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APRESENTAGCAO

A Secdo Judicidaria do Rio de Janeiro, SJR], em parceria com o Centro
Cultural Justica Federal, CCJF, e a Presidéncia do TRF2, apresenta a 462 Edicao da
Revista da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, intitulada Estudos Constitucionais.
A edicdo esta composta por artigos que trazem importantes debates sobre o Direito
Constitucional e suas relagdes com diversos outros ramos do Direito, como o
Processual, o Internacional, do Consumidor, Urbanistico e com as Politicas Publicas.

Abrindo esta edicao, o artigo Breves Consideracoes sobre
Argumentacao Juridica aborda o exercicio argumentativo na operacionalizacdo do
direito, como forma de amparar as teses apresentadas em processos judiciais,
principalmente para os magistrados, que possuem o dever constitucional de
fundamentar as suas decisoes.

Em A Técnica de Ampliacdo do Colegiado no Julgamento Nao
Unanime do Recurso de Apelacdo e o Incidente de Assuncao de
Competéncia n°® 1 do Tribunal Regional Federal da 22 Regidao, o autor
objetiva analisar o entendimento adotado pelo Tribunal Regional da Segunda Regiao
no Incidente de Assuncdo de Competéncia n® 1, que interpretou restritivamente a
redacdo do artigo 942 do Cddigo de Processo Civil, ao fixar que a aludida técnica,
especificamente no julgamento do recurso de apelagao, somente tem lugar nas
hipoteses em que a maioria se firmar no sentido da reforma da sentenca de mérito.

O artigo O Povo como Intérprete da Constituicao: Reflexdes sobre o
Constitucionalismo Popular analisa o pensamento de dois autores
estadunidenses que trataram do constitucionalismo popular: Michael Serota e Tom
Donnelly, de modo a demonstrar que o pensamento dos mencionados autores nao
sdao tdo contraditorios como possam parecer e que a democratizagdo do processo
decisério nao necessariamente viola a obrigacao de fidelidade constitucional.

Em Revolucao 4.0 no Poder Judiciario: Levantamento do Uso de
Inteligéncia Artificial nos Tribunais Brasileiros objetiva-se fazer um
levantamento do uso de inteligéncia artificial pelo Judiciario brasileiro de modo a

identificar os tribunais em que a mesma ja esta implantada e as fungdes que realiza.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 9-11, jul./out. 2019. 9
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Em sequéncia, o artigo Da Situacdao Excepcional da Apatridia e seu
Tratamento na Nova Lei de Migracao (Lei n°® 13.445/2017) busca tratar da
apatridia, situacdo excepcional que acomete aqueles individuos que perdem a
nacionalidade antes de adquirirem uma nova. Pretende-se discutir se ha relacao
existente entre a apatridia e os inumeros refugiados que a midia constantemente
divulga ao entrar nos paises estrangeiros, bem como a protecao aos direitos
fundamentais dessas pessoas e a garantia de protecdo aos paises que aceitam
recebé-los.

A Base Constitucional do Codigo Brasileiro de Protecao e Defesa do
Consumidor apresenta algumas consideracoes a respeito da evolucao do direito do
consumidor e a base constitucional no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
bem como expor algumas consideracoes que levaram a opcao legislativa por um
sistema codificado, porém aberto, principioldgico e extremamente avangado para um
pais com sérios problemas sociais, e ainda em desenvolvimento.

No artigo Desenvolvimento Sustentavel no Estado Democratico de
Direito: Atendimento a Agenda 2030 da ONU por meio da Regularizacao
Fundiaria Urbana, a autora objetiva verificar quais contribuicdes poderia dar o
Estado Social e Democratico de Direito a pretensao de firmar o caminho sustentavel
e resiliente definidko na Agenda 2030 (ONU, 2012) para o desenvolvimento
sustentavel no ambito urbano, especialmente por meio da Regularizacao Fundiaria
Urbana.

Politicas Publicas de Combate e Enfrentamento a Violéncia de
Género na Baixada Fluminense aborda o perfil da violéncia perpetrada contra a
mulher na Baixada Fluminense do Estado do Rio de Janeiro de 2013 a 2016, a partir
dos processos em tramite, visando identificar a eficacia da protecao legal na pratica,
e se tais processos atingem o objetivo de protecao das mulheres em situacao de
violéncia, seja doméstica ou de género.

O artigo O Idoso e a Problematica da Judicializacdao da Salde no
Brasil discute o aumento da judicializaggo no Brasil e o seu custo, as
recomendacdes do TCU no que tange a matéria, a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, RENAME e o off /abel e, por fim, a importancia da protecao

aos direitos.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 9-11, jul./out. 2019. 10
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Fechando a presente edicao, o trabalho Politicas Publicas de Insercao de
Menores Infratores objetiva analisar a eficacia das politicas publicas vigentes de
ressocializacao de menores infratores no Estado do Rio de Janeiro, compreendendo
que, apesar da institucionalizacao de politicas publicas voltadas para o combate a
violéncia, criminalidade e desigualdade, os programas vigentes encontram-se longe

de atender de maneira especifica 0os objetivos aos quais se destinam.

Desejamos aos nossos autores e leitores uma boa leitura.

Os Editores

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 9-11, jul./out. 2019. 11
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MENSAGEM DOS DIRIGENTES

Dentre os valores defendidos como basilares desta publicacao, pelo seu
Conselho Editorial, estd o de assegurar pluralidade de temas e de ideias
concernentes ao Direito e a jurisdicdo, em cada numero ofertado ao leitor. Trata-se
de critério da linha editorial que sobrepbs-se sempre, durante o criterioso processo
de selegao de artigos, e que se mantera prevalente, tendo em conta que Direito e
jurisdicao sao, por conceito e por natureza, inescapavelmente plurais. Tao plurais
quanto o sao os conflitos que atingem cidadaos e instituicdes, para cuja
compreensao e pacificagao foram criados esses dois produtos do intelecto humano.

