquisa Colisdo de Direitos Fundamentais e o Direito como
Argumentagédo, coordenado pelo professor doutor Anizio Pires Gavido Filho, e pesquisador do
Grupo de Estudos do Projeto de Pesquisa Teoria do Direito: Academia a Prética, coordenado pelo
professor doutor Francisco José Borges Motta, ambos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito
da FMP-RS e vinculados no CNPq ao Grupo de Estudos Tutelas a Efetivacao dos Direitos Transin-
dividuais. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/4330914363996350. E-mail: lucasmoreschipaulo@
gmail.com
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fica-se um movimento histérico de conceber carater vinculante
a determinados pronunciamentos dos tribunais — mantendo a
possibilidade de serem reconhecidos outros precedentes juris-

prudenciais, isto €, meramente persuasivos.

A finalidade desta mudanca fundamentou-se na garantia
de maior racionalizacdo da interpretacdo e aplicagdo do direito,
ao mesmo tempo em que ajudaria a reduzir a discricionarieda-
de judicial e o ativismo judicial. Os principios da igualdade e
da seguranca juridica, normalmente elencados para justificar a
teoria dos precedentes, sdo consequéncias colaterais do aten-
dimento da racionalidade e universalidade das decisées. Entao,
com a nova imposicao de obrigatoriedade na observancia de
certos pronunciamentos vinculantes, espera-se que ocorra, gra-
dativamente, verdadeira mudanca juridico-institucional da ordem
juridica nacional, ao passo de uma maior valorizagao instrumenta-
rio-processual do principio da seguranca juridica.

Contudo, ndo é interessante a constatacdo de que a sis-
tematica juridica, pela simples valorizagdo dos precedentes,
tornando-os vinculantes, ganhara racionalidade e, por isso, sera
mais correta. Necessita-se, portanto, aliado & nocao de um sis-
tema judicial, que se utilize dos precedentes como base para o
adimplemento de uma estabilidade da jurisprudéncia e o estabe-
lecimento de critérios que corrijam o contelido material. Assim
sendo, verifica-se que nao é suficiente que o sistema juridico seja
perfeitamente estdvel, coerente e unissono, se o conteldo ma-
terial das decisées judiciais ferir outros direitos fundamentais.
Torna-se, entdo, necessaria uma maior discussao sobre a correcdo
das decisdes judiciais, em especial, daqueles pronunciamentos
cujo o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé a vinculatividade
obrigatéria de sua tese, inclusive, na maioria dos casos, com a
possibilidade de apresentacdo de reclamacao (artigo 988/CPC)
para o “fazer-se cumprir” desses pronunciamentos judiciais alga-
dos ao status juridico diferenciado de precedentes obrigatérios.

A esse efeito, importa estabelecer, primeiramente, em li-
nhas gerais, os conceitos histéricos do que vem a ser o Direito,
ou o fenédmeno juridico, e quais sempre foram os seus objetivos.
Apds, demonstrar-se-a que, se na ideia do Direito estao imbrica-
das as nocdes de justica formal, necessariamente devem existir
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mecanismos tedricos e processuais para a garantia de certa or-
dem, motivo pelo qual se mostram imprescindiveis os conceitos
de seguranca juridica, igualdade e coeréncia. Por derradeiro,
estabelecer-se-4 uma conexao entre os mecanismos de harmo-
nizacdo de jurisprudéncia e o alcance do fim conceitualmente
precipuo do direito, a justica, enquanto sendo a materializacao
de um certo bem da vida; e cuja destinacdo devera advir de de-
cisoes juridicas fundamentadas, cumprindo o dever de correcéo,
bem como de decisées que atentem aos deveres de coeréncia,
integridade e estabilidade para com a jurisprudéncia, a partir da
observancia dos precedentes obrigatoriamente vinculantes.

Ao final, portanto, ficard argumentado que, embora seja
saudavel ao Direito que existam instrumentos vinculantes das
respostas juridicamente aceitas, em especial, dos casos relevan-
temente semelhantes que chegam em alto nimero aos tribunais,
justificou-se, ao menos conceitualmente, necessaria a preocu-
pacdo acerca da correcao do conteldo material das decisdes
judiciais cuja ratio decidendi o Cédigo de Processo Civil de 2015
fez (aprioristicamente) vinculante a partir de um argumento es-
tritamente hierdrquico da funcionalidade do sistema juridico
estatal. Conclui-se que os precedentes obrigatérios garantem
maior segurancga juridica ao sistema, contudo, ndo importa ape-
nas a racionalizacdo do sistema, porquanto as decisdes devem
ser materialmente corretas. E entao, podera se argumentar que
o paradigma cultural ocasionado pela aludida norma processual,
além de resultar em uma desejavel jurisprudéncia integra, estéavel
e coerente, cumprindo os valores de padronizagdo idealizados,
resultou na implementacdo do dever de fundamentacdo das
decisdes que aplicam precedentes obrigatérios, ponderando as-
pectos materiais, consequéncias e a universalidade dos conceitos
utilizados.

2 Objetivos

O objetivo central é analisar a formacao de uma jurisprudén-
cia integra, estavel e coerente a partir das decisdes estipuladas
como obrigatoriamente vinculantes, demonstrando a necessida-
de de adaptacao da pratica juridica ao novo paradigma cultural
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de respeito a forca vinculante dos precedentes obrigatérios inau-
gurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Do mesmo modo, reputa-se necessaria a anélise sobre a ne-
cessidade conceitual de existir nas ordens juridicas democraticas
a previsao ope legis de instrumentos para a harmonizacao da ju-
risprudéncia, bem como a verificacdo de como um ordenamento
juridico mais seguro, harménico e igualitario propicia uma maior
racionalizagdo do direito enquanto prética social.

3 Metodologia

Na presente pesquisa foi realizada uma abordagem |6gi-
co-dedutiva, utilizando-se do campo da Teoria do Direito, da
Argumentacao Juridica e do Direito Processual Civil, tanto na-
cional quanto internacional, para verificagdo das premissas
langcadas. Outrossim, utilizou-se como método de procedimento
o monografico por meio do estudo dos fenémenos juridicos do
Direito, da jurisprudéncia e da coeréncia, bem como dos conteu-
dos materiais dos principios da igualdade e da seguranca juridica,
e a sistematica dos aludidos instrumentos de harmonizacdo de
jurisprudéncia.

O estudo desenvolveu-se a partir da abordagem qualitativa,
com carater exploratério, utilizando-se de pesquisa bibliografica,
por meio de doutrina, contemplando também artigos juridicos,
revistas juridicas, bem como normas constitucionais e infracons-
titucionais. Deste modo, analisou-se que — conceitualmente — o
direito, enquanto fruto da tradi¢do da Europa ocidental, necessa-
riamente exige que sua materializacdo se dé de modo igualitario,
atribuindo respostas semelhantes as lides fundadas em realida-
des faticas relevantemente similares, as quais ja foram atribuidas,
dentro do sistema, respostas juridicas razoavelmente racionais e
desejaveis e, portanto, replicaveis.

4 Fundamentacao teérica

As bases culturais do direito da tradicao europeia surgem
na Grécia Antiga, a partir da juncao entre o logos (razdo) e o kés-
mos (cosmos), buscando replicar a ordem harmoniosa da physis

17
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(natureza) nos fundamentos do nomos (lei que rege a pdlis) e nas
interpretagdes das expressdes advindas das deusas Palas Atena
(que simbolizava a prudéncia do direito) e Diké (que simboliza-
va o cumprimento da justica), bem como da titanide Témis (que
simbolizava a autoridade do direito) (MASCARO, 2016, p. 29-31).
Posteriormente, Sdo Toméas de Aquino procurou compreender
que a lei dos homens é feita aos moldes da lei divina e, uma vez
que o homem é a centelha divina de Deus, as bases daquela ja
estariam incorporadas na consciéncia e nos coragdes humanos.
Para Sdo Tomas de Aquino, “a lei significa uma ordenacédo da
razao no sentindo do bem comum” (apud REALE, 2002, p. 608) e
adentra na comunidade por mera promulgagao.

Ja em periodo posterior, o renascimento cultural procurou
resgatar o pensamento juridico do periodo cléssico greco-roma-
no, rompendo com a visdo teocéntrica de sociedade e adotando
uma visdo humanista, a qual tinha seu fundamento ético no im-
pério das razbes dos homens e nao mais das razdes de Deus.
Contudo, antes de ocorrer o periodo iluminista, influenciado
pelas ideias de Rousseau (2017), quando surgiram os primeiros
idedrios democraticos das sociedades modernas (Liberté, Egalité
e Fraternité), houve o periodo dos estados absolutistas, momen-
to em que foram suprimidas as liberdades individuais em troca
da seguranca. Castanheira Neves (1995, p. 13) comenta que “no
horizonte humano-social surgiu a figura de um novo personagem,
a soberania e o poder absoluto do Leviathan. O homem aceita-
se o sudito de um Estado, e no direito vé a vontade expressa do
seu poder soberano”. Para Hobbes (2002, p. 25-28), a concepcao
do estado absolutista era a da desordem natural, para quanto “o
homem é o lobo do homem”, de modo que “a origem de todas
as grandes e duradoras sociedades nao provém da boa vontade
reciproca que os homens tiveram uns para com os outros, mas do
medo reciproco que uns tinham dos outros”.

Tempos depois, j& com a doutrina de Hegel (1997), o di-
reito se insere no contexto da eticidade histérico-dialética e,
assim, passa a ser a expressao do politico, isto é, a servir como
verdadeiro e eficaz “instrumento normativo imposto imperativo-
coactivamente pelo Estado nas suas leis — as quais passaram do
mesmo modo a entender-se tdo sé6 com um fundamento politico
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para uma teleologia de oportunidade” (CASTANHEIRA NEVES,
1976, p. 18). Desta feita, o direito, nesta nova concepgdo de
organizacdo estatal, movido por um mote econdémico-politico,
decaiu daquele sentido metafisico classico de ser a expressao
de uma ordem césmica, ou a expressdo de um justo aeterno, e
passou a ser instrumento de subjugacdo das vontades, em um
imperativo categdrico aprioristico que promete resolver os casos
abstratamente.

Com o paradigma de instrumentalizacdo das respostas
juridicas a priori, a partir de uma ficgdo normativa das leis, pos-
teriormente aprimorada pela teoria pura do direito de Kelsen
(2006), uma nova problematica surge, a da correta interpretacao
e aplicacdo do ordenamento juridico como um todo (regras, prin-
cipios, jurisprudéncia, precedentes e cultura). Desse modo, nao
é de se olvidar que o julgador aplique as disposi¢des legais que
vinculam juridicamente apenas quando no seu conteldo contiver
a auténtica e intencional-material expressao do direito, uma vez
que este é fenomenologicamente manifestado na realizacdo de
uma justica cuja aplicacdo se dé de forma segura e equénime,
devendo fazé-lo imprescindivelmente dentro de uma ordem de
validade que nao atente aos critérios minimos de correcdo dos
mandamentos juridicos.

Tais critérios, necessariamente relacionados ao sentido con-
ceitual do Direito, estabelecem verdadeira conexdao com valores
socioculturais comunitarios. Entre outros (verdadeiros) principios
estruturantes da fenomenologia juridica, necessariamente esta-
rd, como visto, o principio da seguranca juridica. Este abarca a
previsibilidade das decisdes judiciais e a confiabilidade legitima
que, juntamente ao dever de coeréncia, fundamenta e é funda-
mentada pela necesséria observancia a igualdade de tratamento
(respeitado o discrimen) (AVILA, 2011, p. 152). Entéo, vislum-
bra-se um sistema juridico coerente enquanto um ordenamento
juridico como um todo que possa, nado isoladamente, encontrar
seus fundamentos a partir da anélise das decisdes juridicas e
contingenciais, de maneira a poder extrair o sentido axiolégico-
normativo de coordenacdo das condutas sécio-humanas.

A coeréncia, enquanto qualidade incorporada por uma or-
dem juridica, deve garantir um tratamento igualitario, por parte
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do Estado, aos individuos que pugnam em situacdes relevante-
mente semelhantes (ALEXY, 2011b, p. 271), de modo que suas
respostas sejam orientadas pelas mesmas razbes, quando cabi-
veis, e por fundamentadas razées quando incabiveis. Igualmente,
a coeréncia deve garantir que o sistema juridico se manifeste,
primordialmente, de maneira segura, isto é, que os resultados
dados pelo poder publico as controvérsias juridicas sejam, se nao
ja conhecidos, porque historicamente aplicados, calculaveis, ou
entdo previsiveis, 8 maneira de ndo inovar de forma irracional,
incoerente e injusta na ordem juridica.

Dai que o direito conceitualmente necessita de mecanismos
aptos a garantir e indicar aos aplicadores daquele quais séo as
respostas juridicamente aceitaveis a serem replicadas aos casos
relevantemente semelhantes nos quais tal resposta se mostre ra-
zoavel e adequada. Assim, surge na discussao a instrumentéria
dos precedentes, vinculantes e obrigatérios, enquanto ferramen-
ta apropriada a harmonizar a jurisprudéncia e garantir o respeito
adequado a seguranca juridica e a igualdade. Todavia, o prece-
dente é originalmente derivado da cultura do common law, que
se preocupa com uma pratica deliberativa cooperativa e conti-
nuada, cuja intencdo imediata ndo é a aplicacdo ou criacao de
normas de condutas aprioristicamente, como tradicionalmente é
nos ordenamentos juridicos de cultura romano-germaénica, mas a
de solucdo judicativa de problemas praticos que surgem da vida
em sociedade.

Nesse contexto, foram criados no Brasil, os precedentes
cuja vinculatividade de ratio decidendi é imperativo-categérica
aos casos relevantemente semelhantes; tais hipdteses, pensadas
para garantir maior isonomia, seguranca juridica e economia pro-
cessual do sistema juridico (ROSITO, 2012, p. 158), encontram-se
na lei n°. 13.256/2015, notadamente no rol exemplificativo do
artigo 927. Ainda, nas hipéteses de cabimento dos dois institutos
pensados para compelir a vinculatividade obrigatéria de alguns
julgamentos, hd a Reclamacdo, prevista nos artigos 988 e ss./
CPC, e o Regime de julgamento de Recursos Repetitivos, cuja
observancia é requisitada a partir de uma interpretacédo teleolé-
gico-sistematico do artigo 927, inciso lll, do Cédigo de Processo
Civil. Aqui a vinculatividade se déd em “razédo do principio da uni-
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versalidade e na regra formal de justica de tratar igualmente os
iguais. Casos semelhantes, em seus aspectos essenciais, devem
receber semelhantes interpretagées e qualificagdes juridicas”
(GAVIAO FILHO, 2016, p. 35).

Contudo, nédo se pode reputar o sistema juridico enquanto
sendo racional apenas sob o aspecto de harmonizacao e previ-
sibilidade de tais respostas jurisdicionais a problemas praticos,
sobretudo porque héa necesséria observancia ao contelido ma-
terial destas decisdes (que da mesma forma deve estar alinhado
ao dos casos componentes daquela jurisprudéncia contemplada).
Assim, ao respeitar o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Fede-
ral, bem como do comando sistematico insculpido aos artigos
926 e 927 do Cédigo de Processo Civil, e, mais recentemente ao
artigo 20 da LINDB (Lei de Introducao as Normas do Direito Bra-
sileiro), tém-se que as fundamentacdes e justificacdes adotadas
argumentativamente para interpretar e aplicar o direito deverao
considerar (e adimplir) alguns requisitos adicionais para terem
suas decisdes consideradas corrigidas. Entre tais exigéncias
estdo, além dos deveres de coeréncia e observéncia dos prece-
dentes vinculantes, a consideracdo das consequéncias praticas
das decisdes que apliquem valores juridicos abstratos, como bem
alertava MacCormick (2006, p. 225):

A justificacdo da decisdo devera depender da avaliagao pon-
derada da relativa, ou comparativa, conveniéncia ou incon-
veniéncia das consequéncias que a decisdo, enquanto de-
cisdo de principio, acarretara. Entretanto, cabera apenas a
esfera de acdo dos juizes, e ndo da legislatura, fazer esse
tipo de avaliacdo e pd-la em vigor se existir dentro da lei
conflito entre analogias, normas gerais ou principios, de tal
modo que se possa demonstrar que a decisdo — qualquer
que seja — estd amparada pela lei vigente muito embora néo
tenha sido determinada num sentido ou no outro por uma
norma inequivoca de carater obrigatério. (MACCORMICK,
2006, p. 225).

Desse modo, no estudo da correcéo, é importante estabe-
lecer que, para Alexy (2011b, p. 317), negar a existéncia de uma
relacdo necessaria entre a racionalidade discursiva e a juridica
seria cair em uma contradicdo performativa “e, por isso, seria
incorreta ndo sé por razdes morais”, mas também porque em
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toda a decisdo judicial necessariamente se tem a pretensao de
que o direito se aplica corretamente, ndo apenas materialmente,
mas moralmente. Portanto, advém a possibilidade de o direito
pretender a correcao material sob uma ética moral.

O Argumento da correcdo (Richtigkeitsargument) constitui
a base da argumentagdo por principios (ALEXY, 2011a, p. 43).
Esse reconhece a aplicagdo ndo apenas de regras para a solugao
das controvérsias juridicas, isto é, os mandamentos de otimiza-
¢do, e, também, do argumento da injustica, aquele que determina
que um direito desconectado da moral, na perspectiva do parti-
cipante, como o juiz, tanto na perspectiva individual, quanto na
sistematica, fatalmente serd um direito injusto. O Argumento da
correcao, “afirma que tanto as normas e decisdes juridicas in-
dividuais quanto os sistemas juridicos como um todo formulam
necessariamente a pretensédo de correcdo” (ALEXY, 2011a, p. 43),
que é sobretudo uma pretensao a justica, sob pena de serem
juridicamente defeituosos. Assim, os diversos participantes de
um sistema juridico, bem como ele mesmo, formulam necessa-
riamente uma pretensdo de correcdo (Anspruch auf Richtigkeit)
(ALEXY, 2011a, passim).

Segundo Alexy (2011b, p. 212), “em todas as formas de dis-
curso juridico se efetuam fundamentacdes [...] quem fundamenta
algo pretende que sua fundamentacao seja acertada e, por isso,
sua afirmacgdo correta”. Assim, um sistema juridico moralmente
justificado leva a uma conexao necessaria que vale para todos os
ramos do sistema juridico a ponto de admitir a manutengao de
um sistema juridico como o do nacional-socialismo, que se ba-
seou em principios (Rassen und Fuhrerprinzip) (ALEXY, 2011a, p.
94). Dai a importancia de saber que a pretensao a correcao impli-
ca uma pretensao a fundamentabilidade. Assim, a preocupacéao

N3o se restringe ao fato de a sentenca ser fundamentavel
e, portanto, correta no sentido de uma moral qualquer, mas
estende-se ao fato de a sentenca ser correta no sentido de
uma moral fundamentavel e, portanto, correta. A conexao
necessaria entre o direito e a moral correta é estabelecida
pelo fato de a pretenséo a corregdo incluir uma pretensao a
correcdo moral que se estende aos principios que sdo toma-
dos como base. (ALEXY, 2011a, p. 94-95).

22



Da forga vinculante das decisées judiciais fundamentadas nos valores da
integridade, estabilidade, coeréncia e correcdo: um contributo & harmonizacao
de uma desejével jurisprudéncia pés-CPC/2015

Nesse sentido, a pretensdao a correcdo, necessariamente
vinculada ao direito por incluir aspectos morais justificativos, é
a razdo para que uma violacdo a moral correta se manifeste em
imperfeicao juridica, embora nédo a leve a perda da qualidade de
direito (ALEXY, 2011a, p. 96).

Outrossim, os instrumentos juridicos que servem de refe-
rencial interpretativo para solucionar casos anélogos e futuros,
diz-se, precedentes, servem para promover, de maneira mais
facil, a estabilidade e a harmonizacdo da jurisprudéncia, quan-
do cabivel, a ponto de afastar ultrajantes arbitrariedades, o que
promove seguranga juridica ao sistema. Tal compreensao nao sig-
nifica engessamento (TOVAR, 2018, p. 323), mas, sobretudo,

Estabelece a necessidade de uma forte carga argumentativa
para aquele que pretende afastar (por distincdo ou supera-
¢do) o precedente diante de caso que se assemelhe aquele
que ensejou sua formagdo, exigindo-se ndo apenas a fun-
damentagdo ordinaria nos termos do art. 489, caput e § 1°,
CPC, como também uma fundamentacao qualificada que jus-
tifique o overruling ou distinguishing nos moldes do art. 489,
§ 1°, VI, CPC. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 385).

Deste modo, ndo se admitiria, sobretudo na formulacido
de teorias que busquem a racionalizacdo do discurso juridico e
a aproximacao da concretizagdo de critérios de justica, coeréncia
e universalidade das razées (MACCORMICK, 2008, p. 264), que
tais nogdes conduzissem a um produto juridico que o padronizas-
se para sempre, em uma imutével ordem de cogéncia ahistérica.
Nesse sentido, os instrumentos juridicos que servem de referen-
cial interpretativo para solucionar casos analogos e futuros, ou
seja, precedentes, servem para promover de maneira mais facil a
estabilidade e a harmonizacao da jurisprudéncia, quando cabivel,
a ponto de afastar ultrajantes arbitrariedades e promover segu-
ranca juridica ao sistema.

Da mesma maneira, conceitualmente e a partir de mecanis-
mos processuais, admite-se que os precedentes podem ter suas
teses revistas, adaptas e atualizadas, nao correndo o risco de
promover a estagnacao ahistérica do direito. Portanto, a igual-
dade, enquanto principio, muito se beneficia quando encontra
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respaldo garantidor dentro de uma sistematica funcional de um
dos poderes do Estado, nesse caso, do Poder Judiciario.

Assim, a guisa de fechamento da presente discussao, tem-se
por evidente que a argumentacao juridica possui protagonismo
na busca de solucdes melhores, mais aceitaveis e corretas, por
meio de um pensamento racional e, por consequéncia, de um
discurso racional. Assim, tem-se verdadeira instrumentaria aos
operadores do direito, em especial aos juizes, para que se busque
a uma decisdo correta, isto é, fundamentavel sob a perspectiva
de uma moral (que seja suscetivel a verificagdo racional) (ALEXY,
2011b, p. 211-214). Além disso, mostra-se racionalmente corrigi-
da e justificada a decisao judicial que fundamenta uma resposta
na utilizacado dos precedentes daquela realidade juridica e que,
nesse sentido, conserva e atenta a coeréncia daquele sistema
juridico. Constitui-se, assim, em ultima medida, a tdo desejavel
jurisprudéncia integra, estavel e coerente, cujas respostas encon-
tram-se corrigidas sob um aspecto material e ndo tdo somente
sob a égide da previsibilidade formal das respostas jurisdicionais.

5 Resultados

Observa-se, do estudo, que ao conceito de Direito neces-
sariamente estd imbricada a nogdo de que a pratica desse deve
se fundamentar e perseguir os ideais insculpidos nos principios
da seguranca juridica e da igualdade. Destarte, justificou-se que
os instrumentos processuais que buscam a harmonizacao da ju-
risprudéncia ndo tém apenas o carater vinculante, porquanto sao
instrumentos aptos a promoverem verdadeira alteracao do para-
digma cultural-institucional da ordem juridica, de modo a compelir,
mesmo que apenas moralmente, juizes e tribunais a atentarem ao
sentido material da jurisprudéncia. Desta feita, os operadores do
direito estardo habilitados a defender a preocupagéo do Cédigo
de Processo Civil para com uma jurisprudéncia mais integra, esta-
vel, coerente, correta e, portanto, mais desejavel.

6 Conclusoes

O Direito, enquanto fruto da prética social-comunitéria
fundada na observancia de principios universais, entre os quais
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estdo sensivelmente presentes os principios da igualdade e da
seguranca juridica, ndo é satisfeito apenas pela interpretacao e
aplicagdo racional das normas juridicas, porquanto, necessaria-
mente, deve ter sua prética coordenada sob uma perspectiva
histérico-institucional de salvaguarda das justas expectativas
dos cidadaos. Os direitos destes, do mesmo modo, devem ser
tratados como iguais perante quaisquer circunstancias relevan-
temente semelhantes e devem ter como paradigmas respostas
juridicamente aceitéaveis, igualmente.

Desse modo, para uma melhor interpretacao teleolégica
da ordem juridica como um todo é imprescindivel que essa se
funde em uma préatica racionalizada, que resolva os problemas
que emergem da sociedade e nao discrimine quem n&o possa
ser discriminado, devendo, necessariamente, postular por uma
jurisprudéncia harmoniosa sob o aspecto da prética coerente
do Direito. E entdo, se respeitadas tais postulagdes, valores e
deveres, poder-se-a verificar o fruto de tais preocupagdes na
identificacdo de uma jurisprudéncia integra, estavel e coerente,
cujo sentido material da juridicidade encontre-se respaldado por
critérios racionais.
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Hipoteses

O presente trabalho dedica-se a explorar a visdo procedi-
mentalista da democracia, por meio da politica deliberativa, e
o papel do judicidrio nessa seara conceitual, conforme a teoria
do filésofo alemao Jirgen Habermas. Para tanto serdo examina-
dos alguns dos muitos conceitos trazidos pelo autor na densa e
extensa obra denominada, na edicdo brasileira, Direito e Demo-
cracia: entre facticidade e validade (volumes | e Il).

No primeiro tépico sera feita a analise da cooriginalidade
dos direitos humanos com a soberania popular, elaborados em
uma proposta conciliatéria entre autonomia publica e privada
pelo autor. A seguir, serdo tratados conceitos como politica deli-
berativa e teoria do discurso, para, entédo, ser examinada a visdo
procedimentalista da democracia deliberativa. Por fim, explo-
rar-se-a4 o papel do judicidrio no ambido da teoria estudada, de
forma a entender o posicionamento desse perante a democracia
constitucional deliberativa. Para tanto, sera feita a revisao biblio-
gréfica da citada obra, assim como outras obras que examinam a
teoria do autor.

Os conceitos de constitucionalismo e democracia pos-
suem uma contradicao aparente, visto que os direitos humanos
fundamentais previstos nas constituicbes contemporaneas, e, a
principio, imutaveis, podem ser vistos como um entrave ao ple-
no exercicio das deliberagcées impostas pela maioria popular. Tal
contraposicao pode ser vista como uma disputa histérica entre
direitos humanos e soberania popular, para qual Habermas pro-
poe uma conciliagdo mediante a teoria da cogénese de ambos;
tese que concerne diretamente a questao dos limites da jurisdi-
cdo constitucional na tutela dos direitos fundamentais (MELLO,
2004, p. 43).

Assim, direitos humanos e soberania popular, os quais
garantem a autonomia privada e publica dos individuos, sdo idea-
lizados como cooriginarios em uma sociedade democrética, ndo
podendo um se sobrepor ou se subordinar ao outro. A ideia é a
de que o principio da democracia advém da interligacdo entre o
principio do discurso — o qual pressupde um debate equéanime
entre todos os associados no intuito de uma deliberacado que sera
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destinada a todos os envolvidos — e a forma juridica, o que, en-
tao, produz a génese légica dos direitos.

Para que haja esse debate, os individuos j& gozam de di-
reitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente
autéonoma do Direito, garantindo tais direitos o status de sujei-
tos de direito, permitindo-lhes a postulagao judicial de Direitos.
Em um préximo passo os sujeitos assumem a autoria da ordem
juridica, passando a gozar dos direitos politicos que asseguram
a participagdo em igualdade de chances nas deliberagdes e de-
cisoes relevantes para a legislagdo, assim como a previsdo de
direitos a concessdo de condi¢des materiais que permitam ao in-
dividuo gozar dos direitos civis antes adquiridos (MELLO, 2004,
p. 43-5).

Nas palavras de Habermas (2003, p. 139),

A co-originalidade [sic] da autonomia privada e publica so-
mente se mostra quando conseguimos decifrar o modelo
da autolegislacdo através da teoria do discurso, que ensina
serem os destinatérios simultaneamente os autores de seus
direitos. A substancia dos direitos humanos insere-se, entao,
nas condicoes formais para a institucionalizagao juridica des-
se tipo de formacao discursiva da opinido e da vontade, na
qual a soberania do povo assume figura juridica. (HABER-
MAS, 2003, p. 139).

Assim, em sintese, os direitos fundamentais e a soberania
popular, exercidos por meio da autonomia privada e publica,
possuem uma mutua relagdo de causa e consequéncia, visto
que os individuos somente podem deliberar democraticamente,
mediados pela teoria do discurso, se se valerem da autonomia,
liberdade e igualdade reconhecida entre os estes, assim como
essas condicdes lhes serdo garantidas apenas por meio de uma
deliberacdo em forma de debate publico. Tem-se, assim, a coori-
ginariedade dos direitos humanos com a soberania popular.

A ideia é a de que o direito positivo e o regime democra-
tico sdo tanto produto quanto pré-requisito um do outro. Desta
forma, a lei somente satisfaz o principio do discurso se for fei-
ta dentro de um processo democratico, e este, por seu turno,
terd legitimidade somente se operado dentro dos pardmetros da
prépria lei (BEATTY, 2014, p. 41). Destarte os direitos humanos
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ndo sdo impostos como restricdo externa ao legislador politico,
tampouco se deixam instrumentalizar como requisitos funcio-
nais para seus fins politico-legislativos. Considera-se, portanto, o
procedimento democratico com suas deliberagdes exercidas por
meio da teoria do discurso como forca legitimadora ao processo
legislativo (OLIVEIRA, 2007, p. 18-9).

Em uma sociedade complexa e heterogénea nao existiria
espago para a previsao de valores pré-discursivos, pressupondo
gue estes sejam naturais ou ndo problematizados. Habermas pro-
poe um modelo de legitimacdo do direito a partir de integracao
social e producao de aceitabilidade racional, reforcando a linha
procedimentalista, esta agregada pela ética discursiva. O direito
legitimo é fruto de arranjos comunicativos em situagdo de igual-
dade participativa orientada pelo entendimento. Trata-se de uma
construcao, ndo sendo dado a priori, por isso, as autonomias pri-
vada e publica nao sdo antagénicas ou independentes. H4 uma
interacao proposta pela conjugacao de interesses. Passa-se da
positividade a priori para a positividade a posteriori, tornando
visivel o valor da negociacdo e do consenso como elementos es-
senciais no processo decisério. Por isso, neste contexto, o Estado
adquire outro carater, o de soberano ou nacional, transforman-
do-se em cooperativo, conforme apregoa também Heberle
(PEREIRA, 2010, p. 75-84).

Habermas (2003, p. 18) assevera que o processo da politica
deliberativa constitui o cerne do processo democréatico e, pela
perspectiva liberal, este processo se realiza exclusivamente na
forma de compromissos de interesses baseados nos direitos fun-
damentais liberais. Ja a interpretacdo republicana vé a formacao
democratica da vontade concretizando-se por meio do autoen-
tendimento ético-politico. O contelido da deliberacdo necessita
do respaldo do consenso entre os sujeitos privados, o qual é
exercido pelas vias culturais.

O autor propde, pois, a teoria do discurso, que conjuga
elementos de ambos os lados, integrando-os no conceito de um
procedimento ideal para a deliberagédo e a tomada de decisdes.
Em esséncia, por este prisma, o processo democratico e a ra-
zao pratica deste passam dos direitos humanos universais ou da
eticidade concreta de uma determinada comunidade para as re-
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gras do discurso e as formas de argumentacao. Estes extraem o
conteido normativo da base de validade do agir orientado pelo
entendimento, em Ultima anélise, da estrutura da comunicacao
linguistica e da ordem insubstituivel da socializacdo comunicativa
(HABERMAS, 2003, p. 19).

Em suma, a ética do discurso apresenta um procedimento
com vistas ao resgate discursivo de pretensdes de validez da nor-
ma. A ética do discurso pode ser caracterizada como formal, ndo
apresentando uma plataforma de conteldos preexistentes, mas
apenas um processo, o discurso pratico. Ndo é um processo para
a producdo de normas que se considerem justificadas pela éti-
ca do discurso, mas sim um processo orientado para vasculhar a
validade da norma ja apresentada. Os contelidos devem ser ofe-
recidos a ética do discurso, tendo esta a tarefa da regulacdo de
uma matéria social controversa. No sentido formal ndo significa
uma alienacdo aos conteldos, mas sim que os conteudos serao
debatidos no centro do didlogo, buscando o consenso. Assim,
as concepgdes isoladas e individuais serdo postas de lado ante a
aproximagao da dialética com vistas ao consenso (Teoria da Uni-
versalizagdo) (HABERMAS, 1989, p. 125).

Na visao republicana, a sociedade é uma sociedade poli-
tica, distinta do Estado, sendo, assim, democracia sinénimo de
autorregulacdo politica da sociedade (p. 19-20). Na visao liberal,
entretanto, essa separacao entre aparelho do Estado e sociedade
tem que ser superada pelo processo democrético. O equilibrio
entre ambos passa pelo Estado de Direito. O Estado nao é um
incdbmodo para o intercdmbio social esponténeo das pessoas pri-
vadas. No modelo liberal, ndo ha autorregulacdo democratica das
pessoas, mas sim uma normatizacao constitucional e democratica
de uma sociedade econémica que visa garantir o bem comum as
pessoas em condi¢des de produzir (HABERMAS, 2003, p. 20).

Para a teoria do discurso, que se situa entre o republica-
nismo e o liberalismo, o surgimento de uma politica deliberativa
independe de uma cidadania capaz de agir coletivamente. Aquela
baseia-se na institucionalizagcdo dos respectivos processos e pres-
supostos comunicacionais, bem como no jogo entre deliberagoes
institucionalizadas e opinides publicas que se formaram de modo
informal. A teoria do discurso dispensa a autorregulacdo da so-
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ciedade e a existéncia de normatizagao constitucional anémica
de valores, as quais regulam de modo neutro o equilibrio do po-
der e dos interesses conforme o mercado (HABERMAS, 2003, p.
21). Ainda, conta com a intersubjetividade de processos de en-
tendimento, situada em um nivel superior, que se realizam por
meio de procedimentos democraticos ou na teia comunicacional
de esferas publicas politicas.

Ha uma teia, composta pela formagéo publica da vontade,
por decisdes institucionalizadas e por deliberagdes legislativas,
que forma um poder aplicavel administrativamente pelo cami-
nho da legislagcdo, com legitimidade. Se na interpretacao liberal
a formacdo democratica da vontade tem como fungao unica a
legitimagdo do exercicio do poder politico, na interpretacao re-
publicana a vontade tem uma fung¢do muito mais importante,
que é constituir a sociedade como uma comunidade politica que
mantém viva a cada eleicdo a consciéncia deste ato formador
(HABERMAS, 2003, p. 22-3).

A teoria do discurso propde que a opinido publica, transfor-
mada em poder comunicativo a partir de processos democraticos,
ndo pode dominar por si mesma o uso do poder administrati-
vo; entretanto, pode direciona-lo, influenciando a direcdo das
melhores decisées (HABERMAS, 2003, p. 23). Por isso, ha a racio-
nalizagdo, que significa mais do que a simples legitimagdo, porém
menos do que a constituicdo do poder. Aquela é um médium
entre a absoluta legitimagao e o absoluto exercicio do poder, é o
direcionamento, a influéncia e a intermediacao.

A sociedade, na teoria do discurso, constitui uma arena
para o tratamento de problemas de toda a sociedade, enquanto
a soberania nado necessita ser atribuida exclusivamente ao povo
ou ao anonimato das competéncias juridico-constitucionais. O
poder resulta das interages entre a formagao da vontade institu-
cionalizada constitucionalmente e as esferas publicas mobilizadas
culturalmente (Estado-sociedade), dirigindo-se para uma base
formada pelas associacdes de uma sociedade civil que se distan-
ciam tanto do Estado como da economia (HABERMAS, 2003, p.
24).

Na teoria do discurso, hd o reconhecimento da politica
como um médium materializado por meio do direito. De qual-
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quer modo, as deliberagdes politicas devem ser permeadas por
uma socializacao politica esclarecida, extraida especialmente de
associagoes que formam a opiniao, dificultando as intervencdes
diretas do aparelho politico (HABERMAS, 2003, p. 25).

Assim, Habermas defende a concepc¢do democréatica de
controle de constitucionalidade pelo judiciario. O direito ocupa
um espaco intermediério entre a moral e a realidade sem privile-
giar nem prejudicar nenhum dos dois. O autor atribui, destarte,
o papel de garantir a legitimidade do direito positivo, livrando os
processos democraticos e as estruturas sociais de iniquidades e
arbitrariedades, ao judiciario. A visao dele é a de que a democra-
cia, pelo debate, é o meio ideal de solucao de conflitos sociais
e conciliacdo de ideologias e opinides antagénicas por meio de
amplo debate e da forca do melhor argumento (BEATTY, 2014, p.
38-39).

Desta forma, verifica-se a legitimidade de uma lei analisan-
do se todos os possiveis afetados por ela concordam com esta na
posicao de participantes de discussdes racionais. Por este viés, o
papel do judiciario passa a ser o de garantir que todos desfrutem
de direitos e liberdades necessérios a participagdo do discurso
racional e de examinar os procedimentos democréticos pelos
quais passa uma lei no intuito de julgar a legitimidade desta. Res-
salta-se que para assegurar que a participacdo seja plenamente
racional, o judicidrio deve garantir, além do respeito aos direitos
politicos, civis e juridicos tradicionais, os direitos sociais e eco-
némicos, ndo havendo, neste entendimento, lei legitima se os
individuos nao desfrutarem de toda a gama de direitos positivos
e negativos. O Direito, por meio do discurso profissional do judi-
ciario, € um meio de comunicagdo entre o moral e o empirico que
cria um espaco no qual é possivel efetivar a mediacao social entre
fatos e normas (BEATTY, 2014, p. 40).

Segundo a légica habermasiana, a supervisao feita pelo ju-
diciario deve ser ativa e de longo alcance no intuito de assegurar
que o processo legislativo ocorra de acordo com as condicdes
legitimadoras da politica deliberativa. Para tanto, os direitos
devem salvaguardar os cidadaos de todo e qualquer abuso de
poder, incluindo-se o poder econémico e a presséo social, além,
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obviamente, do poder administrativo do Estado (BEATTY, 2014,
p. 42).

Ao fim de sua explanagdo a respeito dos processualistas,
Beatty (2014, p. 44-46) pontua que estes, entre os quais estd Ha-
bermas, falham em definir principios neutros que assegurem que
juizes nao decidirao baseados em suas préprias convicgdes politi-
cas. Em outras palavras, a teoria procedimentalista de Habermas
ndo define bem os critérios nos quais o judicidrio deve se ba-
sear no intuito de ser o grande garante do processo deliberativo
democratico, ou seja, aquela determina muito bem os fins pre-
tendidos, porém nao define bem os meios a serem perseguidos.
Nesse ambito, Mello (2004, p. 51) entende que as competéncias
atribuidas por Habermas ao judiciario (ou ao Tribunal Constitu-
cional) ndo esclarecem os reais limites da jurisdi¢cao constitucional
e da justiciabilidade dos direitos fundamentais em uma demo-
cracia deliberativa. Apesar da evidenciada vagueza do filésofo
alemao neste ambito especifico, sdo possiveis algumas reflexdes
a respeito do papel do judicidrio na democracia e talvez o escla-
recimento de alguns problemas faticos da prética judiciaria, em
especial quando se fala da realidade brasileira.

Nesse ponto, Leal (2014, p. 128-30) afirma que a separacéao
entre direito e politica, no nivel de aplicagdo do direito, nao é
real, mas institucional, transformando-se a justica em um poder
politico diferente dos demais apenas porque esta ndo toma de-
cisdes de antemao, nem tem fins politicos. A autora afirma que a
jurisdicado constitucional é um caso especial, pois, ainda que parte
do poder judiciario esteja mais préxima da politica, o controle
jurisdicional de aplicagdo da constituicdo € muito mais politico do
que jurisdicional. Ocorre que o Estado Democratico de Direito
se converteu em verdadeiro Estado Jurisdicional, uma vez que
0s novos textos constitucionais asseguram espagos para inter-
pretacdes construtivas por parte dos tribunais, o que resulta em
agigantamento da jurisdicao.

Essa discussdo adquire nova dimensdo no contexto do
neoconstitucionalismo que propugna a maxima efetividade dos
direitos fundamentais, caracterizados por uma dimens&o objetiva
e especial preocupagdo com a “forca normativa da constituicao”
(LEAL, 2014, p. 133). O problema aqui, especialmente na juris-
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prudéncia das uUltimas duas décadas do Supremo Tribunal Federal
(STF), é o caso, por exemplo, de ndo se ter um meio cientifica-
mente eficiente de resolver o problema demandado e o tribunal,
a guisa da concretizacdo de direitos fundamentais em sua dimen-
sdo objetiva, da méaxima efetividade desses direitos, da garantia
de minimo existencial e da dignidade da pessoa, concede presta-
coes individuais que comprometem toda uma politica, de saide
publica, por exemplo, sem a consideragdo dos preceitos basilares
do Estado democratico de Direito (LEAL, 2014, p. 133-134).

Tais concessbes feitas pelo judiciario, por meio das quais se
desconsidera uma politica publica em prol da concretizacao ime-
diata e individual de um direito, tornam-se uma clara afronta ao
principio democratico, se postas a luz da teoria procedimentalista
da democracia deliberativa de Habermas. Isso pois, ao sobrepor
uma politica publica estabelecida em lei, a qual ndo é de forma
alguma contréria aos pressupostos da autonomia publica e pri-
vada, exercendo-se a concretizacdo de um direito individual com
base em principios constitucionais, se estd desmerecendo todo
o debate e a deliberacdo feita democraticamente no intuito de
materializar a vontade dos associados aquela politica publica.

Resultados

Se visto por um olhar desatento, a obra de Habermas,
dada a sua densidade e profundidade, pode parecer um conjun-
to de abstracgoes filoséficas que em pouco ou nada tem relagdo
com a realidade fatica. Basta uma pequena anélise, porém, para
perceber que os conceitos trazidos pelo autor tém crucial impor-
tancia tanto na analise quanto em possiveis manejos da realidade
politico-juridico-social.

Vé-se que existe uma relacdo intrinseca e cooriginaria dos
direitos fundamentais com a soberania popular, exercidos pela
autonomia privada e publica, e que esses possuem uma mutua re-
lacdo de causa e consequéncia, visto que os individuos sé podem
deliberar democraticamente, mediados pela teoria do discurso,
se se valerem de autonomia, liberdade e igualdade reconhecida
entre os estes, assim como essas condi¢des so lhes serdo garanti-
das por uma deliberagdo por intermédio do debate publico.
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Ateoria do discurso conjuga elementos tanto da visao liberal
quanto da perspectiva republicana de democracia, integrando-os
no conceito de um procedimento ideal para deliberagdo e tomada
de decisdes. Em esséncia, por este prisma, o processo democra-
tico e sua razdo pratica passam dos direitos humanos universais
ou da eticidade concreta de uma determinada comunidade para
as regras do discurso e as formas de argumentacao, que extraem
seu conteudo normativo da base de validade do agir orientado
pelo entendimento.

Assim, Habermas defende a concepcdo democratica de
controle de constitucionalidade pelo judiciario. O direito ocupa
um espagco intermediario entre a moral e a realidade sem privile-
giar nem prejudicar nenhum dos dois. Atribui, destarte, o papel
de garantir legitimidade ao direito positivo, livrando os processos
democraticos e as estruturas sociais de iniquidades e arbitrarie-
dades, ao judiciério. A visdo do autor é a de que a democracia é
o meio ideal de solugdo de conflitos sociais e conciliacdo de ideo-
logias e opinides antagdnicas, o que é feito por meio de amplo
debate e da forca do melhor argumento.

E evidenciada certa vagueza do autor especificamente a
respeito dos critérios nos quais o judicidrio deveria basear-se
para efetivar o controle formal do debate democratico, nao se
solucionando, pois, questdes dos chamados casos dificeis da rea-
lidade judiciaria. Apesar disso, foram feitas algumas reflexdes
a respeito do papel do judicidrio na democracia com o intuito
de esclarecer alguns problemas faticos da pratica judiciaria, em
especial quando se fala da realidade brasileira. Neste aspecto
conclui-se por uma exacerbada judicializacdo de questdes que
deveriam ser tratadas em deliberacées publicas, por meio do de-
bate, j4 que o judicidrio nao representa a soberania popular e,
logo, é ilegitimo para decidir sobre questoes politicas, devendo
ater-se ndo ao conteldo das deliberagées, mas sim a forma como
foram geradas.

Em contraponto, cabe salientar que o autor parte do pres-
suposto de que um debate higido e saudavel foi realizado pelo
poder politico e que fizeram parte da deliberacao, diretamen-
te ou indiretamente, todas as partes afetadas pela legislagdo
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deliberada. Pressuposto este que é discutivel na realidade das
deliberacoes legislativas brasileiras.
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Resumo

As teorias da margem de apreciacao nacional e do legisla-
dor tem como foco o reconhecimento, por parte dos Tribunais, de
um espaco de atuagao do legislador sobre questoes pontuais em
face dos principios da soberania e da separagdo dos poderes. A
partir disso, pretende-se analisar como essas teorias sdo empre-
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gadas pelos tribunais, utilizando-se como recorte para a presente
pesquisa a pratica de homeschooling. Assim, o problema cen-
tral do trabalho calca-se no seguinte questionamento: a partir
das decisdes Konrad v. Germany e Recurso Extraordinario (RE)
888.815, como foi reconhecida a margem de apreciacao nacional
e do legislador quanto a pratica de homeschooling? Utiliza-se, na
estruturagdo e organizacdo do texto, o método hipotético-de-
dutivo, baseado em pesquisa bibliografica e em anélise de caso,
partindo-se da hipétese de que as cortes admitem a adogédo de
uma margem de apreciagao (nacional e do legislador) de forma
fundamentada. A hipétese, ao final, é confirmada, concluindo-se
que ha o reconhecimento de uma margem de apreciagao nacional
por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Kon-
rad v. Germany, ao referir que cabe a cada Estado, no exercicio
da sua soberania, definir os critérios especificos para a pratica
de homeschooling. Do mesmo modo, verifica-se o reconhecimen-
to, por parte do Supremo Tribunal Federal, de uma margem de
apreciacao do legislador, ao definir que a constitucionalidade da
pratica do ensino em casa depende de regulamentacao da ques-
tdo por parte do Legislativo.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle
de convencionalidade. Homeschooling. Margem de apreciacao
nacional. Margem de apreciacdo do legislador.

1 Problema

A partir da decisdo Konrad v. Germany e do Recurso Ex-
traordindrio (RE) 888.815, como foi reconhecida a margem
de apreciagdo nacional e do legislador quanto a pratica de
homeschooling?

2 Objetivo geral

Averiguar, a partir das decisdes Konrad v. Germany e RE
888.815, como foi reconhecida a margem de apreciacao nacional
e do legislador quanto a pratica de homeschooling.
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2.1 Objetivos especificos

a) Discorrer sobre os principais aspectos tedricos referentes
as teorias da margem de apreciagédo nacional e do legislador;

b) Analisar criticamente a decisao proferida no caso Konrad
v. Germany, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos,
referente a prética de homeschooling;

c) Analisar criticamente o Recurso Extraordinario 888.815,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no que tange a pratica de
homeschooling no Brasil.

3 Metodologia

Utilizar-se-a para o desenvolvimento deste trabalho o mé-
todo de abordagem hipotético-dedutivo. Este consiste tanto em
analise doutrinaria como em anélise de caso, partindo-se da hipé-
tese de que ha o reconhecimento de uma margem de apreciagdo
nacional, por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, no
caso Konrad v. Germany, assim como de uma margem de apre-
ciagdo do legislador, por parte do Supremo Tribunal Federal, no
que tange ao Recurso Extraordinario 888.815, ambos referentes
a pratica de homeschooling.

O método procedimental, por sua vez, consiste no méto-
do analitico, por meio do qual buscar-se-a analisar duas decisdes
emblematicas referentes a teméatica abordada. A técnica de pes-
quisa consubstanciar-se-a na utilizacdo de documentacao indireta,
servindo o aporte doutrindrio de embasamento, complementa-
cao e efetiva contribuicdo para a posterior anélise das decisGes
judiciais.

4 Hipotese

Ha o reconhecimento de uma margem de apreciagdo nacio-
nal, por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos no caso
Konrad v. Germany, assim como de uma margem de apreciagdo
do legislador, por parte do Supremo Tribunal Federal no que tan-
ge ao Recurso Extraordinério 888.815, ambos referentes a pratica
de homeschooling.
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5 Referencial teédrico

As teorias da margem de apreciacao do legislador e nacional
apresentam-se em face dos principios da Separacdo de Poderes
e da Soberania Nacional, respectivamente, pautando-se no re-
conhecimento, por parte das cortes, de um espaco de atuacao
legislativa em determinadas questdes. Em ambito internacional,
a margem de apreciagdo nacional possui origem no direito admi-
nistrativo francés, como forma de controle da discricionariedade
administrativa, “o poder discricionério, em casos paradigmaticos
como o arrét Gomel (1914) ou o mais conhecido arrét La gran-
de”?, pelo Conseil d’Etat (ESTAY, 2014, p. 378).

A margem de apreciacdo nacional, notadamente, confi-
gura-se como “uma atitude judicial de deferéncia em relacao
as autoridades internas, ao estarem colocadas em uma melhor
posicdo para o ajuizamento de certos conflitos de interesses e
responder democraticamente perante seu eleitorado”* (ROCA,
2007, p. 142), "a linha na qual a supervisao internacional deve dar
espaco para a discricionariedade do Estado Parte para promul-
gar ou fazer cumprir suas leis”> (YOUROW, 1996, p. 13). Trata-se,
pois, de uma construcao jurisprudencial, sendo dificil encontrar
uma caracterizacado definitiva sobre seu conteddo (ROCA, 2007),
atuando “como uma sorte de deferéncia em relacdo aos estados
parte em casos complexos e sensiveis® (ALCALA, 2014, p. 560).

Ja no que toca a margem de apreciacdo do legislador, em
ambito interno, é estabelecida uma relacdo com a divisdo de
Poderes do Estado e as relacdes entre o Poder Judiciério e o
Poder Legislativo. H4 que se ter presente que o modelo de sepa-
racdo de poderes atual é restrito e estatico, ndo voltado a uma
atuacao dialégica, conformando uma teoria politica baseada em
Montesquieu (2010), com tracos feudalistas, que sistematizou as
trés funcbes estatais observadas por Aristételes (deliberante,

3 Tradugao livre de “o pouvoir discrétionnaire, en casos paradigmaticos como el arrét Gomel (1914)
o el mas conocido arrét La grande”.

4 Tradug3o livre de “una actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas, al estar ubicadas
en una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intereses y responder democrati-
camente ante sus electorados”.

5  Tradugdo livre de “the line at which international supervision should give way to a State Party’s
discretion in enacting or enforcing its laws”.

6  Tradugéo livre de “como una suerte de deferéncia hacia los estados partes em casos complexos y
sensibles”.
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executiva e judiciaria) (SADDY, 2009) e pensado para uma orga-
nizacao social de muitos séculos atras, muito mais simples, onde
as fungoes estatais eram basicamente penais e de manutencao da
ordem e defesa estatal e, portanto, distinta da atual (FERRAJOLI,
2008).

Logo, trata-se de reconhecer que determinadas questdes
sdo de competéncia legislativa, devendo agir o Poder Judiciario
com deferéncia nesses casos. Tal margem de a¢édo “confere ao le-
gislador o poder de determinar ‘prioridades politicas’” (QUEIROZ,
2006, p. 48) e, consequentemente, torna-se um espago no qual o
Poder Legislativo determina a forma, as medidas, por quais meios
e como direitos serdo concretizados. Reconhecer essa margem
de apreciacao legislativa significa reconhecer ” que, dentro, das
margens fixadas pela Constituicao, o legislador goza de liberdade
para o exercicio de sua fungao”’ (ESTAY, 2014, p. 372).

Cabe, a partir de entéo, analisar como as teorias da margem
de apreciagado nacional e do legislador sdo empregadas pelos tri-
bunais, utilizando-se como recorte da presente pesquisa a pratica
de homescholing. Observa-se, antes de mais nada, que ainda nao
h& posicionamento da Corte de San José sobre o tema, razéo
pela qual serdo analisados a decisédo brasileira proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) sobre o ensino em casa e o caso
decidido pela Corte Europeia de Direitos Humanos em relacao a
Alemanha, referido na decisao brasileira.

O caso Konrad v. Germany, julgado em 2006 pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, tem como solicitantes um casal e
seus dois filhos. Aqueles pretendem serem autorizados a aderir
ao modelo de ensino em casa, conhecido como homeschooling,
ficando, assim, desobrigados a matricular os filhos em alguma es-
cola convencional (privada ou estatal). O fundamento principal da
solicitacdo centra-se no fato de que as escolas convencionais tra-
tam de assuntos pontuais pela 6tica da cientificidade, o que vai
de encontro as visoes religiosas da familia, a citar como exemplo
a abordagem da forma de criacdo do mundo e questdes relacio-
nadas a educacao sexual (CORTE, 2006).

7  Tradugdo livre de “que, dentro de los margenes fijados por la Constitucién, el legislador goza de
libertad para el ejercicio de su funcion”
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A solicitagdo foi apreciada por 6rgaos internos, tanto na
seara administrativa, a Corte Federal Administrativa alema, como
na seara judicial, a Corte Federal Constitucional, firmando ambas
o mesmo entendimento no sentido de nao conceder o pedido
realizado pela familia. Em razdo da negativa interna, portanto,
os solicitantes encaminharam o pedido perante a Corte Europeia
de Direitos Humanos (Corte EDH) na tentativa de alcangcarem um
resultado diverso, o que ndo ocorreu, conforme se demonstrara
(CORTE, 2006).

O argumento sustentado pela familia no sentido de que
uma educacdo completa® fornecida no ambito familiar poderia
suprir a educagdo estatal (ou privada) foi refutado pela Corte.
Esta justificou que a escola, além de ensinar contetdos, é respon-
savel pelo elemento “sociabilidade”, de modo que as criangas
que porventura nao venham a frequenta-la estariam privadas do
contato com outras criangas, com outras realidades e com outras
origens. Dito de outro modo, a escola ndo serve apenas para
ensinar contetidos, mas também como ferramenta no desenvol-
vimento das habilidades sociais das criancas, integrando-as de
modo que “A obrigagdo estatal em prover educagédo nao limita-
se apenas a aquisicao de conhecimento, mas também a educacao
de cidadaos responséveis para participarem de uma sociedade
democrética e plural”? (CORTE, 2006, p. 3).

Nesse contexto, a Corte Europeia de Direitos Humanos se
manifesta no sentido de reconhecer os argumentos suscitados
pelo Estado, notadamente no que se refere a fungdo da escola
para além da transmissdo e construcdo do conhecimento. Isto é,
aquela reconhece a escola enquanto érgao responsavel também
pela integracao das criangas na vida social (“a integracéo e as pri-
meiras experiéncias sociais sao objetivos importantes do ensino
fundamental”'®) (CORTE, 2006, p. 7). A partir disso, pois, adota
o conceito de “margem de apreciagdo”, compreendendo que os

8 A familia inclusive alegou que o estudo familiar estaria amparado por uma instituicdo que guiaria e
auxiliaria a condugéo do ensino.

9  Tradugao livre de “the State’s obligation to provide education did not only concern the acquisition
of knowledge, but also the education of responsible citizens to participate in a democratic and
pluralistic society”

10  Tradugio livre de integration into and first experiences of society are important goals in primary-s-
chool education”.
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critérios e as regras dos sistemas educacionais cabem aos pré-
prios Estados, ou seja, “a corte [...] se enquadra na margem de
apreciacao dos Estados pactuados ao estabelecer e interpretar
regras para seus sistemas educacionais”''(CORTE, 2006, p. 7).

Assim, muito embora a Corte EDH se mostre favoravel aos
fundamentos do Estado, ela ndo firma um entendimento geral
nesse sentido e muito menos fixa critérios especificos para o en-
sino em casa (homeschooling), deixando essa tarefa para cada
Estado, no exercicio da sua soberania e de acordo com as suas
particularidades, regulamentar e especificar os requisitos das
possibilidades do exercicio desse modo de ensino (CORTE, 2006).

Outro argumento suscitado pelos pais na decisdo calca-se
no fato de que o tribunal interno ja havia autorizado a préatica
de homeschooling para outras familias, familias das quais os pais
trabalham no exterior ou que nédo se estabelecem de modo per-
manente devido aos pais viajarem constantemente em razdo da
profissdo. Assim, os solicitantes alegam sofrer discriminacao,
pois no seu caso, em razdo de motivos religiosos, lhes foi nega-
da a liberagdo da matricula compulséria de seus filhos na escola
(CORTE, 2006). O direito a nado-discriminacdo, da mesma forma
como ocorre no Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos'?, estd previsto expressamente na Convencdo Euro-
peia, em seu artigo 14 (EUROPEAN, 1950), e segue a légica de
proibicdo de discriminagdo a qualquer pessoa em razao de raga,
cor, etnia, religido, lingua, entre outros, tanto a partir da légica
de uma dimensao negativa (omissado), como positiva (obrigacao
de adotar medidas que venham a compensar possiveis desigual-
dades faticas). Nessa linha,

o Tribunal reitera que, para os fins do artigo 14 da Conven-
cdo, é discriminatdria a diferenca de tratamento entre pes-
soas em posicdes anadlogas ou de relevancia similar se nao
existir uma justificativa objetiva e razoavel, ou seja, se ndo
buscar um objetivo legitimo ou se ndo houver uma relagdo

11 Tradugao livre de “the Court [...] falls within the Contracting States’ margin of appreciation in set-
ting up and interpreting rules for their education systems”.

12 4 No que tange ao Sistema Interamericano de Protecdo, tanto na Convengdo Americana, em seu
artigo 1.1 (combinado com o artigo 24), como nas préprias sentencas condenatdrias e opinides con-
sultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se esse entendimento
(CORTE, 2010).
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razodavel de proporcionalidade entre os meios empregados e
o objetivo procurado para ser realizado. Além disso, os Esta-
dos Contratantes desfrutam de uma margem de apreciagao
ao avaliar se e em que medida as diferencas em situacdes
semelhantes justificam um tratamento diferente (CORTE,
2006, p. 9)."

Isto é, a Corte EDH, mais uma vez, reforca a margem de
apreciacao nacional, definindo que os Estados gozam dessa mar-
gem para avaliar se e em que medida as diferencas em situacoes
semelhantes justificam um tratamento diferente. A partir disso,
entdo, pode-se dizer que no caso em tela o tribunal internacional
vai ao encontro das ideias apontadas pelo Estado-parte, com-
preendendo-as como compativeis com a Convencao Europeia de
Direitos do Homem, e faz a ressalva de que os Estados gozam de
uma margem de apreciagdo nacional no que tange aos critérios
utilizados e as medidas de avaliagdo para apurar a existéncia (ou
nao) de discriminacdo em casos de tratamentos desiguais (COR-
TE, 2006).

Ja no que tange a decisdo proferida pelo Supremo Tribu-
nal Federal, refere-se que as discussdes sobre a possibilidade de
educacao domiciliar também fizeram parte da pauta legislativa™,
executiva e judicial no Brasil, sendo a pratica de homeschooling
- e também de unschooling radical e moderado — declarada in-
constitucional pelo STF por meio do Recurso Extraordinério n°.
888.815. A acdo, originaria do Rio Grande do Sul, sustentou-se
fundamentalmente no direito a educacdo e a dignidade huma-
na, sendo debatida a necessidade de regulamentacéao legislativa
para a prética nos votos dos ministros (BRASIL, 2018).

Embora os posicionamentos apresentados pela Procura-
doria-Geral da Republica e pela Advocacia-Geral da Uniao, no
sentido de inconstitucionalidade total do homeschooling, re-
conhece o Supremo Tribunal Federal que o ensino doméstico,
desde que observados os critérios ja existentes em lei e criada

13 Tradugao livre de “the Court reiterates that, for the purposes of Article 14 of the Convention, a dif-
ference in treatment between persons in analogous or relevantly similar positions is discriminatory
if it has no objective and reasonable justification, that is, if it does not pursue a legitimate aim or if
there is not a reasonable relationship of proportionality between the means employed and the aim
sought to be realised. Moreover, the Contracting States enjoy a margin of appreciation in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justify different treatment”.

14 Projetos de Lei n°. 3179/2012, n°. 3261/2015, n° 10.185/2018 e n° 3159/2019.
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uma regulamentacao legislativa para sua ocorréncia, possa tor-
nar-se constitucional. O posicionamento adotado reconhece,
assim, a autonomia legislativa e o espago decisério do Congresso
Nacional, sendo feitas referéncias aos projetos de lei em trami-
tacdo que buscam regulamentar o homeschooling, propondo o
Ministro Roberto Barroso alguns critérios de regulamentacao a
partir do Projeto de Lei n°. 3.179 (BRASIL, 2018).

A necessidade de regulamentacao legislativa é uma cons-
tante nos votos, observando o ministro Alexandre de Moraes
que deve ser elaborado um “ndcleo curricular comum a todos
e que sera discutido pelo Congresso Nacional e deverad ser
estabelecido por legislacao” (BRASIL, 2018, p. 68). A constitucio-
nalidade da pratica estaria atrelada, desse modo, a existéncia de
requisitos fixados que permitam a superviséo, a fiscalizagdo e o
acompanhamento dos alunos por meio de avaliagdes realizadas
periodicamente (BRASIL, 2018).

E demonstrada preocupagéo por parte do 6rgéo judicial em
compreender a vontade legislativa presente na ndo regulamenta-
cao especffica do ensino em casa, sendo questionada, portanto,
se essa trata-se de uma proibicao ou simplesmente de uma ma-
téria deixada a margem do legislador ordinario. A escolha dos
pais por homeschooling estaria fundamentada na preocupacao
com o desenvolvimento escolar dos filhos, sendo a ineficiéncia da
escola publica uma das razées que sustenta a opcao — a qual se
diferencia do unschooling, pratica que considera que a educacao
das criancas e adolescentes é desnecessaria (BRASIL, 2018).

No que se refere a margem de apreciacdo legislativa,
prevalece um posicionamento de deferéncia legislativa, sendo
reforcada a imprescindibilidade da regulamentacdo legal, ou
seja, que "o ensino domiciliar somente existird se houver cria-
cao e regulamentacao pelo Congresso Nacional, por meio de lei
federal” (BRASIL, 2018, p. 71) e, assim, “em que pese nado ser
vedado, ainda nao foi criado e regulamentado por lei, e, con-
sequentemente, ndo poder ser aplicado as criangas, jovens e
adolescentes” (BRASIL, 2018, p. 75). Salienta o ministro Fachin
que cabe ao legislador determinar padrées minimos de ensino,
referindo também o ministro Marco Aurélio o papel de legislador
negativo que deve exercer o Poder Judiciario em face do Prin-
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cipio da Separacao de Poderes, reforcando um posicionamento
deferente (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, também é trazido ao debate o fato de que a
existéncia de projetos de lei ainda em tramitacdo, que nao foram
votados, denotaria uma falta de vontade legislativa em disciplinar
a questao, transferindo-se ao mais alto tribunal do pais a decisao.
Assim, “quando o Parlamento nao aprova uma lei, empurra-se
o problema para o Judiciario, porque o Judicidrio é que vai pa-
gar o preco social da solucao que ele adotar” (BRASIL, 2018, p.
103). Todavia, a declaracdo de inconstitucionalidade em razdo da
inexisténcia de regulamentacdo legislativa apresenta-se como
posicionamento predominante, sendo vencidos os ministros
Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio
e Carmem Luicia — os quais defenderam, mesmo diante de re-
gulamentacdo infraconstitucional, a inconstitucionalidade do
homeschooling (BRASIL, 2018).

Quanto ao posicionamento pela necessidade de lei que
regulamente o ensino em casa, destacou o Ministro Fachin que
nao cabe ao Poder Judiciario, “considerando que ndo ha mora
legislativa, fixar os parametros pelos quais toda uma concepgéo
pedagdgica possa se ajustar as regras minimas de garantia de
padrao de qualidade e a fiscalizacdo” (BRASIL, 2018, p. 98). Esse
finaliza o voto fazendo um apelo ao legislador para que discipli-
ne a pratica de hoomeschooling, utilizando a técnica, de origem
alema, na qual o Tribunal Constitucional “reconhece que uma lei
'ainda é constitucional’, mas vai tornar-se inconstitucional em ra-
zao de determinados elementos espaciais ou temporais” (LEAL,
2007, p. 84). O ensino em casa, diante da decisdo do Supremo
Tribunal Federal ndo é uma prética inconstitucional por si s9,
contudo, diante da sua nao regulamentacao pelo Congresso Na-
cional, torna-se inconstitucional.

6 Conclusao (resultados)

A partir do exposto, verifica-se que as teorias da margem
de apreciacdo nacional e do legislador, que tém como base os
principios da soberania e da separacdo dos poderes, respectiva-
mente, calcam-se no reconhecimento de um espago de atuagao
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do legislador pelos Tribunais. Assim, ao compreender que de-
terminadas questdes pontuais cabem ao Poder Legislativo ou ao
Estado decidir, as cortes adotam uma postura de deferéncia.

Desse modo, respondendo ao problema de pesquisa sus-
citado inicialmente, qual seja: a partir da decisdo Konrad wv.
Germany e do Recurso Extraordinario 888.815, como foi reco-
nhecida a margem de apreciacao nacional e do legislador quanto
a pratica de homeschooling? Verifica-se o reconhecimento de
uma margem de apreciagdo nacional por parte da Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, no caso Konrad v. Germany, ao referir
que cabe a cada Estado, no exercicio da sua soberania, definir
os critérios especificos da pratica de homeschooling. Igualmen-
te, verifica-se a adogéo, por parte do Supremo Tribunal Federal,
de uma margem de apreciacdo do legislador, ao definir que a
constitucionalidade da pratica do ensino em casa depende de
regulamentacao da questao por parte do Legislativo, o que con-
firma a hipétese levantada inicialmente.
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solidariedade enquanto instrumento

de concretizacao da dignidade humana
permitindo um maior acesso a justica
através de procedimentos extrajudiciais
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1. Introducéao

O acesso a justica é direito de todo cidadao, porém, ao
acionar o Poder Judiciario visando resguardar um direito, o tu-
telado acaba se frustrando em razdo da demora do processo.
Os procedimentos extrajudiciais sdo mecanismos que auxiliam
no combate a reducdo da morosidade do Poder Judiciario, bem
como na concretizacdo dos direitos das pessoas, resguardando
a dignidade dos cidadaos. Ocorre que o inventério extrajudicial,
por exemplo, estd disponivel hd mais de dez anos e a realiza-
cao deste procedimento na esfera extrajudicial ainda é inferior a
judicial.
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0002-2511-4595

50



O Principio Constitucional da solidariedade enquanto instrumento de
concretizacado da dignidade humana permitindo um maior acesso a justica
através de procedimentos extrajudiciais

2. Objetivos

Neste sentido, o presente texto objetiva responder: O prin-
cipio constitucional da solidariedade, enquanto instrumento de
efetivacdo da dignidade humana, pode auxiliar na realizacao de
procedimentos extrajudiciais e, como consequéncia, garantir o
direito fundamental de acesso a justica?

3. Metodologia

Para responder tal questionamento foi utilizado o méto-
do de investigacdo dedutivo e de pesquisa bibliografica, para
que, ao final, seja comprovado que o principio constitucional da
solidariedade é instrumento essencial para a concretizacao da
dignidade humana e, em consequéncia, sua vivéncia determinara
uma maior realizacdo de procedimentos extrajudiciais e conse-
quente reducdo da morosidade ao acionar o Poder Judiciario,
garantindo, assim, o direito fundamental de acesso a justica e a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

4. Referencial teérico

O direito de acesso a justica adquiriu tamanha importén-
cia nas duas Ultimas décadas, pois deixou de fazer parte do rol
de direitos essenciais e passou a fazer parte do rol dos direitos
fundamentais.

Uma conquista no ambito dos direitos sociais foi o acesso a
justica, que anteriormente exigia um padrdo social minimo, sen-
do que este direito é intimamente ligado ao direito de qualidade
de vida para todos, ja que é dever do Estado democrético. (REIS,
FONTANA, 2003)

O acesso a justica foi conquistado pelos cidaddos “como
o mais béasico dos direitos humanos” (SPENGLER e SPENGLER,
2011, p. 56), visto que, quando necessério buscar tutelar um di-
reito que estd sendo ameacado, é com base nesta premissa que
o cidadao vai buscar produzir os demais efeitos juridicos. (SPEN-
GLER e SPENGLER, 2011)

O acesso ao Judiciério, por sua vez, é direito de todos, o
que outorgou ao Estado o monopédlio do exame e decisdo dos
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conflitos, o que leva, consequentemente, a morosidade na re-
solucdo destes enfrentamentos diante da massividade de acdes.
Por este motivo, fez-se necesséaria uma revisdo na prestacdo de
servicos jurisdicionais. (DORNELLES, KUNDE, 2019)

Sao visiveis as questdes entre tutela jurisdicional e tempo,
tendo em vista que a resposta estatal € uma forma de protecado
a pessoa, proteger de lesdo de direito, ocorre que se tornam
ineficazes face ao “destempo”® dos processos. (SPENGLER E
SPENGLER, 2011)

[...] um julgamento tardio ird perdendo progressivamente
seu sentido reparador, na medida em que se postergue o
momento do reconhecimento judicial dos direitos. E, trans-
corrido o tempo razoavel para resolver a causa, qualquer so-
lugdo serd, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja
o mérito cientifico do contetido da decisdo. (GRANA E BIEL-
SA, p. 65)

E sabido que a jurisdicdo acelerada pode nao significar me-
lhora alguma em qualidade no julgamento de demandas judiciais,
sabe-se que para a anélise de determinados casos é imprescin-
divel o tempo, que provas sejam levadas aos processos, dentre
inimeros outros fatores, ocorre que muitos direitos vém pere-
cendo, face a demora no julgamento.

A legislagao estd avangcando no oferecimento de alternativas
fora do monopdlio judicial através de outros meios de resolugao
gue ndo sejam apenas a instauragao do litigio, possibilitando que
as partes resolvam seus conflitos sem que seja necessario recor-
rer ao Poder Judicidrio. O excesso de demandas judiciais é tao
alto que a situagdo é alarmante ao ponto de ser considerada um
problema de satde publica. (ZIEMANN, 2018)

A postura da populagdo contribui para a lentiddo do Po-
der Judiciério, pois a sociedade, de certo modo, estd adoecida
quando ndo consegue dialogar para pequenos embates, sendo
necessario acionar o Poder Judiciario, exemplo disso é o caso de

3 Tal afirmativa se deve ao fato de que o tempo, assim como perpetua situacées de litigios e corréi
direitos (que nao sao tutelados de forma adequada e “a tempo”), tem o poder de interferir na con-
cepgao processual, uma vez que se torna grande controlador da méaquina judiciaria. (SPENGLER e
SPENGLER, 2011, p. 59).
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dois irmaos que litigaram nos juizados especiais do Estado do
Parana devido a um desentendimento em razdo de um moletom*.

Contribui, também, para a lentiddo do Judiciario o aumen-
to da populagdo e, consequentemente, o dos litigios, este
provocado pelo alvissareiro despertar da cidadania que in-
centiva cada cidadao brasileiro a solucionar adequadamente
os seus problemas, evitando o fenémeno da “litigiosidade
contida” (feliz expressao cunhada pelo Prof. Kazuo Watana-
be) que representa um risco social, quer pelo exercicio da
justica de mao propria, quer pela contratacao de justiceiros.
(ANDRIGHI, 1997)

Para LEAL (2007, p.23), “a qualidade passou a ser acessoé-
rio da producao jurisdicional, prevalecendo a mentalidade da
quantidade”, o nimero de demandas aumenta de forma absurda
perante o nimero de recursos humano que faz a maquina judi-
ciaria funcionar, outro item que atesta a crise do poder judiciério.

O Brasil vem legislando para a desjudicializacdo de proce-
dimentos, prova disso é a promulgacao do Cédigo de Processo
Civil no ano de 2015, que regulamenta inimeros procedimentos
extrajudiciais, sendo exemplo disso a usucapiao, o inventario, o
divércio, a dissolucdo de unido estavel, bem como a mediagao e
a conciliacdo que previnem o litigio.

Cabe salientar que os procedimentos extrajudiciais trazem,
muito além de questdes procedimentais, a questdo social no que
tange a celeridade da resolucédo do processo, pois, como ja visto,
as questdes judiciais tém gerado problemas de satde publica,
causando nos cidadados doengas psicossométicas, levando a an-
siedade e a depressdo. (ANDRIGHI, 1997)

Mister neste ponto trazer a baila alguns dos procedimentos
que podem ser realizados em cartérios de tabelionato de notas
e registro de imdveis de pessoas naturais, iniciando com a usu-
capido extrajudicial, procedimento este que quando levado ao
judiciario é extremamente demorado, e em sede cartoréria re-
solvido com celeridade e respeitando os anseios dos envolvidos.
Com a promulgacdo da Lei 13.105/15, conhecida popularmente

4 Briga entre irmaos por causa de blusa de moletom vai parar na Justica do Parana. Disponivel:
https://extra.globo.com/noticias/brasil/briga-entre-irmaos-por-causa-de-blusa-de-moletom-vai-pa-
rar-na-justica-do-parana-23702962.html. Acesso em: 08 set. 2019.
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como “Novo Cédigo de Processo Civil”, veio a possibilidade de
realizagdo da Usucapiao Extrajudicial, sendo acrescentado na Lei
dos Registros Publicos, Lei n® 6.015/73, o artigo 216 - A, viabili-
zando o requerimento perante o oficial de registro de iméveis.

A Lei 11.441/2007 trouxe duas inovagdes para o direito civil
que foram a possibilidade de realizagdo do inventario e do divér-
cio na esfera administrativa. No caso do divércio, basta que o
casal ndo queira mais permanecer junto, sem precisar justificar os
motivos que o levou a tal decisdo, ou seja, basta simplesmente
ter desaparecido o afeto entre este, ndo havendo necessidade
de que haja culpa de um dos cénjuges pelo fim do casamento.
Além disso, a lei nao mais exige qualquer interregno de tempo de
duracao do casamento para que se realize o divércio, pode ser ha
qualquer tempo. E preciso apenas a capacidade, a maioridade e
o acordo entre as partes.

O Cédigo de processo civil prevé a realizacdo de divércio
extrajudicial, em seu artigo 731 e seguintes, que trata da forma
consensual de realizacao, ou seja, os requisitos e o procedimen-
to no qual os cénjuges devem proceder. E importante destacar,
também, que o divércio extrajudicial ndo requer homologacgao
judicial e que o documento cartorial que o comprove constitui
titulo habil para levantamentos de recursos em institui¢des finan-
ceiras. Outra inovacao é que a alteragcdo do regime de bens pode
ser feita por meio de peticdo, desde que sejam justificados os
motivos e assinada por ambos os cénjuges, conforme o art. 734
do NCPC.

Os processos de inventario, em regra, quando levados aos
tribunais, sdo os processos que mais levam tempo para serem
concluidos, do inicio a expedicdo dos formais de partilha. A mo-
dalidade extrajudicial permite que a inventarianca seja resolvida
rapidamente, cumprido os requisitos trazidos pela legislagdo. Re-
gulamentado pela resolugdo de n° 35 do CNJ, prevé requisitos
como, por exemplo, que somente pode ser requerido por her-
deiros maiores e capazes, que haja acordo entre todas as partes
e a presenca de advogado para todos os atos. O procedimento
de Inventario extrajudicial é mais um exemplo de celeridade e
respeito.
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Outras formas de desjudicializar o direito e até mesmo de
prevenir o litigio sdo os procedimentos de mediagao e de concilia-
cdo. A mediagao é considerada uma forma ecolégica de resolver
conflitos, sejam estes sociais ou juridicos, € uma forma que visa a
satisfacdo substituindo a aplicagdo de uma sancao legal, trazendo
uma forma consensual de tratamento para o litigio.

Por isso, ndo se pode perder de vista a importancia dessa
pratica em uma sociedade cada vez mais complexa, plural
e multifacetada, produtora de demandas que a cada dia se
superam qualitativa e quantitativamente.

E nessa linha que a mediacdo, como ética da alteridade rei-
vindica a recuperagdo do respeito e do reconhecimento da
integridade e da totalidade dos espacos de privacidade do
outro, repudiando o minimo de movimento invasor e domi-
nador. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2012, p. 32)

Reeducar a forma de pensar das pessoas para que voltem
a se comunicar, a mediar e a conciliar antes mesmo de litigar
problemas, ndo apenas para desafogar o judiciario, pelo carater
social da questao, para as pessoas voltarem a solucionar ao invés
de judicializar.

E notério que a populacido optou pelo litigio, mas tam-
bém resta claro que vém sendo pensadas pelos operadores do
direito novas formas de resolver demandas sem acionar o Po-
der Judiciario como visto até aqui. No decorrer do trabalho, sera
visto como o principio constitucional da solidariedade enquanto
ferramenta pode (re)educar a populacao e operadores do direito
para utilizarem-se de uma conduta menos litigante.

Mesmo existindo tantas formas extrajudiciais de resolver
conflitos. o nimero de demandas judiciais ainda é enorme®,
por este motivo, é essencial pensar em formas de reeducar a po-
pulacdo e os profissionais que utilizam a “maquina” do Poder
Judiciario, é preciso que as pessoas mudem a forma de pensar e
litigar, neste sentido:

5 Em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.519 ingressaram com uma acao judicial no ano
de 2017. Neste indicador sao computados somente os processos de conhecimento e de execucao

(Conselho Nacional de Justica, p. 78, disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arqui-
vo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf)
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A mudanca de lentes ao olhar para os conflitos traz uma nova
concepcao deles. As divergéncias passam a ser vistas como
oportunidades alquimicas, as energias antagénicas como
complementares, e o Direito como solidariedade. As velhas
lentes que fragmentavam, classificavam e geravam distan-
cias vao para a lixeira. Comegamos a entender que cada ho-
mem ndo é uma ménada isolada, que ndo sdo fragmentos
sem conexdo. Cada um ¢ interdependente e produto for-
cado das interacoes. A sociedade é unicamente produto da
complexidade desses vinculos. (WARAT, 2004, p. 55)

O principio da solidariedade desempenha, em sua essén-
cia, a funcdo social, pois zela pelo bem comum coletivo, assim
como resgata a ideia de fraternidade. Pode ser vista de diversas
formas, mas, em regra, é ligada a forma individual de agir das
pessoas, as quais, sendo solidarias, o fazem de acordo com a
educacdo recebida e ndo somente como algo juridicamente exi-
givel. (REIS, ZIEMANN, 2014)

O principio da solidariedade, expresso na Constituicao de
1988, ja foi considerado somente um principio moral e, inclusive,
religioso, pois é o fundamento do Cristianismo e, posteriormente,
reconhecido na histéria da humanidade, inclusive em movimentos
marcantes como o iluminismo. (REIS, ZIEMANN, 2014)

A origem da solidariedade juridica esta associada com a cri-
se do modelo liberal, onde o discurso solidario entra como uma
critica a “"democracia” do periodo, servindo de agente para o re-
conhecimento e a ampliagdo do sufragio universal, das liberdades
politicas, dos direitos sociais e da democracia representativa, de
tal modo que se passa a um novo modo de se pensar o direito, o
Estado e a sociedade. (REIS; KONRAD, 2015)

A Constituicao Federal Brasileira vem estruturada com base
na reconstrucdo trazida pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de modo que se fez necessario valorar forcas norma-
tivas de principios, com énfase, principalmente, na dignidade da
pessoa humana, voltando sua preocupagao para o ser humano.
(BRANDT, REIS, 2018)

Nos dias de hoje, a visdo do direito é associada a conflitos
e litigios. Entretanto, entende-se que nao deveria ser assim, o
direito deveria estar ligado a resolucado de conflitos, ou seja, a
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norma social sendo posta em pratica, sem ser necessario litigar.
(ZIEMANN, 2018)

A capacidade de julgamento adequado pelo Judiciario deve
ser compatibilizada com o direito de acesso a Justica, ndo bas-
tando reformar normas processuais ou criar novas leis, é preciso,
também, reeducar a forma de tratar os conflitos.

Nesse sentido, de nada resolve a criagdo de leis para des-
judicializar os fatos concretos se ndo houver a reeducagdo das
pessoas para que ndo demandem no Judiciario e busquem, por si
s6, a solucdo pacifica e adequada de seus conflitos interpessoais.
Para isso, acredita-se que devem ser criadas politicas publicas
adequadas para que a populacdo se reeduque neste sentido.
(TARTUCE, 2015)

Muito importante lembrar que inimeras a¢des judiciais po-
deriam ser evitadas se os profissionais, operadores do direito,
fossem capacitados desde a universidade para resolver conflitos
de modo extrajudicial, reformulando os curriculos das instituicdes
de ensino, ensinando métodos de desjudicializacdo de conflitos.
(ZIEMANN, 2018)

Por inimeras vezes, o estudo do Direito nas universidades
tem base somente na sistematizagdo de assuntos judiciais e, em
algumas vezes, as aulas limitam-se a analisar a letra fria da lei.
Estes sdo os alunos que serdo advogados, magistrados, fican-
do presos a aplicacdo de artigos em casos concretos. (MORAES,
2015)

Enquanto a maioria dos conflitos poderia ser solucionada
na esfera extrajudicial, o profissional restringe-se a atuar através
da contenda judicial, o que implica na necessidade de formar no-
vos profissionais com ideias de advocacia preventiva e advocacia
conciliatéria, tendo, assim, consultoria juridica voltada para a ne-
gociacao de conflitos sem que se acione o Judiciario. (ZIEMANN,
2018)

Fica claro que o principio Constitucional da solidarieda-
de estabelece um principio juridico que deve ser observado em
diversos momentos, seja na elaboracdo de legislagbes, seja na
execucao de politicas publicas, sendo que o mais importante é
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quando estas forem aplicadas como o direito na vida de pessoas.
(MORAES, 2012, p. 02)

Para que surta seus efeitos, o principio da solidariedade ndo
pode limitar-se a uma norma escrita, deve ser utilizado, ser efe-
tivado. Define-se, assim, que solidariedade é o instrumento de
efetivacao da dignidade, sendo ambos os principios fundamen-
tais para a formacao de uma sociedade integra. (REIS; FONTANA,
2010)

Para que as pessoas vivam em paz na sociedade e o uni-
verso judicial com menor nimero de demandas, serd necessario
utilizar-se da solidariedade.

Vé-se que a solidariedade como um principio no ordenamen-
to brasileiro é desafiadora para a estrutura do direito, pois
ndo se verifica ligagdo alguma da ideologia individualista
do século passado com o direito clamado pela ética da so-
lidariedade. A solidariedade possui o papel de guia para as
condutas de cada pessoa com foco no coletivo, caminhando
assim em consonancia com a Constituicdo rumo a dignidade
da pessoa. (BRANDT; REIS, 2016. Texto digital)

Quando se fala em solidariedade, a afirmativa é de que ela
nao pode ser vista como um dever positivo do Estado e tdo so-
mente deste enquanto um realizador de Politicas Publicas, mas,
sim, um dever reciproco das pessoas, pois os cidadaos precisam
se relacionar, uma vez que nédo sdo um fim em si mesmos. (WER-
LE; WRASSE, 2017)

Em sendo assim, a solidariedade afirma um novo paradigma
em que a sociedade civil interage para a evolugao dignifican-
te da humanidade, cabendo ao direito funcionalizar as acdes
individuais para o beneficio social difuso das presentes e fu-
turas geragoes. (CARDOSO, 2012, p. 27)

Novamente destaca-se que o fendémeno da solidariedade,
como modelo juridico, orienta a sociedade aos importantes e ne-
cessarios valores, sempre em prol do interesse social e coletivo.
Caracterizando-se como condutor das relacdes sociais, diga-se
uma nova forma de pensar a pessoa em suas relagdes na socieda-
de. (DORNELLES, REIS 2019)
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Conclui-se, dessa forma, que o principio Constitucional da
solidariedade, se utilizado e posto em pratica pelas pessoas nas
suas relagdes interpessoais e pelos profissionais do direito antes
de pensarem em judicializar todo e qualquer tipo de demanda,
transforma-se em uma forma de reducdo das demandas judi-
ciais e, em consequéncia, de reducdo da morosidade do Poder
Judiciério.

5. Conclusao

Vé-se, portanto, que mesmo apds a criacdo de politicas
publicas de desjudicializacdo como a mediacdo, a conciliagdo, o
procedimento de inventério, a usucapido e o divércio extrajudi-
ciais, dentre tantos outros procedimentos com igual finalidade, a
populagdo ainda opta, na maioria das vezes, por litigar junto ao
Poder Judicidrio, aumentando assim a morosidade e, consequen-
temente, a “crise” instaurada junto a essa esfera que passou a ser
uma resolutora de conflitos.

Se colocado em prética, o principio Constitucional da soli-
dariedade, enquanto um norteador de conduta de tolerancia e
entendimento, a partir da empatia e da acao, pelas pessoas e
pelos profissionais que atuam com o direito, acredita-se que ele
pode ser eficaz na resolucao de conflitos e, em consequéncia, na
reducdo de demandas judiciais.

A solidariedade atua no sentido de fazer com que a pessoa,
nas suas relagdes interpessoais, coloque-se no lugar da outra com
a qual estd em conflito e, a partir da empatia, possa compreender
o direito postulado pela outra parte e, dessa forma, através da
acdo, possa ceder em algum ponto, fazendo com que igualmente
a outra parte também possa ceder, na busca da autossolucao do
conflito, sem necessidade de recorrer ao Judiciério.

Dessa forma, a solidariedade torna-se instrumento de
concretizacdo da dignidade, haja vista que a existéncia de um
processo moroso em que a pessoa ndo vé esperanca de solucdo
de seu conflito, na busca da esperada justica, causando-lhe angus-
tia e afetando sua saude, afeta, em consequéncia, sua dignidade.

Finalizando, pode-se afirmar, portanto, que a utilizagdo da
solidariedade para permitir a pessoa o acesso a solugdo de seus
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conflitos, de forma justa e sem necessidade de recorrer ao Poder
Judicirio, estd cumprindo seu papel de instrumento de concreti-
zacao da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico
brasileiro.
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O tema do presente resumo é a anélise da protegao inter-
nacional contra a exploragdo do trabalho infantil na Convencéo
n°. 182 e na Recomendacao n°. 190 da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT). O objetivo geral é estudar a protecado inter-
nacional contra a exploragdo do trabalho infantil a partir desses
documentos da OIT; analisar as piores formas de trabalho infantil;
e verificar qual a relevancia dos instrumentos juridicos internacio-
nais na luta contra o trabalho infantil.

O problema busca analisar quais os efeitos e a importancia
da Convencdo n°. 182 e da Recomendagao n°. 190 da Organiza-
cdo Internacional do Trabalho na erradicacdo do trabalho infantil.
A hipétese indica que com a adogédo do conceito de piores formas
de trabalho infantil o enfoque das politicas publicas foi deslocado
para considerar apenas aquelas situagdes consideradas mais de-
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gradantes, enfraquecendo, assim, as agdes de carater geral para
a eliminacao de todas as formas de trabalho infantil.

O método de abordagem utilizado é o dedutivo e o méto-
do de procedimento é o monografico, com técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Os principais resultados obtidos
mostram que a ratificacdo da Convencéo n°. 182 e a adogao da
Recomendacao n°. 190 também foram de extrema relevancia para
o enfrentamento do trabalho infantil, pois com a defini¢do das
piores formas de trabalho infantil péde-se analisé-las mais aten-
tamente para combaté-las. Contudo, a ado¢do da Convencéao n°.
182 deslocou a atencao das politicas publicas somente para as
piores formas, sendo, desta forma, as agdes de carater geral para
a abolicdo de todas as outras formas de trabalho infantil preju-
dicada, o que confirma a hipdtese supramencionada. Dessarte,
este redirecionamento nas politicas pulblicas e o consequente
descaso para com outras formas de trabalho infantil é conside-
rado um retrocesso em meio aos diversos avancos e melhorias
trazidos ao Brasil e ao mundo com as convencgdes, resolucdes e
demais formas de atuacdo da OIT.

A Convencéo n°. 182, que dispoe sobre a proibi¢cdo das pio-
res formas de trabalho infantil e agdes imediatas com o objetivo
de eliminagdo desse, foi instituida pela Organizacao Internacional
do Trabalho. Ela foi aprovada e reunida em 1° de junho de 1999,
na 877 reunido do Conselho de Administracdo da Secretaria In-
ternacional do Trabalho, em Genebra. No Brasil, a convencao foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n°. 178 do Congresso Nacio-
nal, em 14 de dezembro de 1999, e ratificada em 02 de fevereiro
de 2000, sendo promulgada pelo Decreto n°. 3.597, de 12 de
setembro de 2000, e entrando em vigor em 02 de fevereiro de
2001 (ORGANIZAGAO, 1999).

Atualmente, sdo ao todo 186 paises que ratificaram esta
convencao, entre eles os Estados Unidos, em 02 de dezembro de
1999, o Canada, em 06 de junho de 2000, e o México, em 30 de
junho de 2000. Na América do Sul todos os paises também a rati-
ficaram, destacando-se a Argentina, em 05 de fevereiro de 2001;
a Bolivia, em 06 de junho de 2003; a Colémbia, em 28 de janeiro
de 2005; o Equador, em 19 de setembro de 2000; o Paraguai, em
07 de marco de 2001; o Peru, em 10 de janeiro de 2002; o Uru-
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guai, em 03 de agosto de 2001; e a Venezuela, em 26 de outubro
de 2005 (INTERNATIONAL, [20-]).

Diversos paises europeus também ratificaram a convencao,
sendo importante destacar a Alemanha, que a ratificou em 18
de abril de 2002; Portugal; em 15 de junho de 2000; Franca, em
11 de setembro de 2001; e Italia, em 07 de junho de 2000. E
importante também ressaltar que a Convencao n°. 182 ainda esta
em vigor em todos os paises aqui citados, além de em muitos
outros (INTERNATIONAL, 2019).

A Convencao transformou as garantias de direitos de crian-
cas e adolescentes em situacdo de trabalho infantil, pois ela
prioriza as formas de trabalho que apresentam altos niveis de
exploracgéo e possibilita que cada Estado crie as préprias normas
incluindo atividades desse género (SOUZA, 2016). A Convencao
n°. 182 veio para proteger todas as criancas e adolescente, obri-
gando os Estados a se comprometerem com o estabelecimento
de metas e agdes planejadas a fim de abolir de forma imedia-
ta e permanente os piores tipos de trabalho infantil (BARBOSA
NETO, 2013).

Conforme a prépria convencéo dispde, para todos aqueles
com idades de até 18 anos, as piores formas do trabalho infantil
sdo aquelas que afetam o desenvolvimento, a saide mental e fisi-
ca e destroem a dignidade, separando criancas e adolescentes de
suas familias e os expondo a grandes perigos e doengas.

As piores formas de trabalho infantil sdo aquelas que escravi-
zam a crianga, separam de sua familia, expoem a graves peri-
gos e doencas ou deixam ao abandono nas ruas das grandes
cidades, em muitos casos, deste sua tenra idade [...] Trabalho
infantil & aquele que priva as criancas de sua infancia, se seu
potencial e de sua dignidade, é prejudical para o seu de-
senvolvimento fisico e mental. (ORGANIZACION, traducao
livre, 1998)

O artigo 3° da Convencao n°. 182 descreve quais sdo consi-
deradas as piores formas de trabalho infantil, estando entre elas
a escravidao, o trafico de criangas, a exploracao sexual comercial
e outras atividades pornogréficas, e também qualquer outro tra-
balho que prejudique a saide, seguranga ou moral de criangas e
adolescentes:
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Artigo 3° Para os fins desta Convencéo, a expressao as pio-
res formas de trabalho infantil compreende: a) todas as for-
mas de escraviddo ou praticas analogas a escravidao, como
venda e trafico de criangas, sujeicdo por divida, servidao,
trabalho forcado ou compulsério, inclusive recrutamento
forcado ou obrigatério de criangas para serem utilizadas em
conflitos armados; b) utilizagdo, demanda e oferta de crianca
para fins de prostituigdo, produgdo de pornografia ou atua-
¢bes pornogréficas; c) utilizagdo, recrutamento e oferta de
crianca para atividades ilicitas, particularmente para a produ-
cao e tréfico de entorpecentes conforme definidos nos tra-
tados internacionais pertinentes; d) trabalhos que, por sua
natureza ou pelas circunstancias em que sao executados, sao
suscetiveis de prejudicar a saide, a seguranca e a moral da
crianca. (ORGANIZACAO, 1999).

Conforme o primeiro artigo da Convencao n°. 182 (ORGA-
NIZACAO, 1999), todos os membros que a ratificarem deverao
“adotar medidas imediatas e eficazes que garantam a proibicao
e a eliminacao das piores formas de trabalho infantil em carater
de urgéncia”. Ja o artigo 6°, 2, diz que todo os Estados-Mem-
bros deverao criar programas de a¢des para erradicar o trabalho
infantil, sendo eles “elaborados e implementados em consulta
com instituicdes governamentais competentes e organiza¢des de
empregadores e de trabalhadores” (ORGANIZACAO, 1999).

A Convencao também dispde que deverdo ser tomadas
pelo Estado medidas de assisténcia para as criancas e os adoles-
centes que assegurem sua reabilitacdo e que garantam educacao
gratuita, conforme o seu artigo 7°, 2.

Artigo 7° 2. Todo Estado-membro, tendo em vista a impor-
tancia da educacdo para a eliminagdo do trabalho infantil,
adotard medidas efetivas para, num determinado prazo: a)
impedir a ocupagao de criangas nas piores formas de traba-
lho infantil; b) dispensar a necessaria e apropriada assistén-
cia direta para retirar criancas das piores formas de trabalho
infantil e assegurar sua reabilitacdo e integracgéo social; c) ga-
rantir o acesso de toda crianga retirada das piores formas de
trabalho infantil & educacdo fundamental gratuita e, quando
possivel e adequado, a formacao profissional; d) identificar
criancas particularmente expostas a riscos e entrar em con-
tato direto com elas; e, e) levar em consideragdo a situacao
especial das meninas. 3. Todo Estado-membro designara a
autoridade competente responsavel pela aplicacdo das dis-
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posicdes que ddo cumprimento a esta Convengao. (ORGA-
NIZACAO, 1999).

Cumprindo a obrigatoriedade atribuida pelo artigo 1° da
Convencao n°. 182 que faz todos os membros adotarem medidas
imediatas e efetivas a fim de assegurar a proibicao e a erradicacao
das piores formas de trabalho infantil urgentemente e, também
como medida complementar a convencao, a OIT emitiu a Recomen-
dacdo n°. 190, em 1999. Esta foi criada para garantir a efetividade
das politicas publicas de enfrentamento ao trabalho infantil.

Esta Recomendacao prevé acdes especificas para o enfren-
tamento do trabalho infantil perigoso, além de possuir medidas
para a aplicacdo da Convencao n°. 182, integrando e sistemati-
zando dados sobre o trabalho infantil e monitorando a aplicacao
das normas da referida convencao (SOUZA; LEME, 2014). Ainda,
ela direciona os programas de agdes para a erradicagdo das pio-
res formas de trabalho infantil e solicita que as nagdes detectem,
denunciem e impossibilitem que criancas pratiquem as piores ati-
vidades, recomendando aos paises adotantes que empreguem
um cuidado especial as criangas e meninas e também ao que é
considerado trabalho oculto, ou seja, ndo fiscalizado (MINHAR-
RO, 2003, p. 35). Os programas deveriam buscar, de acordo com
o artigo 2° da Recomendacao,

[...] (@) identificar e denunciar as piores formas de trabalho in-
fantil; (b) impedir a ocupacéo de criangas nas piores formas de
trabalho infantil ou afasté-las dessas formas de trabalho, pro-
tegendo-as contra represalias e assegurando sua reabilitacao
e integragao social por meio de medidas que levem em conta
suas necessidades educacionais, fisicas e psicolégicas; (c) dis-
pensar especial atencgdo: (i) as criangas menores; (i) as meni-
nas; (iii) ao problema do trabalho oculto, nos quais as meninas
estdo particularmente expostas a riscos; e (iv) a outros grupos
de criangas com vulnerabilidades ou necessidades especiais;
(d) identificar comunidades em que haja criangas particular-
mente expostas a riscos, entrar em contato direto com essas
comunidades e trabalhar com elas; e (e) informar, sensibilizar
e mobilizar a opinido publica e grupos interessados, inclusive
as criangas e suas familias. (ORGANIZA(;AO, 1999).

Quanto ao trabalho perigoso, é determinado pela Re-
comendacao que estes sdo aqueles nos quais a crianga sobre
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abusos fisicos, psicolégicos ou sexuais, trabalhos subterréneos,
com maquinas ou semelhantes perigosos e trabalhos insalubres
ou noturnos, conforme dispde o artigo 3° da Recomendacao (OR-
GANIZACAO, 1999).

Para devidamente praticar as acdes de prevencao e erra-
dicagdo das piores formas de trabalho infantil, é aconselhada a
compilagdo atualizada dos dados estatisticos sobre a naturezae a
abrangéncia do trabalho infantil, a criacdo de um sistema poten-
te para a fiscalizagdo e a aplicagdo de punicdes aos envolvidos.
Sendo assim, é proposto uma melhora na educacao, focando na
capacitacdo de professores, provendo empregos, fornecendo
formacgodes profissionais para os adultos da familia e sensibilizan-
do os pais e responséveis das situagdes existentes (MINHARRO,
2003, p. 36).

No Brasil, a Convencéo n°. 182 foi regulamentada pelo De-
creto n°. 6.481, de 12 de junho de 2009, que estabeleceu a Lista
das Piores Formas de Trabalho Infantil, em cumprimento as deter-
minagdes do artigo 3°, alinea d, e do artigo 4° da Convengao n°.
182 da Organizagéo Internacional do Trabalho. Nessa lista estao
descritas as 89 piores formas de trabalho infantil que prejudicam
a saude, a seguranca e a moralidade da crianca e do adolescente.

Embora a ratificacdo da Convencado n°. 182 e as diretrizes
da Recomendacgdo n°. 190 sejam instrumentos importantes para
as politicas publicas de prevencao e erradicagdo do trabalho in-
fantil, destaca-se a necessidade de interpreta-las articuladas a
outros instrumentos normativos do Direito da Crianca e do Ado-
lescente, com vistas a evitar o desvio de foco das politicas gerais
e acabar restringindo as agdes apenas para as piores formas de
trabalho infantil.
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Resumo

A lei n°. 13.140, editada em 26 de junho de 2015, regu-
lamenta a pratica da mediagdo desenvolvida no ambito judicial
e extrajudicial. A mediacdo extrajudicial pode ser realizada em
camaras privadas, comunidades, escolas e instituicdes de ensino
por meio de projeto de extensao. Desta feita, objetiva-se anali-
sar a politica publica da mediacao desenvolvida pelo projeto de
extensdo vinculado a Universidade de Santa Cruz (UNISC) para
entdo responder: qual a contribuicdo da mediacédo extrajudicial
desenvolvida no projeto de extensao? Para tanto, se utilizou o
método de abordagem dedutivo e como técnicas de pesquisa a
bibliografica e documental, consubstanciadas principalmente em
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livros e artigos cientificos, bem como na anélise do relatério anual
do projeto de extensao.

Palavras-chave: Lei n°. 13.140/2015. Mediacdo extrajudi-
cial. Projeto de extenséo.

Abstract

Law No. 13,140 published on June 26, 2015, regulates the
practice of mediation developed in the judicial and extrajudicial
context. Extrajudicial mediation can be performed in private cham-
bers, communities, schools and educational institutions through
an extension project. Thus, it aims to analyze the public policy
of mediation developed by the extension project linked to the
University of Santa Cruz, to then answer: what is the contribution
of the extrajudicial mediation developed in the extension pro-
ject? For this, we used the method of deductive approach and as
bibliographic and documentary research techniques, mainly em-
bodied in books and scientific articles, as well as the analysis of
the annual report of the extension project.

Keywords: Law No. 13.140/2015. Extrajudicial Mediation.
Extension project.