No entanto, cabe alertar que pluralidade tematica e doutrinaria nao significa,
em tal contexto, auséncia de conexao entre as questdes suscitadas e exploradas por
diferentes vieses, nos artigos que compdem 0s sucessivos nimeros e volumes deste
peridédico académico. Pelo contrario: a complexidade imanente aos problemas
explorados nos artigos €, exatamente, o lagco que os junge.

Por essa mesma razdo, € inevitavel reconhecer que o amadurecimento
cientifico acerca de questdes afetas ao dia a dia em sociedade depende da
observacao critica do papel desempenhado pelo Poder Publico, em suas multiplas — e
igualmente complexas - esferas de atuacdo. Bem como a experiéncia historica exige
aceitar que a solucao de quaisquer demandas sociais imbrica, em muitos pontos, na
harmoniosa coordenagao de acoes sob o comando ou, a0 menos, com a estreita
participacao dos Poderes da Republica.

E, justamente, com o fim de cooperar com a necessaria busca por essa
integragao de propodsitos e de agdes que significativa parte da produgao académica
em ciéncias sociais deve se motivar e se efetivar, visto que, nesta area, como em
outras, resulta lamentavelmente estéril a pesquisa sem compromisso com a aplicacao
pratica.

Assim € que, na presente edicao da Revista da Segao Judiciaria do Rio de
Janeiro, vimos oferecer ao leitor artigos que aprofundam o debate sobre Politicas

Publicas, sobretudo naquilo que seu planejamento e concretizagdo suscita

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 12-13, jul./out. 2019. 12
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Osair Victor de Oliveira Jr.

ponderacdes do Direito e no campo da jurisdicdo. Em se tratando desse assunto, é
preciso que se diga, dificilmente se esgotardao as oportunidades para fazer tais
vinculagoes.

Basta ver que, ao refletirmos sobre o conceito de Politicas Publicas,
chegamos a definicao de que estas relacionam-se com o trabalho desenvolvido pelo
Estado por meio de ou com a participacao de entes publicos ou privados, com o
proposito de prover direitos da cidadania, estabelecidos pelas Leis pela Constituicao,
a qual, alids, é também tema de estudo publicado nesta edicao.

Nesse eito, fica evidente o interesse de a discussao ser trazida para uma
publicacdo que nasceu e se desenvolve no ambito de uma Casa de Justica.
Esperamos que, ao fazé-lo, estejamos contribuindo para o aperfeicoamento tedrico
referente a campo tdo sensivel a realidade do Brasil e dos brasileiros, mas, também,
que estejamos propiciando elementos tedricos Uteis a uma virtuosa aproximacao
entre os Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo, considerando que a elaboragdo e
a execucdo de Politicas Publicas relacionam-se com as atribuicdes constitucionais

previstas para esses trés pilares sobre os quais se assenta a Republica.

Desembargador Federal REIS FRIEDE
Presidente do TRF2

Desembargador Federal MESSOD AZULAY NETO
Vice-Presidente do TRF2

Juiz Federal OSAIR VICTOR DE OLIVEIRA JR.
Diretor do Foro da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE ARGUMENTAGAO JURIDICA

BRIEF CONSIDERATIONS ABOUT LEGAL ARGUMENTATION
Reis Friede”

Resumo: Argumentar significa apresentar, defender e comprovar uma ideia, uma
proposicao, de modo a persuadir o interlocutor acerca da plausibilidade do que se
afirma. Durante o exercicio da respectiva atividade profissional, os operadores do
Direito empregam diversos tipos de argumentacao, de modo a amparar as teses
apresentadas nos mais variados féruns, do que resulta fundamental consignar
algumas linhas sobre o tema.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica. Interpretacao juridica.

Abstract: Argumenting means to present, defend and prove an idea, a proposition,
aiming to persuade the interlocutor about the plausibility of what is being affirmed.
During the practice of their respective professional activity, the Law operators
employ various types of argumentation, in order to protect the theses presented in
various forums. Therefore, it is fundamental to consign some lines about the subject.

Keywords: Legal argumentation. Legal interpretation.

* Reis Friede é Desembargador Federal. Mestre e Doutor em Direito e Professor e Pesquisador do
Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro Universitario Augusto Motta (UNISUAM).
Correio eletronico: reisfriede@hotmail.com.
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ARGUMENTACAO JURIDICA

1 INTERPRETACAO E ARGUMENTACAO

Interpretar € conhecer, saber, em esséncia, a consisténcia do texto juridico
(o objeto de interpretacao), o que ele quer dizer; afirmar o seu significado, o seu
alcance, as suas finalidades e, associadas a estas, as razdes do seu aparecimento e
as causas de sua elaboracdo. Venosa (2006, p. 153-154), apds destacar que a
interpretacdo ndo é atividade exclusivamente afeta ao campo da Ciéncia Juridica,
posto que presente nas artes, no trabalho e na convivéncia social, esclarece que
“interpretar o Direito ndo significa simplesmente tornar clara ou compreensivel a
norma, mas principalmente revelar seu sentido apropriado para a vida real”. Consiste
o ato de interpretar, portanto, “na realizacao de uma atividade intelectual; atividade
intelectual que tanto é concebida como ‘descoberta’, de ‘atribuicdo’, como da
‘combinacao’ de ambas quanto ao ‘sentido’ de algo.” (SGARBI, 2007, p. 428).

Argumentar, por sua vez, significa apresentar, defender e comprovar uma
ideia, uma proposicao, de modo a persuadir o interlocutor acerca da plausibilidade
do que se afirma. Durante o exercicio da respectiva atividade profissional, os
operadores do Direito empregam diversos tipos de argumentacdao, de modo a
amparar as teses apresentadas nos mais variados foruns, do que resulta

fundamental consignar algumas linhas sobre o tema.