1 Introducéao

A lei n° 13.140, editada em 26 de junho de 2015, represen-
ta o avango dos meios compositivos na mudanga do paradigma
conflitivo. O objetivo da lei é regulamentar a pratica da mediacao
desenvolvida entre particulares como meio de solucado de con-
trovérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no @mbito da
administracdo publica. Desta feita, o Poder Judiciario deixa de
ser a Unica alternativa para qual o cidaddo pode submeter seu
conflito. Nessa perspectiva, a Lei da Mediacao oportuniza aos
conflitantes solverem suas controvérsias utilizando espagos que
vao além da esfera judicial. A mediacao extrajudicial pode ser
realizada em camaras privadas, comunidades, escolas e institui-
cbes de ensino por meio de projeto de extensao.

Deste modo, objetiva-se analisar a aplicagdo da politica
publica da mediagdo desenvolvida pelo projeto de extenséo vin-
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culado a Universidade de Santa Cruz. Sendo assim, pretende-se
responder a indagacao: qual a contribuicdo da mediagado extraju-
dicial desenvolvida no projeto de extensao?

Verificou-se que a pratica da mediacado extrajudicial é uma
ferramenta que aproxima a universidade e a comunidade, promo-
vendo uma mudancga no enfrentamento de conflitos ao passo que
valoriza a autonomia e o empoderamento dos envolvidos. Para
chegar a tal conclusao, se utilizou o método de abordagem de-
dutivo e como técnicas de pesquisa a bibliografica e documental,
consubstanciadas principalmente em livros e artigos cientificos,
bem como na anélise do relatério anual do projeto de extensao.

2 Da mediacao extrajudicial consoante a lei N°.
13.140/2015

A mediacao é vista como uma alternativa de acesso a justica
no tratamento de conflitos e, atualmente, vem sendo bastante
discutida, pois se preocupa em encontrar meios para resolver
um problema: a dificuldade enorme na comunicagao entre os en-
volvidos. Dessa forma, o restabelecimento do didlogo rompido
pelo litigio se torna o objetivo principal, cuja consequéncia é a
necessidade de uma comunicacdo mediada. Sendo assim, nesse
contexto surge a mediacdo como uma forma de tratamento de
conflitos que possa responder a tal demanda.

"O termo ‘mediacao’ procede do latim mediare, que signi-
fica mediar, intervir, dividir ao meio. Derivada da palavra mediare
é também a expressao mediatione e toda uma série de outras
palavras” (SPENGLER, 2017, p. 8). Nesse sentido, a mediacao
pretende ajudar as partes a desdramatizar seus conflitos median-
te um terceiro, que intervird com o propésito de religar aquilo
que fora rompido, restabelecendo a comunicagdo para tratar o
conflito e dar continuidade aquela relacao.

A mediagao brasileira, inicialmente estabelecida pela Reso-
lucao n°. 125/2010 do CNJ, é regrada pela Lei da Mediacao, lei
n°. 13.140, de 26 de junho de 2015 (além do Cédigo de Processo
Civil e da Resolucdo n°. 174/2016 do CSTJ), que direcionou re-
gulamentacbes ndo apenas para a mediagao judicial, buscando
estabelecer regras também para a mediagao privada.
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Visto isso, evidenciando a mediacao extrajudicial, cumpre
dizer que ela é aquela realizada fora das dependéncias forenses
e sem vinculagcao aos autos do processo. Disciplinada nos artigos
21 e seguintes da lei n°. 13.140/2015, esse procedimento poderd
ser contratado e, havendo conflito, utilizado para resolver a de-
manda antes de uma acao judicial; por isso se diz que essa forma
de mediagao é buscada de modo espontaneo pelas partes.

Nesse contexto, a regulamentacao trazida pela lei ne.
13.140/2015 nado tem o condao de submeter a mediagdo extra-
judicial a regras rigidas, mas apenas de orientar a forma como o
procedimento acontecerd, preservando a liberdade inerente ao
instituto (CAHALI, 2015, p. 104-105).

Comecando com as regras pelo artigo 21, este trata do
convite para iniciar o procedimento de mediagdo extrajudicial e
diz que podera ser feito por qualquer meio de comunicacao, de-
vendo estipular o escopo proposto para a negociagao, a data e
o local da primeira reunido. Ainda, aquele declara que o convite
formulado por uma parte considerar-se-a rejeitado se nao for res-
pondido em até 30 dias da data de seu recebimento.

Ja o artigo 22 aponta que a previsao contratual de mediacao
devera conter alguns requisitos minimos, como: |- prazo mini-
mo e maximo para realizacdo da primeira reunido de mediacao,
contado a partir do recebimento do convite; II- local da primei-
ra reuniao; lll- critérios para escolha do mediador ou equipe de
mediagédo; e IV- penalidade em caso de ndo comparecimento da
parte convidada a primeira reunido de mediagao. Ainda, o artigo
23 estabelece que se, em previsao contratual de clausula de me-
diacao, as partes se comprometerem a nao iniciar procedimento
arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o imple-
mento de determinada condi¢do, o arbitro ou o juiz suspendera
o curso da arbitragem ou da acdo pelo prazo previamente acor-
dado ou até o implemento dessa condicao. O paragrafo unico diz
que o disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia
em que o acesso ao Poder Judiciario seja necessario para evitar
o perecimento de direito.

Assim, a mediacdo extrajudicial é aplicada conforme o
exposto no artigo 42 da Lei, no que couber as outras formas
consensuais de resolucdo de conflitos, tais como mediacdes co-
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munitarias, escolares e aquelas levadas a efeito nas serventias
extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias.

Cumepre ressaltar ainda quanto ao mediador extrajudicial. A
atividade deste vem disciplinada no artigo 9° da Lei que deter-
mina que podera funcionar como mediador extrajudicial aquela
pessoa capaz, que tenha a confianca das partes e seja capacitada
para fazer mediagdo, independentemente de integrar qualquer
tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele
inscrever-se. O artigo 10 ainda ordena que as partes poderdo
ser assistidas por advogados ou defensores publicos e em caso
de comparecendo uma das partes somente acompanhada de
advogado ou defensor publico, o mediador suspendera o proce-
dimento até que todas estejam devidamente assistidas.

Nesse trilhar, percebe-se que a mediacdo extrajudicial é
uma experiéncia emancipatéria que promove a autonomia das
partes e prevé uma mudanca de cenéario no convivio da socie-
dade, trazendo consigo uma nova metodologia de lidar com os
conflitos e desencadeando um meio seguro de pacificagado social.
Assim, resta demonstrado que esse meio representa um impor-
tante instrumento de acesso a justica no tratamento de conflitos,
haja vista a insercdo desse instituto como método autocompo-
sitivo ser considerado um procedimento efetivo de pacificacao
social, bem como de prevencao e resolucédo da litigiosidade.

3 O projeto de extensao em mediagao: uma pratica
de mediacao extrajudicial®

A Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC) desenvolve
o projeto de extensdo em mediacao denominado A Crise da Ju-
risdicdo e a Cultura da paz: a mediacdo como meio democrético,
auténomo e consensuado de tratar dos conflitos, de iniciativa da
professora Fabiana Marion Spengler. Este é realizado e financia-
do pelo departamento de Direito e apoiado pelo programa de
pos-graduagdo em Direito, além de estar em parceria com os cur-
sos de Direito e de Psicologia.

3 O presente texto foi elaborado a partir da anélise do relatério anual produzido pelo projeto de
extensdo em 2018.
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O projeto de extensdo iniciou as atividades em 2009 como
resultado de uma parceria entre a UNISC e o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), junto ao Férum da Comarca de San-
ta Cruz do Sul. Em 2013, as sesses passaram a ser realizadas em
um amplo espago junto a Defensoria Publica, onde acontecem
até os dias atuais. O publico atendido compreende a comunidade
hipossuficiente de 5 municipios que compde a Comarca de San-
ta Cruz do Sul: Santa Cruz do Sul (Sede da Comarca), Gramado
Xavier, Herveiras, Passo do Sobrado e Sinimbu, atingindo os mais
de 150 mil habitantes destes.

Destacam-se como os principais objetivos do projeto:

a) Aplicar técnicas de mediagdo e conciliacdo que resultem
em um tratamento adequado as demandas conflitivas cujas res-
postas sejam construidas pelas partes de maneira consensuada,
auténoma e democréatica, com o auxilio de alunos e professores
da UNISC;

b) Demonstrar que o conflito pode ter resultados positivos
se bem administrado;

c) Reduzir o nimero de demandas civeis ajuizadas, uma vez
que a atuagdo pré-processual evita a necessidade de busca pela
tutela jurisdicional.

O projeto de extensdo conta com espacgo cuidadosamente
preparado e acolhedor para a realizacdo das sessdoes de me-
diacdo. Esse é organizado em uma sala ampla, na qual estao
dispostos diversos méveis, inclusive uma mesa oval, possibilitan-
do, assim, que todos sentem-se lado a lado e preconizando a
igualdade. Ainda, sdo oferecidos café, cha, agua, balas, lencos
de papel, entre outros itens que evidenciam a preocupacdo da
equipe em preparar um espaco acolhedor e confortavel.

Atua nas sessdes uma equipe interdisciplinar, formada por
professores, mestrandos e graduandos dos cursos de Direito e
Psicologia. Para utilizar o servico, o conflitante interessado deve
deslocar-se até a Defensoria Publica, onde sera atendido por um
servidor que verificara as caracteristicas do conflito. Se este com-
porta a composicdo e a parte concorda em participar, ela seré
encaminhada ao projeto de extensdo. O outro conflitante é con-
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vidado a comparecer a sessao, sendo o convite feito por qualquer
meio de comunicacao (art. 21, lei n°. 13.140/2015).

Marcada a sessao, as partes poderdo comparecer acompa-
nhadas por advogado, como faculta a lei n°. 13.140/2015. Por se
tratar de um procedimento informal, durante a sessdo nao sao
juntados nenhum tipo de documento, bem como néo é redigi-
do termo relativo as informacdes reveladas. Caso haja consenso
entre as partes, serd elaborado um acordo que, posteriormen-
te, poderd ser homologado. Antes do encerramento da sessé&o,
as partes sdo convidadas a responder uma pesquisa de avalia-
¢do. Anualmente, tendo como base estas avaliagbes, sdo escritos
relatérios com objetivo de aferir os resultados e discutir o apri-
moramento das praticas executadas.

Durante os 10 anos de prestagdo de servico, foram atendi-
das cerca de 2.400 pessoas e estima-se que mais de 3.500 pessoas
foram atingidas. Desde o inicio das atividades, ja foi possivel rea-
lizar aproximadamente 1.000 sessdes de mediacdes, tendo 62%
delas resultado em acordos, dos quais 80% vém sendo cumpri-
dos. Em 2010, como reconhecimento pelos bons resultados, o
projeto foi premiado, no Rio Grande do Sul, pelo Prémio SINEPE
na linha de Responsabilidade Social com medalha de ouro.

Constata-se, assim, que o projeto de extensdo oferece a
comunidade um meio adequado de tratamento de conflitos, bem
como permite o desenvolvimento na pratica dos ensinamentos
adquiridos em sala de aula. Na mesma medida, alia o ensino, a
pratica e a producao cientifica advinda do grupo de Politicas Pu-
blicas para o Tratamento dos Conflitos, vinculado ao Programa
de Pés-Graduagao (mestrado e doutorado) da instituicdo. Assim,
é possivel verificar o potencial transformador do projeto, ao pas-
so que este fortalece o tripé académico e proporciona a troca de
saberes entre a instituicdo e a comunidade.

4 Conclusao

Do exposto, vé-se a mediagao extrajudicial como uma politi-
ca publica de acesso ajustica estabelecida pelalein®. 13.140/2015
que tem seu procedimento todo previsto nos artigos 21 ao 23.
Esta é utilizada com o objetivo de alcancar um consenso por meio
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do didlogo entre as partes, sendo este intermediado por um me-
diador que faré as vezes de um terceiro imparcial, incentivando o
acordo extrajudicial.

A mediacdo extrajudicial, conforme expée o artigo 42 da
lei supracitada, pode ser realizada em comunidades e escolas le-
vadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no ambito
de suas competéncias, bem como em cédmaras privadas e institui-
cbes de ensino por meio de projeto de extensédo, oportunizando
que a relacao dos envolvidos seja resolvida, tratada ou simples-
mente mediada em busca de uma solucao.

A intencdo da lei é bem clara, esta ndo tende a limitar a
mediagao extrajudicial, mas sim nortea-la. Desse modo, o que
se percebe, por exemplo, em instituicdes de ensino por meio
de projeto de extensdo, é o fato de a pratica da mediagdo ex-
trajudicial ser um meio de aproximacdo entre a instituicdo e a
comunidade, na medida em que fortalece os pilares da universi-
dade (tripé ensino-pesquisa-extensao).

Em suma, é possivel constatar a contribuicdo do projeto
de extensdo a partir da participacao e do reconhecimento da co-
munidade. Desta maneira, o projeto de extensdo em mediacao
alcanca seus objetivos, tendo em vista que se trata de uma impor-
tante ferramenta que relaciona o aprendizado teédrico a pratica,
bem como de uma proposta transformadora no enfrentamento
de conflitos.
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1 Tema e respectivo grupo de trabalho

A presente pesquisa acosta-se ao eixo temético Jurisdigao
Constitucional e Democracia. Por esta razdo, submete-se a avali-
¢do do grupo de trabalho 01, competente ao recorte de Politicas
Publicas em Direitos Fundamentais e Jurisdicdo: interconexdes
cambiantes.

2 Delimitacao do tema

Delimitar-se-4 o tema a uma anélise histérico-axiolégica do
Estado Democratico de Direito, com enfoque a correlagao entre
a queda do regime nazista e a criminalizacdo de condutas discri-
minatdrias de pessoas LGBT.?

1 Académico de Direito na Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC). Membro dos grupos
de pesquisa NUPED e RES PUBLICAE. E-mail: edsonphilip7@hotmail.com

2 Mestre em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor de cursos de graduagao
e pos-graduacao da UNESC. E-mail: luiz_conti1@yahoo.com.br

3 LGBT: lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, e demais individuos ndo heterossexuais e
nao cisgéneros.
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3 Problema

Como problemética matriz, este trabalho coadunar-se-a
ao seguinte questionamento: o corpo de valores responsavel
pela queda do nazismo e pelo consequente advento do Esta-
do Democratico de Direito é compativel aquele utilizado nos
julgados da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n°. 26 e do Mandado de Injuncao n°. 4.733?

4 Método

O estudo serd guiado pelo método dedutivo, partindo
de premissas maiores com fito a conclusées particularizadas.
Do mesmo modo, a pesquisa sera do tipo tedrica e qualitativa,
apoiando-se em material bibliogréfico diversificado, além de, evi-
dentemente, na legislacdo brasileira.

5 Objetivo geral

Lato sensu, dissertar-se-a sobre a construcdo histérica dos
valores democraticos que impulsionaram a superacgao do regime
nazista, correlacionando-os aos eventuais respaldos juridico-cons-
titucionais legitimadores da criminalizacdo da homotransfobia
pelo Supremo Tribunal Federal.

5.1 Objetivos especificos
Quanto aos objetivos especificos, buscar-se-a, sobretudo:

a) Acrescentar a producao cientifica o debate em torno da
controversa legitimidade, pelo STF, de estender a aplicabilidade
dalei n°. 7.716/1989 a protecao da populagdo LGBT;

b) Discorrer sobre a construcdo histérico-axiolégica do Es-
tado Democratico de Direito, correlacionando-a a criminalizacao
de condutas discriminatérias, com énfase na superacao do regi-
me nazista;

c) Promover comparativos entre marcos histéricos concer-
nentes a construcdo do Estado Democratico de Direito, trazendo
a baila reflexées em torno de principios ligados ao surgimento e
manutencao daquele.
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6 Hipotese

Com respaldo ao julgamento do habeas corpus n°. 82.424 pelo
Supremo Tribunal Federal, impetrado no ano de 2002 e com transi-
to em julgado em meados de 2004, em que se fixou a salvaguarda
da populacéo judia contra atos discriminatérios, sob o manto da lei
n°. 7.716/1989, sendo amplamente apoiado fora e dentro do meio
académico, compreende-se que esse entendimento pacificou-se na
medida em que encontrou consenso social, dentro e fora do pais,
sobre a violéncia direcionada aquele grupo. Por analogia, a forca
legitimadora advinda do corpo de principios e valores préprios do
Estado Democrético de Direito justificaria, também, a extensao da
aplicacao da lei do crime de racismo a populagdo LGBT, mesmo que
provisoriamente, se considerarmos que a diferenca entre os gru-
pos salvaguardados ndo modifica o objeto do julgado. Ou seja, a
resisténcia contra a criminalizacdo da homotransfobia pode estar
ancorada na falta de consenso social sobre a violéncia sofrida pela
populacao LGBT ou, até mesmo, na indiferenca quanto ao combate
a condutas discriminatérias dessa natureza.

7 Resultados ja obtidos

E cedico que o Estado Democrético de Direito emergiu com
o fito de contrapor-se a légica operacional do direito vigente até
entdo. Este, estruturado sob o manto estrito do principio da lega-
lidade, urgia modificagées, sobretudo, no papel da jurisprudéncia.
Isto porque, inquestionavelmente, as barbaries do nazismo, preté-
ritas aquela formatagédo de Estado, apenas puderam consolidar-se
com o siléncio do judicidrio que, em respeito aos moldes do Estado
Legislativo de Direito, com uma enrijecida separacdo dos poderes
e uma mecanica de sistematizacdo dos julgados a forma cega da
lei, manteve-se inerte. Nesta senda, com vistas a referida reno-
vagdo na formulacao estatal, incluiu-se a competéncia do poder
judiciario o dever de invalidar atos legislativos ou administrativos,
se contrdrios a constituicdo, além de interpretar criativamente as
normas juridicas a luz da mesma carta suprema (BARROSO, 2015).

Isto ndo quer dizer que o juiz possa vir a corrigir ou substituir
uma lei defeituosa em homenagem ao principio da separacdo dos
poderes. De outro modo, a nogédo atual de Estado de Direito traz
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insita a exigéncia de mecanismos de controle do ato legislativo, ten-
do em vista o principio da constitucionalidade. Nao estd em causa,
entdo, a invasdo de esfera do Poder Legislativo pelo Judiciério, mas
a simples constatacdo de que o dogma da liberdade absoluta do le-
gislador na fixacdo dos fins legais ja esta superado (BARROS, 2003).

Ocorre que o parametro responsavel pela legitimagao desta in-
tervencao, de outro modo, por ser comumente de natureza material,
suscita davidas e apreensdes nos mais variados setores da socieda-
de. A histdria, nesta senda, acaba por ser crucial na interpretacao e
aplicacdo de principios e normas, podendo, ademais, legitimar jul-
gados, como demonstrar-se-a4 no desenvolvimento desta pesquisa.

Por ora, mister ndo olvidar que a fragilidade teérica do positi-
vismo, como as experiéncias totalitarias do século XX demonstram,
mostra-se incompativel com a defesa dos direitos humanos, haja vis-
ta que a visado legalista dos fenémenos juridicos se contenta com a
validade formal das normas juridicas, o que é insuficiente para abar-
car questdes relativas a aspectos valorativos do direito (POZZOLI,
2011).

No mesmo giro, deve-se ter em mente que a Constituicao Fe-
deral de 1988 é o marco do reingresso do Estado de Direito ao
sistema juridico brasileiro, na medida em que é o documento da
transicdo democrética com o consequente reconhecimento dos di-
reitos humanos (SIQUEIRA JUNIOR, 2017). Ainda, este é a prépria
afirmacao histdrica dos Direitos Humanos como categoria de direi-
tos inaliendveis da pessoa humana e sustenta que a nogao vital de
que a dignidade, antes de ser um direito fundamental, decorrente
de um principio constitucional fundamental, possui o status de Direi-
to Humano, portanto, de valor universal (POZZOLI, 2011).

A dignidade da pessoa humana, logo, base da formulacado
histérica do Estado Democrético de Direito, simbolo da derrocada
do nazismo e, ainda, sustento da criminalizacdo de condutas homo-
transfébicas, veste-se de valor fundamental, de status constitucional
integrante da identidade politica, ética e juridica da constituicéo,
de onde se irradiam todos os demais mandamentos fundamentais
(BARROSO, 2015).

Assim, considerando que a sociedade percorre um longo cami-
nho elegendo os bens juridicos mais relevantes, entende-se, por ora,
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que se faz necessario que os poderes da republica, cada qual no seu
ambito de competéncia, facam uso de suas prerrogativas na defesa
desses. Subsidiariamente, cumpre ao poder judiciario reparar even-
tuais lacunas e omissoes, haja vista que, para o efetivo cumprimento
da constituicao, ndo basta que um direito seja apenas reconhecido e
declarado: é necessario garanti-lo (SIQUEIRA JUNIOR, 2017), princi-
palmente se entendermos a violéncia como a antitese da vida digna,
na medida em que esta fere o homem fisicamente, intelectualmente
e psiquicamente (POZZOLI, 2011), sobretudo no pais que mais mata
a populacdo LGBT no mundo (BORTONI, 2018).
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1 Tema

Censura e preconceito.

2 Delimitacao do tema

A censura e a LGBTIfobia ocorrida na Bienal do Livro do
Rio de 2019 analisada sob a ética dos principios do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.
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3 Problema

Por que a justificativa de protecdo integral a crianga e ao
adolescente utilizada para censurar um livro infantojuvenil com
tematica LGBTI (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais
e intersexuais) ndo condiz com os principios dispostos no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente?

4 Objetivos

4.1 Objetivo geral

Analisar o caso de censura ao livro infantojuvenil de te-
matica LGBTI na Bienal do Livro do Rio de 2019, levando em
consideracao os principios e dispositivos do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

4.2 Objetivos especificos

e Discorrer sobre os direitos e principios fundamentais
das criancas e dos adolescentes dispostos na legislacao
patria;

e Estudar o caso de censura ao livro infantojuvenil de te-
méatica LGBTI na Bienal do Livro do Rio de 2019, desde o
ato do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro até
a decisao do Supremo Tribunal Federal (STF);

* Analisar o discurso de protecdo as criangas e aos ado-
lescentes adotado para justificar a retirada dos livros
infantojuvenis de temética LGBTI, abordando a funda-
mentacdo falaciosa, preconceituosa e distorcida sobre
os direitos fundamentais da populacao infantojuvenil.

5 Hipétese

Ao analisar a fundamentacdo para a censura ocorrida na
Bienal do Livro do Rio de 2019, percebe-se uma clara e proposital
distorcao na interpretacado dos principios norteadores dos direi-
tos da crianca e do adolescente. O livro censurado, uma histéria
em quadrinhos de super-heréis na qual ha um casal de persona-
gens que vivem um romance homoafetivo, foi considerado pela
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prefeitura do municipio do Rio de Janeiro como impréprio para
criangas e adolescentes. Assim, a pesquisa poderd concluir que
h& uma manipulacdo intencional da interpretacado do Estatuto da
Crianca e do Adolescente para que se tente legitimar a homo-
fobia institucional e para criar um falso discurso de protecao as
criancas e aos adolescentes.

6 Metodologia

Para o presente trabalho serd utilizado o método deduti-
vo, vez que parte-se de uma abordagem geral sobre a teoria da
protecao integral e os principios fundamentais norteadores do
direito da crianca e do adolescente e finda-se na questao especi-
fica sobre o caso de censura a obra infantojuvenil com tematica
LGBTI, fundamentada na teoria da protecédo integral. A pesqui-
sa sera do tipo bibliografica, sendo utilizados livros, artigos de
periddicos, teses, dissertagdes, documentos publicos oficiais, ju-
risprudéncias e a legislacao brasileira.

7 Resultados

Até a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, crian-
cas e adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos
e nao possuiam direitos fundamentais garantidos. Foi o artigo
227, da Lei Maior, que garantiu que criancgas e adolescentes pos-
suissem os mesmos direitos fundamentais que qualquer outro
cidadao. Tal artigo dispde que cabe a familia, a sociedade e ao
Estado o dever de assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, os mais diversos direitos, incluindo o direito
avida, a saude, a educacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, e de coloca-los a salvo de toda forma de discriminacédo
e opressao (BRASIL, 1988).

Com o dispositivo especifico na Constituicdo Federal tra-
tando sobre os direitos fundamentais que possuem as criangas
e os adolescentes, estes passam a ser considerados sujeitos de
direitos, atribuindo-se, desse modo, forca constitucional ao prin-
cipio da protecdo integral (ROMAO, 2017). E nesse momento
que a “doutrina da situacao irregular do menor” deixa de existir
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no ordenamento juridico brasileiro, dando lugar a “teoria da pro-
tecdo integral” (CUSTODIO, 2009).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei n°. 8.069/1990)
veio no mesmo sentido da Constituicio Federal de 1988, ga-
rantindo direitos fundamentais para criancas e adolescentes e
dispondo sobre a teoria da protecao integral. Pontua-se que, com
o Estatuto, houve a regulamentacao e o desdobramento do texto
constitucional e do disposto na Convengao sobre os Direitos da
Crianca. E importante destacar, também, que o Estatuto nada
mais € do que uma lei especial, ou seja, seus dispositivos tém a
qualidade de expressar os préprios principios (ROMAO, 2017).

Entre os principios estruturantes do direito da crianga e do
adolescente estdo o da universalizagdo, que dispde que todos
os direitos fundamentais sao passiveis de exigéncia e efetivacao
para criancas e adolescentes; o do interesse superior, pois, em
uma sociedade capitalista com constante conflito de interesses,
deve-se proteger o interesse daqueles sujeitos que estdo em fase
de desenvolvimento; e o da prioridade absoluta, que estabele-
ce a prioridade na realizacdo de politicas que visam a garantia
dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. A teoria da
protecdo integral a crianca e ao adolescente exerce uma fungao
estruturante nesse sistema, pois assegura de forma integral o re-
conhecimento de todos os direitos fundamentais dos quais todos
os sujeitos de direitos sao detentores, além de dar uma visao par-
ticular a esses sujeitos em desenvolvimento (CUSTODIO, 2009).

Tendo como discurso a protecao das criancas e baseando-
se na teoria da protecdo integral, o prefeito do municipio do Rio
de Janeiro, Marcelo Crivella, por meio da Secretaria Municipal de
Ordem Publica (SEOP), determinou a retirada de todos os exem-
plares do livro Vingadores, a Cruzada das Criangas da Bienal do
Livro do Rio de 2019, ocorrida entre os dias 30 de agosto e 08
de setembro. A obra é uma histéria em quadrinhos de super-he-
réis na qual ha um casal de personagens que vive um romance
homoafetivo. A autoridade maxima do executivo municipal ale-
gou que a existéncia de um casal formado por dois homens em
uma histéria direcionada ao publico infantojuvenil caracteriza
“conteldo sexual para menores” (QUIERATI; RIBEIRO, 2019). A
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notificacdo emitida pela SEOP & Bienal do Livro trazia o seguinte
texto:

Neste sentido, serve esta para notificar a entidade respon-
savel por essa BIENAL DO LIVRO que, na forma da legisla-
cao federal e municipal, deverao ser recolhidas as obras que
tratem do tema do homotransexualismo de maneira desa-
visada para o publico jovem e infantil, ou seja, QUE NAO
ESTEJAM SENDO COMERCIALIZADAS EM EMBALAGEM
LACRADA, COM ADVERTENCIA DE SEU CONTEUDO, sob
pena de apreensdo dos livros e cassacao de licenca para a
feira e demais que sejam cabiveis. (RIO DE JANEIRO, 20193,
p. 2, grifo do autor).

A suposta exposicao de “conteldo sexual para menores”
estaria em desacordo com o disposto no artigo 78, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que diz o seguinte: “As revistas e
publicagcdes contendo material impréprio ou inadequado a crian-
cas e adolescentes deverao ser comercializadas em embalagem
lacrada, com a adverténcia de seu conteido” (BRASIL, 1990).
Aquela também estaria incompativel com o artigo 79 do mesmo
Estatuto, que dispde que “as revistas e publicacdes destinadas
ao publico infanto-juvenil [sic] ndo poder&o conter ilustragdes, fo-
tografias, legendas, crénicas ou anuncios de bebidas alcodlicas,
tabaco, armas e municdes, e deverdo respeitar os valores éticos
e sociais da pessoa e da familia” (BRASIL, 1990).

Visando o direito de comercializar as obras e ndo ceder a
censura imposta pelo Poder Executivo municipal do Rio de Ja-
neiro, a organizacao da Bienal do Livro nao cumpriu a ordem da
SEOP e impetrou mandado de seguranca preventivo com pedido
de liminar no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) con-
tra o prefeito municipal do Rio de Janeiro e contra o Secretario
Municipal de Ordem Publica do mesmo municipio. A liminar foi
concedida em decisdo monocratica, obrigando as autoridades im-
petradas “a se absterem de buscar e apreender obras em funcdo
do seu contelido, notadamente aquelas que tratam do homotran-
sexualismo”, além de “compelir as autoridades impetradas a se
absterem de cassar a licenca para a Bienal” (RIO DE JANEIRO,
2019a, p. 2).
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Contra a decisdo monocratica, o Municipio do Rio de Ja-
neiro ingressou com pedido de suspensao dos efeitos da liminar
concedida, alegando que a comercializacdo de material impré-
prio e inadequado para criangas e adolescentes trata-se de fato
grave e nocivo a esses sujeitos, configurando, assim, ofensa a
ordem publica. O caso foi para decisdo do Presidente do Tribunal
de Justica, que deferiu a suspensao, corroborando as alegacdes
do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro e usando como
fundamentacao os artigos 78 e 79 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pontuando, ainda, que tal ato nao deve ser con-
siderado censura, pois é inadequado que uma obra voltada ao
publico infantojuvenil aborde a questdo da homossexualidade
sem que os pais sejam previamente informados da tematica (RIO
DE JANEIRO, 2019b).

Apds a suspensao da liminar, a Procuradora-Geral da Re-
publica (PGR) a época, Raquel Dodge, ingressou com pedido de
suspensdo dos efeitos da medida de contracautela deferida pela
presidéncia do TJRJ, visando o impedimento da “censura ao livre
transito de ideias, a livre manifestacao artistica e a liberdade de
expressao” ocorrida no ato do Poder Executivo Municipal do Rio
de Janeiro, que teve cunho discriminatério em relagdo a orienta-
cdo sexual e identidade de género. Em decisdo monocrética, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido liminar
da PGR para conceder a suspensao da contracautela dada pelo
TJRJ, defendeu os direitos fundamentais dispostos na Constitui-
cao Federal de 1988 e os dispositivos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e pontuou que

No caso, a decisdo cuja suspensao se pretende, ao estabe-
lecer que o contelido homoafetivo em publicagdes infanto-
-juvenis exigiria a prévia indicacdo de seu teor, findou por
assimilar as relagbes homoafetivas a contetido impréprio ou
inadequado a infancia e juventude, ferindo, a um sé tempo,
a estrita legalidade e o principio da igualdade, uma vez que
somente aquela especifica forma de relagao impds a necessi-
dade de adverténcia, em disposicdo que - sob pretensa pro-
tecdo da crianca e do adolescente - se pds na armadilha sutil
da distingao entre protegao e preconceito. (BRASIL, 2019, p.
7, grifos do autor).

89



Pedro Henrique Cardoso Hilario e Leila Karenina Ferreira Farias

Desta forma, ficou clara a motivacdo homofébica do ato
do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro, que se utilizou
de uma interpretagdo propositalmente distorcida dos principios
norteadores do direito da crianca e do adolescente, sobretudo
da protecao integral, para determinar o recolhimento dos exem-
plares da obra Vingadores, a Cruzada das Criancas da Bienal do
Livro do Rio de 2019.

Ao analisar essa inversao ideolégica dos direitos humanos,
percebe-se que hd um caréter estrutural, por meio do qual essa
estrutura se apresenta como sendo de superioridade, explora-
¢do e dominagdo de grupos com mais poder politico, econdmico
e social sobre grupos excluidos e marginalizados. Essa inversao
“[é] utilizada para abordar a perversdo que esconde os discursos
e préticas hegeménicos [...]", ou seja, o discurso distorcido de
protecao aos direitos humanos viola direitos humanos (MARTI-
NEZ; FAGUNDES, 2018, p. 404).

Percebe-se a distor¢do do discurso dos direitos humanos
pelas instituicdes conservadoras para legitimar atos retrégrados
e conservadores que excluem grupos historicamente colocados
as margens da sociedade e que ndo possuem direitos fundamen-
tais garantidos. Ao usar como argumento a protecao integral das
criancas e adolescentes, direito fundamental desses sujeitos, a
acao de censura ocorrida distorceu o conceito da protecao inte-
gral para atingir seu objetivo: invisibilizar a existéncia de casais
homoafetivos e violar a dignidade da populacdo LGBTI, que é,
historicamente, alvo de preconceito e discriminacgéo.
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Resumo

O processo de internacionalizacdo do direito ocorreu para-
lelamente ao surgimento dos Estados Democraticos de Direito,
em ambito interno, principalmente no contexto pés-Segunda
Guerra. Para evitar que se repetissem as graves violagdes de di-
reito perpetuadas por regimes autoritarios, pela primeira vez na
histéria da humanidade se estabeleceu uma tutela universal dos
direitos humanos a partir da perspectiva de titularidade de direito
associada a figura da pessoa humana e a esta intrinseca, inde-
pendentemente do seu Estado nacional. Na América Latina, apds
a criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos, aprovou-se
a criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
com competéncia consultiva e contenciosa, a qual é encarrega-
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da da aplicagdo, interpretacdo e garantia dos direitos humanos
nos Estados que reconhecem sua jurisdicdo e incorporaram o
Pacto de San José da Costa Rica. Nessa perspectiva, o sistema
interamericano tem como objetivo estabelecer padrées minimos
comuns em matéria de direitos humanos, bem como controlar
o acordado pelos Estados partes pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana, constituindo
esta Gltima uma jurisdigdo vinculante, principalmente por meio de
suas sentencas. Entretanto, a efetividade das decisdes da CIDH
depende também da cooperacdo dos Estados partes em utiliz4
-las como inspiragdo para fundamentar as decisdes internas, isto
é, a aplicagdo na prética do corpus iuris americano. Sendo assim,
o problema que orienta a pesquisa é: qual o grau de importan-
cia do didlogo entre a jurisdicdo nacional e internacional, bem
como do controle de convencionalidade, distinguindo-o do con-
trole constitucional, na construcao do corpus iuris americano e na
protecao efetiva de direitos humanos? Para tanto, partindo-se do
método de procedimento bibliogréfico e da abordagem deduti-
va, faz-se um retrospecto dos direitos humanos e fundamentais
de forma geral, principalmente apés a Segunda Guerra Mundial,
para em seguida analisar-se o grau de influéncia do controle de
convencionalidade junto as teorias dialégicas e do interconstitu-
cionalismo para a evolucdo e atualizacao da jurisdicdo nacional.

Palavras-chave: Internacionalizagdo dos direitos humanos.
Dialogo interjurisdicional. Controle de convencionalidade. Siste-
ma interamericano.

Referencial tedrico

Com a adocdo de um modelo de Estado Democratico de
Direito e com as preocupacdes trazidas com a Segunda Guerra
Mundial, os direitos fundamentais passaram a ocupar um lugar
de destaque na organizacao estatal e, em razao de gerarem uma
vinculacao do legislador a sua garantia, trouxeram uma dimensao
diferente a nogdo de Constituicdo. Esta, com o advento do Esta-
do Social, passou a regular mais aspectos, entre eles as relacdes
entre sociedade e individuos, nao se restringindo apenas as regu-
lacoes de direitos individuais e negativos, como até entdo ocorria
no Estado Liberal (LEAL, 2007).
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Diferentemente dos modelos de Constituicdo até entado vi-
gentes, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito insere
um forte peso sobre a igualdade, buscando a concretizacao real
desta e deixando, portanto, de servir apenas como uma ferramen-
ta de garantia contra ingeréncias estatais. H4 uma perspectiva de
solidariedade e coletividade, de maneira a garantir direitos e o
desenvolvimento do cidadao como parte integrante da socieda-
de. Se adota, desse modo, uma posi¢do mais humanista e valores
sao inseridos nas Constituicdes, estas passando a servir como
base e diretriz para serem seguidas (LEAL, 2007).

Esse carater aberto da Constituicdo, somado aos princi-
pios que também possuem consideravel indeterminacao, faz da
interpretacdo um processo natural e, por vezes, necessario, de-
mandando que os Tribunais a exercam de maneira criativa para
poder delimitar seu contetddo. Nesse contexto, os Tribunais pre-
cisaram se valer de diferentes embasamentos para sustentar a
atuacdo e as interpretacdes realizadas, entre eles o argumento
de que os direitos fundamentais sdo dotados tanto de um carater
subjetivo como de um carater objetivo. No que tange ao carater
subjetivo, o sujeito tem a faculdade de buscar a tutela de seus
direitos judicialmente (SARLET, 2013), o que significa que esses
direitos sao direitos individuais e nessa condi¢do pertencem aos
individuos, os quais, portanto, podem ser exigiveis judicialmente.

Afora a modificacao sobre o carater das Constituicdes apds
a Segunda Guerra, bem como sobre a concepg¢édo dos direitos
fundamentais, nota-se uma significativa mudanca no contexto
mundial quanto a protecao dos direitos humanos. Diante das
atrocidades cometidas durante a guerra, assegurar a protecao
dos direitos humanos passou a ser nao apenas um plano nacional
como também internacional em toda e qualquer circunsténcia.
Na América Latina, em 30 de abril de 1948, na 9° Conferéncia
Internacional Interamericana foi aprovado o Estatuto definitivo
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

Esta mesma conferéncia proclamou também a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em maio daquele
ano, sendo este o primeiro documento internacional atinente a
protecdo dos direitos humanos (GORCZEVSKI, 2009). A decla-
ragao reconhece que os direitos essenciais do homem nao estao
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condicionados ao Estado onde os cidadaos vivem, sendo in-
trinsecos a pessoa humana, e que a protecdo desses é basilar a
evolugdo do direito americano. Onze anos apés ser proclamada
a Declaragdo Americana e constatada a necessidade de proteger
juridicamente esses direitos, foi criada a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, érgdo auténomo da OEA, com o encargo
inicial de promover os direitos humanos (GORCZEVSKI, 2009).

Entretanto, somente apds a aprovagdo da Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de S3o José da Costa
Rica, em 1969, que o sistema americano efetivamente superou
a fase de mera declaracdo de intencbes e ampliou seu ambito
de protecdo dos direitos humanos. Outrossim, também por meio
do Pacto Sao José da Costa Rica, aprovou-se a criacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tribunal com competéncia
consultiva e contenciosa que ficou encarregado da aplicagao, in-
terpretacdo e garantia dos direitos humanos na América, a cuja
jurisdicao se subordinam os Estados-partes signatarios que reco-
nhegam sua competéncia.

Dessa forma, a Corte exerce o papel de intérprete maximo
das disposi¢oes da Convencao Americana, determinando a repa-
racao do dano e a adocdo das politicas necessarias para prevenir
novas violagdes. Essa atuacao ativa é de suma importancia para
superar omissdes e insuficiéncias de Estados com democracias
recentes, como o Brasil, que ainda convivem com a precarieda-
de nos servigos de protecdo aos direitos humanos. Diante da
omissdo estatal na prestacdo da devida fiscalizagdo, o sistema
internacional subsidiariamente busca suprir as falhas estruturais
das instituicoes nacionais.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi criado
para denunciar internacionalmente problemas internos e alertar e
denunciar possiveis retrocessos ou violagdes de direitos humanos
dos paises membros. As decisdes tomadas por aquele vinculam
todos os Estados que reconhegcam sua jurisdicdo em casos analo-
gos, sendo obrigatéria a observancia das decisdes, bem como a
aplicabilidade destas, como parametro na formulacao e execucao
das normas internas. Trata-se de um reflexo do controle exercido
pela Corte, o qual pode ser classificado como um controle exter-
no concentrado tanto repressivo como preventivo.
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Como ja mencionado, isso vem ao encontro da dimensao
objetiva de direitos, isto é, o direito transcende a figura do sujei-
to, e é mais amplo, j4 que perpassa a ideia da coletividade (LEAL,
2007). Resta claro que a Corte, ao analisar os casos concretos,
influencia a interpretacdo dada aos direitos dentro do corpus iu-
ris americano e indiretamente vincula a interpretacdo para outros
casos analogos, visto que a res interpretata possui eficacia erga
omnes, o que é de suma importancia para a protecao de direitos,
principalmente em Estados de democracia tardia e resisténcia
politica, como o brasileiro.

Quando o Estado se submete ajurisdicdo da Corte, compro-
mete-se com a protecao dos direitos fundamentais ndo somente
no seu Estado. Esse comprometimento independe da nacionali-
dade, ultrapassando as fronteiras do pais em prol do bem comum
de todos os seres humanos. Trata-se de um acordo mutuo de
colaboragao (ALCALA, 2013), ja que os Estados-partes da CADH,
no momento que a ratificam, limitam, em parte, o seu poder esta-
tal em beneficio de um bem maior, reconhecendo que o respeito
a dignidade humana é intrinseco ao ser humano.

Dessa forma, faz-se necessério adequar o direito interno as
disposicdes e proposicdes da Convencao, sendo que o Estado, ao
adotar medidas internas na atuacao normativa de protecéo, pode
garantir além do convencionado, porém ndo menos em decorrén-
cia dos principios da progressividade e do julgamento sempre em
favor da pessoa humana. De forma alguma pode ser admitido o
retrocesso em termos de garantias de direitos humanos.

Percebe-se, assim, que as decisées judiciais da Corte tém
efeito em cadeia. Ou seja, frente as decisdes, ainda que o Estado
ndo seja parte direta da demanda, o legislador deve adaptar o
ordenamento interno. Esta obrigacao facilita a atuacdo do Poder
Judiciério, j& que este tem um norte para resolver as demandas
particulares que porventura necessitem de decisao judicial. Caso
o legislador falhe na sua tarefa de adequar o ordenamento juridi-
co interno a CADH, ainda assim o Poder Judiciario esta vinculado
ao dever previsto no artigo 2 do documento, devendo abster-se
da aplicagdo de qualquer norma contréria ao convencionado (AL-
CALA, 2013).
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Cabe relembrar que um caso chega ao sistema interameri-
cano de protecao apenas quando o Estado falhar internamente,
isto é, o sistema nacional ndo conseguir, mesmo recorrendo a
todas as instancias e esgotando-as, houve violagao de direito (AL-
CALA, 2013). Nesse sentido, o controle jurisdicional da CIDH é
subsididrio. A atuacdo deste se dd quando empregados todos
os controles jurisdicionais internos do Estado, porém mesmo
assim ele falha e ndo resta outra alternativa para o sujeito que
ndo buscar amparo no tribunal internacional para ter seu direito
resguardado.

A efetividade das decisées da CIDH depende também da
cooperacgao dos Estados partes em utiliza-las como inspiracao
para fundamentar as decisdes internas, isto é, a aplicagdo na pra-
tica do corpus iuris americano (ALCALA, 2013). O juiz nacional é o
juiz natural do corpus iuris americano, ja que é ele quem constréi
o direito interamericano por meio de didlogos de cooperacao en-
tre os Estados e a CIDH, a qual julga tendo por base as decisdes
dos juizes nacionais.

Inclusive em matérias ainda nao tratadas pela CIDH, pode
o juiz natural inovar, ainda que tomando como principio outras
jurisprudéncias da CIDH, interpretando o direito e definindo um
norte a ser seguido, iniciando, assim, um didlogo na esfera inte-
ramericana, ja que porventura a matéria futuramente podera ser
tratada pela Corte — tarefa de antecipacao utilizando o corpus
iuris americano (ALCALA, 2013). Sendo assim, nada impede o juiz
nacional na condigdo de juiz natural de interpretar além, extensi-
vamente, influindo, desse modo, na jurisprudéncia interamericana
e promovendo o enriquecimento mutuo da jurisprudéncia em prol
da maior efetividade dos direitos convencionados. O intuito des-
se intercambio é construir solugdes mediante um esforco comum.

De toda forma, compreende-se que a jurisdi¢ao constitucio-
nal deve simultaneamente fazer o controle de constitucionalidade
e convencionalidade, entendendo, assim, que uma norma pode
ser constitucional, mas contréria a CADH. Nesse aspecto, o dia-
logo interjurisdicional é de suma importéancia para harmonizar o
sistema jurisdicional, tendo em vista a pluralidade normativa pds
a conformagdo de uma ordem juridica internacional de protecao
de direitos humanos. Ao encontro do didlogo como atividade in-
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terpretativa capaz de aproximar as jurisdi¢es interna e externa,
o controle de convencionalidade é dever de reconhecimento da
necessidade de os operadores do direito atuarem conjuntamente
com seriedade e prudéncia em prol de uma légica de troca de
ideias criticas, conexao e respeito mituo em torno do direito in-
ternacional e do direito interno (BAZAN, 2017).

O novo modelo de protegdo constitucional internacional
pds-Segunda Guerra é baseado especialmente no principio pro
homine e na adequada aplicagdo do controle de convencionali-
dade nos ordenamentos internos. Nesse sentido, a Convencgao
Americana de Direitos Humanos assume uma posicdo subsidiaria
na ampliacdo das normas de protecao e a Constituicdo, como um
documento flexivel, vai se adaptando de acordo com a evolucao
dos direitos humanos e a internacionalizacdo desses direitos de
protecdo independentemente da nacionalidade do sujeito (LE-
DESMA, 2012).

O dialogo entre jurisdigdes pressupde a existéncia de uma
complementariedade entre os diversos juizes e tribunais, tanto
internos como internacionais, em busca da evolucdo do direito,
retirando, assim, a hierarquia e a relacdo de autoridade entre
6rgaos judiciais, os quais passam, de forma conjunta, a buscar
solucbes em termos de direitos fundamentais. Tem-se aqui a in-
terconstitucionalidade do direito (LEAL, 2018).

Quanto ao controle de convencionalidade, este visa a
aplicagdo harménica dos direitos vigentes internamente e inter-
nacionalmente (ALCALA, 2013). Em um plano externo, o tribunal
internacional avalia se o Estado-parte, por meio de normas e atos,
violou direito convencionado e se este é um caso de responsabi-
lizagdo internacional. Essa decisdo sobre a ocorréncia de violagao
ou ndo, bem como as possiveis sangdes dela decorrentes, vin-
culam todos os Estados-partes e ndo apenas o Estado violador
diretamente condenado. Isto significa que as decisées nacionais
do Estados-partes implicam em infracdes internacionais, ja que
hoje existe amparo interamericano de direitos, o que nao existia
antes da criagdo do sistema internacional de protecao de direitos
humanos.

Sendo assim, a relagdo entre as jurisdi¢cdes interna e externa
assume um carater mais do que essencial, pois é do didlogo in-
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terjurisdicional que pode decorrer uma melhor aplicabilidade das
decisdes interamericanas.

Consideracées finais

Considerando a perspectiva dos direitos humanos no con-
texto mundial pés-Segunda Guerra e o status de importancia
conferido a Constituicdo e aos direitos fundamentais no Estado
Democrético de Direito, nota-se que a partir de entdo a omis-
sao estatal na devida protecdo dos direitos essenciais ao homem
gera fiscalizagdo do sistema internacional subsidiariamente.

Nesse sentindo, na América Latina, apés o Pacto de Sao
José da Costa Rica e a criacdo da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, esta, na condicao de tribunal intérprete maximo
das disposi¢oes da Convencao Americana, constituiu um sistema
com ferramentas importantes na concretizacdo dos direitos pro-
tegidos pela Convencdo Americana e tidos como basilares em
nossa sociedade.

A atuacgdo ativa da Corte é de suma importancia para su-
perar omissdes e insuficiéncias de Estados com democracias
recentes que ainda convivem com a precariedade nos servicos de
protecao aos direitos humanos. Mostra-se significativo o carater
vinculante das decisées interamericanas, que obrigam os Estados
membros a adaptarem seus ordenamentos internos, muito em-
bora seja descolada a perspectiva de hierarquia de jurisdigdes. O
foco é a sinergia, o didlogo entre as jurisdicdes como instrumento
habil para alcancar solu¢des para os novos desafios juridicos, es-
pecialmente no ambito de protecdo de direitos humanos.
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Resumo

Apesar de o trabalho infantil estar em desacordo com a
legislacdo nacional e internacional, criancas e adolescentes se
encontram ainda nessa situacao, oportunidade na qual realizam
atividades que extrapolam seus limites e prejudicam o seu pleno
desenvolvimento. Assim, se torna importante uma articulacao da
rede de atendimento, inclusive na drea da salde, para a identi-
ficacdo e o enfrentamento do trabalho infantil. O objetivo geral
é compreender as politicas de atendimento na area da saiude na
identificacdo e enfrentamento do trabalho infantil. Buscou-se so-
lucionar o seguinte problema: Como se estabelece a atuagdo das
politicas de atendimento na area da salde para a identificagao e
enfrentamento do trabalho infantil? A hipdtese indica uma arti-
culagdo da rede de atendimento e a area da sadde, por meio de
estratégias de identificacdo, diagndstico e avaliagdo e os enca-
minhamentos para realizar o enfrentamento do trabalho infantil.
O método de abordagem é o dedutivo e o de procedimento é o
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monogréafico, utilizando das técnicas de pesquisa documental e
bibliografica.

Palavras-chave: Adolescente. Crianca. Politicas Publicas.
Trabalho Infantil.

1. Introducao

Apesar de o trabalho infantil estar em desacordo com a
legislacdo nacional e internacional, que define uma protecédo
juridica contra tal exploragdo, criancas e adolescentes ainda se
encontram nessa situagdo e acabam realizando atividades que
extrapolam os seus limites, o que resulta em prejuizos ao seu
pleno desenvolvimento.

2. Objetivos

Para tanto, se buscou compreender as politicas de aten-
dimento na area da salude na identificagdo e enfrentamento do
trabalho infantil. J&4 os objetivos especificos buscam analisar a pro-
tecdo juridica contra a exploracdo do trabalho infantil, os prejuizos
do trabalho infantil ao desenvolvimento humano de criancas e
adolescentes e as politicas de atendimento na area da salde para
a identificacdo e enfrentamento do trabalho infantil. Como pro-
blema de pesquisa, buscou resolver o seguinte problema: Como
se estabelece a atuacdo das politicas de atendimento na area da
saude para a identificacdo e enfrentamento do trabalho infantil?