A pratica do Direito consiste fundamentalmente na argumentacdo e
todos sabemos que jurista de escol é aquele que possui o dom da
retérica e da argumentacdo. A retdrica é a arte da eloquéncia, da
oratdria. A argumentacdo integra o conteido da retdrica. O fato é
que, no entanto, poucos juristas leram sobre as teorias da
argumentagao geral ou juridica e a exercem instintivamente como
dom inato. Argumentar significa, em linhas gerais, ‘oferecer um
conjunto de razoes a favor de uma conclusao ou oferecer dados
favoraveis a uma conclusao’ (WESTON, 1996:13). Por outro lado, de
forma mais simplificada pode-se afirmar que a retdrica é a arte de
bem falar, para persuadir, convencer. A argumentacao transmite-se
pela retdrica. (VENOSA, 2006, p. 160).

No caso do magistrado, a argumentacao juridica adquire importancia impar,
mormente se considerarmos a regra contida no art. 93, IX, da CF, que determina

que todas as decisOes judiciais sejam devidamente fundamentadas, sob pena de

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 14-24, jul./out. 2019. 15
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nulidade. Refletindo a respeito da argumentacao no ambito de uma decisao juridica,

Ferraz Jr. assevera que:

Na decisdo juridica temos um discurso racional. Quem decide ou
quem colabora para a tomada de decisdao apela ao atendimento de
outrem. O fato de decidir juridicamente é um discurso racional, pois
dele se exige fundamentagao. Nao deve apenas ser provado, mas
comrprovado. Essa comprovagao nao significa necessariamente
consenso, acordo, mas sim que sdo obedecidas regras sobre a
obtencao do consenso que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma
decis3ao que nao conquiste a adesao dos destinatarios pode ser,
apesar do desacordo, um discurso fundamentante (racional).

A regra suprema do discurso decisorio juridico é a do dever de prova:
quem fala e afirma responde pelo que diz. Para ser racional, o
discurso decisério tem de estar aberto a possibilidade de
questionamento. Se, num momento final, a decisao juridica termina
as questdes conflitivas, pondo-lhes um fim, isso nao quer dizer que,
durante todo o processo, ela nao seja argumentada. Da
argumentacao para a obtencdo das decisOes cuida a teoria da
argumentacao juridica. (FERRAZ JR., 2015, p. 285).

Na mesma linha de raciocinio, anotou o Supremo Tribunal Federal que a
decisao judicial, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais completa e convincente
possivel, sendo tal exigéncia uma decorréncia do préprio Estado Democratico de

Direito.

A garantia constitucional estatuida no art. 93, IX, da CF, segundo a
qual todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, é
exigéncia inerente ao Estado Democratico de Direito e, por outro, é
instrumento para viabilizar o controle das decisdes judiciais e
assegurar o exercicio do direito de defesa. A decisdo judicial ndo é
um ato autoritario, um ato que nasce do arbitrio do julgador, dai a
necessidade da sua apropriada fundamentagdo. A lavratura do
acordao da consequéncia a garantia constitucional da motivacao dos
julgados. (BRASIL, 2008, p. 2).

O saudoso Ministro Menezes Direito, ao dizer, no julgado acima transcrito,
que “a decisao judicial ndo é um ato autoritario, dai a necessidade da sua
apropriada fundamentacao”, certamente pretendeu afirmar que o processo
decisério deve abarcar um conjunto de argumentos indicadores da trajetoria
percorrida pelo julgador e que, em Ultima analise, fornecerdo as razdes que o
sustentarao. Neste sentido, conforme explica Venosa (2006, p. 160), “os argumentos

procuram sustentar pontos de vista com fundamento em razbes apresentadas”,
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sendo que a “sucessao e o0 encadeamento dos argumentos devem ser vistos como
uma forma de investigacao cientifica”.

Fica evidente, pois, que o raciocinio juridico constitui-se em uma tipica
maneira de argumentar. Neste aspecto, e demonstrando a relevancia de uma teoria
da argumentacao juridica, Gaviao Filho (2011, p. 143) recorda que “em uma grande
quantidade de casos de aplicacao das normas juridicas resultantes do procedimento
da criacdo do Direito, para uma mesma questao juridica particular, varias
proposicoes normativas sao possiveis”, do que resulta a importancia e a necessidade
de uma “teoria da argumentacdo juridica para dar conta de que a proposicao
normativa particular seja acompanhada das melhores razoes e, assim, melhor
justificada racionalmente”, o que “somente pode ser alcancado no marco do discurso

juridico racional entendido, entdao, como um caso especial (Sonderfall) do discurso

|II
.

pratico gera

Segundo ALEXY, uma exigéncia minima para a justificacdo de uma
decisao judicial € que ela possa ser reconstruida de tal modo que a
proposicao normativa definidora do dever juridico particular concreto
siga logicamente das proposicdes apresentadas na justificacdo da
mesma, juntamente com outras proposicoes pressupostas, resultando
um conjunto todo de premissas livres de contradigdes. Esse, contudo,
€ somente um lado da justificacdo das decisdes judiciais, pois a sua
correcao nao deve ser limitada a correcao logica da sua cadeia de
proposicoes. O outro lado da justificagao das decisdes judiciais
consiste na andlise da verdade, correcdo ou aceitabilidade das
proposicdes apresentadas como premissas. (GAVIAO FILHO, 2011, p.
164).

Também destacando a proeminéncia da teoria da argumentagdo,
notadamente em matéria constitucional, afirmam Barroso e Barcellos, em texto
intitulado "O Comeco da Historia, A Nova Interpretacao Constitucional e o

Papel dos Principios no Direito Brasileiro”:

A nova interpretacao constitucional assenta-se em um modelo de
principios, aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete
proceder a interacdo entre fato e norma e realizar escolhas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo
sistema juridico, visando a solugdo justa para o caso concreto. Nessa
perspectiva pods-positivista do Direito, sdo ideias essenciais a
normatividade dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da
argumentacao. (BARROSO, 2006, p. 376).
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Geremberg (2006, p. 85) assevera que a argumentacdo juridica deve ser
estudada em duas etapas. A primeira, denominada justificacao interna, consiste
na fase de descoberta das premissas, quando a estrutura argumentativa é
organizada de acordo com as estruturas formais das regras ou dos principios; em
seguida, quando da chamada justificacao externa, ou seja, fase de justificacao
das premissas, isto €, quando as premissas elencadas na etapa anterior sao
fundamentadas.

Venosa (2006, p. 162), com razao, destaca que nos argumentos nao devem
ser admitidos termos vagos, imprecisos e falaciosos, “bem como informagoes
incompletas ou deformadas na arte de argumentar”, tais como os argumentos ad
misericordiam (“apelar para a compaixao para receber um tratamento especial”) e ad
populum (“apelar para as emogdes da multidao”).

Tendo em vista as peculiaridades da Ciéncia Juridica, é possivel afirmar que
o operador do Direito, ao longo de sua trajetdria profissional, jamais conseguira
desincumbir-se do procedimento argumentativo. A doutrina, ciente de tal realidade,
elenca uma série de argumentos juridicos a serem empregados, cujos principais

serao abordados a seguir.

2 ARGUMENTO AB ABSURDO

Trata-se de argumento em que se busca demonstrar que determinado
raciocinio conduz a uma solucdo absurda, insensata e que, portanto, nao deve ser
admitida. Uma vez apresentado o ildgico, absurdo ou insensato, aponta-se, em

seguida, a solucdo considerada mais logica e sensata.

No plano da retdrica, fala-se em absurdo quando a demonstracdo
consequente de uma proposicao conduz-nos a uma conclusao
manifestamente inaceitavel, o que nos obriga a reconhecer a
“verdade” da proposicao oposta. Este €, genericamente, o sentido da
chamada prova pelo absurdo. Estritamente, portanto, como
argumento, absurdo nao é o destituido de sentido, mas o que tem
um sentido 7also (isto &, inaceitavel para o senso comum). (FERRAZ
JR., 2015, p. 297).
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Colhe-se da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica o seguinte

julgado, em que o argumento em epigrafe foi empregado:

1. Ressalvada pessoal compreensao diversa, uniformizou o Superior
Tribunal de Justica ser inadequado o writ em substituicao a recursos
especial e ordinario, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a
concessao da ordem ante a constatacdao de ilegalidade flagrante,
abuso de poder ou teratologia.

2. Uma vez assentado pelas instancias ordindrias o nao
preenchimento dos requisitos legais insertos no art. 3° do Decreto
Presidencial n® 8.172/2013, em sua analise conjunta com o disposto
no art. 2° do aludido Decreto, mostra-se impropria a via do habeas
corpus a revisao do entendimento.

3. A pretendida andlise dissociada e independente dos requisitos
previstos no art. 3° do Decreto Presidencial levaria a concessao
indistintamente a todos os condenados que ndo tivessem sido
beneficiados por decretos anteriores, o que, evidentemente, nao se
pode admitir como interpretacao razoavel do dispositivo, na medida
em que teratoldgica. £, nos termos dos principios da hermenéutica
Juridica, nenhuma interpretacdo da lei pode conduzir ao absurdo.

4. Nao ha falar em extensao dos requisitos do Decreto Presidencial n®
8.172/2013 para a concessao da comutacdao das penas, ou em
invasao da competéncia do Presidente da Republica - conforme
previsto no art. 84, XII, da Constituicao Federal -, quando se trata de
mera interpretacdo teleoldgica e sistematica do texto da lei,
inexistindo, pois, constrangimento ilegal.

5. Habeas corpus ndao conhecido. (BRASIL, 2016, nao paginado).

3 ARGUMENTO A CONTRARIO SENSU

Consiste o argumento & contrario sensu em, a partir de determinada
proposicdo (e suas respectivas consequéncias juridicas), afastar do alcance
normativo as hipoteses nao expressamente contempladas por ela. Por exemplo, o
art. 228 da Constituicao afirma que os menores de dezoito anos sao penalmente
inimputaveis, ou seja, nao lhes pode ser atribuida a pratica de crimes ou
contravencdes penais. Consequentemente, mesmo que o art. 228 nao o diga
expressamente, é possivel argumentar (a contrario sensu) e concluir que os maiores

de dezoito anos sdao penalmente responsaveis.
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4 ARGUMENTO A FORTIORI

O argumento a fortiori pode ser resumido pela maxima segundo a qual
“quem pode o mais, pode o menos”. Na exata diccao de Ferraz Jr. (2015, p. 301), o
argumento a fortiori “representa a passagem de uma proposicao para uma segunda,
para a qual devem valer as mesmas razoes da primeira, e ainda com mais forca”;
vale dizer, “com mais razao ainda”.

Por exemplo, se o Cddigo de Transito Brasileiro considera como infracao
administrativa a conduta de dirigir veiculo automotor com apenas uma das maos, é
licito concluir que tal legislacdo, ainda que ndo o diga expressamente, também
proibe e sanciona, por razdes ainda mais fortes (a fortiori), a acao de conduzir o
mesmo veiculo sem as duas maos. Transcreve-se abaixo decisdo proferida pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na qual se empregou o argumento a
fortior:

ACAO PENAL. Crime tributario, ou crime contra a ordem tributaria.
Art. 19, 1 e II, da Lei n° 8.137/90. Delito material. Tributo. Processo
administrativo. Suspensao por decisao do Conselho de Contribuintes.
Crédito tributario juridicamente inexistente. Falta irremediavel de
elemento normativo do tipo. Crime que se nao tipificou. Condenacao.
Inadmissibilidade. Absolvicdo decretada. HC concedido para esse fim.
Precedentes. Nao se tipificando crime tributdrio sem o langamento
fiscal definitivo, ndo se justifica pendéncia de acao penal, nem a
fortiori condenacdo a esse titulo, quando estd suspenso o
procedimento administrativo por decisso do Conselho de
Contribuintes. (BRASIL, 2009, nao paginado).