A hipétese indica uma articulagdo das politicas publicas de
salde com os demais érgdos do Sistema de Garantia de Direi-
tos da Crianga e do Adolescente para estabelecer estratégias de
identificagcdo, a avaliacdo e o diagndstico, bem como de encami-
nhamentos, possibilitando o enfrentamento do trabalho infantil.

3. Metodologia

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e o método
de procedimento monogréfico. O desenvolvimento da pesquisa
se realizou por meio das técnicas de pesquisa documental e bi-
bliogréfica, utilizando-se de doutrinas, artigos publicados e da
legislagdo pertinente.
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4. Referencial teédrico

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
incorporou a teoria da protecao integral ao ordenamento juridico
brasileiro, garantindo a condicdo de sujeito de direitos e um rol
de direitos fundamentais as criancas e adolescentes por meio do
estabelecimento de uma triplice responsabilidade compartilhada
entre a familia, a sociedade e o Estado.

Assim, se rompeu com as antigas concepg¢des que foram
incorporadas pela tradicdo menorista, que regulamentava um
controle por meio de repressao, e estabeleceu-se uma base princi-
piolégica, a qual foi regulamentava pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, promovendo os
direitos fundamentais das criancas e adolescentes. (BRASIL, 1990)
Assim, a Constituicdo Federal estipulou idades minimas para o
exercicio de atividades de trabalho, proibindo o “trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer traba-
lho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos” e sendo regulamentado posteriormente
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1988).

Destaca-se, também, que a salde passou a ser garantida
também como um direito social e fundamental, nos termos artigo
7°, IV e XXII da Constituicdo Federal, existindo uma competéncia
concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal para
concretiza-lo e se tornando um direito de todos:

Art. 196. A saide é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos e o acesso
universal e igualitério as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacao. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, a saude se sedimentou como um direito subje-
tivo publico e dever do Estado, nos termos do artigo 30 do texto
constitucional, devendo-se oportunizar os servicos necessarios para
o atendimento integral da populago e constituindo o Sistema Unico
de Saude (SUS) como um dos pilares bésicos da seguridade social.
(BRASIL, 1988) Ja o artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te determinou “a protecdo a vida e a saide, mediante a efetivacdo
de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desen-
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volvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”
e ainda o "acesso integral as linhas de cuidado voltadas a saide da
crianca e do adolescente” por meio de um intermédio do SUS, nos
termos do artigo 11 do estatuto mencionado (BRASIL, 1990).

Isso porque o trabalho infantil acarreta inimeros prejuizos
a crianca e ao adolescente, causando desde sequelas irreversi-
veis até danos significativos no desenvolvimento integral desses.
Ademais, a privagdo da infancia e a impossibilidade de vivenciar
os processos de modo saudavel compromete a qualidade de vida
das criancas e adolescentes. (CUSTODIO; REIS, 2015, p. 175)

O trabalho infantil acarreta consequéncias complexas que
atuam sobre o desenvolvimento da crianca e do adolescente
e sobre todo o nucleo familiar. Ele ameaca o desenvolvimen-
to fisico, aqui compreendida a salide como um todo - resis-
téncia fisica, visdo, audi¢do, coordenacdo motora; danifica o
desenvolvimento cognitivo — desde a alfabetizagao, o apren-
dizado e a aquisicdo de conhecimentos; perturba o desen-
volvimento emocional, no que se refere a constituicdo da
autoestima, da compreensao dos sentimentos de amor, acei-
tacdo, dos elos familiares; altera, ainda, o desenvolvimento
social e moral, no que diz respeito a identificagdo com deter-
minado grupo, ao discernimento entre o que é certo e o que
ndo é, a possibilidade concreta inter-relacional, a habilidade
de cooperacao. (CUSTODIO; VERONESE, 2007, p. 105)

Nesse contexto, o Estado passou a estabelecer politicas
publicas que garantam “a crianca e ao adolescente o direito de
protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas so-
ciais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia” (CUS-
TODIO, 2009, p. 44). Nesse passo, o Ministério da Satide instituiu
a Politica Nacional de Saide do Trabalho, com a portaria n® 1.823,
de 23 de agosto de 2012, que passou a definir principios, prin-
cipios, estratégias para o desenvolvimento da atencao integral a
saide do trabalhador. (MINISTERIO DA SAUDE, 2012)

[...] a Politica Nacional de Salde para a Erradicacédo do Tra-
balho Infantil objetiva contribuir para a identificacdo e pre-
vencédo do trabalho infantil, por meio de acées educacionais,
de vigilancia e de atencéo, sempre com acbes pautadas pela
atencao integral a satide dos trabalhadores precoces. Neste
sentido, a drea da salde reveste-se de relevancia, tendo em
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vista ser a porta de entrada do servigo publico, com papel
estratégico na identificagdo do trabalho infantil atuando con-
juntamente com o Conselho Tutelar. Atendendo, ainda, aos
pressupostos basicos do SUS como a prevencéo, assisténcia
e reabilitacdo, insere-se a énfase na intersetorialidade para
o enfrentamento ao trabalho infantil, pautada no respeito as
especificidades de cada setor e na realizagdo de agdes com
os Ministérios do Trabalho, Educacao, Esporte, Justica, As-
sisténcia Social, Secretaria dos Direitos Humanos, Ministério
Pablico, com o Férum Nacional de Prevencdo e Erradicacéo
do Trabalho Infantil, CONANDA, Conselhos Tutelares e ou-
tros. (LEME, 2017, p. 814-815)

O Servico de Saude, portanto, deve mapear e identificar
a situacao de toda crianca e adolescente que procurar tal servi-
co, verificando-se se ha histérico pregresso de trabalho infantil
no ambiente familiar. Caso ocorra a identificacdo de situagdo de
trabalho infantil, a crianca ou adolescente que se encontre nessa
situacdo sera afastada e havera a notificacdo imediata do Siste-
ma Nacional de Notificacdo (Sinan) do Ministério da Sadde, dos
Sistemas de Vigilancia em Saldde Estaduais e Municipais, da Dele-
gacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego,
do Ministério Publico do Trabalho e do Conselho Tutelar, reali-
zando-se, ainda, uma investigacao sobre a existéncia de outros
trabalhadores nessa situagao. (MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p.
14/15) A identificacdo provoca a obrigatoriedade de notificar o
Conselho Tutelar da respectiva localidade, consoante artigo 13
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, podendo existir res-
ponsabilizagdo nos casos de omissao. (BRASIL, 1990)

H4, ainda, uma avaliagdo e um diagnédstico das criancas
e adolescentes que possuam histérico pregresso de trabalho,
oportunidade na qual seré avaliada a exposicao a fatores de risco
e a avaliagdo da salde das criangas de acordo com os parametros
do Ministério da Saude. Por fim, existe uma etapa de encami-
nhamento, devendo as criancas e adolescentes em situacdo de
trabalho serem incluidos em atividades de educacdo, tanto de
saude quanto de seguranca do trabalho, juntamente com suas fa-
milias, estabelecendo-se, ainda, uma articulacado entre a vigilancia
em saulde para a avaliacdo do ambiente e processo de trabalho e
a promogao intersetorial com os demais integrantes das redes de
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protecao e atendimento dos direitos da crianca e do adolescen-
te. (MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p. 15-17)

[...] a intersetorialidade e a integracao da area de saide no
sistema de garantias dos direitos da crianca e do adolescente
tornam-se desafios primordiais com a¢des de planejamento
conjuntas como forma de articular a macropolitica e estabe-
lecer diretrizes de ago local, sendo necessaria a integracéo e
a analise dos estudos realizados sobre os temas trabalho in-
fantil e satide nas préprias estratégias propostas na politica
nacional de combate ao trabalho infantil e nos programas de
atendimento direto & crianca e ao adolescente (CUSTODIO
et. al., 2010, p. 170).

Desse modo, a atuacdo integrada do Sistema de Garantia
de Direitos se torna fundamental para a prevencao e erradicacao
do trabalho infantil, possibilitando politicas publicas de sauide
que identifiquem e enfrentem o trabalho infantil e garantam o
atendimento das criancas e adolescentes exploradas.

5. Conclusao

Com o desenvolvimento da pesquisa, se demonstrou a cons-
trucdo de uma protecao juridica contra a exploracdo do trabalho
infantil que se consolidou pela Constituicao Federal, Estatuto da
Crianca e do Adolescente e diversos tratados e convencgdes inter-
nacionais de direitos humanos e sedimentaram, ainda, o direito
fundamental a salude, que garantiu o atendimento integral de
criancas e adolescentes, pois, apesar da extensa protecdo juridica,
criangas e adolescentes ainda sao exploradas em atividades de tra-
balho, o que resulta em prejuizos ao seu desenvolvimento humano.

Torna-se necessaria, portanto, a promogdo de uma inte-
gracao e intersetorialidade das politicas publicas de saide com
o Sistema de Garantia de Direitos, pois, além de oportunizar o
atendimento das criangas e adolescentes em situacdo de tra-
balho infantil, possibilita a prevencao e a identificagdo para o
devido encaminhamento para o restante da rede. Assim, o en-
frentamento do trabalho infantil se solidifica com um esforco
das instancias do SUS e a integracdo com os demais 6rgaos que
compdem o Sistema de Garantia de Direitos, que envolve estra-
tégias de identificagdo, o diagndstico e a avaliacdo, bem como os
encaminhamentos.
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O controle social diante da ruptura entre
povo e instituicoes

Caroline Muller Bitencourt'
Davi Michels llha?

O presente artigo visa discutir a crise da democracia bra-
sileira, a qual p6e em xeque o préprio Estado Democratico de
Direito. A pesquisa se justifica pela necessidade que ha em se
tratar a crise que tem assolado o mundo ocidental, cujas demo-
cracias sdo ameacadas pelas dificuldades em encontrar saidas de
tal situagdo, tendo visto que o agravamento da crise podera ge-
rar o fim da democracia.

O artigo apresenta como problema de pesquisa o seguinte
questionamento: quais sdo as alternativas possiveis para se ul-
trapassar e resistir a crise da democracia brasileira? Tem-se por
objetivo compreender de que modo a ordem constitucional pode
garantir a sua legitimidade e representatividade diante do cenério
de crise das instituicdes do direito, visando-se, especificamente,
analisar como o controle social pode auxiliar no crescimento da
representatividade popular das Instituicdes Democréticas e na le-
gitimidade destas diante do povo.

Visando responder o problema de pesquisa, o estudo se
divide em quatro partes. Primeiro ha de se conceituar e analisar
a crise de representatividade das instituicdes democraticas como
um fenédmeno ocidental atual, buscando apresentar um panora-
ma da crise e conceituando-a de modo a relacionar os termos
povo (demo) e poder (cracia) para entdo identificar a separacao
de ambos. Em seguida, identificar-se-a as causas e consequén-
cias de tal crise, buscando assim que fossem encontradas, a fim
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de se saber como ela se desenvolveu tanto nas Gltimas décadas,
tornando-se cada vez mais forte a separagdo entre as massas e
as instituicdes, elencando alguns fatores do que se tem chamado
de crise da democracia liberal no Brasil. A terceira parte trata
de projetar o controle social como meio capaz de resistir a crise
da ordem constitucional e a Gltima de observar a relacéo circular
entre controle social e confianca popular, afirmando aquela como
relagdo fundamental e necesséaria para as Gltimas e enfatizando
que a confianga popular ndo é apenas consequéncia, mas pressu-
posto do controle social.

Com isso, desenvolve-se a hipétese de que o controle social
pode se constituir como um meio de resisténcia frente a crise das
instituicoes democraticas, especialmente se houver um incremen-
to no ambito da participagdo popular com o desenvolvimento de
mecanismos de fomento do acesso a informacgao e transparéncia,
a fim de gerar a confianga nas instituicdes. O método de abor-
dagem utilizado é o dialético e o método de procedimento é o
bibliografico.

Analisou-se, em um primeiro momento, a crise como con-
ceituada por Santos (2017), um abismo, uma separagdo. O que
separa duas ou mais coisas, bem como o abismo, o vale, se en-
contra no meio de dois cumes. Ou seja, para falarmos de crise,
precisamos falar de dois ou mais pontos de referéncia, de coisas
que estdo separadas, que estdo desunidas. Existem dois movi-
mentos dentro da crise, a didcrise, isto €, um aumentar da crise,
um separar mais; e a sincrise, que é entendida como um superar
a crise, a reuniao do que estava desunido, separado (SANTOS,
2017, p. 47).

Nesse sentido, a crise entre ordem constitucional e povo
é uma crise da democracia. Casara (2017) conceitua a crise de
modo diverso de Santos (2017), trazendo por crise a ideia de um
momento especifico no qual um paciente terminal melhora ou
morre. Assim, o autor projeta que a crise na qual vivemos foi
fabricada para justificar os avancos do Estado Pés-Democratico,
criando um Estado de crise permanente, o que seria um contras-
senso tal qual o Estado de Excecdo permanente apresentado por
Agamben (2004), pois a crise aqui ndo pode ser permanente e
traté-la como permanente seria uma contradicdo em termos.
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A crise, como trazida por Santos (2017), ainda pode ser vista
a partir de um outro conceito, o de ruptura, como uma separacao
entre povo e instituicdes (CASTELLS, 2018). Assim, a crise aqui
entra tanto como a ruptura entre a populagdo e a administracao
publica quanto como uma desculpa para justificar atos autorita-
rios e o enfraquecimento das instituices e da concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Castells (2018), cuja obra sobre a crise da democracia liberal
é referéncia, elenca diversos pontos que propiciaram e propiciam
esta crise, entre eles: "o asco pela corrupcao sistémica da politica
foi um fator determinante na falta de confianga em representan-
tes que eram pagos pelos préprios cidadaos e que, contudo, se
proporcionavam um generoso salario extra aproveitando-se do
cargo e espoliando as empresas” (CASTELLS, 2018, p. 18).

Assim, a corrupgao macica de parte da classe politica criou
um estigma dificil de desaparecer. Diante disso, a falta de con-
fianca nas instituiges, que sdo a base da democracia liberal, traz
uma descrencga no sistema politico e democratico como um todo,
fazendo com que a populacdo muitas vezes pessoalize anseios e
esperangas em algum messias politico que ira salva-los da corrup-
cdo e do atraso burocréatico.

Com o discurso anticorrupgao, entdo, direitos fundamentais
sdo deixados de lado e o Estado avanca cada vez mais em poder
sobre a vida do cidadado. Encontra-se, assim, a justificativa per-
feita para destruir direitos sociais e restringir direitos individuais:
a luta contra a corrupcdo. As forcas da pds-democracia, logo,
propagam que a politica e o Estado sdo corruptos, a fim de dis-
tanciar povo e Administragdo Publica (LOPES, 2019, p. 55).

Somado a isso encontra-se uma estratégia de marketing
politico chamada politica do escandalo, por meio do qual o
adversario da vez é difamado com fatos distorcidos e até com
invencdes. Todavia, tal campanha para minar a confianca popular
em algum politico adversario especifico acaba por tomar propor-
¢bes magnas e minar a confianca do povo no préprio sistema
politico. Castells (2018, p. 21) diz que

Embora os efeitos da politica do escandalo sobre politicos
especificos sejam indeterminados, tal politica gera um efeito
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secundario que é devastador: o de inspirar o sentimento de
desconfianca e reprovagao moral sobre o conjunto dos poli-
ticos e da politica, contribuindo assim para a crise de legiti-
midade. (grifos nossos).

Com isso, o clima de inseguranca e suspeita criado sobre
adversarios politicos e as agressdes mutuas em relagdo a inte-
gridade moral entre concorrentes, contribuiram para a eclosao
de uma desconfianca geral e disseminada, patrocinando, desse
modo, conflitos ndo esperados: entre povo e congresso (legis-
lativo); entre povo e Supremo Tribunal Federal (judiciario); entre
povo e Planalto (executivo); e entre povo e governo. Compreen-
da-se, um conflito entre demo e cracia.

Somados aqueles, o medo da globalizagao e o sentimento
de perda de identidade pela qual o mundo vem passando faz
com que se tente retornar ao grupo originario e fechado, funda-
dor da cidade, do sentimento nacionalista em questdo. O medo
do outro, do multiculturalismo propagado pelas “elites cosmopo-
litas”, contribui para que o cidadao sinta-se como se seu sistema,
sua democracia estivesse ruindo e uma medida drastica e incon-
vencional é necesséria para que se consiga atravessar com éxito
o periodo de trevas de representatividade (CASTELLS, 2018, p.
30). O pronome possessivo sua aparece em negrito por ser im-
portante. Cré-se hoje que a democracia é boa apenas quando
é do “nosso” lado, quando as decisbes tomadas sdo as que o
grupo em questao quer que sejam aprovadas. A legalidade, a
democracia e a dignidade humana, pilares do Estado Democrati-
co, tendo de prever limites legais ao poder e concretizar direitos
fundamentais e sociais (BITENCOURT, 2019. p. 69), sdo deixados
de lado e relativizados a fim de criar-se uma nova forma de Esta-
do, sacrificando a democracia em nome da prépria democracia
(Agamben, 2004). Assim, quando o povo nao se sente represen-
tado por suas instituicoes e cai em extremismos, a democracia
corre perigo (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 22), sendo que, em
vistas de tal situacdo, camadas da sociedade acabam por colocar
fé em uma personificagdo de seu édio e preconceito contra as
instituicoes da democracia liberal que tiraram do povo o poder
de democracia real (CASTELLS, 2018).
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Do mesmo modo, Santos (2017), ao analisar as fases do
poder politico no decorrer da histéria, traz a ideia de que nor-
malmente (ainda que nao necessariamente) o poder do povo, a
democracia, é seguida pela Plutocracia, ou seja, o governo dos
plutoi, dos ricos. Assim, a escada do poder costuma ir cada vez
mais para longe da democracia. O autor diz ainda que essas fases
ndo se repetem mecanicamente, pois hd graus de intensidade
diversos, retardamentos, fluxos e refluxos “que impedem consi-
deré-las exatas, mas apenas rigorosas” (SANTOS, 2017, p. 144).
Ainda que em consonancia com o autor, afirma-se a importancia
de tal andlise, mas nega-se sua invariabilidade (coisa que Santos
jamais afirmou) para afirmar a liberdade humana e sua capaci-
dade de escolher seus préximos passos, inclusive em relacao a
resistir, acabar, diminuir ou aumentar a crise.

Tendo em vista que a crise de representatividade atinge as
instituicdes nesse momento, busca-se uma forma de combaté-lae
ultrapassa-la. O controle social aqui entra como ferramenta para
que se possa lutar contra a crise e resisti-la, a fim de que haja uma
posterior sincrise, uma reunido entre povo e instituigoes.

Em um primeiro plano, convém ressaltar que o controle
social ndo é simplesmente a participacao social. Em verdade, a
participagdo social ocorre quando se acompanha uma decisao
enquanto ela estd sendo tomada, quando o povo participa de
uma tomada de decisdo por parte do Estado. O controle social,
por sua vez, é a fiscalizacado de se o acordado anteriormente esta
realmente sendo cumprido pela administracao publica. Com isso,
pode-se dizer que o controle social pressupde a participacao so-
cial, mas, para a participacado social, o controle social ndo é uma
necessidade (BITENCOURT; RECK, 2016, p. 98).

Somando-se a isso, é mister lembrar que para o controle
social o direito de acesso a informacgédo e a transparéncia é im-
prescindivel. O direito ao acesso a informacdo ndo é o direito
de informacao, pois este é o poder de transmitir e receber infor-
macodes livremente, enquanto o acesso a informacao é o direito
que o cidadao tem que o Estado e que as instituicdes publicas e
democraticas prestem informacdes do que fazem, mesmo que
ninguém peca e nao haja solicitagdo para tal. Essa informacao,
por sua vez, deve ser realmente transparente; ou seja, o cidadao
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que ler a informagao disponibilizada pelo érgao publico (ou pri-
vado com ligagdes ao poder publico) deve poder entender o que
estd vendo. Sendo assim, ndo basta que sejam disponibilizados
dados cheios de termos técnicos estranhos ao cidaddo comum,
os quais dificultam a assimilagdo por este, mas sim dados os mais
claros possiveis, de modo que o cidadao materialmente seja in-
formado. Caso o acesso a informacéo e transparéncia ndo ocorra
dessa maneira, o controle social torna-se apenas mais um direito
formal sem existéncia material, no mundo real.

Explicado o que é o controle social e qual a sua relagdo com
a participacado social, vé-se que o controle da sociedade sobre
as instituicoes democréaticas pressupde a participagdo social, ou
seja, dentro do controle social se encontra a participagao social.
Sendo assim, pode-se dizer que a funcdo do controle social é
mais completa que a funcao da participacao social, pois esta esta
inclusa na atividade do controle social, sendo que este nao se
limita a apenas participar, mas vai além, fiscalizando e cobrando
que o combinado anteriormente seja cumprido pelas instituicdes
(BITENCOURT, 2019).

Sabendo que o controle social requer participacao, nota-se
que tal participacao popular sé é possivel em estados que sejam
democraticos ndo apenas formalmente, mas materialmente. Isto
é, para que haja controle social é necessario que o Estado promo-
va meios culturais, educacionais, sociais e politicos que permitam
que a sociedade possa observar, meditar e atuar sobre ela mes-
ma e as instituigdes que a compoem (BITENCOURT; PASE, 2015).
Em seguimento, a relacdo entre controle social e democracia é
necessaria e fundamental, sendo que sem o controle social demo
(povo) se separa de cracia (poder), e sem uma democracia efetiva
ndo é possivel que haja controle social. Tem-se, pois, uma relacao
reciproca entre ambos.

Entendendo-se que quando o povo participa do governo
ele legitima-o, o presente artigo traz a hipétese que o controle
social pode combater a crise. Entretanto, é suficiente o contro-
le social para realizar-se tao dificil resisténcia? Em um primeiro
momento parece que nao, haja vista que seria necessério para
tal que o povo se esforgasse em participar do governo de manei-
ra ativa, que houvesse encontros e prestacdes de contas entre
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povo e instituicdes, que as instituicdes democraticas nado se es-
cusassem do espirito de transparéncia e apresentassem seus
dados de maneira que a populagdo pudesse entende-los e, para
isso, seria necessario boa-fé por parte dos servidores em fazer
valer os valores democraticos por quais o povo realmente parti-
cipasse e tivesse as rédeas da nacao e a ordem constitucional se
apresentasse sem rodeios para a populagdo que ela representa.
Além disso, seria necessario que tal populacao tivesse condigcoes
materiais de compreender e analisar a ordem constitucional de
maneira a poder realmente posicionar-se e trabalhar em cima das
decisdes acordadas e das a acordar-se, sem contar o elemento
basico de uma saudével democracia liberal, a “vontade de cons-
tituicdo” (HESSE, 1991), necesséria de todos os agentes em uma
boa democracia. Entenda-se por vontade de constituicdo a von-
tade de se fazer cumprir o que foi acordado na Carta Magna, a
vontade de trazer ao campo material, da realidade, o que esta no
campo formal, do papel.

Tendo em vista os argumentos que demonstram que uma
multiplicidade de agdes seria necesséria para a garantia da legi-
timidade da ordem constitucional, ou seja, para a superagdo da
crise entre povo e ordem constitucional, parece que o controle so-
cial por si sé nao ¢é suficiente para tal enfrentamento. Alguns dos
pontos elencados sdo a aparigdo material do controle social, tais
como a ideia de que a Administracao Publica promova encontros
entre ela e o povo, bem como a populagado tenha vontade ativa e
meios de fiscalizar os érgaos publicos e afins, tendo capacidade
para interpretar dados que a administracdo publica, dentro da
cultura de transparéncia, disponibilize para os cidadaos.

Tratando-se da “vontade de constituicdo”, aqui tal von-
tade se apresenta como pressuposto do controle social, sendo
que, tendo o povo vontade de fazer com que a constitui¢do seja
cumprida, este buscara realizar seu papel dentro da ordem cons-
titucional, de maneira a realizar materialmente o controle social.
Do mesmo modo, os agentes publicos, inspirados pela “vontade
de constituicdo”, propagarédo a cultura de transparéncia, facili-
tando ao maximo o acesso a informacao (HESSE, 1991).

Assim, a tese de Hesse (1991), apesar de néo ser o objeto
de estudo desta anélise, traz muitissimas contribui¢des ao assun-
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to tratado neste artigo. Destarte, a “vontade de constituicdo”
pode ser considerada fundamental para a salde juridica, politica,
social e econémica de uma nacgao, tendo implicagdes amplas den-
tro do direito constitucional, inclusive repercutindo fortemente
dentro do controle social, assim como dos pressupostos e das
consequéncias deste.

Todavia, como dito, o controle social depende da vontade
de constituicdo para existir materialmente, coisa que nédo esté
em alta em uma nacgao cuja crise das instituicdes se agrava dia-
riamente. Assim, vemos que a forca formal do controle social
tem dificuldades em se estabelecer em uma realidade que nao
disponha materialmente dos elementos necessérios para que
haja um controle social atuante realmente. Analisando a relacao
entre controle social e confianga popular, em um primeiro mo-
mento, fica claro que quanto mais se tem controle social, mais se
tem confianca por parte da populacao. Ora, quanto mais o povo
participa e fiscaliza o governo, mais ele pode confiar que as insti-
tuicdes democraticas estdo sendo boas.

A partir disso, uma reflexdo se faz necessaria: um povo que
desconfia absolutamente de seu governo n&o crerd que os da-
dos passados sado confidveis ou acessiveis realmente, de modo
que nao se interessardo por participar da administragdo publica
e fiscaliza-la, uma vez que crerao ser inttil ou incrivelmente difi-
cultoso encontrar dados que realmente sejam verdadeiros. Com
isso, comegamos a vislumbrar que a confianca popular, além de
consequéncia, é de certo modo também pressuposto do controle
social.

E mister destacar que a confianga popular consegue emer-
gir materialmente na sociedade sem necessariamente usar do
controle social, mas o controle social ndo consegue existir mate-
rialmente sem uma base existente de confianga razoavel do povo
nas instituicdes. Assim, materialmente sé é possivel o surgimento
do controle social a partir de uma sociedade que tenha confianca
em suas instituicdes, estando tudo, é claro, ancorado na vontade
de constituicdo que deve permear as sociedades maduras e real-
mente democréticas.

A confianca popular estd, logo, em um relagdo reciproca
com o controle social, embora seja mais importante que o contro-
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le social, uma vez que sem uma confianca razoavel ndo é possivel
que haja materialmente um efetivo controle social. Tal é a im-
portancia da confianca da populagédo que ela é pressuposto (a
vontade de constituicdo também ¢é) da participacdo social, que
por sua vez é um elemento necessario para a existéncia do con-
trole social.

Em vista das consideragdes finais, pode-se afirmar que a cri-
se das instituicdes democraticas, isto é, a separagdo entre povo
e ordem constitucional, como conceituada, é uma realidade em
vérios paises ocidentais e ndo simplesmente um fenémeno local.
Ainda, vemos que tal crise se deu por inimeros motivos e, se ndo
resolvida, acarretard o fim da democracia, com a vinda de um Es-
tado pds-democrético inspirado em modelos neoliberais, talvez
em uma espécie de plutocracia.

Apresentou-se o controle social como alternativa para re-
sistir a crise, como conceituada por Santos (2017), ou a ruptura,
como conceituado por Castells (2018). Todavia, a partir do expos-
to, é possivel concluir parcialmente que diversos sao os atributos
necessarios para se resistir realmente frente a crise das institui-
¢coes democréticas de direito e do povo. Assim, mostrou-se que
vérios desses atributos podem ser encontrados dentro do con-
trole social quando este estad efetivamente em funcionamento,
tendo em vista que ele pressupde a maturidade dos conceitos de
participacdo social, confianca popular, cultura de transparéncia
e vontade de constituicdo, sendo estes que fazem com que o
controle social seja tdo poderoso formalmente e tao impotente
materialmente. Embora ndo haja certeza de que o controle social
nao conseguira resistir a crise da ordem democratica constitucio-
nal, afirma-se que é improvavel que ele seja realmente eficiente
em tal resisténcia.

Desse modo, depois de revisada a doutrina e os fatos his-
téricos, pode-se ver que a crise nao é algo simples e facil de
curar, sendo necessarias confianca popular, vontade de consti-
tuicdo, cultura de transparéncia e participagdo social para que
possamos pensar em transcendé-la. Se pode dizer, entdo, que
a hipoétese foi negada parcialmente, pois, embora o controle
social seja fundamental para o avango da sincrise entre povo e
instituicdes, podendo inclusive ser um fator determinante de tal
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sincrise, ele ndo é o Unico agente e é fortemente influenciado
pela confianga popular, pela vontade de constituicao e pela parti-
cipagao popular, que por sua vez sé ocorre materialmente dentro
de uma democracia madura. Ademais, pode-se afirmar que sem
o controle social ndo sera possivel acabar com a crise entre demo
(povo) e cracia (poder; aqui as instituices) nem resisti-la, embora
ndo possamos afirmar que o controle social sera capaz de resistir
e/ou acabar com a crise.

Com isso, embora formalmente pareca que ha no con-
trole social uma capacidade de resisténcia diante da crise,
materialmente a situagdo se demonstra cheia de problemas que
impossibilitam a efetividade daquele, tendo-se em vista que ele
é uma entre outras ferramentas que precisardo cooperar entre si
para uma resisténcia eficiente frente a separagédo entre povo e
instituicoes e o advento do Estado pds-democrético. E, ao menos
em momento, ndo ha a disposicdo madura dos fatores necessa-
rios para a efetiva acao do controle social na democracia (ou seria
poés-democracia?) brasileira.
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concretizacao dos direitos fundamentais
de criancas e adolescentes

The actuation of the Tutelary Council in
achieving fundamental rights of children
and teenagers
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Meline Tainah Kern?

1 Consideragoes iniciais

O tema deste resumo é a atuagdo do Conselho Tutelar na
concretizacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescen-
tes. O objetivo geral é estudar o Conselho Tutelar a partir da
organizagdo do sistema de garantias de direitos de criancas e
adolescentes. Os objetivos especificos consistem em contextua-
lizar o Conselho Tutelar a partir de suas caracteristicas gerais e
investigar a atuacdo desse na concretizacdo dos direitos funda-
mentais de criancas e adolescentes.

O problema de pesquisa reflete a seguinte indagagéo: qual
é a atuagdo do Conselho Tutelar na concretizacdo dos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes? A hipétese indica que
apesar do Conselho Tutelar ser um érgao muito conhecido pela
populacdo, o qual atua na protecdo dos direitos fundamentais
de criancas e adolescentes, ha algumas distor¢oes em torno da
sua atuacdo, estas decorrentes da confusdo em torno das atri-
buicbes dos demais 6rgdos do sistema de garantias de direitos.

1 Mestranda no Programa da Pés-Graduacdo em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul
(UNISC) e bolsista CAPES. Integrante do Grupo de Estudos em Direitos Humanos de Criangas,
Adolescentes e Jovens e do Grupo de Pesquisa Politicas Publicas de Inclusdo Social. E-mail: meliza-
cabral@gmail.com

2 Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Integrante do Grupo de Estu-
dos em Direitos Humanos de Criancas, Adolescentes e Jovens. E-mail: meline_kern@hotmail.com
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O método de abordagem é o dedutivo e o método de procedi-
mento é o monografico, com técnicas de pesquisa bibliogréfica
e documental.

2 Referencial teérico

A partir de 1980, com processo de redemocratizagdo do
Brasil, originaram-se debates em torno da inféncia e, com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como
sujeitos de direitos em face da peculiar condigdo de pessoas em
processo de desenvolvimento.

Aoincorporar o principio da protecaointegral, a Constituicao
Federal inaugura um novo paradigma, rompendo definitivamente
com as ideias decorrentes da doutrina da situacado irregular. A
partir do artigo 227, a Constituicdo Federal imp&e a familia, a
sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianca e ao ado-
lescente o direito a vida, a saide, a alimentacao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria (BRASIL, 1988).

Baseados nos principios da descentralizagdo, desjudi-
cializacao, prioridade absoluta, despoliciagdo e democracia, o
estabelecimento de meios adequados para a concretizacdo dos
direitos da crianca e do adolescente se deu a partir da Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Este previu a implementagdo de
um sistema de garantias de direitos da crianca e do adolescente
baseado na triplice responsabilidade compartilhada entre familia,
sociedade e Poder Publico (CUSTODIO, 2006).

Com o reconhecimento dos direitos fundamentais da crian-
ca e do adolescente estampado no artigo 227 da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988, e seu disciplinamento no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, instalou-se
um compromisso institucional compartilhado visando prote-
¢do e garantia plena a efetivacdo dos direitos humanos de
criangas e adolescentes brasileiros. Nesse contexto, foi pre-
vista a criacdo do Conselho Tutelar como érgédo central da
politica de protecdo aos direitos de criancas e adolescente.
(CUSTODIO; SOUZA, 2011, p. 187).
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Situado no segundo nivel do sistema de garantias de di-
reitos e disciplinado no artigo 131 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente como érgdo permanente, auténomo e nao jurisdicio-
nal, o Conselho Tutelar integra a politica de protecao dos direitos
das criancas e dos adolescentes (BRASIL, 1990). Composto por
cinco membros que tém um mandato de quatro anos, o Conselho
Tutelar é érgao publico, pois é vinculado a administracao publica
municipal, que aplica medidas administrativas de cumprimento
obrigatério.

O Conselho Tutelar é érgdo permanente porque uma vez
criado nao pode ser extinto, prestando servicos de forma inin-
terrupta 24 horas por dia, sem a necessidade da sede se manter
aberta. Também é nao jurisdicional porque néo integra o po-
der judicidrio, de modo que as medidas tomadas sdo de carater
administrativo.

Autonomia do Conselho Tutelar, em geral, é vista coo siné-
nimo tdo-somente de autonomia funcional, ou seja, em ma-
téria de sua competéncia, quando delibera ou quando toma
decisées, quando age ou quando aplica medidas, ndo esta
sujeito a qualquer interferéncia externa, a qualquer tipo de
controle politico ou hierérquico. As decisdes de natureza ad-
ministrativa sdo irrecorriveis, somente podendo ser questio-
nadas e revistas em acdo. (KONZEN, 2007).

Além do atendimento técnico e especializado nas situagoes
de ameaca ou violagdo de direitos de criangas e adolescentes,
os Conselhos Tutelares tém a finalidade de zelar pelos direitos
de criancas e adolescentes, tomando decisées por meio de seu
6rgao colegiado, que pela natureza juridica administrativa vincu-
lante obriga tanto a administracao publica quanto os particulares
a adogao das medidas impostas (CUSTODIO, 2019).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) prevé os
requisitos basicos para a candidatura dos conselheiros tutelares,
destacando a reconhecida idoneidade moral, exigida atualmente
pela certidao de antecedentes criminais, idade superior a 21 anos
e a obrigatoriedade do candidato residir no municipio onde esta
concorrendo. Ja a exigéncia de apenas uma reconducao ao cargo
foi eliminada pela lei n°. 12.696, de 25 de julho de 2012.
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As atribuicées do Conselho Tutelar se encontram discipli-
nadas no artigo 136 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e consistem no atendimento de criangas e adolescentes sempre
que estes tiverem seus direitos ameagados ou violados, aplican-
do as medidas de protecdo previstas no artigo 101 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente; no atendimento e aconselhamen-
to dos pais ou responsaveis; na promocao da execucado de suas
proprias decisdes; no encaminhamento ao Ministério Publico de
noticia de fato que constitua infracdo administrativa ou penal con-
tra os direitos das criancas e adolescentes; e no encaminhamento
a autoridade judiciaria os casos que saiam de sua competéncia.

Além disso, compete ao Conselho Tutelar tomar providén-
cias para que sejam cumpridas as medidas de protecao aplicadas
pela justica ao adolescente autor de ato infracional; expedir notifi-
cacoes; requisitar certidoes de nascimento e de ébito de criancas
e adolescentes quando necessério; assessorar o poder executivo
local na elaboracao da proposta orcamentéria para planos e pro-
gramas de atendimento dos direitos de criancas e adolescentes;
representar em nome da pessoa e da familia contra violagdo dos
direitos previstos no artigo 220, § 3°, inciso Ill, da Constituicao
Federal de 1988; representar o Ministério Publico para efeito das
acoes de perda ou suspensdo do poder familiar; e fiscalizar as
entidades de atendimento.

Desde que o Estatuto da Crianca e do Adolescente esta-
beleceu o limite de, no minimo um Conselho Tutelar em cada
municipio, verifica-se a dificuldade em efetivar essa diretriz, indis-
pensavel para a concretizacao do sistema de garantias de direitos.
O processo de implantacdo dos Conselhos foi extremamente
lento no Brasil e, em alguns Estados, foi necessario que o Minis-
tério Publico estabelecesse essa obrigacao por meio de Termos
de Ajuste de Conduta firmados com os municipios. Este aspec-
to permite identificar uma situacao de fragilidade no processo
de implantacado dos Conselhos Tutelares no Brasil. (CUSTODIO;
SOUZA, 2011, p. 189).

Dessa maneira, apesar das atribuices do Conselho Tutelar
serem comumente confundidas com as atribuicdes dos 6r-
gdos da politica de atendimento e da politica de justica, o
campo de atuacdo daquela se encontra definido pelo artigo
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136 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O Conselho
Tutelar deve agir sempre que ameagados ou violados os di-
reitos de criancas e adolescentes, incidindo apenas em dlti-
mos casos a atuagao da politica de justica, representada pelo
Poder Judiciério, pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica.

3 Consideracoes finais

Como principais resultados, constata-se que o Conselho
Tutelar é um érgao estratégico sob a perspectiva do sistema de
garantias de direitos da crianca e do adolescente, atuando sem-
pre que houver ameaca ou violacao dos direitos desses. Dito isso,
vislumbrou-se a necessidade de constante integragao e articula-
cdo dos Conselhos Tutelares com os demais 6rgaos do sistema
de garantias de direitos, especialmente com os Conselhos de
Direitos e com as redes de atendimento de saude, educacao e as-
sisténcia social para o fortalecimento das politicas publicas para
criancas e adolescentes.

Por fim, a hipétese confirma-se, indicando que, apesar do
Conselho Tutelar ser um 6rgao muito conhecido pela populacéo,
que atua na protecao dos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes, ha algumas distor¢des em torno da sua atuagao, as
quais decorrem da confusdo em torno das atribuicées dos demais
6rgaos do sistema de garantias de direitos.
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Resumo

A partir da revisao tedrica do conceito de Tridimensionali-
dade do Direto formulado por Miguel Reale, o presente trabalho,
o qual estd integrado nas atividades do Grupo de Pesquisa em
Republicanismo e Instituicdes Politicas — Res Publicee — do curso
de Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC),
expoe a ligagdo entre o caso concreto e a teoria. Diante da anélise
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 5971, busca-se localizar
pontos convergentes entre esse procedimento e a concepgao
realeana do Direito, elaborada em 1968.
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Abstract

Based on the theoretical review of the concept of
tridimensionality of the Right formulated by Miguel Reale, the
present work, which is integrated in the activities of the Research
Group on Republicanism and Political Institutions — Res Publicae
— of the Law course at Universidade do Extremo Sul Catarinense
(UNESC), exposes the connection between the concrete case
and the theory. In view of the analysis of the Direct Action of
Unconstitutionality 5971, we seek to locate points that converge
between this procedure and the Realean conception of Law,
elaborated in 1968.

Keywords: Reale, Tridimensionality, Law, Fact, Value, Rule

1. Introducao

A presente pesquisa propde a revisao tedrica do conceito
de direito a partir de Miguel Reale e sua Teoria Tridimensional
do Direito, sendo a problemética a verificagdo da atualidade do
conceito de direito do autor supracitado, a qual se da por meio
da analise de decisdes judiciais recentes dos tribunais brasileiros.
Como hipétese, entende-se ser possivel compreender o fenéme-
no do direito por meio da relacdo dindmica entre fato, valor e
norma, proposta por Miguel Reale, por meio do posicionamento
recente do Supremo Tribunal Federal (STF) relacionado & Acéao
Direta de Inconstitucionalidade referente a Lei 6.160/2018.

2. Objetivo

Quanto ao objetivo, este é voltado para a revisdo dos con-
ceitos tedricos da tridimensionalidade do direito por meio da
compreensao de sua aplicagdo em situacdes concretas que expli-
citem tal contexto.
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3. Metodologia

Em funcdo da metodologia, a presente pesquisa caracte-
riza-se como qualitativa exploratéria, desenvolvida a partir de
referenciais bibliograficos, como livros e artigos, os quais pos-
suem enfoque na anélise do pensamento construido por Miguel
Reale, além das decisdes judiciais sobre a temética abordada.

4. Referencial teérico

Ao alegar em sua obra que "o Direito é uma integragao
normativa de fatos segundo valores” (REALE, 1968, p. 97), Reale
traz a vida uma concepcao original sobre a experiéncia juridica,
que contradiz paradigmas estabelecidos por grandes pensadores
como Karl Marx, Friedrich Engels e Hans Kelsen, os quais limita-
vam o direito a uma Unica dimensao, podendo ela ser a do fato,
do valor ou da norma. Conquanto, o jurista brasileiro percebe
que o Direito ndo é a manifestacdo exclusiva de um dos elemen-
tos, mas, sim, a acdo dos trés de forma conjunta e inseparavel,
pois a norma juridica é apenas a indicacdo de um caminho, que
parte do fato e culmina no valor.

Assim, Alvaro de Azevedo Gonzaga e Nathaly Campitelli
Roque afirmam:

[...] onde quer que se encontre a experiéncia juridica, havera
um fato como condigdo da conduta, que liga sujeitos entre
si; haverd o valor como intuicdo primordial, que avaliaré o
fato; havera a norma, que é a medida de concrecéo do valio-
so no plano da conduta social. (GONZAGA e ROQUE, 2017)

Dessa forma, partindo da interagcdo entre os trés elemen-
tos primordiais da experiéncia juridica, tem-se aquilo que Miguel
Reale denomina de semantica juridica, a qual trabalha com a inte-
racao dos trés elementos. A partir da conexao entre um fato e um
valor, surge uma norma, e esse processo se repete sucessivamen-
te, uma vez que o direito como fenémeno histérico-social sofre
constantes mudangas, pois deve estar consoante as mutacdes
gue ocorrem no complexo das relagdes sociais, impedindo que
se torne inflexivel ou apatico a realidade.

127



Caroline Rabello Cabreira de Souza e Michel Alisson da Silva

Relaciona-se com o estudo de Reale, portanto, a Acéao
Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido dos Traba-
lhadores (PT) — ADI 5971, na qual a parte requerente questionou
a Lei Distrital 6.160/2018, que estabelece a Politica Publica de
Valorizagdo da Familia no Distrito Federal. Em seu artigo 2°, a lei
entende como entidade familiar “o nicleo social formado a partir
da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento
ou unido estavel”, deixando assim de fora familias constituidas
por casais homoafetivos. Em setembro de 2019, foi aprovado
por unanimidade, para fins de aplicacao de politicas publicas no
Distrito Federal, que o reconhecimento de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo nao pode ser excluido do conceito de
entidade familiar. A ADI 5971 resguarda os principios da dignida-
de humana e da isonomia.

Ainda, ante a relevancia da matéria, outras decisdes ja fo-
ram tomadas a fim de excluir qualquer significado que impeca
o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta
como sinénimo perfeito de familia: a Acao Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceram a uniao es-
tavel para casais do mesmo sexo em 2011, com base no inciso IV
do artigo 3° da Constituicdo Federal, o qual admite como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (BRASIL,
1988).

Todavia, o ponto chave da questdo é: todos os processos
citados acima caminham pela Teoria Tridimensional do Direi-
to estabelecida por Miguel Reale, portanto, para realizar uma
analise mais cautelosa do contelido da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade promovida pelo Partido dos Trabalhadores, faz-se
necessaria a divisdo da teméatica em trés segmentos: o eixo dos
fatos, o eixo dos valores e o eixo das normas.

A partir do eixo dos fatos, percebe-se que, por muito tem-
po, a homossexualidade foi rotulada como uma anomalia, um
desvio ou, ainda, uma doenga que poderia ser curada; entretan-
to, gracas ao progresso da ciéncia, esse conceito é extremamente
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ultrapassado. A homossexualidade nao é uma patologia, fato que
fica claro apds a exclusao do Cédigo 302.0 da lista internacio-
nal de doengas mentais da Organizagcdo Mundial de Saude, em
1990, o qual definia homossexualidade como desvio e transtorno
sexual.

Ja a partir do campo dos valores, sao perceptiveis as nuan-
ces valorativas em cada sociedade, podendo em uma delas a
homossexualidade ser considerada crime, enquanto, em outra,
essa caracteristica pode nao interferir em sua igualdade perante
os demais. No Brasil, a situacdo mostra-se delicada, pois, ape-
sar de ndo constituir crime, a homossexualidade é alvo de um
preconceito enraizado na estrutura sociocultural brasileira, que
é constantemente alimentado pela onda conservadorista em alta
no momento. Jair Bolsonaro, Presidente da Republica, recorren-
temente colabora para esse movimento contrério as relagdes
homoafetivas ao pregar a defesa da “familia tradicional brasi-
leira” enquanto, ao mesmo tempo, realiza falas intolerantes em
grandes eventos. Em seu encontro com o atual presidente dos
Estados Unidos, Donald Trump, o Chefe de Estado e Chefe de
Governo brasileiro afirmou: “A definicao de familia para mim é
uma so, aquela da Biblia. Se vocé quer se envolver em uma rela-
cdo homossexual, va em frente. Mas, ndo podemos permitir que
o governo leve isso para a sala de aula e ensinar as criancas de
cinco anos”. O encontro transmitido pela Fox News foi eviden-
temente intolerante com a parcela homossexual da populagdo
mundial, mas, principalmente, com a populagdo homossexual
brasileira, que é diretamente atingida por falas agressivas sus-
tentadas por argumentos religiosos e conservadores como os
utilizados na fala do presidente.

Contudo, apesar dos entraves, os Direitos Humanos ainda
sustentam uma série de valores capazes de apoiar a comunidade
homossexual, entre os quais encontra-se o principio da dignidade
da pessoa humana, que se liga intimamente a questdes relativas
a orientagao sexual.

Dessarte, alega Rios:
De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou pre-

juizo a alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria
dispensar tratamento indigno ao ser humano. Nao se pode
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simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo, legi-
timamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de duvida, se inclui a orientacdo sexual), como
tal aspecto nao tivesse relagdo com a dignidade humana.
(RIOS, 2001)

Ou seja, a sexualidade, assumindo posicdo de direito da
personalidade, é inviolavel e, para garantia da dignidade do indi-
viduo, ela deve ser respeitada.

Por fim, o eixo normativo insere na pauta o préprio ordena-
mento juridico e os caminhos que o Direito tragca por meio dele.

Em documentos de carater intencional, as relacdes interpes-
soais também sao abordadas como, por exemplo, na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XVI, no qual fica
estabelecido que “os homens e mulheres de maior idade, sem
qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou religido, tém o direi-
to de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais
direitos em relacdo ao casamento, sua duragao e sua dissolucdo”
(Assembleia Geral da ONU, 1948). A partir dele, presume-se que
todos os homens e mulheres tém direito a contrair matrimdnio e
constituir uma familia, sem restricdes.

O atual Cédigo Civil brasileiro trata do tema “unido esta-
vel” a partir do artigo 1.723, cuja redacéo foi motivo da ADI 4277
e da ADPF 132, anteriormente citadas no presente trabalho, que
tiveram seu julgamento encerrado com o entendimento dos mi-
nistros Ayres Britto, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ce-
zar Peluso, bem como das ministras Carmen Licia Antunes Rocha
e Ellen Gracie pela procedéncia das agdes e com efeito vincu-
lante, no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicao
Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cé-
digo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar.

Sendo as normas, o principal objeto de manuseio dos ju-
ristas, essas precisam estar em conformidade com os aspectos
da sociedade que as abrigam, para isso, devem considerar, in-
dispensavelmente, as caréncias dos grupos marginalizados, entre
os quais estd a comunidade homossexual. Assim, Maria Berenice
Dias aponta que “a garantia da cidadania passa pela garantia da
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expressao da sexualidade, e a liberdade de orientagdo sexual in-
sere-se como uma afirmacado dos direitos humanos” (DIAS, 2003).

Dessarte, as relagdes homoafetivas e as decisdes toma-
das nos tribunais em sua func3o se refletem nos trés segmentos
constituintes da Teoria Tridimensional do Direito. A sociedade
brasileira, por meio de seu Congresso Nacional, aprovou o Cé-
digo Civil de 2002 com uma conceituagéo limitada a respeito do
qgue vem a se chamar familia, apesar de, no campo dos valores,
j& termos disseminado socialmente o preceito do respeito aos
homoafetivos naquele momento. A norma emanada carrega um
campo valorativo que gera um novo fato social, o questionamen-
to a respeito do reconhecimento patrimonial sobre as relagoes
homoafetivas. Essa motivacdo na esfera fatica social resulta
em uma nova consequéncia no campo normativo em 2011, o
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 132, que reconhece a Unido Homoafetiva, o que
representa, nesse intervalo de 9 anos, uma mudanca ainda mais
significativa no campo do valor, com uma aceitacao ainda maior
por parte da sociedade com relagcdo ao tema. Como novo fato,
temos os atos decorrentes do campo conservador da sociedade,
ainda nao integrado aquele preceito valorativo que determina
politicas publicas (norma), que rejeitam o reconhecimento da
Unido Homoafetiva, o que, por sua vez, desencadeia o processo
de questionamento popular (fato) a respeito da transgressao da
dignidade da pessoa humana (valor). Esse questionamento, de-
vidamente ajuizado, gera, entdo, uma nova decisado judicial em
2019, a ADI 5971 (norma), que visa resguardar tal direito.

Assim, fica evidente a conexao que a decisdo do STF possui
com os elementos fato, valor e norma, pois, como todo procedi-
mento juridico, a ADI 5971 ndo se mantém distante da férmula
realeana, ou seja, sua origem provém da integragdo de um fato
com um valor. O fato, nesse caso, é a inegével existéncia da
pluralidade familiar na sociedade brasileira, j& o valor é aquele es-
tabelecido no predmbulo da Constituicao Federal de 1988, onde
se estabelece a finalidade do Estado Democratico, que é “asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi-
ca como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
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e sem preconceitos” (BRASIL, 1988). Partindo desse elemento va-
lorativo, a tentativa de enquadrar a pluralidade familiar em uma
Unica possibilidade de formacao contraria ndo apenas o Direito
Constitucional, mas a diversidade da raga humana.

Logo, por meio do gréfico elaborado por Reale, é possivel
visualizar o didlogo entre o elemento fato e o elemento valor na
questao relacionada a Agao Direta de Inconstitucionalidade refe-
rente a Lei 6.160/2018:

b ks o -
\ p -~ \\1\ = f "'\ /J \"\‘

] Wy - ™S
\\ > y - Wu

Fonte: REALE, Miguel, 1968, p.126.

Tido “F" como o elemento fato e “V” como o elemento
valor, o autor retrata a dialética de complementaridade que en-
volve os dois fatores supracitados, os quais culminam em uma
determinada norma, no caso, a procedéncia da ADI 5971, a qual
tende a trazer beneficios para a comunidade homossexual e para
aqueles que almejam o reconhecimento como entidade familiar
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo para implantacao
de politicas publicas de valorizacdo da familia no Distrito Fede-
ral. Esse ato carrega grande importancia, uma vez que qualquer
fala discriminatéria ou que dé possibilidade para o nascimento de
interpretagdes intolerantes merece repldio de todas as pessoas
gue se comprometam com a justica e com a democracia.

5. Consideracdes finais

Como consequéncia da andlise proposta pela pesquisa,
conclui-se que procedimentos como a Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade 5971 e semelhantes provocam impactos diretos nas
relacbes de toda uma comunidade, no caso em tela, a dos indivi-
duos homoafetivos. Sob a 6tica da Tridimensionalidade do Direito,
a influéncia normativa, fatica e valorativa fica exposta, e por meio
do estudo dela encontra-se pontos de grande relevancia para o
diagnéstico das fraquezas inseridas na sociedade brasileira por
meio do preconceito, que por séculos foi concretizado. Com essa
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observacao, que provém do auxilio da concepcao realeana de
direito, percebe-se a necessidade da implantacdo de novas pra-
ticas, estudos e atitudes, para que futuras geragdes se deparem
com um Brasil mais igualitario, para todos, sem distin¢do, o qual
possibilite com seguranca a constituicao de uma familia, indepen-
dente da orientacdo sexual das partes.
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1. Introducgéao

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cé-
digo Civil de 2002, houve uma transformacao legal no conceito
de familia, com a finalidade de acompanhar as novas demandas
domésticas, uma vez que, além de se constituirem por origem
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biolégica, passaram de igual modo a se atrelarem a outros diver-
sos modos originarios, inclusive ao carater afetivo, resultando nas
relagdes calcadas na socioafetividade.

Os vinculos parentais socioafetivos deixaram o plano
meramente factual para assumir um significado juridico, porém,
seus resultados nao foram especificados pela legislagdo, motivo
pelo qual ainda ha certo debate acerca das consequéncias juridi-
cas advindas da constituicao do parentesco afetivo.

Ainda h& desdobramentos da multiparentalidade néao
enfrentados pela legislacao brasileira, principalmente no campo
sucessorio, motivo pelo qual se faz necessario analisar o fené-
meno da sucessdo dos ascendentes nos casos em que se resta
reconhecida a pluriparentalidade, identificando de que forma
ocorre a divisdo dos bens entre os herdeiros habilitados, com a
finalidade de constatar se ha isonomia no critério de partilha.

Para atingir o resultado pretendido, mostra-se essencial
evidenciar a evolugdo das relacdes familiares e discorrer sobre o
principio da afetividade, que norteia a parentalidade socioafetiva,
assim como revelar os requisitos necessarios para a constituicdo
do vinculo da socioafetividade, abordando os grupos familiares
nos quais a parentalidade se estabelece, para, apds, verificar as
consequéncias juridicas advindas da multiparentalidade, de ma-
neira especifica, decorrentes da sucessdo do ascendentes.

Assim, em razao da evolucao juridica exposta, a socioafeti-
vidade ganhou espaco no Direito brasileiro e passou a abrigar as
relagdes familiares envoltas na afetividade social, demonstrando
singularidade na maioria de seus casos, motivo pelo qual, inclusi-
ve, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral
sobre o tema da prevaléncia da paternidade socioafetiva em de-
trimento da paternidade consanguinea, fixando tese a favor da
parentalidade mdltipla.

Destarte, restando estabelecer respostas para a questdo da
maneira em que ocorre a sucessdo dos ascendentes nos casos de
pluriparentalidade, que ainda ndo foram efetivamente confronta-
das de maneira efetiva, mostra-se pertinente a realizacdo de uma
anélise aprofundada do direito sucessério brasileiro.
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Referencial teérico

Contraria do que era antigamente, conceituada como uma
entidade rigida e paternalista, principalmente, a mercé das re-
gras da sociedade da época, atualmente, a familia sequer pode
ser definida de imediato, pois cada nucleo tem a sua configura-
cdo e o seu préprio modo de funcionamento.

As mudancgas sociais, culturais e tecnoldgicas advindas ao
longo do tempo impuseram uma transformacao drastica na for-
ma de como a familia é formada, tornando-se desnecessaria para
a sua constituicao as configuracdes tradicionais, antes impostas.

A familia contemporanea nao deixou de ser a base das re-
lagdes sociais, mas desprendeu-se das amarras que a tornavam
rigidas; fato que, segundo Dias (2015, p. 14) ocorreu “[...] na
busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e
amor”. Assim, ao agregar os valores descritos a relacdo familiar,
novas composicdes se tornaram possiveis, gerando nicleos cada
vez mais diversos e visiveis.

Ao se desatar do modelo tradicionalista para abrigar as
mais diferentes modalidades familiares, as relagdes domésticas
passaram a ser construidas, em grande parte, pelo principio da
afetividade. Denota-se que as ligagdes entre as pessoas de uma
familia agora passam a ser edificadas com o fito de mutua contri-
buicao para a realizagdo pessoal e o desenvolvimento de cada um
de seus membros. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 9)

A partir das consideragées acima, emerge o conceito da so-
cioafetividade, que nada mais é do que a relacao parental além
dos elos sanguineos, fruto de uma demanda social contempora-
nea, com a finalidade de dar nome e incorporar as relagées que
ndo contam com a presenca obrigatéria da filiacdo bioldgica.

Pereira, R. (2014, p. 503) aduz que a parentalidade socioafe-
tiva “[...] caracteriza-se pelo exercicio das funcdes de pai, mae,
irmdos ou avods, regido por fortes vinculos de afetividade, cuja
relacdo pode gerar o vinculo juridico de parentesco [...]".

A familia eudemonista, construida pelo elo da afetividade
(GONCALVES, 2015, p. 35), encontra respaldo no Cédigo Civil
de 2002, principalmente no artigo 1.593, que teve por objetivo
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ceder espaco para as novas formas de familias, sendo o elemen-
to chave para o desfazimento do conceito de que as relacdes de
parentesco sdo exclusivamente geradas pela familia matrimonial.

Para a constituicao do parentesco socioafetivo, se apresen-
ta oportuno, por ébvio, existir uma relacdo afetiva, reciprocidade
de afeicdo entre os familiares, além de uma duradoura, sélida e
publica convivéncia familiar. (CASSETTARI, 2015, p. 31)

Ja no que tange a filiacdo socioafetiva, de maneira especifi-
ca, para o reconhecimento do vinculo faz-se necessaria a presenca
dos atributos da posse do estado de filho, caracterizado através
de trés requisitos: nomen, tractatus e fama (FACHIN, 1996, p.
69), que estao presentes quando o individuo é tratado pelos ge-
nitores como filho; utiliza-se do nome daqueles que considera
como pai ou mae; e, é reconhecido publicamente pela sociedade
como integrante da relacao familiar. (PEREIRA, C., 1996, p. 120)

Ademais, a relacdo socioafetiva pode ser evidenciada na
adocdo de fato, na adogdo a brasileira, na relacao de padrasto
ou madrasta, na técnica de reproducao assistida heteréloga, bem
como na relagdo de consanguinidade, que nao deve afastar o ele-
mento afeto apenas em razdo de ja existir uma relacdo natural
entre os integrantes familiares.

Deste modo, a parentalidade socioafetiva equipara-se em
muitos aspectos a relagdo bioldgica, sendo reconhecida pelo di-
reito civil brasileiro como um modo de parentesco civil*®, razao
pela qual produz efeitos juridicos caracteristicos e inerentes a re-
lagdo familiar. (MADALENO, 2013, p. 497)

Destarte, o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
oportuniza a ocorréncia da multiparentalidade, surgida quando
da existéncia de mais de um vinculo paterno-filial e/ou mater-
no-filial, podendo, como exemplo, existir um vinculo baseado na
consanguinidade e outro na socioafetividade.

Alias, tratando sobre a importancia da multiparentalidade,
Cassettari (2015, p. 215) refere que “[...] ndo podemos esque-

£~y

Nesse sentido, enunciado n. 108, da | Jornada de Direito Civil: “Art. 1.603: no fato juridico do nasci-
mento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consan-
guinea e também a socioafetiva”.

5 Nesse sentido, enunciado n. 256, da Ill Jornada de Direito Civil: “Art. 1.593: A posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

137



Evelyn Silva de Sousa e Priscila Zilles de Almeida

cer que é plenamente possivel a existéncia de uma parentalidade
biolégica sem afeto entre pais e filhos, e ndo é por isso que uma
iréd prevalecer sobre a outra; pelo contrario, elas devem coexistir
em razdo de serem distintas”.

No entanto, a partir da possibilidade de existir mais de uma
relacdo paterna e/ou materna, quando da formagado da multipa-
rentalidade, bem como de que os efeitos juridicos da relacdo
biolégica se estendem aos ndo consanguineos, questiona-se: se-
ria possivel a procedéncia de agdes ajuizadas contra ambos os
genitores ou filhos (socioafetivo, por exemplo, e biolégico)?

O Supremo Tribunal Federal respondeu ao questionamen-
to, fixando a tese juridica de que “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconheci-
mento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos préprios”.

A fixacdo da tese acompanhou a evolucao do conceito de
familia ocorrido nos ultimos anos, assim como demonstrou que
os magistrados estdo se adequando as novas modalidades fa-
miliares, com a finalidade de n&o praticar nenhuma forma de
discriminacdo ou exclusdo das partes envolvidas na relacdo de
parentesco. (SCHREIBER, 2016)

A evolugdo da matéria® torna-se claramente visivel ao ana-
lisar o julgamento do Recurso Extraordinério n°® 898.060, leading
case que deu ensejo a fixagdo da tese supracitada, ocasido em
que, pelo voto da maioria dos ministros da Corte Suprema brasi-
leira, restou estabelecido o reconhecimento da possibilidade de
dupla paternidade.

Em consonancia com a decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral, Welter (2009, p. 222) ja defendia a tese de que nao deve haver
sobreposicdo entre as parentalidades socioafetiva e bioldgica,
com a convicgdo de que ambas devem conviver em harmonia e
reproduzir todos os efeitos juridicos advindos do reconhecimen-
to do vinculo familiar.

6 Cumpre mencionar que em julgamento realizado ha dez anos, a Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul entendeu que nao seria cabivel o reconhecimento de duas paternidades
concomitantes, negando o pedido do apelante (Apelagao civel n° 70027112192, da 8* Camara Civel.
Relator: Des. Claudir Fidelis Faccenda. Porto legre, 02 de abril de 2009).
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No Brasil, existe divergéncia doutrinaria acerca do carater
juridico do afeto no direito, sendo considerado por alguns estu-
diosos como principio e por outros apenas como um postulado.
A verdade é que o ato decisério proferido pelos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal reafirmou o valor juridico da afetividade,
evidenciando que o afeto concede norte as relagées familiares e
parentais. (BARROS, 2018, p. 110)

Por fim, mesmo com as divergéncias apresentadas, pode-se
concluir que as transformacdes ocasionadas no ramo do Direito
de Familia pela promulgacdo da Constituicao Federal de 1988
ndo deixam margem para a possibilidade de haver prevaléncia
de uma modalidade de parentesco sobre a outra, inclusive por
a preferéncia ser contraria aos principios da igualdade, da dig-
nidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca e do
adolescente, motivo pelo qual a concessao de igual valor juridico
para ambas as parentalidades, viabilizando o reconhecimento da
multiparentalidade, mostra-se a melhor alternativa para a cons-
trugdo do conceito familiar contemporaneo.

Entretanto, a partir do reconhecimento da multiparentali-
dade, conforme exposto acima, permanece pendente a forma de
como se dara a sucessao dos ascendentes em situagdes de mul-
tiparentalidade, avaliando a situacao a partir do falecimento do
filho comum de todos os pais e maes. Portanto, demonstrada a
necessidade da anélise acerca da tematica.

Sabe-se que a sucessao dos ascendentes ocorrerd, a luz do
disposto no artigo 1836 do Cédigo Civil, tdo somente na falta
dos descendentes. (LEAL, 2010, p. 38)

O referido artigo da codificagao civil brasileira, que regula-
menta a sucessao dos ascendentes, no caput, destaca a sucessdo
em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, bem como que, no
paragrafo primeiro, aborda que o grau mais préximo dos ascen-
dentes exclui o mais remoto, sem distin¢do de linhas.

Ou seja, havendo ascendentes de grau mais préximo, os de
grau mais remoto serdo excluidos da sucessao, sendo de suma

importancia destacar que ndo existe direito de representacao na
classe ascendente. (TARTUCE, 2017, p. 1593)
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O direito sucessério na linha ascendente possui algumas
peculiaridades a luz da legislacao infraconstitucional e, portanto,
pertinente destacar que o dispositivo sob anélise sera o disposto
especificamente no paragrafo segundo do artigo 1836 do Cédi-
go Civil.

O supracitado artigo, no seu paragrafo segundo, destaca
que, havendo igualdade em grau e diversidade em linha, a he-
ranca sera dividida na metade para cada uma das linhas. Desta
forma, entende-se que a metade da heranca é destinada para a
linha materna e a outra metade para a linha paterna.

No entanto, possui lacunas a legislacao brasileira, ndo tendo
havido regulamentacao posterior ao reconhecimento de vinculos
multiplos de parentalidade.

Assim, com o julgamento do Recurso Extraordinério 898.060
e da andlise da Repercussdo Geral 622, houve o reconhecimento
pelo Supremo Tribunal Federal dos mdltiplos vinculos familiares,
a multiparentalidade. Entretanto, tal reconhecimento nao trouxe
uma elucidag¢do de como ficariam os demais direitos consequen-
tes a este reconhecimento. Quando do julgamento, o Supremo
Tribunal Federal ndo regulamentou como ocorreria a heranca dos
ascendentes nos casos de multiparentalidade. (SCREIBER, 2016)

Farias e Rosenvald (2019) destacam que:

[...] a depender das circunstancias do caso concreto, tenha
dois, ou mais, pais ou duas, ou mais, maes, concomitante-
mente, sdo reconhecidos efeitos sucessoérios (pluri-heredi-
tariedade) em relacdo a todos eles, até mesmo por conta
da expressao “com os efeitos juridicos préprios. (FARIAS e
ROSENVALD, 2019, p. 317)

Entretanto, atualmente, o Unico dispositivo legal que re-
gulamenta a questdo sucessdria dos ascendentes é o artigo
1836 do Cédigo Civil. E, se aplicarmos o §2° do dispositivo legal
para regular a heranca dos ascendentes nas situagoes de multi-
parentalidade, ndo ha garantias de ser assegurada uma divisao
igualitaria, como sera destacado.

Isso porque, na sucessdo dos ascendentes em caso de mul-
tiparentalidade, teremos “pluralidade de linhas”, ou seja, mais de
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um pai ou mais de uma mae. Ou ainda, pluralidade de ascenden-
tes em segundo grau, decorrentes do vinculo pluriparental.

Cabe salientar que os problemas surgem na sucessdo dos
ascendentes quando ha multiparentalidade de vinculos, nas si-
tuacSes em que o filho vem a falecer antes dos pais, sem deixar
descendentes, de forma que a resposta legal, trazida pelo pa-
ragrafo segundo do artigo 1836 do Cdédigo Civil nem sempre
parece a mais apropriada. (TARTUCE, 2017, p. 1593/1594)

Parte da doutrina adota a postura legalista, de que caberia a
metade da heranga para cada uma das linhas, independentemente
da quantidade de pais e maes em cada, ou seja, obrigatoriamen-
te, haveria a divisdo em 50% para a linha materna e 50% para a
linha paterna. Isso porque, entendem esses doutrinadores que,
havendo igualdade em grau e diversidade de linha, ou seja, linha
materna e linha paterna, é devida a aplicacdo do §2 do artigo
1836 do Cédigo Civil. Seria, de certo modo, uma divisdo em gru-
pos, ou seja, grupo dos pais e grupo das maes.

Ocorre que, diversamente do posicionamento acima,
apresenta-se mais adequado, em situagbes em que temos a
multiparentalidade e, consequentemente, pluralidade de linhas
(maternas ou paternas), a fim de resguardo do principio isonémi-
co e, para uma divisdo mais justa e proporcional, ser a heranca
repartida de forma igualitéaria, de acordo com o nimero de linhas
parentais existentes. (ROSA; RODRIGUES, 2019, p. 108)

Assim, nos casos de pluriparentalidade, se faz necessario
um novo célculo, partilhando os bens de acordo com o nimero
de linhas existentes, quantos forem os ascendentes, diferente-
mente do que estabelece o disposto pelo §2° do artigo 1836, que
autoriza a divisdo em apenas duas linhas. (FARIAS, ROSENVALD,
2019, p. 317/318)

Ademais, entende-se que a divisado igualitaria seria a melhor
opcao nos casos de multiparentalidade, devendo ser flexibilizada
a legislacao, visto que a disposicao que regulamenta a sucessao
é anterior ao reconhecimento dos casos de multiparentalidade.
(CASSETTARI, 2017, p. 155/169)

Resta evidente que, com a evolucao das relagdes familiares,
ndo ha mais motivos para manter a rigidez das normas disciplina-
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doras do direito sucessério. Se faz necessaria uma flexibilizacéo e
interpretacdo a luz do caso concreto, sendo funcédo dos intérpre-
tes da legislagdo resguardar ndo apenas o direito a heranca, mas,
quando da aplicacdo da lei, assegurar uma aplicacao proporcional
e razoavel, a fim de assegurar o principio isonémico. (TARTUCE,
2017, p. 1594)

Como ja destacado, a aplicacao literal do artigo 1836, §2
do Cédigo Civil implica em afronta ao direito a isonomia dos as-
cendentes nas hipéteses em que presente a multiplicidade de
vinculos parentais.

Ocorre que, conforme expressamente exposto no artigo 5,
caput, da Constituicdo Federal, todos sao iguais perante a lei,
razdo pela qual deve ser assegurado um tratamento igualitério
também quando da partilha dos ascendentes nas situagdes de
pluriparentalidade.

Nos casos de multiparentalidade em que temos igualdade
em grau, diversidade de linhas (materna/paterna) e pluralidade
de linhas, ou seja, mais de um ascendente na linha paterna ou
materna, resta evidente que a partilha apenas considerando a
existéncia de 02 (duas) linhas implicard em desigualdade.

A divisdo conforme determina o artigo 1836, §2 do Cédigo
Civil, nos casos de multiplicidade da linha paterna ou materna,
é clara afronta ao expresso no artigo 5°, caput, da Constituicao
Federal, bem como, ao disposto no artigo 2017 do Cédigo Civil,
norma infraconstitucional.

O préprio Cdédigo Civil, ao disciplinar a partilha, destaca
que deve ser resguardada a maior igualdade possivel, sendo
um principio imperativo das questdes sucessodrias — principio da
igualdade.

Corroborando com a tese de que a partilha deve ser reali-
zada de maneira isonémica, aprovado enunciado durante a VIII
Jornada de Direito Civil’, o qual, dispondo de forma diversa do
artigo 1836, §2° do Cdédigo Civil, visa assegurar o principio da

7 Nesse sentido, enunciado n. 642, VIIl Jornada de Direito Civil, do CJF do STJ: Nas hipéteses de mul-
tiparentalidade, havendo o falecimento do descendente com o chamamento de seus ascendentes a
sucessao legitima, se houver igualdade em grau e diversidade em linha entre os ascendentes convoca-
dos a herdar, a heranca dever4 ser dividida em tantas linhas quantos sejam os genitores.
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igualdade, visto que é expresso e claro ao mencionar que, ha-
vendo igualdade em grau e diversidade e pluralidade em linhas,
deverd a heranca ser dividida de acordo com o nimero de linhas
existentes.

O entendimento jurisprudencial a respeito dos efeitos
sucessorios dos ascendentes em casos de multiparentalidade
apresenta-se escasso, nao tendo sido localizada jurisprudéncia
especifica nos tribunais em que fora realizada a busca (TJRS,
TJSC, TJPR, TJRJ e TJSP).

Assim, apds anélise dos resultados, verifica-se que néo ha
entendimento jurisprudencial firmado que, além do reconheci-
mento dos direitos, confira uma interpretacao voltada aos casos
ndo regulamentados pela legislagao.

Conclusao

O trabalho realizado teve como objetivo contribuir com o
debate existente acerca da sucessdo dos ascendentes nos casos
de multiparentalidade, através do que restou demonstrada a ne-
cessidade de estabelecer uma interpretagdo sistematica e nao
uma interpretacao restrita do artigo 1836, §2 do Cédigo civil.

O desenvolvimento das relagdes familiares e dos mdltiplos
vinculos de parentesco desdobra em uma anélise dos direitos
sucessorios dos ascendentes frente a situagdo de multiparentali-
dade. Alias, o avango das relagdes e as mudancas de paradigmas,
implicaram em uma evolucéo jurisprudencial quanto ao reconhe-
cimento de miltiplos vinculos de parentesco, entretanto, sem
uma regulamentacéao jurisprudencial a respeito dos direitos su-
cessérios que este reconhecimento implica.

Ademais, quando diante de um caso de multiparentalidade,
por se tratar de um tema com reconhecimento recentemente,
ainda nao ha legislagdo sucesséria especifica e apropriada no Cé-
digo Civil, principalmente, que conceda regulamentacao para a
matéria sob anélise.

A presente pesquisa concentrou-se ao direito sucessoério
dos ascendentes nas situagdes de multiparentalidade, tendo

como principal destaque na legislacao civil brasileira o artigo
1836, §2.
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O dispositivo mencionado faz clara determinagdo de que a
divisdo da heranca entre os ascendentes deve ser feita na meta-
de, sendo metade da heranca para a linha paterna e a outra para
a linha materna.

Entretanto, o entendimento adotado pela doutrina apre-
senta-se diverso, defendendo de que a aplicagdo do referido
artigo, em casos de pluralidade de linhas, implica em afronta a
direitos constitucionais, em especial, ao principio isonémico, ra-
zoabilidade e proporcionalidade.

Nao se mostra razodvel aplicar o §2 do artigo 1836 do
Cédigo Civil — quanto a sucessdo dos ascendentes, nos casos
de multiparentalidade, devendo, a luz da Constituicao Federal,
ser assegurado o principio isonémico, bem como, atendendo ao
disposto no préprio Cédigo Civil, em seu artigo 2017, ser assegu-
rada a maior igualdade possivel na partilha.

Portanto, cabe ao interprete e ao aplicador do direito se va-
lerem dos principios constitucionais: isonomia, proporcionalidade
e da razoabilidade, a fim de suprir a lacuna legal existente, bem
como, utilizar-se do entendimento proferido no Enunciado n. 642
da VIl Jornada de Direito Civil do CJF do STJ, o qual esclarece
que, havendo pluralidade de linhas, a heranca deve ser dividida
de acordo com o nimero de linhas existentes. Isso porque, até
o presente momento, nao ha uma regra legal sucesséria prépria
para os casos de multiparentalidade e a jurisprudéncia ainda nao
proferiu entendimento especifico a respeito.
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1. Introducao

Em razdo da expansdo do Poder Judicidrio no mundo intei-
ro, no Brasil, sobreveio o fenémeno da judicializacdo da vida, em
que o Supremo Tribunal Federal (STF), que tem o dever de ser a
guardido dos direitos fundamentais da sociedade e resguarda-los
quando interferidos indevidamente, com o objetivo de preservar
a parte substancial da Constituicdo Federal, foi afetado pelo au-
mento significativo de demandas.

Assim, no presente trabalho, pretende-se analisar a tran-
sicdo do fortalecimento das Constituicdes nas Democracias,
explicando a origem desse fendmeno na Europa, para viabilizar
a compreensdo de como ocorreu no contexto brasileiro. Preten-
de-se explicar a forma como o Supremo Tribunal Federal vem
se posicionando frente as demandas da sociedade, bem como
objetiva-se demonstrar, qual a teoria, entre a teorias originalista,
contratual e moral, que prepondera na Corte Suprema do orde-
namento juridico brasileiro.

1 Advogado. Mestrando em Direito pela Fundacdo Escola Superior do Ministério Piblico do Rio
Grande do Sul FMP-RS). Pés-graduando em Direito Civil e Processo Civil pela MP-RS. Graduado em
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Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Estado do Rio Grande do Sul (PUCRS). Endereco
eletrénico: bmedeirosamanda@gmail.com
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2. Objetivos

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o
fenémeno do surgimento do papel do Poder Judiciario nas De-
mocracias Constitucionais. Assim, sera inicialmente apresentada
a experiéncia constitucional da Europa, mais precisamente a
partir do final da 27 Guerra Mundial, explicando a passagem do
Estado Legislativo para o Estado Democratico de Direito. Em se-
guida, serao apresentadas as teorias originalistas, contratuais e
morais, utilizadas para definir como os juizes iriam exercer seu
poder de controle de constitucionalidade. Por fim, sera explica-
do o embate entre o procedimentalismo e o substancialismo no
ordenamento juridico brasileiro, para entdo apontar qual teoria
prepondera e vem sendo aplicada no STF.

3. Metodologia

O método de abordagem adotado é o hipotético-dedutivo.
Nesse sentido, a partir da hipétese apresentada inicialmente, a
pesquisa terd como premissa validar os argumentos apresenta-
dos e o tema objeto do trabalho de forma geral para particular. O
método de procedimento adotado é o monogréfico e comparati-
vo, de modo a permitir considerar as caracteristicas peculiares de
cada uma das teorias apresentadas, a fim de sustentar qual delas
prepondera no STF. As técnicas de pesquisa empregadas para a
elaboracdo da pesquisa constituem-se em revisao bibliografica e
legal, bem como pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

4. Fundamentacao

4.1 O constitucionalismo nas democracias contemporaneas

O processo democratico de decisdo substituiu quase
por completo a autoridade divina do clero e dos reis, uma vez
que a fonte dos direitos era a vontade do soberano, havendo
o reconhecimento da soberania do povo e a criacdo de formas
democréticas de governo, em que representaram melhoras em
relacdo as monarquias. Assim, os juizes receberam o poder de
controlar o modo pelo qual os governos eleitos exerceriam a au-
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toridade coercitiva do Estado, de modo que passaria a ser alcada
do Poder Judiciério determinar se os politicos e demais autorida-
des ultrapassaram o seu limite. (BEATTY, 2014, p. 2 e 3)

As constitui¢cdes tinham uma funcdo macroestrutural e pro-
cedimental no sistema juridico, de modo que estabeleciam o
processo de formacao das leis. Em relagdo a criacao do Direito,
as constitui¢cdes intervinham timidamente no contetdo do Direi-
to, através de um catédlogo de direitos individuais, os quais ndo
tinham uma fun¢édo de fonte positiva do Direitos, mas uma fungao
negativa de limite a acdo do Estado. (MELLO, 2004, p. 25)

Ocorre que, durante muito tempo, essa ideia de determi-
nar os tribunais como arbitros ultimos dos conflitos sociais era
uma nocao exclusivamente norte-americana. Os Estados Unidos
adotam uma Constituicdo escrita com estrutura federal e uma
Declaracdo de Direitos forte, estabelecendo que o Poder Legis-
lativo e o Poder Executivo nao podem ser juizes e litigantes da
mesma causa, sob pena de violacao do principio da imparcialida-
de. (BEATTY, 2014, p. 4)

No lugar do Estado Legislativo de Direito, que se conso-
lidou no século XIX, surge o Estado Constitucional de Direito,
com todas as suas implicagdes, tendo sido identificado como
constitucionalismo do pds-guerra, novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo. (BARROSO, 2015, p. 27 e 28)

Verifica-se a importancia da vertiginosa ascensdo do Poder
Judiciario. O fenémeno ¢é universal e estd conectado ao final da
Segunda Grande Guerra. A partir desses fatos, o mundo per-
cebeu que a existéncia de um Poder Judiciario independente e
forte é um importante fator de preservacado das instituicoes de-
mocréticas e dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2015, p. 28)

Assim, essa transferéncia de importéancia do Poder Legis-
lativo para o Poder Judicidrio pode ser entendida da seguinte
maneira: inicialmente, a Constituicdo era compreendida como um
documento politico, em que as normas podiam ser aplicadas di-
retamente, nado precisando, também, de controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis, estando na dependéncia da atuacao
dos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, com a ascensao
do Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo passa a va-
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ler como a norma juridica central, a qual disciplina como serao
produzidas as leis e atos normativos, bem como estabelecer li-
mites para o conteldo destes, colocando a Constituicdo no topo
normativo. Dessa forma, com a centralidade da Constituicao,
a primazia de um tribunal constitucional na interpretacdo final
e vinculante das normas constitucionais, definindo os destinos
da sociedade, comeca a ocorrer a chamada supremacia judicial.
(MOTTA; TASSINARI, 2018, p. 488)

Nesse sentido, em razdo dessa necessidade do Estado
Constitucional, é fundamental encontrar uma teoria apta a definir
como os juizes devem exercer seu poder de controle de consti-
tucionalidade, para que explique como distinguir as leis sem que
os julgadores sejam influenciados pelos seus préprios pontos de
vista e predisposi¢cdes pessoais em relacdo a determinada maté-
ria. (BEATTY, 2014, p. 8)

4.1.1 Teoria do Contrato

No inicio da prética do controle judicial de constitucio-
nalidade dos Estados Unidos, ndo era cogitada a necessidade
por uma teoria completa da decisdo judicial Constitucional. Se
pressupunha que a Constituicdo devesse ser interpretada como
entendiam os responsaveis por seu estabelecimento. Os origi-
nalistas explicam que um juiz perde a sua neutralidade e age
ilegalmente quando sdo acrescentados ou subtraidos direitos
daquilo que pertenciam ao acordo original, ou seja, daquilo que
estava previsto na Constituicdo, na vontade originalmente pro-
posta em seu texto. Desse modo, ndo cabe ao juiz modificar o
texto da Constituicdo e, sim, quem possui legitimidade para mo-
difica-la, de modo que quando um juiz ndo encontrar no texto
da Constituicdo nada que o limite, o juiz deve-se manter a parte
e deixar que a vontade do povo prevaleca. (BEATTY, 2014, p.14)

Ocorre que, na visao de Ronald Dworkin, se os juizes devem
tomar decisdes substancias de moralidade politica, a intencao dos
originalistas em vislumbrar a realizagdo das premissas do texto
constitucional ndo ocorre, tendo em vista a necessidade da uti-
lizacdo de concepgdes pessoais e valores morais para a tomada
de decisdo. Agindo assim, a postura originalista ndo é exercida
da maneira correta, uma vez que o contetddo da intengao origi-
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nal é apenas uma questdo de histéria e ndo de teoria politicas.
(DWORKIN, 2000, p. 67 e 68)

Os juizes, ao tomarem decisdes constitucionais apoliticas e
imporem a intengdo dos constituintes, acabava sendo algo dificil
de ser cumprido efetivamente, uma vez que os juizes nao tém
como descobrir essa intengdo sem construir ou adotar uma con-
cepcao de intencao constitucional, ou seja, sem tomar as decisdes
da moralidade politica que tinham como objetivo ser evitada pela
teoria originalista. (DWORKIM, 2000, p. 77)

Nesse sentido, o fato de uma teoria originalista de interpre-
tacdo nao fornecer, em casos semelhantes, respostas satisfatorias
demonstra que ela ndo é neutra como alegam seus defensores,
uma vez que nao é possivel deduzi-la com neutralidade do texto
da Constituicdo, nem tampouco retirar definicdes neutras do seu
texto normativo que possibilitem aos juizes decidirem as causas
com imparcialidade e sem ceder a suas preferencias e priorida-
des pessoais. Diante disso, a sua teoria, ao longo dos anos, foi
se tornando inadequada como postural de controle judicial de
constitucionalidade. (BEATTY, 2014, p. 24 e 25)

43.1.2 Teoria do Processo

A Teoria do Processo, como é chamada por Beatty em sua
obra, ou o procedimentalismo, como é definido por outros auto-
res, tem uma funcdo estratégica nas Constituicdes do pés-guerra,
sendo essa corrente capitaneada por autores como Habermas,
Garapon e Ely, de modo que explicam, resumidamente, essa pos-
tura, vendo a Constituicdo como uma garantia para que o jogo
politico ocorra dentro da lei. (MOTTA, 2018, p. 62)

John Hart Ely entende que a nocao de que os juizes podem
inferir amplos direitos e valor moral a partir da Constituigdo é
radicalmente antidemocréatico. Por isso, a Suprema Corte deve
interpretar a Constituicdo de modo a reforcar os processos de-
mocraticos e populares, garantindo a ampla representacdo no
processo politico. Nesse sentido, os juizes s6 poderiam inferir di-
reitos de natureza processual e ndo substantiva; ou seja, os juizes,
entdo, teriam o papel de garantidores do processo democratico,
que é realizado pelo Parlamento. (ELY, 2010, p. 176, 178 e 179)
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Nesse mesmo sentido, Habermas parte da ideia de que os
sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas democra-
cias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreensao
procedimentalista do direito, uma vez que pretende substituir a
razao pratica, existente na filosofia da consciéncia, por sua teoria
do agir comunicativo, que é dividida em duas partes: os discur-
sos de fundamentacao e os discursos de aplicacado. Os discursos
de fundamentagao habermasianos compéem-se basicamente de
praticas argumentativas sob as quais os seus participantes dis-
cutem a respeito de temas socialmente relevantes com vistas ao
entendimento reciproco-pretensdo de validade universal. (HA-
BERMAS, 2003, p. 250).

Necessario elucidar que Habermas interveio no debate,
uma década mais tarde, de John Hart Ely sobre a relagcdo entre
constitucionalismo e democracia, apresentando sua discussédo de
uma maneira mais aprofundada que Ely, o qual estava voltado a
construir uma interpretagdo da Constituicdo norte-americana, ao
passo que Habermas propde um enfoque universalista, a partir
de uma concepcao de constituicdo ideal. (MELLO, 2004, p. 42)

O Estado Democrético de Direito pressupde a auto-organi-
zacao da comunidade juridica e, sendo assim, a Constituicdo nao
pode ser compreendida como uma ordem que regula a relacao
entre o Estados e os cidaddos. Contudo, ela determina proce-
dimentos politicos em que os cidadaos, assumindo seu direito
de autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente o pro-
jeto de produzir condigbes justas de vida. Portanto, o controle
jurisdicional da Constituicao, na postura procedimentalista, pro-
cura proteger o procedimento democratico com o objetivo de
dar as devidas condi¢cdes em relagdo ao sistema de direitos que
possibilitam a autonomia privada e publica dos cidadaos, tendo
no nucleo da Constituicdo regulamentos formais, orientados a
garantia da liberdade. (MOTTA, 2018, p. 67 e 68)

Assim, Habermas, como os demais processualistas, atribui
ao Poder Judiciério a responsabilidade de garantir a legitimidade
do direito positivo, livrando os processos democréticos de suas
iniquidades e da arbitrariedade, conferindo a possibilidade de
que todos desfrutem os direitos e liberdades necessarios para
que sejam participantes dos discursos racionais, em que se os
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juizes realizem seu trabalho, a democracia serd um meio ideal de
resolucdo de conflitos; ou seja, para determinar a legitimidade
de uma lei deve-se verificar se todos os afetados concordam com
a lei como participantes de discussdes racionais, denominando
de principio do discurso, que confere uma forca legitimadora ao
processo legislativo. (BEATTY, 2014, p. 38 e 39)

Portanto, essa teoria constitucional da democracia delibe-
rativa de Habermas tem como objetivo demonstrar que a fungao
da jurisdicao constitucional esta limitada a assegurar, ou seja, um
Poder Judicidrio menos interventivo, de modo que a efetividade
dos processos deliberativos nos quais se forma a opinido e a von-
tade dos cidadaos. (MELLO, 2004, p. 43)

4.1.3 Teoria Moral

Ronald Dworkin é o principal defensor do raciocino moral
dentro da aplicagdo do controle judicial de constitucionalidade.
Dworkin sustenta que a neutralidade moral ndo é o padrao nem
o modo que os juizes devem almejar atingir, em que a medida
adequada da integridade de uma teoria é seu grau de concordan-
cia com o texto da Constituicdo, tendo com critérios principais
a adequacao e o valor, bem como compartilha com os teéricos
processualistas a convicgdo de que a aplicacao judicial dos direi-
tos constitucionais é compativel com os principios democréticos
e com a soberania do povo para governar-se. (BEATTY, 2014, p.
47, 48 e 49)

A teoria de Dworkin tem como ideia a utilizacdo de princi-
pios. A sua concepgdo de principio é substantiva, defendendo
que principio € um padrdo que deve ser observado, porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimen-
sao da moralidade, e possui uma raiz substantiva, j& que tem
seu conteldo preenchido por valores morais. Portanto, Dworkin
dedica-se a demonstrar um regime constitucional fundado no
principio democrético, em que a protecao judicial dos direitos
reforca a vitalidade da democracia e o principio da igual consi-
deracgéo e respeito por todos os individuos é assegurado em um
sistema em que os tribunais tenham competéncia para controlar
os atos dos demais poderes, do que em sistemas que concedem
soberania absoluta aos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, a
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teoria constitucional de Dworkin insere-se na tradicao liberal do
pensamento politico-juridico que concentra na protecdo dos di-
reitos fundamentais a esséncia dos regimes de governo fundados
no principio do Estado de Direito. (MELLO, 2004, p. 83)

Importante apresentar essa mudanca de paradigma den-
tro da democracia constitucional brasileira, tendo como marco a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual inaugurou
um Estado Democréatico e Social de Direito, havendo um deslo-
camento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo
para a Justica Constitucional, preponderando dois fatores: o au-
mento da demanda por direitos fundamentais e o decréscimo da
liberdade de conformacao do legislador em favor da justica cons-
titucional. (MOTTA, 2018, p. 70 e 71)

Assim, o Estado Democréatico de Direito é a etapa final da
constru¢do de um modelo democrético que respeite os direitos
fundamentais do cidadado, ao mesmo tempo em que constréi uma
possiblidade de efetiva mudanca da sociedade ao efetivar estes
direitos. Assim, existe uma grande discussdo acerca do papel do
Judiciario na busca deste objetivo, de forma que seja superado
o paradigma da Filosofia da Consciéncia, em que o juiz decide
conforme sua consciéncia, embasado na razéo e na subjetividade.
(STRECK, 2013, p. 100 e 110).

Lénio Streck explica que, no Brasil, devem adotar uma pos-
tura substancialista, de modo que defendam uma atuacdo mais
efetiva da justica constitucional, em que assume mais visibilidade
em face da inefetividade da Constituicao e da omissdo dos po-
deres Legislativo e Executivo na execucdo de politicas publicas,
demandando a utilizacdo de mecanismos tais como acdes manda-
mentais e controle de constitucionalidade para a realizacdo dos
direitos previstos na Constituicdo. (STRECK, 2009, p. 24)

Nesse sentido, sustenta o modelo substancialista no Brasil,
o qual entende que a visao procedimentalista nao garante a ta-
refa de integracao e inclusdo social do direito contemporaneo:

O modelo substancialista trabalha na perspectiva de que a
Constituicdo estabelece as condi¢ées do agir politico-esta-
tal, possuindo suas normas um caréter diretivo. E o consti-
tucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos
paises ap6s a Segunda Guerra. Consequentemente, é inexo-
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ravel que, com a positivacdo dos direitos sociais-fundamen-
tais, o Poder Judicidrio passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que diz respeito a jurisdicao consti-
tucional. (STRECK, 2009, p.31e32)

Assim, essas razbes explicam que seria necessério entender
a Constituicdo como algo substantivo, uma vez que possui direitos
fundamentais e sociais que o texto da Constituicdo Federal esta-
beleceu para a sua realizagdo, ou seja, no contexto brasileiro, a
implementacdo de direitos substantivos, estipulados na Constitui-
cao Federal com a atuacao do Poder Judiciario deve ter precedéncia
em relacdo ao texto legislativo, ao contrario da tese procedimenta-
lista que pode enfraquecer as tarefas de integracao e inclusao social
prépria do Direito Contemporaneo. (MOTTA, 2018, p. 80 e 81)

Inclusive, as teses moralistas ou substancialistas ddo énfase a
uma regra contramajoritaria, ou seja, uma posicao colocando freios
as vontades de maiorias eventuais, em virtude disso, reforcam a rela-
cao Constituicdo-democracia em que a implementacao dos direitos
fundamentais-sociais afigura-se como condicdo de possibilidade da
validade da prépria Constituicdo naquilo que ela representa de elo
que une politica e direito. (STRECK, 2009, p. 24 e 25)

Necessario pontuar que, em diversas partes do mundo, des-
de o final da Segunda Guerra Mundial, tribunais constitucionais
tornaram-se protagonistas de discussdes politicas ou morais em
temas controvertidos, verificando um avanco da justica constitu-
cional. Em virtude desses fatos, o STF tem ocupado um espaco
relevante no cenério politico, tendo um papel central na judicia-
lizacdo da vida, devido a ascensdo do Poder Judiciario, havendo
uma proporcao maior no Brasil, pelo fato da Constituicao Federal
cuidar de uma grande quantidade de temas, bem como ao ele-
vado niimero de pessoas e entidades que podem propor agdes
perante o STF. (BARROSO, 2009, p. 16 e 17)

Clarissa Tassinari explica que houve uma grande importan-
cia do Poder Judiciario no processo de redemocratizagédo do pais,
ou seja, com o objetivo de haver uma inclusdo social, visando
a consolidar um Estado. Nesse sentido, ao agregarem direitos
sociais e determinarem objetivos ao Estado, aumentaram a den-
sidade normativa das Constituicdes, ensejando um ambiente de
maior procura do Judiciério. Essas transformacdes resultaram em
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algumas caracteristicas, entre as quais: o carater de litigiosidade
e a massificacdo da sociedade, razdes que desaguam na judiciali-
zacao politica. (TASSINARI, 2013, p. 38 e 39)

Nesta linha, o papel contramajoritdrio vem sendo desen-
volvido com cuidado e atencdo pela Corte Superior do Brasil,
quando nao estdo em jogo direitos fundamentais e pressupostos
da democracia, a Corte Suprema assume um papel deferente,
ou seja, para com a liberdade de conformacao do legislador e
a discricionariedade do administrador. Logo, percebe-se que,
quando se tratar de direitos fundamentais, o STF adota um papel
de maior intervencdo, a fim de resguardar os direitos previstos na
Constituicao Federal, havendo, portanto, uma predominancia da
teoria substancialista no STF. (BARROSO, 2015, p. 37)

Em razao do exposto, é possivel verificar que o STF adota a
teoria moral, ou seja, possui uma postura substancialista em rela-
¢do a Constituicdo Federal, razdo pela qual é relativamente baixo
o numero de dispositivos de leis federais declarados inconsti-
tucionais, desde a promulgacédo da Constituicao Federal, tendo
uma postura de autocontencao e de preservagado da decisdo to-
mada pelo Congresso Nacional ou pelo Presidente da Republica.
(BARROSO, 2015, p. 37 e 38)

Desse modo, o ponto fundamental que parece tornar o de-
bate entre procedimentalistas e substancialistas tdo importante
é a postura do Supremo Tribunal Federal em relacao ao alcan-
ce de suas atribuigdes. Portanto, em virtude da corte suprema
brasileira proteger os direitos fundamentais da sociedade e,
principalmente, das minorias, quando levadas essas questdes ao
Poder Judiciario, bem como por preservar o texto da Constituicao
Federal, verifica-se que o STF adota uma postura substancialista
em relacdo a Constituicdo Federal, realizando uma leitura moral,
em razdo da omissado do Legislativo e Executivo, tendo um papel
interveniente na protecao dos direitos fundamentais da socieda-
de. (BARROSO, 2015, p. 37 e 38)

5. Consideracées finais

No presente trabalho, pretendeu-se demonstrar a forma
como ocorreu a ascensdo do Poder Judicidrio e a importancia
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do respeito aos direitos fundamentais previstos nas Constitui-
cbes. Além disso, foi explicada a origem do controle judicial de
constitucionalidade, que possui uma origem norte-americana e
veio a ser aplicada nos demais paises posteriormente. Também,
foram analisadas as teorias originalista, contratual e moral para
demonstrar a forma como o controle judicial de constitucional
deve ser exercido pelos julgadores. Por fim, foi apresentado o
embate entre o procedimentalismo e o substancialismo, a fim
de demonstrar qual postura deveria ser aplicada pelas cortes
constitucionais.

No contexto brasileiro, a ascensao do Poder Judiciario se deu
com a promulgacao da Constituicdo Federal e, a partir disso, sobre-
veio a criagdo de Cortes Supremas, com a finalidade de protecao
dos direitos fundamentais e das regras dos processos democraticos.

Nesse sentido, a partir do exposto, foi possivel verificar
que o substancialismo, que busca a efetivacdo dos direitos funda-
mentais, em sede de controle de constitucionalidade, é a posicao
mais aplicada pela Corte Suprema do Brasil, deixando de lado
a teoria procedimentalista. Ou seja, o Supremo Tribunal Fede-
ral adota uma postura substancialista, pois preserva o texto da
Constituicdo e confere uma atuacado mais efetiva ao Poder Judi-
ciario no ambito da protecao dos direitos fundamentais diante da
omissao das vias legislativas e executivas.

Assim, é possivel constatar que o Supremo Tribunal Federal
possui legitimidade, em sede de controle de constitucionalidade,
para dar a Ultima palavra, no intuito de efetivar os direitos funda-
mentais e para proteger as minorias em detrimento das decisoes
tomadas na via legislativa e executiva. Essas caracteristicas referi-
das representam os ideais substancialistas, os quais demonstram
que o Supremo Tribunal Federal vem adotando uma leitura moral
da Constituicdo Federal com o objetivo de preservar e valorizar
os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.
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Rendncia a direitos fundamentais

Renuncia a direitos fundamentais’

Waiver of fundamentals rights

Vitéria Souza Pagnussat?

Resumo

O tema do presente trabalho compreende pressupostos,
elementos e limites da rentncia a direitos fundamentais. Uma vez
que os direitos fundamentais sdo recorrentemente renunciados,
sempre que determinada escolha de um titular de direitos fun-
damentais implicar reducdo de pretensdes juridicas garantidas
por um direito fundamental, deve-se examinar até que ponto tais
renlncias podem ser consideradas validas e eficazes, através da
andlise dos respectivos pressupostos e limites constituidos a fim
de salvaguardar os direitos fundamentais.

1. Introducao

Para ser considerada vélida a rendncia a direito fundamen-
tal, devem estar presentes pressupostos de ordem subjetiva e
objetiva. Figuram o polo dos pressupostos subjetivos a capacida-
de do agente renunciante e a declaragdo de vontade; e, quanto
aos pressupostos de ordem objetiva, a disponibilidade e a renun-
ciabilidade dos direitos fundamentais. Ainda, a revogabilidade,
a temporalidade, a parcialidade e o beneficio proporcional sao
elementos essenciais da rendncia vélida a direitos fundamentais.

Outrossim, é imprescindivel analisar se ndo foram ultrapas-
sados os limites da renuncia a direito fundamental. O conteldo
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essencial dos direitos fundamentais configura limite absoluto, as-
sim como a observancia das regras constitucionais, constituindo
6bices intransponiveis a rentncia. A dignidade da pessoa humana
e o livre desenvolvimento da personalidade atuam como limites
relativos.

Ademais, a renincia a direito fundamental deve ser revoga-
vel e parcial, ndo podendo atingir o direito fundamental na sua
integralidade, sob pena de nulidade. Ainda, deve estar sempre
estar acompanhada de beneficios ao individuo renunciante, sob
pena de invalidade do consentimento. Nesse sentido, cabe frisar
que a proporcionalidade e a proibicdo do excesso configuram
parametros para o controle da rentncia a direitos fundamentais.

A correta observancia dos pressupostos e limites constituem
uma forma de garantir a eficacia e a protecao dos direitos funda-
mentais. Nessa senda, entende-se que o estudo do instituto da
renulncia é necessario para a protecao dos direitos fundamentais.

2. Metodologia

A investigacao teve carater exploratério e se deu através
da anélise da doutrina, nacional e estrangeira, e da jurisprudéncia
patria. Adotou-se o método légico-dedutivo e a técnica de pes-
quisa bibliografica.