5 ARGUMENTO DA COERENCIA

Leciona Sgarbi (2007, p. 547) que o argumento em epigrafe, “fundado na
afirmacdao dogmatica da racionalidade do legislador, baseia-se na defesa de suas
realizacoes”; desta feita, a fim de atender a tal dogma, “o papel do intérprete é
intervir para solucionar as incoeréncias melhorando, por conseguinte, a ordem

juridica”. Desta feita, através do referido argumento, busca-se a manutencao da
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racionalidade e da coeréncia insitas ao ordenamento juridico, exatamente o que fez o

Plenario da Corte Excelsa ao decidir a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277:

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdao do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
‘familia’, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia
como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal /dcus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicao designa por ‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art.
59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacao de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo.
Imperiosidade da interpretagdao nao reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicao Federal de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na diregdao do pluralismo como categoria
sociopolitico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdao de
preconceito quanto a orientacao sexual das pessoas. (BRASIL, 2011,
p. 2-3).

6 ARGUMENTO A4 SIMILI

Trata-se, na esséncia, de se aplicar determinada norma (estabelecida para
disciplinar o caso X) a uma situacao (caso Y) para a qual ndo ha previsao normativa
(lacuna), sendo que as hipoteses X e Y assemelham-se e devem, portanto, ser
solucionadas da mesma forma. Como se v&, segundo o argumento em questdo, se
os fatos sdao semelhantes, a decisdo deve ser a mesma, razao pela qual é
fundamental que aquele que emprega tal argumento demonstre a relacao de
similaridade que ha entre ambas as hipdteses. Vé-se, assim, que o argumento &

simili (ou analdgico) pode ser adotado quando houver lacuna a ser suprida.
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7 ARGUMENTO DE AUTORIDADE (OU AB AUCTORITATE)

Como a propria denominagao sugere, consiste o argumento em tela no
emprego do entendimento ou da manifestacdgo de uma pessoa (ou grupo de
pessoas), geralmente um doutrinador de renome, para escorar a ideia que se

defende.

O argumento ab auctoritate, por exemplo, goza de posicao
importante na argumentagao e retorica juridica, pois diz respeito a
opinido dos jurisconsultos, cientistas sociais, estudiosos em geral, que
formam a doutrina e desempenham papel importante em nosso
sistema juridico. Tanto mais sera valioso o argumento quanto mais
acatado e respeitado for o doutrinador. (VENOSA, 2006, p. 161).

Conforme esclarece Ferraz Jr. (2015, p. 297), "o argumento de autoridade é
tipicamente um fopos de qualidade, pois é o prestigio pessoal do invocado que
garante a tese sustentada”, podendo também adquirir “a forma de um fopos de
quantidade, quando é o grande nimero das opinides que favorece a tese defendida”.

Para Nader (2017, p. 186), "o argumento se revela de maior valor e poder
de convencimento, quando se forma, entre os doutrinadores, um consenso a
respeito de determinada matéria”. Embora seja de frequente utilizacdo, “nado se deve
atribuir ao argumento de autoridade um valor absoluto”, posto que, “como toda
obra humana é passivel de falhas, também o sdo as licbes dos jurisconsultos.
Ademais, “a eficacia do argumento de autoridade nunca é garantida, pois o
magistrado, com base em conviccdo prépria, podera adotar tese contraria.” (NADER,
2017, p. 185).

8 CONCLUSAO

Argumentar significa apresentar, defender e comprovar uma ideia, uma
proposicao, de modo a persuadir o interlocutor acerca da plausibilidade do que se
afirma. Durante o exercicio da respectiva atividade profissional, os operadores do
Direito empregam diversos tipos de argumentacao, de modo a amparar as teses

apresentadas nos mais variados foruns, do que resulta a importancia do tema.
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Notadamente para o magistrado, a argumentacao juridica adquire importancia impar,
mormente se considerarmos a regra contida no art. 93, IX, da CF, que determina
que todas as decisOes judiciais sejam devidamente fundamentadas, sob pena de

nulidade.
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THE TECHNIQUE OF EXPANSION OF COLLEGIATE IN THE NON
UNANIMOUS JUDGMENT OF THE APPEAL AND THE ASSUMPTION OF
JURISDICTION INCIDENT NUMBER 1 OF THE 2RD REGIONAL FEDERAL
COURT
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Resumo: A Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o novo Cddigo de
Processo Civil, introduziu no ordenamento juridico a técnica de ampliagdo do
colegiado, aplicavel nos julgamentos da apelagao, do agravo de instrumento e da
acao rescisoria, cujos resultados forem ndo unanimes, em substituicdo aos embargos
infringentes, espécie recursal extinta. O objetivo principal do presente estudo é
analisar o entendimento adotado pelo Tribunal Regional da Segunda Regiao no
Incidente de Assuncao de Competéncia n® 1, que interpretou restritivamente a
redacdo do artigo 942 do Cddigo de Processo Civil, ao fixar que a aludida técnica,
especificamente no julgamento do recurso de apelacao, somente tem lugar nas
hipoteses em que a maioria se firmar no sentido da reforma da sentenga de mérito.
No tocante a estrutura, apds a introducdo, examina-se a técnica da ampliacdao do
colegiado, a sua natureza e suas hipdteses de cabimento. No capitulo seguinte,
analisa-se o0 novel instituto em cotejo com os embargos infringentes, apontando as
semelhangas e as diferencas fundamentais entre eles. Logo apds, apresenta-se a
tese firmada pelo TRF da 22 Regidao no IAC n° 1. No capitulo seguinte, trata-se do
real alcance do artigo 942, caput, do CPC, trazendo alguns entendimentos da
doutrina acerca do tema €, na conclusao, formula-se andlise critica do entendimento
fixado no referido precedente vinculante.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Técnica de Ampliagao do Colegiado. Artigo
942 do Cddigo de Processo Civil.

Abstract: The Law n© 13,105, of March 16th, 2015, which instituted the new Code
of Civil Procedure, introduced into the legal system the technique of expansion of the
collegiate, applicable in the judgments of the appeal, the interlocutory appeal and
the rescissory action, the results of which are not unanimous, to replace the
embargoes infringed. The main objective of this study is to analyze the
understanding adopted by the Regional Court of the Second Region in the
Assumption of Jurisdiction Incident n® 1, which narrowly interpreted the article 942
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of the Civil Procedure Code, stating that the technical allusion, specifically in the
judgment of the appeal, only takes place in the circumstances in which the majority
asserts itself in the sense of the reform of the judgment on the merits. Regarding the
structure, after the introduction, is examined the technique of collegial enlargement,
its nature and its hypothesis. In the next chapter, the novel institute is analyzed in
comparison with the infringing embargoes, appeal that was extinguished and
replaced by the alluded judgment technique, examining the similarities and
fundamental differences between them. Next, the thesis signed by the TRF of the
2nd Region in IAC N° 1 is presented. The next chapter deals with the real scope of
article 942, caput, of the CPC, bringing some understandings of the doctrine on the
subject and, in conclusion, formulates a critical analysis of the understanding set in
the referred precedent binding.

Keywords: Civil Procedural Law. Technique of Collegiate Expansion. Article 942 of
the Code of Civil Procedure.
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1 INTRODUGCAO

A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o novo Cddigo de
Processo Civil (CPC), em vigor desde 18 de marco de 2016, trouxe diversas
novidades ao ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 2015). Foram introduzidas
desde modificacdes na estrutura do Cddigo, como a previsao de uma Parte Geral e
de uma Parte Especial, passando pela incorporacdo ao texto legal de principios
constitucionais relacionados ao processo, até a inauguragao de novos institutos. E o
presente estudo cuida de entendimento firmado em um dos novos precedentes
vinculantes instituidos pelo diploma processual, qual seja, o incidente de assungdo de
competéncia, acerca de um tema também inaugurado pelo novo CPC: a técnica de
ampliacao do colegiado.

O presente trabalho tem como objetivo principal examinar a técnica de
julgamento prevista no artigo 942 do CPC, especificamente o alcance do novel
instituto atribuido pelo Tribunal Regional Federal (TRF) da 22 Regidao, no julgamento
do Incidente de Assungao de Competéncia (IAC) n° 1, o primeiro precedente desta
espécie firmado pelo mencionado Tribunal e um dos primeiros (e ainda poucos) do
Brasil.

O tema versado neste precedente, como nao poderia deixar de ser, diante
da norma do art. 947 do CPC, envolve relevante questao de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos, consubstanciada na
definicao das situacOes em que a técnica de ampliagdo do colegiado se aplica no
julgamento da apelagao.

Com efeito, apds breves consideracbes acerca da sua introducdo no processo
legislativo que resultou na edicdo da Lei n° 13.105/2015 (o Cdédigo de Processo
Civil), analisam-se as suas hipdteses de cabimento, aspectos relacionados ao
procedimento e a sua natureza juridica.

Em seguida, a técnica é comparada com os embargos infringentes,
apontando as semelhancas e, sobretudo, as diferencas fundamentais entre as duas

figuras.
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Tracadas as linhas mestras do novel instituto e formulada a sua comparagao
com a espécie recursal extinta pelo novo CPC, apresenta-se o entendimento firmado
pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regiao no IAC n© 1.

Por fim, aponta-se o alcance que se reputa correto da aludida técnica,
especificamente no julgamento do recurso de apelacao, realizando-se leitura critica
do entendimento adotado no mencionado precedente vinculante, seguindo a linha

adotada por diversos autores acerca do tema e pelo Superior Tribunal de Justica.
2 DA TECNICA DE AMPLIACAO DO COLEGIADO
2.1 Breves consideracoes sobre o processo legislativo

Numa tentativa de promover a simplificacdo do sistema processual®, apds
intensas discussdoes ao longo do processo legislativo — que durou até os ultimos
instantes da votacao do CPC de 2015 na Sessao Plenaria do Senado que se realizou
no dia 17 de dezembro de 2014 (BUENO, 2018) —, e atendendo as criticas de boa
parte da doutrina?, foi suprimido do ordenamento juridico o recurso de embargos
infringentes®, disciplinado pelos arts. 530 a 534 do CPC de 1973, voltado a
rediscussdo de causa ou recurso cujo resultado de julgamento foi nao unanime.

Todavia, ja no apagar das luzes do processo legislativo (RODRIGUES, 2016),
no lugar da espécie recursal extinta, foi incluido no diploma processual uma

inovadora® técnica processual de julgamento, a qual teve por escopo, nas palavras

! Consoante a Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015.

2 Nesse sentido: “A existéncia de um voto vencido ndo basta por si s6 para justificar a criagdo de tal
recurso; porque, por tal razdo, se devia admitir um segundo recurso de embargos toda vez que
houvesse mais de um voto vencido; desta forma poderia arrastar-se a verificacdo por largo tempo,
vindo o ideal de justica a ser sacrificado pelo desejo de aperfeigoar a decisdo.” (BUZAID, 1972, p.
111).

3 “Desde o0 projeto inicial enviado ao Senado Federal (PLS n® 166/2010) optou-se por expungir 0s
embargos infringentes do rol de recursos existentes no CPC (art. 994), o que foi aceito pelos
Senadores na votacdo do texto final.” (DONIZETTI, 2017, Comentarios ao art. 942).