3. Ideias centrais e resultados

A rendncia a direito fundamental se trata de uma situacdo em
que o titular, expressamente, renuncia a determinadas posicoes
ou pretensdes juridicas garantidas por um direito fundamental,
por determinado espago de tempo, e a qualquer momento re-
vogavel, tendo em vista um beneficio proporcional e legitimo,
direto ou indireto, pessoal ou coletivo. (ADAMY, 2011, p. 58). Isso
significa dizer que os individuos podem dispor, de alguma forma
e em alguma medida, de garantias constitucionais, considerado o
direito fundamental a liberdade. (CABRAL, 2018, p. 379). Ainda,
a renuncia pode ser considerada uma forma de exercicio do di-
reito fundamental, se considerado que a realizagdo de um direito
fundamental inclui a possibilidade de se dispor dele, ou ainda, li-
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mita-lo, de forma a perseguir a realizagdo de interesses proprios.
(NOVAIS, 1996, p. 287). Ademais, a rentincia pode ser entendi-
da como uma restricdo auténoma, forma de exercicio do direito
fundamental em conjunto com o direito de liberdade. (ADAMY,
2011, p. 49)

Na renuncia, o individuo renunciante se vincula juridicamen-
te a ndo invocar um de seus direitos fundamentais perante as
entidades publicas ao comprometer-se a ndo exercer, temporaria
ou pontualmente, alguma das pretensdes, faculdades ou pode-
res que integram esse direito. (NOVAIS, 1996, p. 273). Ha que
se reconhecer, portanto, que a autonomia tem fundamento
constitucional no direito a liberdade. Contudo, é imperioso
verificar em que medida o exercicio da autonomia pode avancar
sobre outras garantias constitucionais. (CABRAL, 2018, p. 380)

Ao analisar situacdes de renlncia a direito fundamental, a
analise da capacidade civil é absolutamente relevante. Deve, para
que considerada valida a rendncia, ser o individuo renunciante
plenamente capaz e habilitado a todos os atos da vida civil, con-
siderando tanto a capacidade de fato como a capacidade de
direito. (ADAMY, 2011, p. 63)

Uma vez que a capacidade civil é requisito para a rentncia,
faz-se mister analisar qual é o meio utilizado para exteriorizar a
vontade de renunciar determinado direito fundamental, vontade
esta entendida como fator nuclear e condicdo da renuncia. Sen-
do a vontade em si apenas um modo de ser da psique, de dificil
cognoscibilidade, é relevante, juridicamente, a manifestacdo de
vontade ou a vontade declarada. (ROPPO, 1988, p. 93)

A manifestacao de vontade deve ser expressa e inequivoca,
de forma a ndo permanecer qualquer ddvida sobre a intengdo do
titular no que concerne a sua vontade em renunciar ao direito
fundamental. (ADAMY, 2011, p. 65). Dessa forma, nao ha que se
falar, pois, em renincia tacita. (ADAMY, 2011, p. 66)

Atenta-se que as palavras contidas na manifestacdo de von-
tade precisam ser ditas voluntariamente, na completa auséncia
de ameaca ou coacdo, e em situagdes em que o individuo tenha
capacidade de negociagdo. (RAWLS, 1999, p. 303). E absoluta-
mente necessario que o individuo ndo esteja sob coacdo, o que
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significa dizer que o ato de renunciar deve ser praticado sem uti-
lizacdo de forca fisica ou coacdo moral. Havendo temor de dano
iminente e consideravel a pessoa do renunciante, a sua familia ou
aos seus bens, a declaracdo de vontade serd considerada viciada.
(ADAMY, 2011, p. 67)

Humberto Avila, em anélise da doutrina alema, dispde que
nas situagdes em que individuos possam vir a se privar de ma-
nifestacbes concretas dos seus direitos fundamentais, devem
fazé-lo com voluntariedade (freiwilligkeit); de forma inequivoca
(unzweideutig); livre de erro (tduschung), dolo (vorsatz), coa-
cdo (zwang) e ameaca (drohung); e com garantia de vantagem
(vorteilsgewahr), sob pena de comprometer sua manifestagao vo-
luntéria. (AVILA, 2008, p. 261-262)

Os pressupostos objetivos da rentincia referem-se as carac-
teristicas do direito a ser renunciado e as condi¢cbes em que a
rendncia é operada. Nesse sentido, o direito a ser renunciado,
necessariamente, deve estar na esfera de disposicao do seu titu-
lar e ndo ser considerado como direito irrenuncidvel, no contexto
da sistematica constitucional. (ADAMY, 2011, p. 76)

O primeiro dos pressupostos objetivos é, portanto, a dispo-
nibilidade do direito fundamental. Reconhece-se ao individuo o
direito a liberdade e ao livre desenvolvimento da personalidade.
Isso ndo significa dizer, todavia, que as possibilidades de dispo-
sicdo de direitos fundamentais sao irrestritas por seus titulares.
(ADAMY, 2011, p. 77) O poder de disposicdo e a possibilidade
de rendncia é maior quando o direito fundamental tiver relacdo
tdo somente com o individuo, ou seja, quando a rendncia afe-
ta somente a esfera individual; de outro giro, serd mais restrita
quando a protecado de outros valores constitucionais estiver sub-
jacente ao direito fundamental e o ato de disposicao for dirigido
em relagdo a algum ente estatal. (ADAMY, 2011, p. 82). Nos casos
em que o direito fundamental em jogo é acentuadamente cole-
tivo, porquanto vinculado a elementos estruturais do Estado de
Direito, a disponibilidade integral do individuo desaparece, o que
impossibilita a reniincia, que poderia vir a comprometer a eficacia
do sistema de direitos fundamentais. (AVILA, 2008, p. 260)

O ato renunciatério deve permanecer na esfera de interes-
se do renunciante, ndo alcancando direitos fundamentais que nao
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sejam do proéprio titular. (ADAMY, 2011, p. 84). Dessa forma, a
renlncia a direito fundamental de terceiro que ndo tenha con-
di¢oes de escolher pela renlncia ndo seré valida, ressalvados os
casos em que a renuncia tenha como intuito Unico e exclusivo evi-
tar dano direto a bens constitucionalmente protegidos. (ADAMY,
2011, p. 85-86). Nos casos em que a renlncia acarretar efeitos
que atingirdo direitos fundamentais de terceiros, aqueles cujos
direitos serdo afetados devem ser chamados a consentirem com
o ato renunciatério. (ADAMY, 2011, p. 87)

Conclui-se que a disponibilidade de um direito fundamental
se refere somente as situagdes de direitos com carater persona-
lissimo, que, em regra, ndo afetam terceiros e que nao tenham
como fundamento a protecdo de um valor constitucionalmente
relevante para todos os atingidos pela garantia ao bem juridico.
(ADAMY, 2011, p. 83)

Em caso de rentncia, o individuo protegido pelo direito fun-
damental permanece natitularidade do direito, e, por conseguinte,
pode revogar a declaracdo da rentncia, tacita ou expressamen-
te. (ADAMY, 2011, p. 114) A autolimitagdo voluntéria esté sujeita
a revogacao a qualquer tempo. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2000, p. 125). Se a rendncia produzisse efeitos permanentes, ha-
veria risco de a rendncia se tornar perda do direito fundamental.
Com a perda do direito fundamental, o titular nao pode mais vir
a alega-lo ou invocé-lo, ocorrendo a privagao definitiva do direito
fundamental, com a impossibilidade de reaquisicdo do mesmo.
(MORAES, 2002, p. 256). Em funcéo disso, deve-se manter sem-
pre a possibilidade de se afastar, a qualquer tempo, uma decisao
eventualmente formada em relacdo a renincia aos direitos funda-
mentais. (MENDES, 2007, p. 165)

Frise-se, ainda, que a revogacao da renincia nao pode ser
condicionada a aceitacdo de terceiro ou mesmo do Poder Pu-
blico, uma vez que tal condicéo violaria o direito fundamental a
liberdade do individuo de se vincular e se desvincular pela vonta-
de. (ADAMY, 2011, p. 115)

Conclui-se que deve permanecer ao titular de direito funda-
mental a possibilidade de, a qualquer momento, rever a rentncia
e revoga-la, total ou parcialmente, com a assuncdo de todas as
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posicdes juridicas antes renunciadas, desde o momento da re-
nuncia. (ADAMY, 2011, p. 115)

A renuncia deve ter prazo determinado ou determinavel,
visto que uma renlncia que prevé que as posi¢des juridicas ga-
rantidas pelo direito fundamental serdo indefinidamente nao
exercidas acaba por extinguir as garantias do préprio direito. Se
um direito fundamental é renunciado sem prazo certo, o direi-
to deixa de existir, ou deixa de existir até que se fixe o prazo.
(ADAMY, 2011, p. 116). Nao se busca, com a renuncia, que seja
possivel se abdicar ao direito em si e de toda possibilidade futu-
ra de exercitd-lo, mas somente a possibilidade de renunciar, por
declaracdo de vontade, em dada situagao, a determinado direito.
(SILVA, 2008, p. 64)

Uma vez que os direitos fundamentais possuem um con-
teddo essencial, nunca um direito fundamental podera ser
integralmente renunciado. O conteddo minimo dos direitos
fundamentais, independentemente das razées e dos beneficios
oferecidos, constitui ébice intransponivel a renincia. Se permiti-
da a rendncia total, restariam aniquiladas as funcdes (de defesa
ou de prestagao) do direito fundamental. (ADAMY, 2011, p. 119)

Os titulares dos direitos fundamentais s6 podem abdicar
de pontuais manifestagdes normativas dos direitos fundamentais,
mas nao renunciar a ele em seu conjunto. (AVILA, 2008, p. 261).
De tal forma, é possivel se renunciar a um determinado direito
em dada situacdo, mas n3o se renunciar ao direito fundamental
como um todo, para todas as relagdes indiscriminadamente. (SIL-
VA, 2008, p. 64)

Uma das bases da rentncia é a igualdade. Nesse sentido,
sempre que um individuo renuncia a um direito fundamental, bus-
ca a obtencdo de algum beneficio ou melhora em sua condicéo,
e, a vista disso, a auséncia de um beneficio direto advindo da
renutncia importara na violagdo do direito fundamental. (ADAMY,
2011, p. 120)

Para que a renuncia seja considerada valida, o beneficio
deve, ainda, ser considerado proporcional e legitimo. (ADAMY,
2011, p. 119)
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Toda a renuncia a direito fundamental esta sujeita a limi-
tes. Caso contrério, estaria se colocando em risco a garantia de
existéncia e eficicia dos direitos fundamentais. Os limites supra-
mencionados podem ter carater absoluto, que se configuram
como fronteiras que ndo podem ser afastadas em nenhuma cir-
cunstancia, ou relativo, sendo estes vistos como limites prima
facie, mas que podem ser superados por outras regras ou princi-
pios. (ADAMY, 2011, p. 126)

Sao considerados limites absolutos a rentdncia os colocados
pela prépria Constituicdo de maneira expressa e implicita, casos
em que nao ha qualquer poder de disposicao por parte do titular,
independentemente dos beneficios oferecidos ao renunciante.
(ADAMY, 2011, p. 127). Nesse sentido, sdo limites absolutos a
garantia ao conteldo essencial dos direitos fundamentais e as
regras constitucionais.

O mais importante dos limites é a garantia ao conteldo
essencial dos direitos fundamentais. (SILVA, 2006, p. 24) Robert
Alexy o define como “restricdo das restricdes” (ALEXY, 2008, pp.
295-301). O contetido minimo deve ser entendido como ultima
barreira, sé6 sendo aceita a rendncia até o ponto em que ela ndo
desfigure o direito fundamental, isto é, até onde este nao seja
aniquilado ou extinto e se torne absolutamente ineficaz para seu
titular. (ADAMY, 2011, p. 132)

Isso nao significa dizer que os direitos fundamentais nao
podem ser restringidos pelo consentimento de seu titular, mas
que as situacdes de renlncia devem observar a garantia de efi-
cacia, mesmo que minima, dos direitos fundamentais. (ADAMY,
2011, p. 133)

As regras constitucionais também configuram limite abso-
luto a rendncia a direitos fundamentais. Por possuirem carater
definitivo, as regras constitucionais ndo podem ser superadas,
independentemente do consentimento do titular dos direitos
fundamentais, uma vez que se é imposta uma vedagdo expres-
sa pela Constituicdo, ndo existe possibilidade de relativizagado da
proibicdo pela atuacdo do particular. (ADAMY, 2011, p. 134) A
titulo exemplificativo, ndo pode um trabalhador renunciar ao seu
direito ao saldrio minimo ou de férias, visto que existem regras
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positivadas pela Constituicdo acerca do exposto, previstas no
art. 7°, incisos IV e XVII.

Sao limites relativos aqueles que, em um primeiro momen-
to, ndo podem ser atingidos pela rendncia. Todavia, havendo
razbes relevantes, tais limites podem ser superados. Entre os
limites relativos estao a dignidade da pessoa humana e o livre
desenvolvimento da personalidade.

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento a
permitir a renuincia a direito fundamental, por garantir aos titulares
a liberdade de autodeterminacdo de acordo com seus interes-
ses. Todavia, também apresenta uma face limitadora, que leva
em conta a dignidade daquele que renuncia. Deve-se observar
se, ap6s ter sido exercido o ato renunciatério, ndo foi aniquilada
a dignidade em funcdo dessa mesma rentncia. (ADAMY, 2011,
p. 148). Dada a dificuldade de se elencar e definir as situagdes
cuja ocorréncia da limitacdo a dignidade humana seria violada,
a simples mencao do termo nao pode constituir limite absoluto
a renuncia. (ADAMY, 2011, p. 150). Deve-se pontuar que ape-
nas a referéncia a uma possivel afetacdo da dignidade da pessoa
humana é demasiadamente ampla, vaga, abstrata e acriteriosa.
Isso nao significa dizer que se trata de férmula vazia de sentido
ou de nula eficacia, mas que a dignidade surge como elemento
positivo-constitucional, a fim de proteger a liberdade individual e
a autodeterminacao, sendo insuscetivel de instrumentalizacdo ou
objetivagdo. (CANOTILHO; MACHADO, 2003, p. 48)

Como regra geral, a liberdade é contelddo da dignidade hu-
mana e as condutas de autodeterminagao dos individuos devem
ser consideradas, uma vez que "o respeito genuino a dignida-
de requer deferéncia as escolhas realizadas” (SCHUCK, 1994, p.
899). Nesse sentido, a dignidade humana reflete a necessidade
de o Estado servir aos individuos que o compdem, e nao de for-
ma inversa, com os individuos servindo como instrumento do
Estado. Em alguns casos, é clara a afirmacédo de atentado contra
a dignidade humana, como ocorre, por exemplo, em situacoes
de escravidao, trafico de pessoas e tortura. Nada obstante, uma
definicdo mais especifica é temerosa. (ADAMY, 2011, p. 149)

N&o pode o Estado fazer juizo das condutas dos particula-
res, de forma a decidir se as decisdes destes sdo boas ou ruins,
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adequadas ou inadequadas, conquanto, nao sera considerada va-
lida a conduta do particular que tiver como objetivo renunciar a
um direito fundamental se do ato renunciatério resultar o avilta-
mento da dignidade. (ADAMY, 2011, p. 153)

Ainda, o livre desenvolvimento da personalidade serve
como fundamento da renuncia, atuando, entretanto, como limite
relativo quando essa mesma renincia impede, em momento sub-
sequente, o livre desenvolvimento da personalidade do titular
renunciante. (ADAMY, 2011, p. 159)

Diante da complexidade das situagdes de rendncia a direi-
to fundamental, é necessario que se estabelecam meios para o
controle dos atos renunciatérios. Sao critérios de controle: a pro-
porcionalidade e a proibicao do excesso.

A proporcionalidade é utilizada na verificacdo das restri-
¢coes que envolvem direitos fundamentais. Sendo a renincia uma
forma de ingeréncia estatal no direito fundamental aceita pelo
titular, é necessério se observar o controle de proporcionalida-
de. Imperioso destacar que a rentincia a direito fundamental nao
significa a rendncia ao controle de proporcionalidade, e, dessa
forma, a medida deve ser considerada adequada a consecugao
do fim justificativo a restricao e proporcional em sentido estrito.
(ADAMY, 2011, p. 178)

A adequacdo refere-se a necessidade de relacdo entre o
meio eleito e a realizacdo do fim buscado. (AVILA, 2010, p- 167).
Nesse sentido, a adequacao é um elemento da proporcionalida-
de que permite avaliar se a medida é capaz de fomentar (o que
nao significa alcancar) a realizacdo de um objetivo, mesmo que
ele ndo seja integralmente atingido. (SILVA, 2002, p. 36). As pre-
visdes da renlncia devem, necessariamente, ter relacdo direta
com a finalidade a ser alcancada e contribuir para a promocéo
desse fim. (ADAMY, 2011, p. 179). Atingindo-se os objetivos e as
finalidades buscadas, a medida mostrar-se-a adequada.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, requer
a comparacao entre a importéancia da realizagcdo do fim e a in-
tensidade da interferéncia ou restricdo no direito fundamental.
(ADAMY, 2011, p. 181) O que deve ser ponderado nao sao os
bens, valores ou interesses, mas as vantagens e desvantagens re-
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ciprocas de alternativas legitimas e disponiveis. (NOVAIS, 2003,
p. 764)

Por fim, o meio de controle da observancia da garantia de
protecdo do nlcleo essencial do direito fundamental é a proibi-
¢do do excesso (ADAMY, 2011, p. 183), e esta visa a coibir uma
restricdo tdo excessiva que faca com que o direito fundamental
ndo apresente mais eficacia alguma. (AVILA, 2008, p. 104)
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Com a realizacdo deste trabalho, objetiva-se verificar quais
sao as principais caracteristicas do controle externo da adminis-
tracdo publica no Brasil, sua previsao normativa e de que forma
essa modalidade de controle pode contribuir para o combate as
préticas corruptivas. O tema da pesquisa, portanto, relaciona-se
ao controle externo da administragdo publica no Brasil, estando
delimitado a estudar, especificamente, a atuacdo do Tribunal de
Contas e a sua previsdo constitucional.

Assim, visa-se responder ao seguinte problema de pes-
quisa: quais sdo os principais aspectos do controle externo da
administragdo publica brasileira e de que forma essa modalidade
de controle pode contribuir para o combate as praticas corrupti-
vas? Para responder a pergunta, sera utilizado o método dedutivo
de abordagem e, em relacdo ao procedimento, serd adotado o
método bibliografico. J& técnicas de pesquisa estdo resumidas
a pesquisa bibliografica em livros, revistas, periédicos, noticias,
teses, dissertagdes, dentre outros meios.
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pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC (2000). Atualmente, é professor titular da
Universidade de Santa Cruz do Sul - UNSIC. E-mail: gestaleal@gmail.com.
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A justificativa deste estudo centra-se na crescente ne-
cessidade de controle dos atos da administragdo publica e sua
complexidade, a qual se da devido a diversos fenémenos, como
a intensificacao das relagdes com o mercado, sendo importante,
portanto, identificar suas caracteristicas. Diante disso, o presen-
te estudo se faz necessario para que seja possivel aprimorar a
aplicabilidade desses mecanismos e alcangar melhores resulta-
dos. Além disso, com a Constituicao Federal de 1988, o controle
externo da administragdo publica ganhou destaque, sobretudo
com a maior independéncia do Tribunal de Contas, conforme
serd analisado ao longo deste estudo. Por essa razdo, a pesquisa
desse tema é fundamental no ambito das patologias corruptivas
e da administracao publica como um todo.

O presente trabalho encontra-se em fase inicial de leituras
e, com base no que fora desenvolvido até o momento, tem-se
como hipétese inicial a ideia de que o controle externo da ad-
ministragdo publica funciona como um mecanismo de combate
a corrupgao, tendo em vista que possibilita o controle dos atos
publicos, sobretudo no que se refere as contas, aos gastos, ao
dinheiro publico e a outros aspectos relacionados a administra-
cao. Esse controle externo garante, portanto, a possibilidade de
verificar se tais atos estdao em conformidade com os dispositivos
legais e com os principios da boa administracao publica, consti-
tucionalmente previstos. Com isso, caso seja encontrada alguma
ilegalidade, é possivel, com base nas informagoes coletadas por
meio dos mecanismos de controle externo, tomar as medidas ca-
biveis, a exemplo da instauragdo de procedimentos e aplicagdo
de sangdes.

Assim, o estudo subdivide-se em trés tépicos principais.
Em um primeiro momento, serao analisadas as modalidades de
controle da administragdo publica e as caracteristicas de cada
uma delas. Em seguida, serd realizada uma anélise descritiva, es-
pecificamente relacionada ao controle externo da administracao
publica no Brasil, sobretudo na atuacdo do Tribunal de Contas,
destacando as significativas mudancas elencadas na Constituicao
Federal de 1988. Por fim, serd realizado um estudo sobre como
os mecanismos de controle externo podem ser utilizados como
instrumento de prevencdo e combate a corrupgao.
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Inicialmente, no que tange as modalidades de controle da
administracdo publica, é possivel verificar a viabilidade de rea-
lizar o controle social, o controle interno e o controle externo,
sendo este Ultimo o foco desta pesquisa. Em relagao a tais modos
de exercicio do controle, observa-se que eles também podem ser
adotados de maneira conjunta, ou seja: a0 mesmo tempo em que
os individuos exercem o controle social dos atos publicos, a ad-
ministragdo publica pode adotar o controle interno e o controle
externo de seus atos. Este serd estudado de maneira mais espe-
cifica devido a sua relevancia em uma época em que as relagdes
entre o mercado e o Estado estao cada vez mais estreitas.

E necesséario observar a distincao trazida por Perez (201-)
em relacdo as modalidades de controle interno e controle externo
da administracao publica. O controle interno, também denomina-
do como poder de autocontrole, relaciona-se & compreensao de
que é dever da administracdo publica anular os seus atos caso
eles ndo sejam praticados de acordo com as normas pré-estabe-
lecidas. Tal meio de controle engloba os instrumentos utilizados
pela administragdo centralizada sobre as autarquias, fundagoes e
empresas estatais. J& o controle externo, na definicao do autor,
é aquele atribuido tanto ao controle do poder legislativo sobre a
administracdo como ao controle jurisdicional, sendo que o siste-
ma brasileiro adota a unicidade de jurisdicao, seguindo o modelo
norte-americano.

De qualquer forma, segue-se o entendimento de Avritzer e
Filgueiras (2011), no sentido de que, com a redemocratizagao do
Estado Brasileiro, ocorreu o fortalecimento do controle externo
da administracado publica, uma vez que passou a ter um rol mais
amplo de atividades exercidas, principalmente por meio da figura
do Tribunal de Contas, cuja previsdo de atuagdo consta nos arti-
gos 70 e seguintes do texto constitucional.

Tal fortalecimento elencado pelos autores deriva de todo
um contexto histérico e normativo, devendo ser considerada
também a influéncia internacional exercida, sobretudo, por meio
de tratados. Nesses tratados, alguns paises — como é o caso do
Brasil — se comprometeram em estabelecer mecanismos de com-
bate as praticas corruptivas e aprimoramentos das ferramentas
da administracao publica.
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Ainda, conforme afirma Rocha (2003, p. 233), o controle,
seja qual for a sua modalidade, é uma parte integrante e essen-
cial em todo e qualquer processo de bens e servicos, tendo como
finalidade obter os melhores resultados da organizacdo na qual
estd inserido. Para o autor, o controle contribui de forma efetiva
desde que atue durante todas as etapas dos processos de produ-
cao, podendo, assim, corrigir eventuais falhas que venham a ser
encontradas. Ou seja, o controle ndo se da apenas apds a ocor-
réncia do ilicito, ele possui fungdo preventiva. Entende-se que tal
funcdo é de extrema relevancia no momento em que, ao prevenir
o episddio ilicito, a administracdo pode operar em conformidade
com os dispositivos legais e aumentar a sua eficiéncia.

Em relacdo ao tema do segundo tépico da pesquisa, o
controle externo, traz-se a definicdo de Meirelles (2001, p. 626).
O autor argumenta no sentido de que o controle externo se
caracteriza como aquele realizado por um érgéo estranho a ad-
ministragado responsavel pelo ato controlado. Exemplificando tal
afirmacao, ele cita a auditoria do Tribunal de Contas sobre a efe-
tivacao das despesas do poder executivo, a anulagdo de um ato
administrativo por decisao do poder judicidrio e a sustacao de
um ato normativo do executivo por parte do poder legislativo.

A previsdo constitucional da Corte de Contas encontra
guarida no art. 71, o qual dispde que o controle externo da ad-
ministragdo publica serd exercido pelo Congresso Nacional com
auxilio do Tribunal de Contas (BRASIL, 1988). Além disso, segundo
Pederneiras (2018), o controle externo exercido por parte do Tri-
bunal de Contas, por mais que esteja previsto no referido artigo,
também se relaciona com os principios da administracdo publi-
ca elencados no artigo 37 do texto constitucional, sendo eles:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia. Assim, a atividade do Tribunal de Contas ndo visa somente
a busca da legalidade, mas também da constitucionalidade dos
atos administrativos. Cumpre ressaltar, segundo Reis (2017), que
os Tribunais de Contas possuem autonomia no exercicio de suas
funcbes, ndo estando subordinados a nenhum dos trés poderes,
uma vez que possuem atuagdo constitucionalmente prevista e
com atribuicdes definidas.
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Também em relagdo a essa autonomia das cortes de contas,
é preciso considerar, segundo Loureiro (2009), que as inovacoes
legislativas e funcionais atribuidas & Corte de Contas tém con-
tribuido de forma significativa para as alteracées de seu perfil
institucional e, consequentemente, para a percepgao da socie-
dade em relacdo a sua atuacdo, o que traz reflexos nos ambitos
social e politico.

Ainda sobre esse aspecto, Santolim (2012, p. 06) leciona
que

...a tradicdo constitucional brasileira é a da vinculagdo dos
Tribunais de Contas ao Poder Legislativo. Desde a criagdo
do Tribunal de Contas da Unido (Decreto n° 966-A, de 7 de
novembro de 1890), todas as Constituicdes republicanas
do Brasil registram os Tribunais de Contas como érgao de
existéncia necessdria, destinado ao controle dos recursos
publicos, e vinculado estruturalmente ao Poder Legislativo.
Apesar desta vinculagao, os Tribunais de Contas, de fato, no
atual modelo constitucional, constituem o que se convencio-
nou chamar de “categoria intermédia” entre os poderes (as-
sim como, por exemplo, o Ministério Publico, que, apesar de
vinculado estruturalmente ao Poder Executivo, conserva sua
autonomia administrativa, financeira e funcional).

Por fim, em relacdo ao terceiro e ultimo tépico, ainda que
a pesquisa esteja em andamento, verifica-se que a atuagdo do
Tribunal de Contas estad intimamente ligado a fiscalizacdo dos
atos da administracao publica por meio do seu controle externo.
Consequentemente, sua atuacdo esta alinhada a verificagdo dos
principios constitucionais, principalmente no que tange a morali-
dade administrativa.

Relacionando o combate a corrupgdo ao controle externo
da administragao publica, é possivel definir, com base em Ro-
se-Ackerman (2001), que a responsabilidade dos governos é
necessaria para o controle da corrupcao. Tal responsabilizacao
dos membros da administracao publica ocorre quando irregulari-
dades sao identificadas, o que é possivel pela atuagdo dos érgaos
de controle externo.

Sobre esse aspecto, é importante a observacao de Aguiar
(2005). Segundo o autor, nos ultimos anos, houve a conscientiza-
cao por parte do Tribunal de Contas da Unido de que o combate
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a corrupgao e a fraude é um desafio que exige o desenvolvimento
de suas competéncias constitucionais e legais. Embora tal desa-
fio seja de dificil resolucao, seu enfrentamento pode ocorrer no
momento em que houver a exceléncia no desempenho de suas
funcbes, o que pode se dar por meio do aperfeicoamento dos
seus membros e da instituicdo como um todo, possibilitando a
adequacao de sua ampla previsdo constitucional.

E essa ampla atuagdo prevista constitucionalmente que
possibilita que a atuagdo do Tribunal de Contas seja voltada ao
controle dos atos da administracdo publica e, consequentemen-
te, seja visto como um instrumento tanto de prevencao quanto
de combate as praticas corruptivas. O entendimento firmado de
acordo com a doutrina utilizada é de que a atuagao do Tribunal
de Contas no controle externo da administracao publica pode
ser considerado um instrumento auxiliar tanto de controle - o
qual deve ser exercido em conjunto com o Congresso Nacional
e demais poderes, nos termos constitucionalmente previstos —
quanto de atuacao.

Diante do exposto, é possivel concluir, até o momento, as
hipéteses inicialmente apontadas, ou seja: o controle externo da
administracdo publica, sobretudo na figura do Tribunal de Contas,
possui um papel fundamental na prevencao e no combate as pra-
ticas corruptivas. Cumpre ressaltar que a sua atuacao ndo pode
ocorrer de forma isolada, devendo ser adotados mecanismos, em
conjunto, entre Estado e sociedade. Além disso, destaca-se que
o presente estudo estd relacionado ao projeto em desenvolvi-
mento, razao pela qual resultados mais completos e conclusivos
sobre a tematica serao obtidos ao longo da pesquisa, com a fina-
lizacdo da dissertacao.
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Resumo

Este artigo visa verificar a aplicabilidade ou nao do Cédigo
de Defesa do Consumidor no dmbito notarial e registral como
forma de concretizacdo do principio constitucional da solidarie-
dade. A relevancia do tema consiste em dar uma maior seguranca
juridica para os atos praticados pelos Notérios e Registradores.
O problema de pesquisa tem seu enfoque em responder o se-
guinte questionamento: Ha aplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor nos atos praticados pelo Notario e Registrador
no direito civil contemporéaneo como possivel forma de concreti-
zacao da solidariedade? Através do método hipotético-dedutivo,
a problematica consiste em analisar duas hipdteses, sendo a
primeira positiva, de modo a se aplicar o Cédigo de Defesa do
Consumidor nos atos praticados pelo Notario e Registrador,
concretizando a solidariedade; e a segunda negativa, de modo
a ndo se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor nos atos
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praticados pelo Notéario e Registrador, ndo concretizando a so-
lidariedade. Os resultados encontrados apontam que a primeira
hipétese confirma-se.

Palavras-chave: Cédigo de Defesa do Consumidor. Nota-
rio. Principio da Solidariedade. Registrador.

1. Introducéao

Visando dar maior seguranca juridica para os atos pratica-
dos pelos Notérios e Registradores, o presente artigo pretende
verificar a aplicabilidade ou ndo do Cédigo de Defesa do Consu-
midor no ambito notarial e registral como forma de concretizacdo
do principio constitucional da solidariedade.

Através do método hipotético-dedutivo, a problematica
consiste em analisar duas hipéteses, sendo a primeira positiva,
de modo a se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor nos
atos praticados pelo Notério e Registrador, concretizando a so-
lidariedade; e a segunda negativa, de modo a nao se aplicar o
Cédigo de Defesa do Consumidor nos atos praticados pelo No-
tério e Registrador, ndo concretizando a solidariedade.

Para responder tal questionamento, seréd abordado, num
primeiro momento, o Cédigo de Defesa do Consumidor no direito
civil contemporéneo, tendo em vista que o Cédigo Civil Brasileiro
inovou ao trazer o principio constitucional da protecdo da parte
hipossuficiente a exemplo do Cédigo de defesa do consumidor.

Num segundo momento, sera abordada a atividade notarial
e registral como concretizadora do principio da solidariedade,
logo, com a busca da realizacdo da igualdade substancial. Tendo
uma vez alcangado tal objetivo, a valorizacdo da solidariedade
também estara sendo realizada.

Assim, quando a parte busca um cartério extrajudicial para
a celebracdo de um negécio juridico, pode-se depreender que ha
vulnerabilidade, pois, o contratante é considerado hipossuficien-
te do negédcio juridico, dando seguimento, desta forma, a toda a
evolugao histdrica e cultural da legislacdo pétria atual que trata a
matéria da atividade praticada por notarios e registradores.
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2. Objetivos

O objetivo geral da pesquisa é verificar a aplicabilidade ou
ndo do Cédigo de Defesa do Consumidor no ambito notarial e
registral como forma de concretizacédo do principio constitucional
da solidariedade. Ja os objetivos especificos sao: analisar o Cé-
digo de Defesa do Consumidor no direito civil contemporaneo e
relacionar a atividade notarial e registral como concretizadora do
principio constitucional da solidariedade.

3. Metodologia

A metodologia utilizada na presente pesquisa foi de cunho
hipotético-dedutivo, que se resume na construcao de hipéteses,
que devem ser testadas nos mais diversos métodos.

O método hipotético-dedutivo foi concretizado pelo tes-
te de duas hipdteses, sendo a primeira positiva, de modo a se
aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor nos atos praticados
pelo Notéario e Registrador, concretizando a solidariedade; e a
segunda negativa, de modo a n&o se aplicar o Cédigo de Defesa
do Consumidor nos atos praticados pelo Notario e Registrador,
ndo concretizando a solidariedade. Os resultados encontrados
apontam que a primeira hipétese confirma-se, de forma que ha
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor no ambito
notarial e registral e consequente concretizagdo do principio da
solidariedade.

4. Fundamentacao tedrica ou discussoes

4.1 O Cédigo de Defesa do Consumidor no direito civil
contemporaneo

Com a superacao do cunho patrimonialista e individualista
empregado no Cédigo Civil de 1916, o direito contemporaneo,
ao incorporar os principios constitucionais trazidos pela promul-
gacgdo da Constituicdo de 1988, abandona a defasada dicotomia
entre o direito publico e privado, passando ambos a interligar-se
(REIS; BAGATINI, 2012).
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Entretanto, apesar das criticas, pode-se afirmar que o Cé-
digo Civil de 2002 traz em seu cerne principios elementares do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que “desempenhou, [...] o pa-
pel deflagrador de repensar critico o direito privado, criando nos
anos 90 um movimento conhecido como consumerismo, que pro-
cura se afastar ao maximo da dogmatica liberal e patrimonialista
do direito civil tradicional” (TEPEDINO, 2002).

O legislador, ao concretizar o principio da isonomia contra-
tual no Cédigo de Defesa do Consumidor, buscou “reequilibrar
a relacdo de consumo, seja reforcando, quando possivel, a
posicdo do consumidor, seja proibindo ou limitando certas pra-
ticas de mercado” (GRINOVER; BENJAMIN, 1996).

E para exemplificar tal pensamento, evidenciam Reis e Dias
(2011) que “convencionou-se denominar [...], na érbita civil, de
constitucionalizagdo do direito privado, visto que, através de ana-
lises hermenéuticas dos fundamentos constitucionais, tornou-se
possivel dar um novo enfoque a antigos institutos”.

Assim, passou o Cédigo Civil Brasileiro a trazer o principio
constitucional da protecao da parte hipossuficiente a exemplo do
Cédigo de Defesa Consumidor. Dessa maneira, a parte do cédigo
em questao que consiste em dispor sobre negécios juridicos em
geral esta visando constantemente proteger o contratante consi-
derado hipossuficiente do negécio juridico.

4.2 A atividade notarial e registral como concretizadora do
principio constitucional da solidariedade

De acordo com Reis (2011), as constituicdes anteriores a
1988 nao tratavam diretamente do principio da solidariedade
como a atual versa. Mesmo que muitas delas contivessem es-
bocos de direitos humanos, somente em 1988 estes direitos
passaram a ser tratados especificadamente.

Assim, no ambito brasileiro, a Constituicao Cidada foi a pri-
meira a apresentar a dignidade da pessoa humana como maxima
do ordenamento juridico. Porém, nado se trata de uma inovacao
brasileira em relagao ao direito constitucional internacional. (SAR-
LET, 2009)
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Por conseguinte, a solidariedade social é intrinsecamente
relacionada ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Isto porque, com a busca da realizacdo da igualdade
substancial, tendo uma vez alcangado tal objetivo, a valoriza-
cdo da solidariedade também estard sendo realizada. Por esta
analogia, caso o Estado aja permitindo que haja individuos com
diferentes dignidades sociais, estaria indo em desacordo com o
que versa o principio da dignidade da pessoa humana e da soli-
dariedade. (PADOIN, 2009)

Logo, quando a parte busca um cartério extrajudicial para
a celebracao de um negécio juridico, pode-se depreender que ha
vulnerabilidade, pois, o contratante é considerado hipossuficien-
te do negédcio juridico, dando seguimento, desta forma, a toda a
evolucao histdrica e cultural da legislacdo pétria atual que trata a
matéria da atividade praticada por notarios e registradores.

Assim, ao considerar tal relagdo entre parte e titular da ser-
ventia extrajudicial como sendo consumerista, ha a concretizacdo
da solidariedade, tendo em vista que haveréd uma paridade na
relagdo, garantindo assim maior seguranca juridica para os negé-
cios juridicos pétrios.

5. Resultados e/ou Consideracgdes finais

Como visto, passou o Cédigo Civil Brasileiro a trazer o
principio constitucional da protecdo da parte hipossuficiente a
exemplo do Cédigo de Defesa Consumidor. Dessa maneira, a par-
te do cédigo em questdo que consiste em dispor sobre contratos
em geral estd visando constantemente proteger o contratante
considerado hipossuficiente do negécio juridico, dando segui-
mento, assim, a toda a evolugao histérica e cultural da legislacao
patria atual que trata a matéria da atividade praticada por nota-
rios e registradores.

E nesse sentido, a relagcdo consumerista conquistou inega-
vel importéncia, tanto na esfera pratica como tedrica do direito
contemporaneo. Pois, antigamente, negdcios juridicos por no-
tarios e registradores apenas eram regidos pelo direito privado
isoladamente, ja hoje, superada essa dicotomia entre o direito
publico e privado, pode-se depreender que essa relagdo entre a
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parte e o notario e registrador se abarca por todo o direito, seja
ele publico ou privado, individual ou coletivo.

Desse modo, pode-se concluir que, nos atuais pardmetros
do direito notarial e registral, a relacao entre a parte que bus-
ca uma serventia extrajudicial e o seu respectivo titular é regida
pelo direito consumerista e, consequentemente, é resultado da
evolucgao social ocorrida desde a promulgagao da Constituicao de
1988, a qual irradia seus principios para as legislacdes infraconsti-
tucionais e fez com que viesse a ser regulamentado o Cédigo de
Defesa do Consumidor, concretizando, assim, o principio consti-
tucional da solidariedade.
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1 Tema

Trabalho infantil doméstico e as consequéncias na formacao
escolar de alunos da rede publica.

2 Delimitacao do tema

O trabalho infantil doméstico e suas consequéncias na for-
magdo escolar da crianca e do adolescente da rede publica do
estado do Rio Grande do Sul.
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3 Problema

Ao confrontar o trabalho infantil doméstico e a formacao
escolar da crianca e do adolescente, problemas podem ser perce-
bidos no desenvolvimento infantil, por isso. Questiona-se: quais
sdo as consequéncias que o trabalho infantil doméstico gera no
desenvolvimento educacional da crianca e do adolescente da
rede publica do estado do Rio Grande do Sul?

4 Hipotese

A conexao entre a infragdo legal em destaque - em que
criancas e adolescentes, em pleno processo de desenvolvimento,
sdo forgados a pratica do trabalho infantil doméstico — e os pro-
blemas vinculados a formacao educacional é percebida na rede
publica de educagdo. Os problemas vao desde dificuldades no
processo de aprendizagem, perpassando pela reprovagao do ano
escolar, chegando a evasao escolar. Isso demonstra a relevancia
da implementacado de novas politicas publicas em vistas a preven-
¢do e a erradicacao do trabalho infantil doméstico.

Outra possivel hipétese e contrério ao descritos é consi-
derar o trabalho infantil doméstico como importante para o
processo formativo da crianca e do adolescente, inclusive contri-
buindo na aprendizagem escolar dos estudantes das escolas da
rede publica do estado do Rio Grande do Sul, na sua permanén-
cia e formacéo profissional.

5 Objetivos

5.1 Objetivo geral

Através de uma abordagem tedrica, prética e histérica, com
descricdo de estatisticas e percentuais, objetiva-se analisar as
consequéncias do trabalho infantil doméstico no desenvolvimen-
to educacional da crianga e do adolescente da rede publica de
ensino do estado do Rio grande do Sul.

5.2 Objetivos especificos

* Explanar a legislacdo que garante a protecdo integral da
crianca e do adolescente em ambito nacional e internacional.
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* Descrever os dados e percentuais referentes ao traba-
Ilho infantil doméstico das criancas e adolescentes da
rede publica de ensino.

e Acentuar as consequéncias no desenvolvimento integral
das criancas e dos adolescentes vitimas do trabalho in-
fantil doméstico, vinculados aos estabelecimentos de
ensino da rede publica do estado do Rio Grande do Sul.

6 Resumo referencial

Realizar uma investigacao histérica e prética auxilia na
compreensdo da situagdo das criangas e dos adolescentes, prin-
cipalmente quando se compreende as doutrinas e as leis que
destacam a importéncia de sua protecao integral em praticas cul-
turais e sociais.

O mundo que a ‘crianca deveria ser’ ou ‘ter’ é diferente da-
quele onde ela vive, ou no mais das vezes sobrevive. O pri-
meiro é feito de expressées como ‘a crianca precisa’, ‘ela
deve’, 'seria oportuno que’, ‘vamos nos engajar em que’,
até o irénico ‘vamos torcer para’. No segundo, as criangas
sdo enfaticamente orientadas para o trabalho, para o ensi-
no, para o adestramento fisico e moral, sobrando-lhes pouco
tempo para a imagem que normalmente a ela estéa associa-
da: do riso e da brincadeira (PRIORE, 2018, p. 08).

Estar entre o ideal e o real ndo sé possibilita uma constatacao
histérica, como também oportuniza constantes alteragdes, as quais
sdo vinculadas a melhores garantias e direitos reconhecidos, em
vista do desenvolvimento integral da crianca e do adolescente.

A protecao juridica, que tem por finalidade erradicar o traba-
lho infantil doméstico no Brasil, estéd vinculada ao reconhecimento
da dignidade humana e a protecédo dos direitos humanos. Assim,
verificar a situacado da crianca e do adolescente em relacdo ao traba-
lho doméstico passa pela anélise do reconhecimento internacional e
nacional da dignidade da pessoa humana (CUSTODIO, 2008, p. 31).

No que tange a uma especificagdo maior, quando se desta-
ca o trabalho infantil doméstico como um processo de protecao e
garantia de direitos da crianca e do adolescente em ambito inter-
nacional, é necessério perceber a importancia das contribuicdes

187



Jadir Zaro e Leandro Oliveira Persson

da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919
pelo Tratado de Versalhes. A primeira recomendagao referente
ao trabalho infantil aprovada pela OIT remete ao ano de 1919,
apresentada como Convencdo n. 05, e aborda a idade minima
para o trabalho infantil. Estabeleceu-se que antes dos 14 anos o
trabalho infantil é proibido na industria.

Em relacdo ao processo de erradicacao do trabalho infan-
til no Brasil, destaca-se a Recomendacéo n. 190, que aborda as
piores formas dessa modalidade. No item 2, por exemplo, sdo
apresentadas as diretrizes necessérias para os programas, em vis-
ta das politicas elaboradas.

(a) identificar e denunciar as piores formas de trabalho in-
fantil; (b) impedir a ocupacédo de criangas nas piores formas
de trabalho infantil ou afasta-las dessas formas de trabalho,
protegendo-as contra represalias e assegurando sua reabi-
litagdo e integracdo social por meio de medidas que levem
em conta suas necessidades educacionais, fisicas e psicolé-
gicas; (c) dispensar especial atencdo: (i) as criangcas menores;
(i) as meninas; (iii) aos problemas do trabalho oculto, nos
quais as meninas estdo particularmente expostas a riscos;
e (iv) a outros grupos de criancas com vulnerabilidades ou
necessidades especiais; (d) identificar comunidades em que
haja criangas particularmente expostas a riscos, entrar em
contato direto com essas comunidades e trabalhar com elas;
e (d) informar, sensibilizar e mobilizar a opinido publica e gru-
pos interessados, inclusive as criancas e suas familias (OIT,
Recomendacéo n. 190, 1999).

Ao se destacar o tema dos direitos e das garantias da crian-
ca e do adolescente no Brasil, o maior aporte legal é a prépria
Constituicao Federal de 1988, em cujo art. 227 apresenta um
novo paradigma legal. As bases principiolégicas presentes nesse
artigo descrevem a protecao integral almejada.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priorida-
de, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respei-
to, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimi-
nagdo, exploragédo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL,
1988).
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Especificando o tema de direitos e garantias em vista da
protecao integral da crianca e do adolescente e determinando
todas as politicas de prevencao e erradicagédo do trabalho infan-
til, é relevante destacar que

...em sintese, pode-se afirmar que a protegao constitucional
contra a exploragao do trabalho envolve trés limites: inferior,
bésico e superior. O limite inferior estipulado em quatorze
anos estabelece a marca pela qual ndo é permitida a realiza-
cao de qualquer tipo de trabalho, sendo esta idade corres-
pondente a conclusdo da escolaridade basica fundamental
(SOUZA, 2016, p. 120).

Apesar dessa recomendacgdo, algumas particularidades
sdo apresentadas: na condicdo de jovem aprendiz, permite-se o
trabalho do jovem a partir dos 14 anos; entre 16 e 18 anos, é per-
mitido o trabalho com diversas restricdes; e a condicao juridica
plena de trabalho apenas é permitida a partir dos 18 anos.

A legislacao reconhece como crianca a pessoa de idade até
12 anos e adolescente a pessoa entre 12 e 18 anos de idade. O
art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) vincula o
Estado, a familia e a sociedade no compromisso de garantir os
direitos dessas criancas e adolescentes numa responsabilidade
compartilhada. Cabe a eles possibilitar acesso a oportunidades
de cultura, esporte, educacao, participagdo comunitaria e politi-
ca, e ndo construir barreiras que possibilitem a exploracgéo.

Ao se verificar o contexto atual e perceber a reducao de
politicas publicas relacionadas a erradicagdo do trabalho infantil
doméstico — apesar da evidente constatacdo de que elas contri-
buiram no reconhecimento de direitos e garantias da crianca e
do adolescente —, sdo necessdrias uma releitura histérica e uma
adequada compreensao das causas da evasdo escolar e as con-
sequéncias negativas no desenvolvimento fisico, intelectual e
psicolégico da crianca e do adolescente.

As principais consequéncias educacionais decorrentes do
trabalho infantil doméstico [...] envolvem a dificuldade de
acesso a escola, geralmente em razdo das longas jornadas,
a dificuldade de permanéncia, infrequéncia, evaséo precoce,
baixo nivel de rendimento escolar, gerando a reproducao da
exclusdo educacional (CUSTODIO, 2013, p. 109).
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A jornada de trabalho doméstico praticada pela crianca e
pelo adolescente, evidentemente, prejudica o seu acesso aos es-
tudos. Quando eles conseguem frequentar a escola, para poder
estudar e sonhar com um futuro melhor, esbarram nas mais di-
versas dificuldades, as quais vao conduzindo para uma possivel
evasao escolar. Havendo permanéncia na escola — seja por inte-
resse pessoal, obrigacdo legal ou incentivo dos familiares e da
sociedade -, o rendimento escolar é prejudicado, gerando um
descompasso em relagdo as demais criangas e adolescentes da
mesma faixa etaria.

Alunos dos cursos noturnos por sua vez apontam que a eva-
sdo escolar destes alunos se da em virtude de estes serem
obrigados a trabalhar para sustento préprio e da familia,
exaustos da maratona diaria e desmotivados pela baixa qua-
lidade do ensino, muitos adolescentes desistem dos estudos
sem completar o curso secundario (MEKSENAS. 1992, p. 98).

Como explanado anteriormente, o artigo 227 da Consti-
tuicdo Federal aponta que é dever da familia, da sociedade e
do Estado proporcionar a crianga, ao adolescente e ao jovem o
direito a educacgdo. A Lei n°® 9.394, denominada Lei de Diretrizes
e Bases da Educacgado (LDB), no seu art. 2°, reforca essa garantia
constitucional e estabelece que:

Art. 2°. A educacgdo, dever da familia e do Estado, inspira-
da nos principios de liberdade e nos ideais de solidarieda-
de humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 1996).

Enfrentando os mais variados problemas, a educacao pu-
blica do Brasil, atualmente, ndo estd conseguindo alcancar seus
objetivos mais basicos. O préprio acesso a educacao e o forne-
cimento de meios adequados para a formagéo da crianca e do
adolescente sdo itens preocupantes. O tema da evasao escolar
e o trabalho infantil doméstico se quer é contemplado em seus
debates de politicas publicas adequadas.

A educacdo precisa ser reconhecida como base relevante
para que a crianca e o adolescente consigam ter a sua dignidade
e os seus direitos humanos reconhecidos, exercendo o préprio
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direito da cidadania e podendo, adequadamente, no seu devido
tempo, qualificar-se para futuras profissoes.

O trabalho infantil doméstico, por apresentar caracteristi-
cas desumanas — as vezes desenvolvido em locais insalubres, de
forma penosa e em condi¢des precérias —, acaba prejudicando a
formacao integral da crianca e do adolescente e o acesso a esco-
la. (DUTRA, 2007). A presente situacdo se agrava com a pobreza,
as desigualdades sociais, os atrativos e as alternativas ilusérias
das ruas. Nesse contexto, posicao social, negligéncia familiar e
trabalho infantil domésticos sao fatores relevantes na continuida-
de do ciclo da pobreza, da evasao escolar e do desenvolvimento
afetivo, intelectual e emocional da crianca e do adolescente.

O trabalho infantil estd intimamente ligado as questdes
politicas, sociais e econémicas, e suas consequéncias refletem
diretamente no direito e no acesso a educacdo da crianca e do
adolescente, diminuindo drasticamente suas chances de ter um
futuro promissor.

7 Metodologia

Para se chegar a resultados mais eficazes, utiliza-se o mé-
todo de abordagem dedutivo e o método de procedimento
documental e bibliogréfico. A descricao inicial se faz a partir da
evolugao histérica, tedrica e legal, em vista da erradicagdo do
trabalho infantil. Os elementos empiricos se fundamentam nas
estatisticas e analises do desenvolvimento educacional da crian-
ca e do adolescente, que séo prejudicados pelo trabalho infantil
domeéstico.

8 Técnicas de pesquisa

A pesquisa bibliografica tera como base os livros, os artigos
e as revistas da biblioteca fisica e virtual da UNISC (citados na
referéncia) e demais teses, dissertacdes e artigos que possam
contribuir com o trabalho.

A pesquisa documental e de estatisticas sera feita através
dos sites e impressos oficiais que sejam relevantes e demonstrem
contetdos confiaveis.
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9 Resultados

Os resultados ja encontrados destacam que a protecao le-
gal devidamente fundamentada e aprovada possibilitou politicas
publicas em vista da erradicacdo do trabalho infantil doméstico
no Brasil. Elas provocaram a reducdo dessa atividade em 61,6%
entre os anos de 2004 e 2015, saindo de 406 mil casos, para 156
mil, conforme relatérios da OIT.