* N3o obstante, José Rogério Tucci (2017, ndo paginado) afirma que: “Essa técnica ndo constitui
propriamente uma novidade no dmbito do Direito Processual brasileiro, visto que remonta a tradicdo
do velho Direito lusitano. Por meio de um assento da Casa da Suplicacdo de Lisboa, do século XVIII
(20/12/1783), ficou estabelecido que, para confirmar a sentenca de primeiro grau, bastavam dois
votos concordantes; ja para prover o recurso, revogando a decisao, impunham-se “trés conformes”.
Encontra-se nesse precedente da jurisprudéncia reinol a génese histérica mais préxima da reforma
introduzida no nosso novel diploma processual.”.
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de Marcelo Abelha Rodrigues (2016), preservar o principio da colegialidade dos
tribunais no seu sentido mais profundo e verdadeiro, buscando dar ao julgamento
uma seguranca maior com o aumento do numero de julgadores, exatamente como
ocorre no Cdédigo de Processo Civil de 1973 com o recurso suprimido. (NEVES, 2018,
p. 1430-1431).

A inovacao em comento foi uma das contribuicdes formuladas pelo chamado
Substitutivo dos Diretores do Instituto Brasileiro de Direito Processual, apresentado a
Camara dos Deputados tao logo o Projeto do Senado chegou aquela Casa
Legislativa. (BUENO, 2018).

ApOs este breve introito acerca do contexto da incorporacdo desta técnica ao
texto do Projeto de Lei do Cddigo de Processo Civil de 2015, passa-se a
compreensdao do instituto, de acordo com a sistematica adotada pelo diploma

processual.

2.2 0 comando do artigo 942, caput e paragrafos, do CPC

Infere-se do comando do artigo 942 do CPC que a técnica de ampliacao do
colegiado, como tem sido denominada pela doutrina (DIDIER; CUNHA, 2019, p. 94)°,
tem lugar no julgamento dos recursos de apelacao e de agravo de instrumento e de
acao rescisodria, e, basicamente, tem cabimento nas hipdteses em que o colegiado
decidiu por maioria de votos, ou seja, de forma ndo unanime. Neste caso, o
julgamento ndo sera encerrado, mas prosseguirda em sessao a ser designada
posteriormente, com a convocacao de outros julgadores, em nimero suficiente para
inverter o resultado inicial, ou, se possivel, na mesma sessao, completando-se o
julgamento com os votos de outros julgadores que, eventualmente, componham o
orgao, mas nao tenham votado.

Levando-se em conta apenas o texto do caput do art. 942 do CPC, havera a
necessidade de prolongamento do julgamento, com quérum ampliado, em qualquer

hipotese de divergéncia de resultados (seja pelo provimento seja pelo desprovimento

> E possivel encontrar outras denominagdes do instituto na doutrina, tais como: “Técnica de
Julgamento Diferenciada” ou a curiosa “Embargos infringentes Cover” (GAJARDONI et al., 2018).
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do recurso)® entre os julgadores na apreciacio da apelacdo, independentemente da
natureza da questao objeto da dissidéncia (preliminar ou mérito) e do resultado do
julgamento (confirmacdo ou reforma da sentenca). Mais a frente, sera analisado se
esta é a leitura que a doutrina e a jurisprudéncia fazem do dispositivo.

Diversamente, com relacdo a acao resciséria e ao agravo de instrumento, o
CPC restringe a aplicagdo da técnica a hipdtese em que a maioria se firmar no
sentido da modificacao do decisum rescindendo/recorrido, sendo que,
especificamente em relagdao ao agravo, exige-se, ainda, que a decisao recorrida
tenha julgado parcialmente o mérito.

E ha, ainda, uma peculiaridade no tocante a rescisoria. Diversamente dos
recursos de apelacao e de agravo de instrumento, em que ocorre apenas uma
ampliacao do quérum de julgamento, com a inclusdo de outros julgadores, mas
permanecendo sob a competéncia do mesmo 6rgao julgador (Turma ou Camara,
conforme o caso), na acao rescisoria o prosseguimento devera ocorrer em 6rgao de
maior composicdo previsto no regimento interno (na maioria dos casos, no Orgdo
Especial ou no Pleno).

Acrescente-se que, como se trata de prosseguimento do julgamento, nao
havera, num primeiro momento, a lavratura de acorddo, o que ocorrera apenas
quando forem coletados os votos dos novos julgadores. Inclusive, em virtude disso,
aqueles que ja tiverem votado poderao rever seus votos por ocasiao da retomada da
sessdo. E a técnica se aplica ainda que isso ocorra por parte do prolator do voto
vencido. Ou seja, mesmo que o julgador que proferiu o voto dissonante da maioria
volte atrds e resolva, no prolongamento da votacao, seguir os demais, resultando,
por assim dizer, em uma “unanimidade tardia”, havera a convocacdao de outros
julgadores para a composicao do quérum ampliado.

Nesse sentido € o enunciado 599 do Férum Permanente de Processualistas
Civis, que preleciona: "A revisao do voto, apds a ampliacdo do colegiado, ndo afasta
a aplicacao da técnica de julgamento do art. 942".

Na continuacdao do julgamento, em nome do principio do contraditério
(TUCCI et al., 2018, p. 1540), um dos mais caros ao legislador do novo Cddigo de

® A mera divergéncia de fundamentagdo, mas com mesmo resultado, ndo enseja a prorrogagdo do
julgamento (GAJARDONI et a/., 2018).
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Processo Civil, é assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar
oralmente suas razoes perante os novos julgadores.

Por derradeiro, a ampliacdo do quérum nao tem lugar no julgamento do
incidente de assuncao de competéncia e ao de resolucdo de demandas repetitivas,
da remessa necessaria e aquele proferido pelo plenario ou pela corte especial dos

tribunais.
2.3 Natureza Juridica

Embora o mecanismo previsto no art. 942 do CPC tenha, como ja
mencionado, substituido o recurso de Embargos infringentes, ndo ostenta a mesma
natureza deste’.