Apesar desses nimeros, ressalta-se, contudo, que no ano
de 2015, 88,7% das criancas e adolescentes que trabalhavam em
ambiente doméstico tinham entre 10 e 17 anos, eram meninas,
das quais 71% eram negras, o que ainda demonstra a discrimina-
cao racial presente nesse processo.
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Resumo

Com a entrada em vigor da Lei ° 13.467, denominada como
“Reforma Trabalhista”, a modalidade de teletrabalho foi inserida
na legislagdo com novos regramentos. A modalidade de teletraba-
lho trata-se de um trabalho a distancia realizado pelo empregado,
através de um ambiente escolhido pelo trabalhador ou disponibi-
lizado pelo empregador. Neste sentido, este artigo focaliza, em
especial, na invasdao aos direitos fundamentais do trabalhador
quando labora em regime de teletrabalho, na medida em que
esta modalidade de prestacao de servico traz uma flexibilidade
de horério e o exercicio da atividade laboral em local diverso da
matriz e/ou producdo da empresa do empregador, ndo estando
o empregado, portanto, submetido a controle de jornada de tra-
balho. Os resultados permitiram identificar que deve haver um
equilibrio na relagdo empregado-empregador e a predefinicao de
jornada por parte do empregado e/ou do empregador, a fim de
haver uma desconexao por parte do empregado do ambiente de
trabalho a fim de nado atingir os direitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, a salude, a vida, etc..

Palavras-chave: Relacdo de trabalho. Teletrabalho. Invasao
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1. Introducéao

O presente trabalho trata da invasao aos direitos funda-
mentais do trabalhar em regime de teletrabalho, na medida em
que esta modalidade de prestacao de servigo traz uma flexibilida-
de de horério e o exercicio da atividade laboral em local diverso
da matriz e/ou producédo da empresa do empregador, ndo estan-
do, portanto, submetido a controle de jornada de trabalho do
empregador.

2. Objetivos

O objetivo geral da pesquisa é responder ao questionamen-
to: Desta forma, a exigéncia do empregador com o empregado,
em regime de teletrabalho, no cumprimento de suas obrigagoes,
a qualquer momento do dia, infringiria os seus direitos funda-
mentais, sendo que ndo hé jornada de trabalho prefixada?

3. Metodologia

Para isso, utilizar-se-4 o método dedutivo, empregando a
técnica de pesquisa bibliogréfica, na literatura especializada e em
fontes de dados, com a finalidade de compreender o limite do
empregador ao exigir do empregado o exercicio de suas obriga-
¢Oes diarias, a fim de que ndo ocorra a infringéncia dos direitos
fundamentais, e identificar o dano existencial diante da violagao
dos direitos individuais.

4. Fundamentacao

Através da pesquisa, busca-se afirmar a hipétese de que as
cobrancas realizadas pelo empregador, a jornada extraordinéria
exercida pelo empregado e a falta de prefixacao para a “expli-
cacdo” e prestagdo de informacdes do empregado, em regime
de teletrabalho, ao empregador gera a invasado a esfera intima
do trabalhador e, consequentemente, a infringéncia aos direitos
fundamentais.

Essa hodierna forma de prestar o servico ao empregador
é conceituada por Breton (1994 apud RODRIGUES, 2011, p. 39)
a partir de trés caracteristicas: a primeira é de que o trabalho é
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executado fora do local onde devam surtir seus resultados. Em
segundo, aquele que emite a ordem ndo tem a possibilidade de
realizar a fiscalizacdo da atividade de perto, entdo, sendo um tra-
balho a distancia, o controle passa a ser feito em cima das metas
do trabalhador. J& a terceira caracteristica preconiza que esse
tipo de atividade serd executada por meios teleméticos, com o
uso de suportes de informatica.

Atualmente, é possivel perceber uma forte tendéncia no
que tange a substituicdo da forma convencional de realizagado do
trabalho, presencial, pelo teletrabalho. A mudanca decorre de
diversos fatores, seja para propiciar a reducdo dos gastos com
espaco fisico de trabalho, conceder maior autonomia laboral ao
trabalhador, diminuir o tempo de deslocamento e os riscos ine-
rentes ao percurso de casa para o trabalho ou pela possibilidade
de imposicdo de metas objetivas de trabalho. A Sociedade Brasi-
leira de Teletrabalho e Televendas pondera que ha vantagens em
adotar o teletrabalho, eis que haverd a economia dos recursos
naturais, a melhoria na qualidade de vida do trabalhador, bem
como a melhoria da mobilidade urbana, pois havera menos carros
nas vias publicas. (SOBRATT, 2017)

Esta modalidade de trabalho e, principalmente, as metas a
serem cumpridas durante a jornada laborativa, por vezes extra-
polam os limites estipulados pelas normas de salde e seguranca
no trabalho, bem como atingem a esfera intima do trabalhador
com a imposicao de metas extensas e a imprevisibilidade por par-
te do empregado de quando ele seré acionado pelo empregador
devido a exclusao desse profissional do controle de jornada de
trabalho, conforme o art. 62, lll da CLT (BRASIL, 2017), desta
forma colocando o empregado em uma espécie de situacao de
sobreaviso implicito constante. Segundo Melo (2017), a inclusao
do inciso Ill do art. 62 da CLT se deu de maneira perversa pelo
legislador, j& que se passou a

retirar a protecdo a jornada, desconsiderando o grande avan-
co tecnolégico que permite atualmente aos empregadores
controlar a localizagdo exata do trabalhador, as atividades
que estao sendo desempenhadas e os horérios de inicio e
fim. A regra no direito brasileiro é a jornada de 8h diérias
e 44h semanais, prevista no art. 7°, da CF/88, sem distin-
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cao. Além disso, hé o paragrafo Unico do art. 6° da CLT, que
equipara o controle telematico e informatizado a supervisao
direta do empregador. (MELO, 2017)

Logo, é deveras necessario refletir sobre os aspectos da
reforma trabalhista que ferem os fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil no que condiz a preservacao da dignidade da
pessoa humana e a conservacao do valor social do trabalho. Na
visdo de Melo (2017), as alteracdes realizadas e que afetam o
teletrabalhador nao observaram o resguardo necessério, por ser
o obreiro parte hipossuficiente da relacdo de trabalho, por um
viés totalmente inverso, procurou-se “livrar o empregador da
observancia do direito constitucional do trabalhador a protecao
da jornada, submetendo-o a uma perigosa hiperconexao digital,
sem o correspondente pagamento por parte dos donos da pro-
dugdo...” (MELO, 2017).

A pressuposicao de que o teletrabalhador é dotado de ple-
na autonomia para gerir sua jornada nem sempre é verdadeira,
ja que, por vezes, é exigido deste um nimero elevado de metas,
maior perfectibilidade técnica e capacidade de adaptacao. Subs-
titui-se, entdo, a supervisdo do empregador sobre as horas de
trabalho pela obrigacdo que o empregado tem em desenvolver
seu autocontrole e disciplina com a finalidade de suprir as de-
mandas laborativas que lhe sao impostas. (ROCHA; AMADOR,
2018, p. 157) E notével que esta situagdo de imposicdo de metas
“estimula o empregado a prosseguir sua tarefa além do limite da
jornada e fragiliza os limites entre tempo de trabalho e tempo
social, dedicado pelo empregado ao seu bem-estar, a sua familia,
ao seu lazer e ao seu repouso” (CASTRO, 2012, p. 203).

Autores como Tietze (2005 apud BARROS; SILVA, 2010, p.
73) apontam fatores negativos aos quais os trabalhadores em
teletrabalho sao expostos, a exemplo: o maior controle das em-
presas ao empregado, reducdo da capacidade de inovagdo em
relagdo ao oficio exercido, bem como um horério de expediente
que se estende para além do fixado cotidianamente.

Desse modo, no teletrabalho, o enfoque principal deixa
de ser a quantidade de horas trabalhadas pelo empregado no
dia, passando a ser mais relevante a sua produtividade, indepen-
dentemente da carga horéria de sua jornada laborativa, assim “o
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empregador se polariza, ramifica, estende sua presenca e alcance
a qualquer local onde a comunicagdo possa chegar (e, com ela, o
trabalho)” (FINCATO, 2019, p.70).

O empregado passa a, efetivamente, vender seu trabalho e
os padroes remuneratérios migram do salario-hora para o
salario-produtividade, alterando culturas, didlogos negociais
e contratos. O tempo do trabalho, portanto, deixa de ser
tdo relevante [...]. No teletrabalho, ndo ha compra de tempo,
nao ha jornada a cumprir. O teletrabalho é atemporal e flexi-
vel. (FINCATO, 2019, p. 70)

Conforme muda a maneira de prestar o servico, altera-se,
juntamente, a subordinacao, que passa a nao ser somente direta
e imediata; com a evolugao dos meios de telecomunicagao cria-
se “uma telessubordinacdo que ndo se compara ao trabalho a
domicilio do inicio da industrializagdo, pois os modernos equi-
pamentos permitem a conexdo permanente do trabalhador a
empresa” (ROBORTELLA, 1994 apud CASTRO, 2012, p. 204).

Por isso, fala-se no direito a desconexao, para estabelecer a
ruptura entre o tempo de trabalho e o tempo de descanso
ou lazer. Esse direito consiste em assegurar ao trabalhador
n3o ficar sujeito a ingeréncia, solicitacdes ou contatos ema-
nados do empregador, no periodo destinado ao descanso
diario, semanal ou anual, desligando o equipamento de co-
nexdo. (CASTRO, 2012, p. 203)

A partir disso, destaca-se que o elemento subordinagéo é o
norteador para a diferenciacao entre as relagées de trabalho e o
trabalho auténomo. A subordinacao se baseia na situacao juridi-
ca que deriva do contrato de trabalho, no qual o empregado se
dispoe a acolher as ordens dadas pela direcao empresarial, ora
empregador, a fim de operar a sua prestacao de servigo. (DELGA-
DO, 2013, p. 293)

Percebe-se que a subordinagdo estd ligada diretamente
com o poder diretivo do empregador sobre o empreendimento,
na medida em que ordena e realiza a fiscalizacdo direita sobre
as atividades desenvolvidas pelos seus empregados. O poder
diretivo estd ligado ao espaco e estrutura interna da empresa,
bem como o modus operandi pelo qual o empregador comanda
o trabalho do empregado da melhor maneira que lhe convém.
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Tal poder apresenta como limite basilar o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, dando enfoque a promocao do
bem de todos. (ROCHA; MUNIZ, 2013, p. 108)

Nesse sentido, quanto a modalidade de teletrabalho, o po-
der de direcdo poderd mesmo assim ser aplicado ao empregado,
com maior ou menor intensidade, o que tornara a subordinacao
com a denominagdo de telessubordinacao, que poderé ocorrer
durante a execugdo do trabalho do empregador. Dessa maneira,
observa-se que o empregador ndo renuncia totalmente o controle
sobre as atividades do teletrabalhador, pois, caso o trabalhador
se encontre conectado direta e permanentemente, por meio de
computador, com o centro da empresa, o empregador podera
passar instrucdes e controlar a atividade do empregado, como se
o empregado estivesse na sede da empresa. O que torna, sem
via de duvidas, a subordinacao juridica, que estara presente mes-
mo quando a execucdo do trabalho é a longa distancia ou até
mesmo operando off line. (BARROS, 2009, p. 331)

Assim, mesmo o empregado trabalhando na modalidade
de teletrabalho, ndo é impedido de sofrer constantes cobrangas,
através dos préprios meios de informatizagdo por ele utilizado,
de modo que o tempo do trabalhador fora da matriz e/ou pro-
ducao nao significa menos tempo na empresa e, sim, a empresa
vindo ocupando maior espago dentro do lar do trabalhador.
(VIANA, 2000, p. 176) Com o trabalho adentrando o lar do tra-
balhador, pode-se chegar ao ponto de que o empregado nao
saberd mais ponderar se estarad trabalhando ou em seu tempo
de descanso, se estd trabalhando ou se relacionamento com os
seus familiares (ROCHA; MUNIZ, 2013, p. 109-110), eis que ficara
alternando constantemente entre os meios eletrénicos de traba-
lho e o televisor, gerando uma mistura com a vida profissional e
a vida pessoal do trabalhador. Nessa esteira, o poder diretivo e a
subordinacao nao irdo desaparecer do teletrabalho, apenas irdo
mudar de forma, continuando o empregado a ser cobrado como
se estivesse em chao de fabrica.

Com isso, mesmo que o empregador controle o empregado
a distancia, hd um limite ténue e perigoso entre o poder diretivo
do empregador e a invasdo a vida privada do trabalhador, a fim
de permitir ao trabalhador a desconexao com o trabalho. Eis que
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os danos que o trabalhador podera enfrentar frente ao excesso
de trabalho influenciarao diretamente na dignidade fisica e psi-
quica, vindo a afetar também, de maneira direta, o lazer e a vida
privada do empregado.

Da mesma forma, as praticas de jornada exaustiva por lon-
go periodo impdem ao trabalhador um novo e prejudicial estilo
de vida, constituindo a causa de danos nado apenas patrimoniais
ao trabalhador, mas, principalmente, importa violagdo a direitos
fundamentais e o aviltamento da saiide e bem-estar do empre-
gado. Gerando, assim, um ator de risco ao estado psicossocial
da pessoa, capaz de ensejar danos a salde e a sociedade como
um todo, na medida em que o obreiro fica privado de uma vida
familiar e social dignas, do lazer e do desenvolvimento de sua
personalidade, além de gerar risco potencial para doencas do
trabalho, como a Sindrome de Burnout.

Ainda, passa a privar aos direitos de personalidade, como
o direito ao lazer e & convivéncia familiar, gerando lesado ao prin-
cipio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, llI,
da Constituicdo Federal). Assim, é necessério haver equilibrio ao
se aderir a modalidade de teletrabalho, pois o empregador teré
que ser cauteloso ao exercer a fiscalizacdo e cobrancas sobre as
atividades desenvolvidas pelo empregado. Evitando, nesse senti-
do, a invasdo a vida privada do trabalhador e ultrapassar o limite
de exigéncia de conexao do empregado a disténcia, bem como
devera ser ponderada a fiscalizagado a fim de nado causar prejuizos
irreparaveis a empresa.

5. Conclusao

Nesse passo, na pesquisa realizada foram abordadas as
cobrancgas realizadas pelo empregador, a jornada de trabalho
exercida pelo empregado e a auséncia de prefixagdo para a “ex-
plicacdo” e prestagdo de informacdes do empregado, em regime
de teletrabalho. Com isso, esta revisao demonstra que os empre-
gados vinculados a modalidade de teletrabalho nao se encontram
impedidos de sofrer invasdes junto a sua esfera intima, podendo
ocorrer a invasado aos seus direitos fundamentais.
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Pois, com o trabalho adentrando o lar do trabalhador, po-
de-se chegar ao ponto de que o empregado néo se atentarad mais
se estd trabalhando ou em seu tempo de descanso, se estd tra-
balhando ou se relacionamento com os seus familiares, eis que
ficard alternando constantemente entre os meios eletrénicos
de trabalho e os pessoais, gerando uma mistura com a sua vida
profissional

Por este motivo, ao se aderir a modalidade por teletraba-
lho, deverd o empregador e o empregado ponderarem os meios
e horarios de cobrancas, bem como aderir a uma jornada de
trabalho pré-fixada. Assim, havera equilibrio entre a relacao em-
pregado e empregador frente a modalidade de teletrabalho, pois
o empregador, de modo cauteloso, podera exercer a fiscalizacao
e cobrancgas sobre as atividades desenvolvidas pelo emprega-
do sem invadir a vida privada do trabalhador. Da mesma forma,
nao ultrapassara o limite de exigéncia de conexdo do emprega-
do a distancia, bem como nao causarad prejuizos irreparaveis a
empresa, na medida em que podera afastar possivel busca por
indenizacdo na esfera judicial.
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The required regeneration of
representative democracy through citizen
participation in deliberative councils

Roberta de Moura Ertel?

1. Introducgao

O presente resumo ird abordar, inicialmente, a faléncia da
democracia representativa como forma de governo e a necessi-
dade de regeneracéo desta por meio de ampliacdo das formas
de insercdo da sociedade na tomada de decisdes politicas, so-
brevindo a democracia deliberativa como alternativa. Para tanto,
também serd abordado que esta participacdo na deliberagdo
publica se concretiza nos Conselhos, érgaos deliberativos com-
postos tanto por entes governamentais como por membros da
sociedade civil, discorrendo-se sobre a importancia da existén-
cia destes. Em contraponto, mencionar-se-4 a Agao Direta de
Inconstitucionalidade n® 6.121, que discute a constitucionalidade
da extin¢do dos Conselhos por meio do Decreto n° 9.759/2019.

Por fim, o presente resumo ird se dedicar a demonstrar
que é no ambito local que estas praticas deliberativas democra-
ticas tém mais resultado, ante a proximidade dos cidadaos para
com a realidade local vivenciada, que se reflete na necessidade

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

2 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo da Universidade de Santa Cruz do Sul
(UNISC), na linha de pesquisa Constitucionalismo Contemporaneo. Bolsista PROSUC/CAPES, mo-
dalidade Il. Integrante do Grupo de Pesquisa denominado Estado, Administracdo Piblica e Socie-
dade, coordenado pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal. Advogada. Professora no Centro de Ensino
Integrado Santa Cruz (CEISC). E-mail: roberta.ertel@gmail.com

205



Roberta de Moura Ertel

de fortalecimento e fomento aos Conselhos Municipais, mais
especificamente.

2. Objetivos

Como problema de pesquisa tem-se: Ante o ndo atendi-
mento das expectativas sociais tdo somente por meio da atuagao
dos representantes eleitos, quais as medidas que propiciam
maior aproximacao e reconhecimento dos cidaddos para com as
decisdes politicas tomadas? Como hipétese, tem-se que o esti-
mulo da democracia deliberativa dentro dos 6rgaos colegiados,
mais especificamente os Conselhos, mostra-se importante meio
de acesso a participacgao politica pela sociedade, a iniciar-se pelo
ambito local. Como obijetivo geral, tem-se o estudo dos érgaos
colegiados deliberativos como meio de fomento a participacao
social.

3. Metodologia

Ja a metodologia utilizada sera a hipotético-dedutiva, com
a utilizacao da técnica de pesquisa bibliogréfica.

4. Fundamentacao

4.1 0 modelo tradicional de democracia representativa e o seu
nao atendimento as expectativas sociais

Em uma sociedade plural, a melhor forma de se respeitar
as minorias e garantir os direitos fundamentais dos cidad&os é
por meio da democracia, forma de governo na qual se permite o
didlogo entre os diferentes, priorizando-se o respeito pelas diver-
géncias, sendo garantido o direito a liberdade de expressao, de
opinido e do pensamento. Para Robert Dahl (2001), a democracia
proporciona inimeras oportunidades, como a participacao efeti-
va, a igualdade de voto, a aquisicdo de entendimento esclarecido
e a inclusao.

Nadia Urbinati (2006), que é defensora do modelo repre-
sentativo de democracia, aduz que o regime democratico esta
embasado em quatro principios: soberania popular expressada
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pelas eleicoes; representacdo por meio de mandatos livres; a uti-
lizacdo de mecanismo eleitoral que venha assegurar um grau de
responsabilidade do representante ante a populacao; e sufragio
universal. Leal (2019, no prelo) entende que estes elementos ndo
estdo em equilibrio constante e nem sintonia, sendo provados
cotidianamente. Porém, mesmo que em equilibrio estivessem,
irlam operar com a légica da representacdo institucional limitada
ao Parlamento e ao Poder Executivo, nao ampliando a participa-
cao e a presenca cidada na tomada de decisdes politicas.

A democracia representativa ja tem histérico de ser iden-
tificada pela hegemonia de certos grupos e interesses mais
poderosos, ou seja, de um fragmento da sociedade. N&o ne-
cessariamente isto a torna perversa, pois, conforme Leal, “ela
evidencia conjuntos de relagdes de forca e pressdao das mais
diversas ordens que existem no quotidiano das vidas das pes-
soas, o que a coloca sempre em risco/perigo de ser capturada
de forma unilateral” (LEAL, 2019, p. 10, no prelo), vindo a excluir
grupos com menos forga politica. Tudo isso intermediado pelo
Estado e seus érgaos institucionais, tendo seus principais lugares
ocupados por este tipo de protagonismo de grupos econémicos
e politicos mais fortes. (LEAL, 2019, no prelo)

Ressalta-se que, justamente por esta tradicional hegemo-
nia, € de suma importancia buscar o apoderamento legitimo do
poder politico por uma parcela cada vez maior de cidadaos e
seus representantes (sejam estes formais ou nao), para que ocu-
pem espacos em que se discuta gestdo dos interesses coletivos
e sociais. E no que isto implica? Em uma severa e necesséria re-
visdo da presenca das instituicdes politicas democraticas, com o
objetivo de aumentar a responsabilidade da representacao politi-
ca mais transparente, bem como radicalizar a soberania popular.
(LEAL, 2019, no prelo)

A democracia representativa brasileira, atualmente, tem
estimulado muito mais o distanciamento da cidadania do que
atraido os cidaddos para a participacao e, por isto, se mostra de
suma importancia falar em formas de se oxigenar e regenerar a
democracia representativa, propondo-se aqui a mengdo do mo-
delo de democracia deliberativa, consoante se vera a seguir.
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4.2 0 exercicio do poder politico e a inclusao cidada na
tomada de decisoes por meio da democracia deliberativa
dentro dos conselhos: uma alternativa

Apesar de a democracia deliberativa também ser re-
presentativa (j4 que a populagdo permanece elegendo seus
representantes), aos individuos é propiciado debater, apresentar
argumentos e deliberar; isto €, em uma democracia deliberativa
a participacao do individuo nao se resume meramente ao voto,
deixando de ser inerte e indo além da eleicdo dos seus repre-
sentantes. Ou seja, na democracia representativa ha limitacao da
representacao dos menos favorecidos, pois este modelo, con-
forme Blanco (2000), acaba por proteger os interesses dos mais
poderosos, ja que eles possuem maior nimero de membros que
os representam, atrofiando o controle popular e estimulando uma
estrutura de privilégios?, consoante ja discorrido neste artigo.

O cerne da politica deliberativa se da de forma precisa em
uma rede de discursos e de negocia¢des, que deve tornar possi-
vel a solucao racional das questdes gerais, as quais correspondem
aos impasses acumulados de uma integracao funcional, moral e
ética deficiente da sociedade. (HABERMAS, 2003) Ou seja, para
se pensar em democracia deliberativa, é necessério compreender
que a participagdo publica nesse processo deve ser constante,
agindo como forma de prevencao das crises, e ndo somente no
momento em que elas ocorrem, a fim de se evitar uma atuagao/
postura somente curativa. (LEAL, 2011)

Assim, este modelo surge com certos pontos em comum
com a democracia participativa, mas visa maior atuacdo das pes-
soas fisicas ou juridicas, as quais sdo chamadas ao discurso, aos
debates e a verdadeira deliberagcdo das matérias que versem so-
bre os seus interesses. Isto é, esse chamamento é voltado para
a real participacdo de uma decisao coletiva. Ademais, em uma
politica deliberativa se busca o acordo, o equilibrio de interes-
ses, a coeréncia juridica, a racionalidade, um fim especifico e uma

3 Las deficiencias de la democracia representativa derivan de que el puro enfrentamiento de intere-
ses privados no assegura, sino que limita, la representacién de los mas desfavorecidos. Siempre se
oiréd mas a las elites que menosprecian al publico o a los grupos de interés mas poderosos por sus
recursos y no tanto por el nimero de miembros que representan. Esto facilita la atrofia del control
popular, la perpetuacion o creacién de las estructuras de privilégios, y la imposibilidad de um inter-
cambio de papeles entre representantes y representados (BLANCO, 2000, p. 25).
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fundamentacao moral. (HABERMAS, 2002) Neste contexto, como
sintetiza Souza Neto (2006), o estado de direito é considerado
como condicao de viabilidade da democracia, pois esta depende
da liberdade de expressao e de pensamento.

Realizada esta breve explanacao sobre o modelo democra-
tico-deliberativo, nota-se que este exige a construcdo publica da
opinido, de forma a promover a existéncia de uma sociedade que
seja capaz de tratar as suas necessidades como um todo, sendo,
portanto, desta forma que 6rgéos colegiados que prevejam a par-
ticipagdo da Sociedade Civil - como os Conselhos — se mostram
como um local favoravel para praticas deliberativas, como um ins-
trumento politico e publico, devido ao didlogo comunicativo que
é adotado para a tomada de decisdes. Ou seja, ao promover a
existéncia de uma sociedade que possibilite o tratamento de seus
problemas como um todo, a democracia deliberativa mostra-se
passivel de realizacdo em um contexto em que os Conselhos se
constituem.

Oportuno retomar que a esséncia da democracia delibera-
tiva se constitui por meio do didlogo entre os participantes, estes
em nivel de igualdade, podendo ser exercida em diferentes con-
textos e niveis (federal, estadual e municipal). Estruturas e regras
acerca da interacao devem ser delineadas, em todos os casos,
atendendo a uma tentativa aproximada das condi¢es ideais de
fala. Ademais, a busca por consensos racionais, a participacao em
larga escala e a pluralidade de concepgdes e opinides evidenciam
prismas como a argumentagao publica, bem como a equalizacdo
de forgas entre Estado e sociedade civil. A fim de fomentar a
participagdo e a interacao, os Conselhos — e até mesmo os orga-
mentos participativos — estdo ocupando um lugar central como
atores-chave da democracia deliberativa no Brasil. (OLIVEIRA;
PREREIRA; OLIVEIRA; 2010)

Hoje, os Conselhos sdo o centro de uma reestruturacdo das
politicas, concretizando o direito de participacdo e o principio
da descentralizagdo politica, tendo se tornado um importante
mecanismo de gestdo com base na participagdo cidada, esta
entendida como a capacidade e articulacao dos setores sociais,
em um contexto de integracdo de segmentos tradicionalmente
excluidos da politica, viabilizando a observancia de suas deman-
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das. (CARVALHO et al., 1999) Dai a necessidade, também, de se
analisar os Conselhos sob uma perspectiva de verdadeira delibe-
racao publica, e ndo somente participacdo figurada por meio da
presenca fisica dos representantes da sociedade civil: o conselho
é o lugar propicio para se escutar e ser escutado, isto é, para o
discurso dos atores envolvidos, a fim de se buscar consensos ra-
cionais no que se refere as demandas sociais e a implementacao
(fiscalizacao e execucao também) de politicas publicas.

Todavia, indo de encontro a esta defesa da existéncia dos
Conselhos e ao estimulo a atuagao destes, sobreveio o Decreto
n°®9.759 de 11 de abril de 2019, posteriormente alterado pelo De-
creto n°® 9.812 de 30 de maio de 2019, a fim de extinguir érgaos
colegiados, dentre eles os Conselhos, da Administracao Publica
Federal direta, autarquica e fundacional, inclusive aqueles insti-
tuidos por ato infralegal. (BRASIL, 2019, <www. planalto.gov.br>)

Como consequéncia deste decreto presidencial, foi ajuiza-
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.121 pelo Partido
dos Trabalhadores (PT), com a alegacdo de que esta extincado
violaria os principios republicano, democratico e de participacao
popular estabelecidos na Constituicdo Federal, bem como que
o decreto estaria se apropriando de iniciativa reservada ao Con-
gresso Nacional.

Assim, foi deferida parcialmente a medida cautelar reque-
rida, suspendendo a eficacia do § 2° do artigo 1° do Decreto n°
9.759/2019, na redacao dada pelo Decreto n°® 9.812/2019, afas-
tando, até o julgamento final da ADI, a possibilidade de extinguir
colegiados por meio de ato unilateral do Chefe do Executivo,
sejam estes conselhos, camaras, comités ou grupos consultivos
e deliberativos que tenham sido constituidos com aprovagdo do
Congresso Nacional. (BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>)

Além disso, o Ministro Relator Marco Aurélio suspendeu, por
arrastamento, a eficicia de atos normativos posteriores a promo-
verem, consoante redacdo do artigo 9° do Decreto 9.759/2019,
a extingdo dos respectivos 6rgaos. Ou seja, o objeto da ADI n°
6.121 é justamente a declaracdo da inconstitucionalidade da ex-
tingdo de colegiado deliberativo ou consultivo criado a fim de
colaborar com o processo decisério institucional de conducao de
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politicas publicas. Neste sentido, entende-se oportuno transcre-
ver trecho do referido voto do relator:

Democracia [...] deve ser compreendida como o conjunto
de instituicdes voltado a assegurar, na medida do possivel,
a igual participacdo politica dos membros da comunidade.
Sob essa optica, qualquer processo pretensamente demo-
cratico deve oferecer condi¢ées para que todos se sintam
igualmente qualificados a participar do processo de toma-
da das decisdes com as quais presidida a vida comunitaria:
cuida-se de condicao da prépria existéncia da democracia.
(BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>)

Aduziu ainda o Ministro Marco Aurélio que a soberania
popular legitima o papel desempenhado pelos politicos eleitos
por meio do voto em elei¢bes periddicas. Mas, resumir e reduzir
a participacao politica dos cidadados tdo somente ao ato de vo-
tar ndo se mostra suficiente para vitalizar a democracia, a qual
pressupde controle, tanto critico como fiscalizatério, das deci-
s6es publicas pela sociedade. Para ele, um povo que nado exerce
a democracia ndo se autogoverna. O relator aproveita, inclusive,
para mencionar a validade de uma democracia deliberativa que
propicie envolvimento dos cidaddos nas questdes publicas a se-
rem decididas. (BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>) Neste aspecto,
pontua:

[...] a efetiva deliberacédo publica racionaliza e legitima as de-
cisdes tomadas no ambito da gestao politica da coisa publi-
ca. Para tanto, surge imprescindivel a criacdo de condicoes
a franquearem, no debate publico, idéntica oportunidade a
todos os cidadaos para influenciar e persuadir em contexto
discursivo aberto, livre e igualitario. A conclus&o é linear: a
igual oportunidade de participagéo politica revela-se condi-
cao conceitual e empirica da democracia sob a dptica tanto
representativa quanto deliberativa. Como ideal a ser sempre
buscado, consubstancia-se principio de governo a homena-
gear a capacidade e a autonomia do cidaddo em decidir ou
julgar o que lhe parece melhor para a definicdo dos rumos
da comunidade na qual inserido - requisito de legitimidade
de qualquer sistema politico fundado na liberdade. (BRASIL,
2019, <www.stf.jus.br>)

Ainda, destaca que a existéncia de conselhos nos quais se
possa haver esta interacao com a sociedade, como mecanismo de
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participacao politica, € uma forma de se manter vivo o “espirito
de 1988". Assim, entendeu por razoavel condicionar a extingao
de um érgao colegiado com apoio legal & prévia autorizagado par-
lamentar, pois, entender de modo diferente esvaziaria o espago
institucional de conversa entre os Poderes.

Superada esta analise acerca da importancia, de uma forma
geral, da existéncia e funcionamento dos Conselhos em todas as
esferas, inclusive reforcada por recente posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal na ADI n® 6.121, faz-se oportuno discorrer
sobre a necessidade de fortalecimento local da participagado po-
litica como uma forma de exercicio da democracia deliberativa,
comecando no ambito municipal o estimulo a mudanca de postu-
ra inerte da sociedade no que se trata a participacao na tomada
de decisoes.

4.3 O fomento a participacao social local para
regeneracao da democracia

Conforme j& aduzido, os Conselhos sdo meios de partici-
pacao politica, de deliberacao institucionalizada, de exercicio de
controle publico e de publicizacdo das acées de governo. Eles
compdem esferas de argumentacao e de redefinicdo de normas,
procedimentos e valores, buscando a formacao de consensos e
de construcdo de identidades sociais. Conforme Carneiro (2006),
a sociedade, dentro da estrutura prevista, possui o poder de
intervir nas acées e nas metas governamentais, sendo os Conse-
lhos, desta maneira, legitimos espagos de formacao das vontades
e de opinidao, bem como mecanismos de agdo que se inserem na
agenda de governo, trazendo a tona demandas e assuntos de
interesse publico. Neste local, a absorcdo destes temas é pro-
picia para a articulacdo e implementacao de politicas publicas,
tornando-se um espaco que tem, pelo menos na teoria, poder de
efetivar as questdes sociais e os dilemas vividos em sociedade.

Deste modo, serdo abordados os motivos pelos quais o
ambito local é considerado o espago adequado para aproxima-
cao politica dos cidad&os e para fomento da deliberacao publica,
fortalecendo a ideia de exercicio da democracia deliberativa por
meio dos Conselhos Municipais, sendo o poder local como meio
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facilitador da interacdo entre sociedade civil e Estado. Ou seja,
de inicio, é preciso buscar respostas locais e regionais e, mesmo
que haja a faléncia de filiacao partidéria, participacao em comis-
sbes, organizagdes e demais grupos, ainda assim é necessario ter
uma estrutura eleitoral que estimule o contrario, comecando no
ambito municipal.

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988,
consolida-se o processo de descentralizacdo, o qual fomenta alte-
racdes na dindmica participativa, principalmente em dmbito local.
Assim, na década de noventa, teve inicio o fortalecimento da ins-
titucionalizacdo das praticas participativas de formas inovadoras
e o advento de movimentos sociais pautados na revalorizacao
da vida humana. (ALLEBRANDT, 2010) Deste modo, mostra-se
de profunda importancia problematizar esta relagdo sociedade
vs. Estado, baseando-se nas pautas que sobrevém a partir de re-
formas politicas e constitucionais que debatem, principalmente,
direitos sociais ja adquiridos (ABRANCHES, AZEVEDO, 2004), o
que atualmente também se percebe presente nas pautas das re-
invindicacdes sociais.

Ademais, a partir das Leis Organicas dos Municipios, este
ente federado passou a ter um papel essencial na tomada de
decisao acerca de politicas publicas locais, sendo por meio dos
Conselhos Municipais que restou consolidada a participacao
social, permitindo o acesso da sociedade a espacos antes reser-
vados apenas aos entes governamentais, criando-se condigdes
de maior fiscalizagdo e necessidade de prestagdo de contas do
executivo.

Havendo fortalecimento do poder local, diminui-se a
sensacdo de exclusao das decisdes politicas, possibilitando a
participacdo do cidadao na alteracdo da realidade e do contexto
vivido pela sociedade inserida em um espago comum. A apro-
ximagdo das vivéncias cotidianas torna mais realista a traducgao
das demandas e problematicas enfrentadas, e, ao haver empo-
deramento do ambito local, visto como e espago de identidade
cultural, fomenta-se uma situagdo de maior igualdade. Isto &, no
ambito do municipio é que o publico encontra maior facilidade
de comunicacao e de didlogo junto & Administracao, pois a rea-
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lidade em nivel local é muito mais palpavel, possibilitando maior
afinidade com o exercicio das praticas democréticas, inclusive.

Neste mesmo contexto, a Constituicdo Federal de 1988, ao
prever a livre organiza¢do da sociedade (por meio de movimen-
tos sociais, sindicatos e associa¢des), estimula a participacao dos
atores sociais nos espacos da politica publica através de conse-
lhos populares. Desta forma, cabe a sociedade a tarefa de definir
a sua politica participativa, buscando compreender qual o seu sig-
nificado, quais as condutas a serem adotas e quais as estratégias
para que estas sejam verdadeiramente publicas. (ABRANCHES;
AZEVEDO, 2004)

Ladislau Dowbor (2016) aduz que é necesséario que o cida-
dao sinta que recuperou o poder o controle sobre o seu bairro,
sobre a sua comunidade e a forma destes se desenvolverem. Isso
se caracteriza como o espaco local, encarado, no Brasil, como
o municipio, mas, para ele, este espaco local também ¢é o bair-
ro, o quarteirdo em que se reside. Este sentimento de controle
estd intrinsicamente ligado com o sentimento de cidadania. Para
o autor, “o poder local ndo é condicao suficiente para mudar o
mundo, sem divida, mas é sim condicdo necessaria: a democra-
cia comega por casa” (DOWBOR, 2016, p. 14). Ou seja, apesar de
insuficiente, o poder local possui imenso valor.

O convivio e a compreensdo do contexto e das necessida-
des locais proporcionados pelo &mbito municipal, dao seguranca
a populagdo local e incentivam as praticas deliberativas e o
exercicio da cidadania. Isso resulta no aumento das chances de
efetivagcdo de uma gestdo democratica mais inclusiva. A demo-
cracia deliberativa mostra-se, portanto, como o modelo que mais
possui fundamentos para concretizagdo do direito a participacao
politica, sendo o ambito publico municipal o espaco ideal para a
pratica deste.

Isto tudo porque o municipio constitui um local privilegia-
do de proximidade entre cidadaos, propiciando uma constatacao
mais fiel das necessidades da populagédo e também viabilizando
a adogao de solugbes mais adequadas, traduzida na participacao
na deliberacdo existente nos Conselhos Municipais.
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5. Conclusao

Diante de diversas e recentes manifestacdes sociais que to-
maram as ruas, denota-se que a democracia representativa em
seu modelo tradicional ndo mais basta para atender aos anseios
e as demandas sociais, considerando suas inUmeras e crescentes
particularidades. O ideal do termo democracia é uma sociedade
justa, igualitaria e harmdnica, em que haja um equilibrio entre as
demandas de uma maioria, com a devida atencdo e respeito as
minorias. No modelo hoje existente no Brasil, claramente nao ha
estimulo para participacado politica que aproxime o cidaddo com
as decisdes governamentais, a fim de traduzir suas necessidades.
Por isto, entende-se necessario e urgente que a democracia re-
presentativa se regenere, ja que ela ndo deve ser vista como um
modelo pronto e acabado e, sim, apto a se moldar as expectati-
vas sociais.

Neste viés, entende-se que a democracia deliberativa é
uma alternativa de oxigenacdo do modelo tradicional represen-
tativo, pois estimula o aparecimento da sociedade na tomada de
decisdo e na deliberacédo publica. Este exercicio deliberativo se
da, principalmente, em sede de érgaos colegiados, mais especi-
ficamente dentro dos Conselhos. Todavia, teve-se uma recente
tentativa de extingao autoritéaria dos Conselhos, a fim de enxugar
gastos publicos de um lado, mas colocando em risco uma possi-
bilidade de participacdo democratica da sociedade na tomada
de decisdes politicas, ou seja, colocando-se em risco um impor-
tante instrumento para exercicio nao tradicional da democracia.
Atualmente, devido ao ajuizamento da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade n° 6.121, que considera inconstitucional o decreto
presidencial que determinou a extingdo dos conselhos, encontra-
se, por medida cautelar, temporaria e parcialmente suspensa a
eficacia do referido decreto.

Além disso, apesar da tentativa de ataque frontal a exis-
téncia dos Conselhos, entende-se que o ambito local é o espaco
adequado para fomento da participacao cidada, sendo de suma
importancia a existéncia dos Conselhos Municipais, cada um
restrito a sua area de atuagdo, a fim de trazer para deliberacao
politica voz & comunidade local.
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Portanto, a fim de responder o problema de pesquisa do
presente artigo, resta confirmada a hipdétese, eis conclui-se que
o estimulo da democracia deliberativa dentro dos érgaos co-
legiados, mais especificamente os Conselhos, mostra-se um
importante meio de acesso a participagdo politica pela socieda-
de, a iniciar-se pelo ambito local.
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A Constituicdo federal de 1988 trouxe uma contribuicdo
notéria referente aos principios norteadores para a Adminis-
tracdo Publica e probidade administrativa, previstos no artigo
37, caput e §4°. Para melhor regulacdo do §4°, foi criada a Lei
8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa
(LIA), especificando os atos que importam em improbidade, bem
como definindo a responsabilizacao do agente que comete o ato,
tendo em vista os prejuizos causados ao patriménio publico e,
consequentemente, a sociedade.

Diante disso, um dos mecanismos de controle externo dos
atos praticados por agentes politicos é o controle social, por
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meio do qual os cidaddos podem promover reivindicagdes em
prol de uma Administracdo Publica mais eficiente e honesta. Uma
das ferramentas que facilitam o controle social é a transparéncia
realizada pelos municipios, pelos estados e pela Uniao, oportu-
nizando que os cidaddos tomem conhecimento sobre os atos da
Administracdo para que possam colaborar com a gestao publica.

Assim, este estudo tem como pergunta de pesquisa o se-
guinte questionamento: os municipios galichos com registro de
improbidade administrativa no ano de 2019, com destaque para
as cidades de Santa Maria e Paraiso do Sul, dispdem de dados
sobre os atos da gestao publica que possam ser facilmente aces-
sados pelos seus cidaddos por meio da internet ou outro meio de
comunicagao?

Para responder a esse questionamento, serd utilizado o
método de abordagem dedutivo, pois a conclusdo da problema-
tica j& estd implicita no decorrer do texto. Ainda, sera utilizado o
método de procedimento bibliogréfico, utilizando diversas obras
para a compreensao do tema. Inicialmente, é importante reali-
zar uma breve abordagem sobre a administracao publica para,
posteriormente, verificar quem sdo os seus agentes e quais atos
cometidos importam em improbidade administrativa. O Estado,
tradicionalmente atrelado ao modelo burocratico de administra-
cao, foi submetido a diversos questionamentos nos anos de 1970
e seguintes, colocando esse modelo em xeque — do ponto de
vista administrativo, econémico e social - em diversas partes do
mundo (SECCHI, 2008).

Nesse periodo, o mundo atravessou uma crise fiscal
tremenda, na qual os governos encontraram dificuldades de fi-
nanciamento, somando-se ao fato de a populagao estar revoltada
com o aumento de impostos. Ademais, a globalizacao chegou
juntamente com as inovagbes tecnoldgicas, enfraquecendo o
controle dos governos sobre os fluxos de comércio e financas.
Assim, eles detinham menos poder e menos recursos, mas as de-
mandas populacionais aumentavam consideravelmente (SECCHI,
2008).

O modelo burocrético, baseado na organizacao de proce-
dimentos, com forte hierarquizacdo e separacao entre publico e
privado, ndo atendia mais as necessidades da Administragao Pu-
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blica. Frente a isso, o modelo de Estado e a sua administracao
passaram por uma reformulagdo, instituindo-se o modelo ge-
rencial de Administracdo Publica, com a finalidade de superar
o modelo burocrético. Isso se deu com a adocdo de ferramen-
tas que visavam a exceléncia da administracdo, de modo que a
capacidade da gestdo se tornaria o centro de discussdo das ad-
ministragdes, juntamente com as mudancas na area da economia,
a exemplo do ajuste fiscal (SECCHI, 2008).

A transformacdo global da Administragcdo é um fato que nédo
se pode contestar, pois o Estado, antes governado burocratica-
mente, esta passando por reformas que tém como paradigmas o
modelo gerencial. O Brasil, nos anos 1980, atravessou um proces-
so alheio ao descrito, pois a Constituicdo de 1988 estava voltada
para esse modelo burocratico e, em muitos aspectos, significou
um grande avanco para os direitos individuais e sociais (SECCHI,
2008). Contudo, representou um retrocesso no que tange a Ad-
ministracdo Publica, a exemplo da instalacao de uma Assembleia
Constituinte, que visava mudar a situagdo vigente até entao, ten-
do uma tendéncia de considerar todo o regime de antes.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 buscoutambém
a insurgéncia contra as préticas clientelistas e patrimonialistas,
significando uma manutencédo de privilégios injustificaveis dos
corporativistas, razao pela qual Pereira e Spink (2003) também
entendem que a Constituicdo Federal significou um retrocesso
burocratico. Os autores apontam que em um momento em que
o Brasil precisava de uma reforma na sua administracao publica,
para torna-la mais eficiente, acabou realizando o inverso, tornan-
do o servico publico ineficiente e caro, separando ainda mais os
mercados de trabalho publico e privado (PEREIRA; SPINK, 2003).

Ja no ano de 1995, a reforma do aparelho do Estado entrou
em pauta, mesmo parecendo timida na campanha presidencial
de 1994, ndo contando com um apoio governamental mais forte.
O tema de reforma foi colocado na agenda nacional do ministro
Bresser Pereira, que comandava o Ministério da Administracao e
Reforma do Estado (TORRES, 2004). Mesmo com a criacdo de tal
ministério, a reforma nao teve prioridade por parte do Governo
FHC (governo da época) e, em 1995, foi apresentado um Plano
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Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, com a adogdo do
modelo gerencial para a Administracdo Publica brasileira.

Contudo, novamente, nao havia um grupo forte de gover-
no para uma pressdo maior, tendo como maior éxito, no sentido
de reforma, a aprovacdo da Emenda Constitucional nimero 19
de 1998, estabelecendo o principio da eficiéncia na Administra-
cao Publica e possibilitando adotar inUmeras inovacdes na seara
publica. Dentre as principais alteracdes que se pode observar,
estdo a reserva de percentual dos chamados cargos em comissao
para os servidores de carreira, além de um teto maximo de
subsidios aos servidores e o incentivo ao controle social sobre a
administragdo publica, dentre outros (TORRES, 2004).

Por conseguinte, a problemética da moralidade nos atos da
Administracdo Publica — a partir da qual se inicia o debate da
improbidade administrativa — tem origem nesses varios aconte-
cimentos e fatos que narram diversas distor¢ées na formacao do
Estado e sua administracdo. Anteriormente, os desvios ocorridos
de forma disfarcada nao eram contestados por parte da socieda-
de, pois ela ndo queria contrariar o poder do soberano; contudo,
com o passar do tempo e o aperfeicoamento do Estado, permi-
tiu-se uma maior participacao e fiscalizacao dos seus atos, sendo
criados mecanismos de controle e de punicao de agentes.

Silva (2005, p. 669) apresenta a probidade como “o dever
de o funcionario publico servir a administragdo com honestida-
de, procedendo no exercicio de suas fungdes, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pes-
soal”. Ferreira (1994 p. 54), na mesma linha, entende “como ato
de improbidade todo e qualquer ato que violente a moralidade
publica”. Dessa forma, podemos verificar que um dos grandes
enfrentamentos do Brasil é a pratica de atos de improbidade
por parte de seus agentes, encontrados em todas as esferas do
poder. Tal improbidade vinha sendo alimentado pela certeza da
impunidade, pois, até recentemente, os cidadaos ndo possuiam
instrumentos eficazes para o combate.

No Brasil, os casos de improbidade administrativa remon-
tam ao periodo do império, a qual pode ser facilmente encontrada
nos escritos da época. Com o passar do tempo e a multiplicacao
das noticias da corrupgao no Brasil, fazia-se necesséria a aprova-
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cdo de uma lei que fosse capaz de impor sangdes aos agentes
publicos que estivessem envolvidos com esses atos.

Cumepre salientar que até a aprovacao da LIA, as leis de
1957 e 1958 ainda estavam em vigor, tratando sobre o enrique-
cimento ilicito, mas a sociedade buscava mecanismos melhores
para a punicao desses agentes. A LIA foi criada por determinacao
em face do artigo 37 §4° da Constituicdo Federal de 1988, viabili-
zando a utilizacao das sangdes civis e disciplinares — dependendo
de cada conduta -, de maneira a coibir os atos que possam ser
de improbidade.

As disposicoes legais alcangcam as pessoas qualificadas no
artigo 37, mesmo que em transitoriedade, sendo abrangidos, ain-
da, aqueles que mesmo nao sendo agentes publicos venham a
cometer ato de improbidade ou mesmo se beneficiar dele (CAR-
VALHO FILHO, 2017). Entao, os sujeitos passivos a LIA seriam: os
6rgaos da administracdo direta e indireta; as empresas incorpo-
radas ao patriménio publico, cuja criacao ou custeio do Estado
concorreu com mais de 50% do patriménio anual, ou cujo erério
concorreu com menos de 50%. Os atos incrimindveis, conforme
os artigos 9°, 10°, 10°-A e 11°, sdo aqueles que importam em
enriquecimento ilicito, que causam prejuizo ao erario®, qualquer
acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio fi-
nanceiro ou tributério contrario ao que é disposto no caput e o
§ 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de
2003 ou que atente contra os principios da administracdo publi-
ca. Tais atos, de acordo com Osério (2006), tratam-se de tipos
sancionadores abertos, em branco.

Por fim, é importante destacar que, no capitulo V da LIA,
tem-se o procedimento administrativo para a apuragdo dos atos
de improbidade administrativa, no ambito interno, sendo que
qualquer pessoa poderd representar a autoridade administrativa
para que a investigacao seja instaurada. A rejeicao da represen-
tagdo nao impede uma nova ao Ministério Publico, o qual pode
instaurar inquérito civil se ndo tiver elementos suficientes para
ajuizar a acao de improbidade. Apés a instauracdo do processo
administrativo, a comissao devera anunciar o fato ao Ministério

5  E o aspecto econdmico, ligado ao tesouro, fisco e aos cofres puiblicos.
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Publico, ao Tribunal ou ao Conselho de Contas, oferecendo a via-
bilidade de indicagcdo de representantes para acompanhar esse
processo. Comprovada a existéncia de indicios de responsabi-
lidade, serd ajuizada agdo cautelar perante o juizo competente
(CARVALHO FILHO, 2017).

Ainda, o artigo 12 da LIA dispée que as cominagdes das
praticas desses atos sdo independentes, ou seja, podem ensejar
a responsabilizacao, civil e administrativa (GARCIA; ALVES, 2008).
Diversos problemas sdo encontrados na aplicagédo da LIA, sendo
uma norma com preceitos de natureza civil e administrativa, cuja
complexidade tem revelado um grande obstaculo para a punicao
de agentes publicos que promovem o desvio de suas funcoes.
Isso se da porque o dominio de seu conteldo e seu alcance, as-
sim como a definicdo da participagdo dos sujeitos, pode subsidiar
a propositura de procedimentos sem vicios ou imperfeicoes, tor-
nando mais eficaz a atuagdo dos que combatem a difusdo dos
atos de improbidade.

Primeiramente, referente ao ato de enriquecimento ilicito,
a legislagdo é clara ao dispor, no artigo 9°, que “constitui ato
de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao
do exercicio de cargo, mandato, funcao, emprego ou atividade”
(BRASIL 1992). Os atos que se configuram como enriquecimento
ilicito constam nos incisos | a Xll da LIA, dentre os quais estao: re-
ceber, para si ou para outrem, de dinheiro, bem mével ou imével,
ou outra vantagem econdmica; “iv: utilizar, em obra ou servico
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qual-
quer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1°”, ou ainda perceber vantagem
econdémica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de verba
publica; “xii: usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencio-
nadas no art. 1°" (BRASIL, 1992).

Entdo, caracteriza-se como enriquecimento ilicito o acrés-
cimo de bens ao patriménio daquele agente em detrimento do
erério, tendo os seguintes requisitos basicos: a pratica ter sido
realizada por um agente publico; a inexisténcia de um fundamen-
to que justifique a apropriagcdo e a obtencado de vantagem por
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parte desse agente em virtude da sua condigdo profissional. Ain-
dando se tem a obrigatoriedade de que o ato tenha causado dano
para a Administragdo Publica, bastando apenas a expectativa de
efetivacao.

Com relagdo ao segundo ato improbo disposto no artigo
10° Lei de Improbidade Administrativa, sdo os atos que causam
prejuizo ao erario: “[...] qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, mal-
baratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres [...]". Os incisos
[, 11, e lll versam sobre atos atinentes ao patriménio publico. Nos
incisos IV e V possuem diferenca quanto a posicao da entidade
publica e o particular no contrato. Ja no inciso VI, tem-se a ques-
tao da realizagdo de operagdes financeiras sem observancia das
normas legais. O artigo possui 23 incisos, sendo destacados ape-
nas os com mais relevancia (COSTA, 2000).

O terceiro ato improbo esté relacionado no artigo 10-A da
LIA, o qual foi inserido a LIA através da Lei Complementar (LC)
157 de 2016. O referido artigo, de cunho tributario, proibe o ges-
tor municipal de cometer atos que firam o caput e o0 §1° do artigo
8°-A da LC 116/2003, sendo que esse dispositivo indica que a
aliquota minima do Imposto Sobre Servico de Qualquer Nature-
za — ISSQN serad 2% e que esse imposto ndo podera ser objeto
de concessdo, isencdo, beneficios ou incentivos tributarios, ou
qualquer outra forma de diminuicdo do valor a ser recolhido. Re-
ferente ao quarto ato improbo da LIA, no artigo 11°, estdo os
atos que atentam contra os principios da Administracao Publi-
ca, os quais também sdo referidos no artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Por conseguinte, com base na andlise realizada pelo sis-
tema do Ministério Publico Federal no ano de 2019 sobre os
municipios do Rio Grande do Sul que praticaram um dos atos
relacionados acima, constatarem-se: 919 processos extrajudi-
ciais e 453 judiciais, localizados, principalmente, na regido norte
e metropolitana do estado. Ainda, ha aqueles em fase judicial,
também notadamente situados na regidao norte e metropolitana
do estado, além das demais regides. O estado do Rio Grande do
Sul possui 497 municipios, sendo que, referente aos processos
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mencionados, temos municipios com mais de um processo, incor-
rendo em vérios atos improbos aqui mencionados.

Como exemplificagéo, apresentam-se, aqui, dois processos
selecionados da regido central. Primeiro, serd apresentado um
processo em fase judicial, referente ao municipio de Paraiso do
Sul. O processo é ajuizado pelo Ministério Publico Federal por
pratica do ato previsto no art. 10 da Lei n® 8.429/92, com a conse-
quente condenacdo nas sancoes do art. 12, inciso Il, também da
Lei n® 8.429/92. Subsidiariamente, em caso de improcedéncia do
pedido anterior, a declaragdo da pratica do ato de improbidade
do art. 11, com consequente condenacgado nas sangdes do art. 12,
inciso lll, ambos da Lei n°® 8.429/92. Em ambos os casos, reque-
reu-se o ressarcimento integral do dano causado, devidamente
atualizado e com aplicacdo de juros de mora. O segundo caso
refere-se ao municipio de Santa Maria, onde o Ministério Publico
solicitou a condenacdo dos demandados — a exceg¢ao da Unido-
nas sangdes do art. 12 da Lei n°® 8.429/92, pelo cometimento dos
atos improbos capitulados no art. 9°, incisos |, Vlll e X, no art. 10,
incisos VI, X e Xll, e no art. 11, incisos |, Il e lll do mesmo Digesto.

Esses dois processos, principalmente o ultimo, incorrem
na multiplicidade de sangdes, tanto na esfera civel quanto na
administrativa. A maioria dos processos vistos incorrem principal-
mente no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Com
isso, observa-se que, a busca pela efetividade, por parte dos
gestores publicos, deve ser constante, objetivando um desempe-
nho responsével e ético, sendo necessarias estratégias definidas
e divulgadas para um melhor atendimento das necessidades da
populacao. Para que isso ocorra, é de grande importancia que os
atos improbos acima descritos nao sejam realizados.

A iniciativa da sociedade funciona como um dos meios
de controle da probidade mais eficiente e com grande valor na
democracia, pois somente com a agdo dos cidadados é que eles
passam a ser destinatarios de direitos, garantias e participantes
do Estado. Esse “poder” concedido esta relacionado com os de-
mais 6rgaos (o Legislativo e o Executivo) tendo em vista é que
a partir de seus questionamentos que serdo movidos os esfor-
cos em favor de uma administragdo mais transparente, honesta e
eficiente. A participagdo e a agdo vieram como principios consti-

225



Daniela Arguilar Camargo e Betieli da Rosa Sauzem Machado

tucionais em 1988, sobre o que Benevides (2009) entende que “a
introdugdo do principio da participacao popular no governo da
coisa publica é, sem duvida, um remédio contra aquela arraigada
tradicdo oligérquica e patrimonialista”.

Ainda, o Estado deve fortalecer os mecanismos de pre-
vencdo e combate aos atos improbos e corruptivos, sendo
a transparéncia dos atos um grande passo para esse fim. Isso
porque ela permite o controle social de forma mais eficaz, cons-
tituindo-se como um mecanismo de capacitagdo da sociedade e
fortalecimento da gestao publica. Nesse mesmo sentido, atual-
mente, a gestdo publica e o controle da atividade devem envolver
a cidadania e a participacao dos cidadaos (BENEVIDES, 2009).
Talvez até poderiamos pensar que o voto seria o ponto de maior
relevancia para a participacao de controle da corrupcao brasilei-
ra; contudo, ele é pouco eficiente, em virtude de razées que aqui
ndo serdo estudadas.

O controle social tem como finalidade o aproveitamento
das regras elaboradas previamente, a fim de colocar o Estado em
uma posi¢do submissa ao sujeito controlador de seus atos (SEC-
CHIN, 2008). Um de seus propdsitos também estd em verificar
se as decisGes estatais estdo na forma como foi acordado e se as
praticas estao sendo devidamente desenvolvidas, sendo possivel
assim dizer que o controle social atua como uma forma de pre-
vencao da corrupgéo.

Assim, uma sociedade mais participativa e consciente da
atuacdo de seus representados desempenha o exercicio da
democracia, em que fraudes e atos improbos encontram opor-
tunidades para a propagagdo nos ambientes em que a gestdo
publica pode esconder informagdes por entender que elas nao
sao para o acesso de todos. Ainda, merece destaque a mencao
da Lei de Acesso a Informacao, que traz diversas opgdes aos ci-
dad3os na busca de informagées de seu interesse (LEAL, 2009).

Por conseguinte, o controle social apresenta-se como um
mecanismo de controle externo dos atos praticados por agentes
politicos, em que os cidadaos podem promover reivindicacdes
em prol de uma administracdo publica mais eficiente e hones-
ta. Assim, uma das ferramentas que facilitam o controle social
é a transparéncia realizada pelos municipios, estados e Uniao,
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oportunizando que os cidaddos tomem conhecimento dos atos
praticados pelos agentes publicos, podendo colaborar com a
gestao publica.

Em funcdo da transparéncia, que sempre deve estar atre-
lada a gestdo publica, as informacdes devem ser cada vez mais
sofisticadas e precisas sobre as atividades publicas e os resultados
econdmicos e sociais alcancados. Na definicdo da transparéncia,
sdo observadas algumas caracteristicas em relacdo a informacéo
completa e de qualidade na compreensao dos canais abertos de
comunicagdo. Conforme Vishwanath e Kaufmann (1999), a trans-
paréncia trabalha com o acesso, a abrangéncia, a confiabilidade e
a qualidade, sendo que uma informacgao parcial ndo consegue dar
a devida transparéncia, existindo, assim, uma lacuna que impede
que os interessados tenham acesso ao contelido para a anélise
dos fatos e atos administrativos.

Como foram verificados dois processos de improbidade ad-
ministrativa relativos aos municipios de Paraiso do Sul e Santa
Maria, observando-se que um dos meios de controle para esses
atos é o controle social e que uma das ferramentas para o auxilio
desse controle é a transparéncia oportunizada pelo municipio,
verifica-se o quao sao transparentes as informacées dessas duas
cidades, conforme o Projeto Ranking Nacional dos Portais da
Transparéncia, realizado pelo Ministério Publico Federal. Na pri-
meira avaliacdo, o municipio de Santa Maria recebeu nota 7,3,
sendo que na segunda avaliagdo possui nota 10. Paraiso do Sul,
na primeira avaliagdo possui nota 5,7 e, na segunda, 7,3.

Cumepre salientar que os processos relacionados aos dois
municipios sdo dos anos de 2012 e 2013, respectivamente, e que
a transparéncia dos atos feita por essas administragdes esta cres-
cendo consideravelmente, ao passo que diminuem o nimero de
casos, principalmente na maior cidade, Santa Maria, com mais de
200 mil habitantes, sem a existéncia de outro caso, como é o que
ocorre na cidade de Paraiso do Sul, com mais de 7 mil habitantes.

Referente ao relatério feito pelo Tribunal de Contas do Es-
tado do Rio Grande do Sul (TCU-RS)¢, a cidade de Paraiso do Sul,
em 2015, nao havia atendido requisitos que deveriam conter em

6  http://portal.tce.rs.gov.br/docs/transparencia_2015/relatorio_premio_boas_praticas_2015.pdf
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seus sites, como o pedido de informagdes sobre licitagdes e con-
tratos, sendo atendido somente a requisito da apresentacao das
despesas do municipio. J& o municipio de Santa Maria atendeu a
todos os requisitos pesquisados pelo TCU-RS.

Ainda, no estudo realizado pelo Ministério Piblico Federal,
20 cidades do estado ficaram com a nota maxima em transpa-
réncia, atendendo aos 16 quesitos formulados. Verifica-se que
a transparéncia é uma ferramenta que pode ser utilizada para
a facilitagdo do controle social, pois a confianca da informacao
resulta na realidade vivida pela administragdo e proporciona uma
segurancga ao cidaddo. Através das divulgagées, como sustenta
Welch e Hinnant (2003), a confianca das informagées é uma medi-
da para a construcao da transparéncia.

Do exposto ao longo deste texto, cuja problemética de
pesquisa era verificar se os municipios gatchos que possuem re-
gistro de improbidade administrativa no ano de 2019 (tomando
como exemplo os municipios de Santa Maria e Paraiso do Sul)
dispéem de dados acessiveis sobre sua gestado, oportunizando a
transparéncia de seus atos. A pergunta de pesquisa ficou respon-
dida, pois com a observagdo dos estudos feitos pelo Ministério
Publico Federal e o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande
do Sul, verifica-se que suas notas aumentaram consideravelmen-
te frente aos quesitos elaborados.

Obviamente, somente a transparéncia ndo solucionaré todos
os problemas, mas ela contribui de forma direta como uma ferra-
menta para o controle social, que, como visto, é um mecanismo
de controle externo para os atos de improbidade administrativa,
além de outros que nao foram objeto deste estudo. Como visto,
o Rio Grande do Sul possui varios casos de atos improbos co-
metidos pelos agentes da administracao publica, incorrendo nos
artigos 10°, 11° e 12° da Lei de Improbidade Administrativa.

Além disso, no Brasil, os casos de improbidade administra-
tiva vém desde o periodo do império e, com o passar do tempo e
a multiplicacao das noticias que envolviam tais atos, a populacao
reclamava por um mecanismo que fosse capaz de impor san¢oes
aos agentes publicos que estivessem envolvidos com tais atos.
Surge, entdo, apods as leis dos anos 1957 e 1958, a Lei 8.429/92.
As fundamentagdes e razdes apresentadas levam a conclusdo
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de que a LIA é um instrumento de busca da moralidade admi-
nistrativa, assim como de combate a corrupgéo, pois aborda os
pressupostos necessarios para a responsabilizacao dos agentes e
terceiros pelos seus atos improbos praticados.

A importancia da transparéncia e do controle social, assim
como da busca pela efetividade por parte dos gestores publicos,
deve ser constante, com a finalidade de se atingir um desem-
penho responsével, sendo necessérias essas estratégias para o
melhor atendimento das necessidades dos cidaddos, e ndo dos
agentes da administracao.
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Problema

Quais sdo os desafios e as perspectivas para a problematica
da (in)eficacia dos direitos humanos e da cidadania dos imigran-
tes no Brasil?

Hipotese

A globalizacao reflete os problemas relacionados as mu-
dancas econdmicas, culturais e sociais, trazendo a tona novos
problemas em convivio com antigos. Muitos sdo os desafios que
os paises vém enfrentando: imigracao ilegal, forma de integra-
cao, provisao de direitos e garantias individuais e sociais e, ainda,
o desafio de integrar esses imigrantes a uma sociedade que,
muitas vezes, reage com suspeita e hostilidade diante de deslo-
camentos, circulagdes, migracdes, imigracdes, entre outros. No
contexto atual dos Estados globalizados, a tecnologia do ime-
diatismo é, simultaneamente, o relégio, o conceito de tempo e
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professora Dra. Raquel Fabiana Lopes Sparemberger
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espaco e o poder. Ela descaracteriza territérios, degrada o meio
ambiente, descaracteriza identidades e destréi pilares. Restam
principios que podem ser reconstruidos, a exemplo do poder, do
tempo e espaco, da justica, da economia, dos recursos naturais e
culturais e da forga.

Nesse sentido, vive-se em um mundo de opuléncia sem pre-
cedentes, de um tipo que seria até dificil imaginar em um ou
dois séculos atras. Tem havido mudangas notéaveis para além da
esfera econémica. O século XX estabeleceu o regime democra-
tico e participativo como modelo preeminente de organizagédo
politica. Atualmente, os conceitos de direitos humanos e liberda-
de politica sdo parte de uma retérica prevalecente. As relacoes
entre as diferentes regides do globo estdao mais estreitamente
ligadas do que jamais estiveram. Entretanto, vivemos, igualmen-
te, em mundo de privagao, destituicao, discriminagdo e opressao
extraordinaria. Existem problemas novos convivendo com pro-
blemas antigos. Diante da realidade que nos cerca, tudo fica
em segundo plano na situagao conjuntural, mas permanece uma
situacdo institucional, estrutural e social - a questao da igualdade,
da discriminagdo, da intolerancia, da pobreza e de todas as for-
mas de desigualdades praticadas contra os grupos vulneraveis.
Segundo Schwarz (2009, p. 2), o crescente fluxo de imigrantes
lancou uma série de desafios para os paises, inclusive em relacao
a questao das fronteiras, da imigracao ilegal, da forma de inte-
gracao dos imigrantes as sociedades nacionais e da provisao de
direitos e garantias individuais e sociais. Por outro lado, os imi-
grantes enfrentam o desafio de se integrarem a uma sociedade
que, muitas vezes, reage com suspeita e hostilidade diante da
sua chegada. Por ndo serem cidadaos nacionais, gozam de me-
nos direitos do que a populacédo nativa, sendo frequentemente
explorados e discriminados, inclusive na esfera trabalhista: ex-
clusdes ou preferéncias de acordo com o tipo de emprego que
podem ou ndo podem ocupar, desigualdades salariais, proibicao
do exercicio de atividades sindicais, etc. Quanto aos imigrantes
irregulares, frequentemente sao detidos e deportados em con-
dicdes que violam as normas mais elementares. Para Schwarz
(2009, p. 3), o fenémeno da imigragdo passou a ocupar, a partir
dos ultimos anos do século XX, um lugar central nos debates po-
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liticos nas sociedades capitalistas centrais, sendo desvelada uma
convergéncia cada vez mais intensa entre as politicas de imigra-
cao e de nacionalidade e as politicas econémicas, equagéo cada
vez mais impactada pelo inexorédvel processo de globalizagdo. As
politicas de imigracao e de nacionalidade tém, pois, uma relacao
que pode ser descrita como dialética e cada vez mais intensa
com as politicas econémicas, como se pode verificar a partir da
histéria recente do desenvolvimento dos fluxos migratérios e, em
especial, a partir das restricdes impostas a imigragoes pelos pai-
ses a partir das Gltimas décadas trés do século XX, com as crises
dos paradigmas que haviam garantido a bonanca do crescimento
econdémico nos anos apds a Segunda Guerra.

Evidentemente, é um tema permanente, principalmente
quando essas privagdes (ou desrespeito ao individuo) podem ser
encontradas sob uma ou outra forma tanto em paises ricos como
em paises pobres. Superar esses problemas é um aspecto central
do processo de desenvolvimento. O que se pretende demonstrar
é que precisamos reconhecer o papel das diferentes formas de
liberdade e identidades no combate a esses males (SEN, 2000).
Convenhamos que algo mudou, mas a mudanca estd muito lon-
ge daquilo que pretendemos em relagdo as minorias e grupos
vulneraveis: as mudancas almejadas ndo sdo apenas numéricas,
mas sado de direito, e isso é muito grave. O direito nao soluciona
o preconceito de maneira permanente, ou seja, ele é impotente
para acabar de vez com o preconceito contra as mulheres, os
negros, os indios, os ciganos, os obesos, os presidiarios, os ho-
mossexuais, os, migrantes, etc.

Certo é que a luta contra todas as manifestacées de pre-
conceito nao se faz isoladamente. Quando vocé se solidariza com
os outros e a voz de reacao contra a discriminagdo cresce, quem
discriminou volta atrds em um minuto, porque ninguém tem cora-
gem de dizer que discrimina. Certamente, as préximas geragoes
ndo passardo por isso. A realidade social brasileira e fronteirica
almeja ser plural e complexa.

Os grupos vulneréveis sobre os quais este estudo se de-
bruca (migrantes/imigrantes) compdem o mosaico social dessa
realidade e se configuram como sociedades culturais, sendo vis-
tos como cidadados sem rumo e com tratamento diferenciado
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quando comparados a sociedade nacional hegeménica. Enxerga
-los e reconhecé-los efetivamente constitui o desafio para Estado
na contemporaneidade, como forma de realizar justica social,
uma vez que essas sociedades/grupos se diferenciam substan-
cialmente do padrao moderno de Estado, de desenvolvimento e
de direito.

No contexto atual dos Estados globalizados, a tecnologia
do imediatismo é, simultaneamente, o relégio, o conceito de
tempo, de espaco e o poder. Descaracteriza territérios, degrada
o meio ambiente, descaracteriza identidades e destroéi pilares.
Restam principios que se podem reconstruir, e, com eles, o poder,
o tempo e o espacgo, a justica, a economia, os recursos naturais e
culturais e a forga.

Apds a modernidade favorecer a correspondéncia entre os
individuos e as instituicdes, afirmando o valor universal da con-
cepcao racionalista do mundo, um fluxo de mudancas da lugar
a certo pessimismo e a muitas duvidas quanto aos novos ru-
mos que conduzirao e definirdo a vida social, politica, cultural e
econdmica.

Resultados

Assim, o desenvolvimento de uma cultura que promova re-
lagdes sociais de tolerancia mutua, hospitalidade e solidariedade
é imprescindivel para que os resultados de acordos internacio-
nais nao signifiquem apenas uma exigéncia juridica, mas sim um
compromisso social humanitéario assumido entre um povo e ou-
tro, mesmo em paises como o Brasil e sua triplice fronteira. Esse
compromisso precisa se concretizar com a efetivagdo de politicas
sociais que assegurem o minimo para o atendimento das ne-
cessidades humanas basicas, com a sua aceitacdo cultural e com
a garantia do acesso igualitario aos recursos naturais. Ademais,
cabe ao Direito Internacional compensar os recursos quando
houver comprovacao da responsabilidade de um Estado na causa
que tenha provocado o deslocamento, principalmente quando os
afetados forem de paises economicamente vulneraveis.

A "obrigacao planetéria” pressupde compreender e assu-
mir a responsabilidade para com o outro, fundada no principio
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da “hospitalidade universal”, seja pela via do compromisso de
um Estado com outro, ou mesmo de uma comunidade com pes-
soas migrantes. Muitas situacdes decorrentes dos deslocamentos
levarao individuos de nacionalidades, culturas e crencas diferen-
tes a conviver nos mesmos ambientes. Isso exigird, de ambas as
partes, um certo grau de toleradncia e um grau muito maior de
solidariedade, uma vez que, como ensina Baumann, a tolerancia,
em alguns certos casos, pode significar “a mera indiferenca e a
despreocupacao que resultam da resignagao” (1999, p. 248).

A aceitacdo da alteridade requer a compreensao de que,
apesar dos limites geograficos que separam uma nacao da outra,
a humanidade coabita um Unico planeta, pelo qual todos sao
responsaveis. Essa é a mensagem transmitida pelo autor, quando
afirma que sua “ligagdo com o estranho é revelada como respon-
sabilidade, ndo apenas como neutralidade indiferente ou mesmo
aceitacdo cognitiva da similaridade de condicdo [...]. E revelada,
em outras palavras, como comunidade de destino, ndo mera se-
melhanca de fato” (BAUMAN, 1999, p. 249).

Nesse sentido, como resultado, observa- se a necessidade
de se pensar:

e O direito, nesse sentido, serd fundamental.

* Assaidas apontadas exigirdo a formacao de um comple-
xo sistema juridico internacional.

* O reajuste, em algumas questdes, do préprio direito
interno.

e Acordos regionais ou globais que reconhecam essas
pessoas enquanto grupos vulneraveis.

e Atribuicao de responsabilidades aos Estados em ofere-
cer-lhes protecao.

Ademais, é preciso pensar sobre:

* Questdes que envolvem os fundamentos da sociedade,
os valores culturais, os principios morais e éticos que
orientam os relacionamentos entre cidaddos, grupos
sociais, comunidades e paises precisam ser discutidos,
até mesmo porque as migragdes, por diversas causas,
compreendem provéaveis situagdes de integragdo muito
diferentes daquelas vistas até os dias atuais.
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e Nao é de hoje que a sociedade convive com fluxos in-
tensos de movimentos populacionais, os quais, em sua
maioria, relacionavam-se a migragdes motivadas por
questdes econdmicas, perseguigdes politicas e conflitos
armados.

Sentimentos como tolerancia mutua, hospitalidade e solida-
riedade sao, nesse sentido, imprescindiveis para que os resultados
ndo signifiguem apenas uma exigéncia juridica: é indispensavel
um compromisso social humanitario assumido entre um povo e
outro. Tal compromisso, necessita de: a) concretizacao da efetiva-
¢do de politicas sociais que assegurem o minimo necessario para
o atendimento das necessidades humanas basicas; b) aceitacao
cultural; c) garantia do acesso igualitario aos recursos naturais;
d) responsabilidade dos paises; e) um direito interno, principal-
mente dos chamados paises receptores, voltado as politicas
sociais que possibilitem o acesso dos migrantes aos chamados
direitos sociais (trabalho, saide, educacdo, moradia, etc); e f) di-
reitos basicos, a fim de que os migrantes consigam viver com
dignidade. Faz-se necesséria a implementacao de instrumentos
que se dediquem a estabelecer ferramentas para proteger os
direitos humanos fundamentais e o desenvolvimento econémico
dos povos que forem atingidos de alguma forma, almejando-se
uma sociedade que garanta mais dignidade a esta e as futuras
geragoes.
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Confluences between representative
democracy and a scenario of belief in
institutions

Ana Paula Cordeiro Krug'

O presente trabalho tem como intuito principal examinar
as relagdes entre a crise de representatividade e o descrédito
nas instituicdes democraticas, buscando uma resposta a seguinte
problematizagdo: a luz do Estado Democratico de Direito, quais
os principais enfrentamentos de uma democracia representativa
em um cendrio de desconfianga nas instituicdes?

Em relacdo a metodologia, elegeu-se o método de
abordagem dedutivo; quanto ao método de procedimento, se-
lecionou-se o monogréfico. J& as técnicas de pesquisa estardo
resumidas a pesquisa bibliografica em livros, revistas, periédicos
e ao processo de visitagcdo no site Latinobarémetro Opinién Pu-
blica Latinoameticana.

A hipétese do estudo é no sentido de que se necessita de
uma interligagcdo de esforcos por parte do Estado, uma vez que,
quando as necessidades sociais ndo sdo atendidas e quando ha
fatores como a corrupcao em evidéncia, afeta-se diretamente a
representatividade e a legitimidade do regime democratico, as-
sim como a credibilidade das instituicoes.

1 Mestranda no Programa de Pés-Graduagdo em Direito - Mestrado e Doutorado da Universidade
de Santa Cruz do Sul, na linha de Constitucionalismo Contemporéneo. Integrante do Grupo de
Pesquisa sobre a sociedade de riscos e democracia radical: a formatacdo de politicas publicas a
partir de decisées, coordenado pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal. Assessora do Ministério Publico
- Promotoria de Santa Cruz do Sul. Professora do Curso de Direito da Faculdade Dom Alberto de
Santa Cruz do Sul/RS. E-mail: anapkrug@hotmail.com
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A justificativa da pesquisa se da pelo fato de que, com as
transformacdes da democracia e com o surgimento mais cor-
riqgueiro de informagdes sobre atos corruptivos nos cendrios
publicos e privados, tem-se como efeito o distanciamento do
cidadao da esfera publica, gerando um sentimento de falta de
representatividade e legitimidade. Associado a isso, h4 a descon-
fianca e o descrédito na prépria democracia e nas instituicoes
democraticas. Para tanto, foram utilizados como orientacdo os
dados do ultimo relatério disponibilizado pela pesquisa de opi-
nido publica da ONG Latinobarémetro.

E como decurso de anseios passados e com escopo de en-
frentar arbitrariedades de modelos precedentes que o Estado
Democratico de Direito se ergue, sendo que no século XX o mo-
vimento democratico ganha mais forca (LIPSON, 1966). Em que
pese, a democracia representativa consiste no modelo em que
o poder é exercido por representantes do povo, os quais tém
como designio buscar garantir os interesses sociais (BONAVIDES,
2001). Ainda, ela tem como indicativos o distanciamento do cida-
dao da esfera publica.

Aliado a isso, crises de representatividade, legitimidade e
descrenca nas instituicdes marcam Estados Democraticos Moder-
nos, o que inclui o Brasil. Essas crises ocorrem porgie o Estado
tem como justificativa suprir as necessidades sociais, mas no mo-
mento em que essas demandas nao sdo atendidas, propicia-se o
distanciamento em relacdo a sociedade.

Quando os representantes da vontade do povo se desvir-
tuam de suas fungdes, ndo atendem as resolucées de problemas
econdmicos e sociais que afetam a populacdo, nao zelam pelos
interesses gerais da sociedade e/ou se envolvem com praticas
corruptivas, um dos efeitos é o desprendimento aos valores de-
mocraticos, como demonstrado pelo Informe Latinobarémetro
de 20182 no qual o Brasil atinge nivel de 41% de indiferenca ao
regime democrético.

Apds superacao do periodo ditatorial, a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988 representou o maior periodo de-

2 Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 17
e37.
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mocratico do pais, o que ndo é sinénimo de desenvolvimento
econdmico e justica social, pois a democracia ndo equivale ab-
solutamente a forma mais eficiente para tal finalidade (BRESSER
PEREIRA, 1989). A corrupgéo, percebida como patologia diver-
gente dos principios democraticos, ndo pode ser analisada de
forma isolada, mas sim diante de um contexto histérico-social,
assim como deve ser averiguada em consonancia com o cenario
em que esta introduzida (NASCIMENTO, 2014)

Leal (2013) doutrina que a corrupgdo néo se revela como
uma forma delimitada, apresentando-se como fenémeno, em face
de suas variadas facetas, interligando-se com diferentes areas do
conhecimento, como filosofia, ciéncia politica e economia. Desta-
ca-se o fato de que a redemocratizagdo, a promulgacéo da Carta
Politica de 1988 e a globalizacdo sao fatores de facilitam o co-
nhecimento sobre atos corruptivos, até em razao da facilidade de
acesso as informacgdes.

Isso nao significa dizer que a corrupcao aumentou. Nao se
pode anunciar, com firmeza, que ha mais corrupgdo atualmente,
pois esse fenédmeno sempre teve como caracteristica uma preo-
cupagao com um mecanismo de ocultacao, sendo-lhe particular o
segredo e a simulacao, pois tem implicagdo negativa.

Por conseguinte, aqueles que sdao comprometidos com fe-
némenos corruptivos, seja pessoa fisica ou juridica, agem com
interesses contrarios ao sistema ético, moral e juridico da socieda-
de, atingindo, consequentemente, as instituicdes democraticas.
Aliado a corrupcao estabelecida nas institui¢des, esta a toleran-
cia social, a qual alimenta culturas criminosas, causando mdltiplos
danos ao Estado, deficits democraticos, assim como afeta o mer-
cado no que se refere ao desenvolvimento social. (LEAL, 2017)

A desconfianga se vincula a descrenca em algo ou al-
guém. O cientista politico José Alvaro Moisés, conhecedor da
tematica, ensina que as instituigdes publicas se ocupam de pelo
menos duas fun¢des complementares na democracia: “a primeira
envolve a distribuicdo do poder de tomar decisdes que afetam a
coletividade; a segunda assegura a participagdo dos cidadaos
na avaliacdo e no julgamento que fundamenta o processo de
tomada dessas decisdes” (MOISES, 2005, p. 35). Dessa leitura,
constata-se que a descrenca politica dos cidadaos nas institui-
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coes se da em virtude do ndo desempenho dessas fungdes que
sao proéprias desses 6rgaos, ja que, ao fim e ao cabo, revela-se
como forma que o cidadao detém para garantir seu direito de
cidadania.

Nas palavras de Jaguaribe (1992, p. 202), “um sistema pu-
blico se justifica em funcdo de pretender, nas condi¢ées de cada
sociedade e de cada momento histérico, proporcionar uma or-
denagdo publica e uma atuacdo administrativa que otimizem os
interesses sociais prevalecentes”. O autor evidencia que o ideal
de principio democrético é o Gnico regime que permite legitimida-
de ao sistema publico, sendo que a redemocratizacdo corrobora
com essa alegacao.

Moisés (2010) alerta que sociedades menos desenvolvidas
nao diferem pagamentos legitimos dos ilegais em um cenério de
relacdes entre publico e privado, o que o autor entende que in-
centiva a tolerancia social, oportunizando, com mais frequéncia,
praticas corruptivas, a exemplo da América Latina, na qual englo-
ba o Brasil. Contudo, Moisés também enfatiza que, seja qual for o
nivel de desenvolvimento do pais, condutas corruptivas atingem
boa parcela de nagdes democraticas.

Regularmente, temas como democracia - e, em especial,
corrucao - sdo aferidos em indices que medem sua percepcao
pela populacao. Aqui, toma-se o cuidado de reconhecer a im-
portancia dessas pesquisas, sem esquecer que os dados indicam
“percepgdo” e ndo ensejam exame esclarecido dos mecanismos
internos aplicados (AVRITZER, 2012).

A corrupgdo, como fenémeno social, complexo e global
que é, perpassa as relacdes privadas, publicas e ainda publico
-privadas; no entanto, a corrupgao perpetrada na politica e na
administracdo publica vao se revelar como as mais prejudiciais
no Brasil. Ressalta-se que um dos principais itens que dificultam
o enfrentamento a corrupcao é a cultura da impunidade ainda
arraigada no pais (LEAL, 2013).

Frente as fragilidades institucionais, no caso do Brasil, a
quebra de confianca se agrava porque a confusdo entre as es-
feras publica e privada sempre esteve presente, a comecar pela
formacéo histérica do pais, ou seja, desde o advento da familia
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real no ano de 1808, quando o Estado brasileiro e a Coroa eram
indivisiveis (GARCIA, 2013). Ademais, hd o fato de que o pais
foi sendo tomado por corporacdes (muitas delas criminosas) e
partidos que nao representam a sociedade civil. Nesse cenério, a
descrenca nas instituicdes democréticas vai ter uma importancia
significativa.

Como parametro para o desenvolvimento deste estudo,
foram utilizados os indices da ONG Latinobarémetro - Informe
2018, de Santiago/Chile, no qual foram aplicadas 20.204 entrevis-
tas presenciais em 18 paises, no periodo de 15 de junho e 02 de
agosto de 2018.2 Cabe salientar que, na pesquisa, foram enqua-
dradas amostras representativas da populacao nacional de cada
pais, sendo que o Brasil contou com 1.204 entrevistados maiores
de 16 anos de idade. Ainda, a margem méaxima de erro estimada
equivale a 2,8%, o que representa um coeficiente de 95% de con-
fianca da pesquisa, segundo informe metodolégico do relatério®.

Verificando os dados do Relatério de 2018 da ONG Lati-
nobarémetro, tem-se que, no Brasil, as quatro instituicdes com
maior grau de confiabilidade consistem na Igreja (73%), nas For-
cas Armadas (58%), na Policia (47%) e no Poder Judiciério (33%),
nessa ordem. Ao passo que, em Ultimo lugar, no mesmo quesi-
to, encontram-se os partidos politicos (6%)°. Na percepc¢édo da
populagdo brasileira, a corrupcao encontra lugar de destaque,
perdendo apenas para a satde, ocupando o segundo lugar entre
os principais problemas do pais, o que corrobora a hipétese de
que os atos corruptivos fragilizam a confianga nas instituigdes®.

No que se refere aos quesitos “confianca no governo” e
“para quem se governa”, o Brasil atingiu singelos 7%, ficando em
altimo colocado de todos paises latino-americanos pesquisados’.
Da anélise dos dados da pesquisa, verificou-se que os brasileiros
demonstram indiferenga ao regime democrético, bem ainda nao

3 Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 03.

4 Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/latContents.jsp>, acesso em 08 de agosto de
2019, p. 56.

5  Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 55.
Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 59
e 61.

7  In <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 40 e 54.
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confiam no governo e detém entendimento de que nédo se gover-
na para o bem de todo o povo.

Nesse sentido, evidencia-se que quando as instituicdes nao
cumprem seu papel, acrescido da falta de percepcao entre as
esferas publico-privadas, condutas corruptivas, toleréncia social
w cultura da impunidade sao elementos que vao alimentando um
contexto de desconfianga, gerando crises de representatividade
e de legitimidade e, consequentemente, déficits democréaticos
inestimaveis que vao refletir até mesmo no préprio regime de-
mocratico como objeto de questionamento.

Com efeito, e respondendo ao problema proposto sem
esgotar as possibilidades acerca da temética, os principais en-
frentamentos de uma democracia representativa em um cenario
de desconfianca nas instituicdes se denota na necessidade de
uma maior atuagdo da sociedade, da conscientizacao politica, do
desempenho dos representantes politicos e de legislagdes mais
adequadas para enfrentamento de riscos e perigos contempo-
raneos. Ainda, importa ressaltar que o Estado, como espaco de
representacdo e prestacdo, deve disponibilizar mecanismos de
interligagdo e de responsabilizacdo nos casos de praticas corrup-
tivas, pois onde ndo ha responsabilizacdo ndo ha confianca.
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| - Introducao

A presente pesquisa pretende analisar, do ponto de vista
do direito ambiental internacional, a aplicagdo ou nao do princi-
pio da precaucdo. A protecdo do meio ambiente nado faz parte
da cultura e do instinto humano. Ao contrario, a natureza sempre
foi o grande desafio do homem que, desde a Antiguidade, busca
se desenvolver cada vez mais. Essas caracteristicas fizeram com
que, ao longo do tempo, o ser humano dominasse a natureza sem
se preocupar com os danos que causava.

Somente na segunda metade do século XX, os efeitos do
uso dos recursos naturais sem os cuidados necessarios demons-
traram que era preciso adotar medidas de prevencdo para nao
comprometer o desenvolvimento das geragées futuras. O princi-
pio da precaucdo serve para colaborar com a protecao ambiental.
Geralmente, a precaucao é definida como a restricdo de agdes,
apesar da incerteza da ocorréncia de dano futuro, devendo ser
pensada em vista de riscos incertos.

1 Bacharelanda em Direito pela Fundagao Escola Superior do Ministério Publico. Mobilidade aca-
démica na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 2017/2. Pesquisadora do Grupo
de Pesquisa Estado, mercado e sociedade: equagdes de equilibrio, coordenado pela Profa. Dra.
Raquel Fabiana Lopes Sparemberger. E-mail: rafaela_caobelli@yahoo.com.br.
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Entretanto, em virtude das varias definicdes encontradas
e da auséncia de aplicabilidade nos tribunais internacionais, o
principio da precaugdo acaba por ser contestavel. Diante des-
se aspecto, é preciso um olhar minucioso para examinar a
precaucao, a fim de identificar se ela realmente possui todos os
requisitos para ser considerada um principio de direito ambiental
internacional.

Il - Objetivos

O objetivo central do trabalho é investigar se o principio de
precaucao pode, de fato, ser considerado um principio do direito
ambiental internacional, bem como demonstrar a inseguranca ju-
ridica oriunda da precaucao. A ponderacgdo acerca do encaixe da
precaucao na exploracao, em suas variadas defini¢cdes, contribui
para uma reflexdo profunda sobre o tema.

Do mesmo modo, reputa-se necesséria a analise jurispru-
dencial da Corte Internacional de Justica, mais especificamente,
do Caso Gabcikovo-Nagymaros Project, que versa sobre o confli-
to entre a Tchecoslovaquia e Hungria.

lll - Metodologia

No que se refere a metodologia adotada, optou-se pelo
método analético, em razao da necessidade de desconstruir o
principio da precaugdo ambiental no ambito internacional. A
desconstrucao mostra-se imprescindivel para revelar a (in)aplica-
bilidade da precaucao internacionalmente.

Ademais, o estudo desenvolveu-se a partir da abordagem
qualitativa, com caréter exploratério, utilizando-se de pesquisa
bibliografica, com consulta em doutrina e jurisprudéncia, con-
templando também artigos juridicos, revistas juridicas e normas
internacionais.

IV - Fundamentacao Teérica

Os principios podem, através da pratica reiterada — quer
em convencdes, quer em sentencas de julgados nos tribunais in-
ternacionais —, atingir o nivel mais alto do direito internacional.
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Um principio s6 passa a ser hard law quando for assimilado por
uma norma costumeira ou se estiver sendo aplicado reiterada-
mente pelos Tribunais Internacionais.

Contudo, ha principios ambiguos, como o principio da pre-
caucdo, o qual, em virtude das inimeras definicdes encontradas,
ao invés de corroborar a interpretagdo e aplicagdo das normas,
acaba por gerar inseguranca juridica. _O principio da precacao
nasce no direito interno alemao, mais precisamente no artigo 5°
da Lei Federal sobre a protecdo contra as emissoes.

A légica de precaucao traduz fundamentalmente uma ideia
de prevencao antecipada em razédo da incerteza sobre a exis-
téncia de lesividade significativa de uma determinada ativi-
dade ou produto. A lei alema sobre autorizagdes de ativida-
des geradoras de emissdes poluentes, em vigor desde 1972
e desde entdo por vérias vezes alterada, langou a distingao
entre prevencdo de perigos (eventos lesivos com probabili-
dade de ocorréncia comprovada com base em juizos esta-
tisticos ou cientificos incontroversos e que nessa qualidade
devem ser evitados) e prevencao de riscos (eventos cuja lesi-
vidade ou probabilidade de ocorréncia é controversa e que,
por isso, devem ser prevenidos por recurso as melhores téc-
nicas disponiveis) (GOMES, 2017, p. 329, grifo nosso).

Na visdo de Carla Amado Gomes (2017, p. 330), a norma
alema utiliza da ponderacao de interesses entre as atividades
geradoras de emissdes poluentes e a distingdo entre perigos e
riscos. Assim, uma vez que a atividade é socialmente dtil, ela ndo
deve ser proibida caso a sua lesividade ndo esteja absolutamente
comprovada. Contudo, se a atividade importar em danos para o
meio ambiente, o operador serad obrigado a suportar os custos
das medidas de prevencéo de riscos utilizando-se da melhor téc-
nica disponivel.

No atual modelo econémico, as causas dos riscos e perigos
possuem as mais diversas origens, o que da contornos de uma
multidimensionalidade, circunstancia que acentua as dificuldades
das diversas instancias de organizacdo normativa em lidar com
problemas dessa ordem (HAMMERSCHMIDT, 2003, p. 2). No
ambito internacional, “[...] o primeiro assomo da légica de pre-
caucgdo fez-se na Carta Mundial da Natureza, de 1982 (aprovada
pela Resolucao da Assembleia Geral da ONU de 28 de outubro
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de 1982 n.° A/RES/37/7), no artigo 11.°, que aqui se transcreve”
(GOMES, 2017, p. 330):

11. Activities which might have an impact on nature shall be
controlled, and the best available technologies that minimize
significant risks to nature or other adverse effects shall be
used; in particular:

(a) Activities which are likely to cause irreversible damage to
nature shall be avoided;

(b) Activities which are likely to pose a significant risk to natu-
re shall be preceded by an exhaustive examination; their pro-
ponents shall demonstrate that expected benefits outweigh
potential damage to nature, and where potential adverse
effects are not fully understood, the activities should not
proceed; (ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS, 1993).

E evidente que este documento tem um viés ecocéntrico
e resulta de uma versdo maxima da légica de precaucao, ja que
defende a vedagdo de determinada atividade caso haja duvida
sobre os efeitos adversos para a natureza. Além disso, cabe ao
operador demonstrar que os efeitos benéficos para a natureza
ultrapassam os efeitos adversos. Em outras palavras, a primeira
definicdo internacional da precaucéo traz a inversao do 6nus da
prova (GOMES, 2017, p. 330).

O principio da precaucdo também aparece no dmbito do
direito do mar, nas Comissdes do Mar do Norte, que tem relagao
com a prevencao de danos provocados por hidrocarbonetos. O
problema em questdo estava nos navios que lancavam combus-
tivel em depédsito ou em tanques para o mar, provocando danos
a agua e afetando a biodiversidade. Da Declaragdo de Londres
sobre poluicdo marinha do Mar do Norte, que ocorreu 1987,
identifica-se outra formulagdo do principio da precaucéao.

Conforme a autora Carla Amado Gomes (2018, p. 181), essa
formulagédo se aproxima da adotada pela lei alem3, estabelecen-
do, diferentemente da norma anterior, um mandado de acgdo a
favor da viabilizacdo da atividade, embora condicionada a ob-
servancia das melhores tecnologias disponiveis. As diferencas,
contudo, nao ficam pela atitude positiva, notando-se também a
omissdo relativa a inversdo do 6nus da prova a cargo do operador.
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Posteriormente, a precaucao passa a ser divulgada no pla-
no internacional, mas o documento que gerou maior impacto foi
a Declaragdo do Rio de Janeiro, em 1992, com o principio 15:

In order to protect the environment, the precautionary ap-
proach shall be widely applied by States according to their
capabilities. Where there are threats of serious or irreversi-
ble damage, lack of full scientic certainty shall not be used as
a reason for postponing cost-effective measures to prevent
environmental degradation (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1993, grifo nosso).

Apo6s a Declaracao do Rio de Janeiro, o principio da pre-
caucdo obteve visibilidade mundial e, com isso, uma projecao
privilegiada. Logo, essa consagracdo do principio da precaugao
foi repetida em outros instrumentos internacionais, como na
Convencao da Organizacao das Nacgdes Unidas sobre Alteracoes
Climaticas, no seu artigo 3/3, assinada em Nova lorque, em 1992,
e na Convencéao de Barcelona sobre a Protecdo do Meio Marinho
e do Litoral Mediterranico, no seu artigo 4/3, de 1995 (GOMES,
2007, p. 179 e 180).

E inteligivel que na descri¢do do principio 15 néo se uti-
liza a palavra “principle” (principio): no lugar dela, emprega-se
a palavra "approach” (abordar/aproximar). Contudo, o vocabu-
lo “principle” aparece em outros artigos da Declaracao do Rio
de Janeiro. Nesse contexto, questiona-se qual seria a motivacao
para a comunidade internacional nao utilizar a palavra principio
ao tratar da precaugdo. A explicagdo se da no sentido de os Es-
tados saberem a importancia que a jurisprudéncia concerne a
palavra principio, sendo, portanto, preocupante para o desenvol-
vimento econdmico a precaucgao ganhar forca e ser direcionada a
vinculatividade.

Diante desse posicionamento tomado pelos Estados na De-
claracdo do Rio de Janeiro, a Corte Internacional de Justica, ao
proferir a sentenca do Caso Gabcikovo-Nagymaros Project, em
1997, optou pela inaplicabilidade do principio da precaucao.

O conflito teve como base um Tratado entre a Tchecoslova-
quia e a Hungria, assinado em 1977, para a construgado e operagao
de um sistema de comportas no trecho do Rio Danubio, situado
na fronteira entre os dois paises, a fim de gerar energia hidrelé-
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trica, melhorar as condi¢cbes de navegacgdo e protecdo das areas
marginais contra inundagdes (GOMES, 2017, p. 336).

A Hungria teria o controle dos trabalhos de implementacédo
do projeto em sua cidade Nagymaros e a Tchecoslovaquia,
daqueles em seu distrito Gabcicovo. As Partes também se
comprometiam a garantir que as atividades ndo comprome-
teriam a qualidade das 4guas do rio, bem como a cumprir
quaisquer outras obrigacdes relacionadas a protecdo da na-
tureza (CAMPOS NETO; CAMPELLO, 2013, p. 2).

Em 1989, contudo, a Hungria suspendeu as obras de imple-
mentacao do projeto devido a repercussdo negativa no ambito
interno. Apesar das partes terem entrado em negociacéao, a Tche-
coslovaquia, em 1991, colocou em prética o desvio do curso do
rio em seu territério. Diante dessa situagao, em 1992, a Hungria
comunicou o término do Tratado e a Tchecoslovaquia deu inicio
ao represamento do rio (CAMPOS NETO; CAMPELLO, 2013, p.
2).

Assim, a questao foi levada a Corte Internacional de Justica.
O governo hingaro, para justificar a suspensao e posterior aban-
dono das obras previstas no Tratado de 1977, invocou o estado
de necessidade ambiental?®, sustentando pelo principio da pre-
caucdo. A Hungria alegava preocupacdo com as consequéncias
que a implementagdo do Gabcikovo-Nagymaros Project poderia
ocasionar para o meio ambiente da regido. Além disso, alegou
que o desvio do curso do rio praticado pela Tchecoslovaquia re-
presentava uma violacdo material do Tratado.

Entretanto, ndo havia certezas absolutas, apenas alguns
estudos unilaterais, por parte da Hungria, apontando alguns ris-
cos tanto na construgdo como no desenvolvimento ambiental da
regido, o que acarretaria na alteracdo das circunstancias e, conse-
guentemente, das obrigacdes pactuadas.

A Tchecoslovaquia, por sua vez, pleiteava a responsabiliza-
cao da Hungria pelo descumprimento de um tratado internacional.
Nesse cenario, o governo hingaro recorreu ao principio da pre-

2 O estado de necessidade ambiental é a figura que permite desculpar o lesante pelo dano ambiental
provocado, desde que para evitar um dano maior.
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caucdo, sustentando, no caso concreto, que, diante do risco de
dano ambiental, as obras foram paradas para evita-lo.

A Corte Internacional de Justica julgou o conflito em 1997.
No que se refere ao estado de necessidade ambiental sustenta-
do pela Hungria, a Corte entendeu que os riscos invocados nao
eram suficientes para justificar a suspensao da obra, j& que havia
tempo habil e meios alternativos para supera-los.

Ademais, foi ressaltado que a necessidade de protecdo do
meio ambiente era conhecida ao tempo da assinatura do Tra-
tado, de modo que um eventual estado de necessidade nao
justificaria o descumprimento com as obrigagées convencio-
nais. Desse modo, a Corte concluiu que a Hungria nao tinha
direito a suspender e posteriormente abandonar o Projeto
Gabcikovo-Nagymaros em 1989 (CAMPOS NETO; CAM-
PELLO, 2013, p. 3).

A Corte julgou que as medidas alternativas tomadas pela
Tchecoslovaquia ultrapassaram o direito de compensacao dos da-
nos sofridos em razdo do descumprimento hingaro. Todavia, isso
nao seria o suficiente para justificar o fim do Tratado por parte da
Hungria. Outrossim, a Corte desconsiderou a precaucao, pois foi
compreendido como causa de inseguranca juridica, dadas as di-
versas definicbes e os conflitos gerados com o principio do pacta
sunt servanda e da boa-fé do direito internacional.

V - Resultados:

A primeira formulacao internacional da precaucao, “na du-
vida proibe-se”, é invidvel porque causa completa paralisia dos
avangos da sociedade. Ademais, ela nao faz sentido porque vive-
mos em uma sociedade de risco.

"

A segunda formulagdo da precaucdo é maximalista: “na
divida permite-se com a minimizacdo de todos os riscos”. Essa
definicdo é tdo cara que impossibilitaria ao operador colocar
produtos ou uma nova atividade no mercado. E uma formulagao
inexequivel em uma sociedade capitalista.

A formulagao atual, fruto da Declaragcao do Rio de Janeiro
de 1992, faz com que a légica precaucionista fique condicionada
de multiplas formas, seja em funcao da capacidade dos Estados,
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seja em fungdo da sujeicdo da adogdo de medidas minimizadoras
a uma ponderagdo custo-beneficio. Assim, mantém-se a légica
do mandado de acao e neutraliza-se a méxima do in dubio pro
ambiente, que resulta da Carta Mundial da Natureza.

A imprecisao da precaugdo causa volatilidade como prin-
cipio de direito internacional. Observa-se, através da andlise
do Caso Gabcikovo-Nagymaros Project, que aceitar a ldgica
da precaugdo no direito internacional é optar por um caminho
perigoso, que pode chegar ao unilateralismo, enquanto é o multi-
lateralismo que deve codificar as relaces internacionais. A Corte
Internacional de Justica ndo acatou como argumento o principio
da precaugdo, pois, com as diversas definicdes existentes, isso
acarretaria na desconsideracao do principio do Pacta Sunt Ser-
vanda, do multilateralismo e da boa-fé do direito internacional.

Alguns doutrinadores dizem que a precaugdo pode ser um
principio de soft law, um direito em evolugdo. A precaugdo pode
fazer parte do grupo de principios “potenciais” do Direito Am-
biental Internacional, ou seja, do grupo que ainda deve seguir
uma jornada para se tornar uma regra totalmente aplicavel. A
aplicagdo da precaugdo como principio de Direito Ambiental In-
ternacional é desejavel, mas, por enquanto, ela ndo passa de um
ideal. Na prética, diante da globalizacao e do cenédrio econémico,
ndo ha, no Direito Internacional, espaco para a preocupacao am-
biental acima do desenvolvimento da economia.
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