Chega-se a esta conclusao nao apenas pela auséncia de provocacao da parte
(voluntariedade), uma vez que, ainda assim, seria possivel cogitar do seu
enguadramento como recurso de oficio. O que definitivamente afasta a natureza
recursal desse instituto € que, na realidade, o julgamento ndao é finalizado na
primeira sessao, nao havendo, por conseguinte, proclamacao de resultado nem
lavratura de acdrddo parcial antes de a causa ser devidamente apreciada pelo
colegiado ampliado. (COELHO, 2019).

Consoante se extrai do proprio texto legal (art. 942, § 39, do CPC) e de
acordo com a doutrina majoritaria® e o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2018a),

trata-se de técnica de julgamento.

’ Para Eduardo José da Fonseca Costa, a ampliacdo do colegiado em caso de divergéncia tem
natureza recursal, consistindo, na verdade, num recurso de oficio. (FREIRE et a/.,, 2014, p. 399).

8 Nesse sentido: Augusto Tavares Rosa Marcacini (TUCCI et al, 2018); NEVES, 2018; RODRIGUES,
2016; BUENO, 2018; e outros. Araken de Assis (2017), item 34.7.1, no entanto, aponta que “as
situagbes versadas no art. 942 constituem incidente no julgamento da apelacdo, do agravo de
instrumento e da agdo rescisoria. Pode-se chama-lo de “técnica de julgamento”, por sinal mencionada
no art. 942, § 3.°, mas essa qualificagdo nada esclarece acerca da esséncia da figura. E um incidente,
in eventum, no julgamento dos casos arrolados, e consiste na ampliagdo do quérum da deliberacdo,
no proprio orgdo originario ou em outro de maior composicdo. Incidentes ndo se originam,
necessariamente, do surgimento de questbes. O pedido ou a tomada de vista (art. 940) é um
incidente dos julgamentos, em geral, resultando da duvida do julgador, e, ndo, de uma questdo.”
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3 EMBARGOS INFRINGENTES x TECNICA DO ART. 942 DO CPC: ANALISE
COMPARATIVA

Nos termos do art. 530 do CPC/73, em sua ultima configuracao (com
redacao dada pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001), o recurso de embargos
infringentes tinha cabimento quando o acdérddao ndao unanime reformasse, em grau
de apelacao, a sentenca de mérito, ou julgasse procedente agao rescisoria. Ainda de
acordo com o referido dispositivo legal, sendo o desacordo parcial, os embargos
ficariam restritos a matéria objeto da divergéncia.

Assim, o finado recurso era dirigido as hipoteses de julgamento ndo unanime
de apelacao que reformasse a sentenca de mérito e de acao rescisoria julgada
procedente. E, no caso de desacordo parcial, o recurso era limitado ao ponto
divergente, nao havendo rediscussdao das matérias em relagdo as quais houvesse
unanimidade.

Como se V&, levando-se em conta o que ja foi dito em relagdo a nova técnica
de julgamento, é facil perceber que esta Ultima possui espectro mais amplo que a
extinta espécie recursal.

A uma, porque a técnica de julgamento, além do recurso de apelacdo e da
acao resciséria, também tem lugar no julgamento do recurso de agravo de
instrumento. A duas, porque, de acordo com a redacao literal do art. 942, caput, do
CPC, a ampliacdo do quérum tem lugar em qualquer hipotese de divergéncia de
resultados, ou seja, nao se exige que a maioria dos votos seja no sentido da reforma
da sentenca, como ocorria nos embargos infringentes. A trés, porque, consoante tem
afirmado uma boa parcela da doutrina (NERY JR; NERY, 2018)° e conforme ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2018a), ainda que, no julgamento da
apelacdo, o desacordo seja parcial, toda a matéria objeto do recurso (mesmo as
decididas a unanimidade) pode ser apreciada na continuacao do julgamento. E, a
quatro, o quérum ampliado tem lugar independentemente da matéria do recurso, se
processual ou material, se é apelacao contra sentenca terminativa ou definitiva, se
pretende a cassacao ou reforma da decisao (RODRIGUES, 2016), enquanto o recurso

suprimido sé tinha cabimento se a sentenca fosse de mérito.

° Em sentido oposto: TUCCI, 2017.
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Ademais, conforme tem entendido a doutrina majoritaria’®, a técnica se
aplica no julgamento do recurso de apelacao interposto em mandado de seguranca.
Nesse sentido, o enunciado 62 da I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho
da Justica Federal'! “Aplica-se a técnica prevista no art. 942 do CPC no julgamento
de recurso de apelacao interposto em mandado de seguranca.”

Diversamente, em relacao aos embargos infringentes, o art. 25 da Lei n°
12.016/09 estabelecia que este recurso nao tinha cabimento no rito do mandado de
seguranga.

Portanto, em que pese as criticas da doutrina aos embargos infringentes -
em geral, no sentido de que a existéncia de voto vencido ndo era justificativa
razoavel para o alargamento da marcha processual -, a nova técnica de julgamento,
que veio justamente para substituir o recurso extinto pelo novo CPC, além de se
aplicar de forma automatica, independentemente de provocagao das partes, possui

campo de incidéncia ainda mais amplo.

4 DO INCIDENTE DE ASSUNCAQ DE COMPETENCIA N° 1, DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

Em sessao de julgamento ocorrida em 10 de maio de 2016, pouco menos de
dois meses apds a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, a 58 Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, no julgamento do recurso
de apelagao interposta no processo n® 0000191-46.2000.4.02.5111 (BRASIL, 2018b),
suscitou incidente de assuncdo de competéncia para solucionar a seguinte

controvérsia:

Aplicacdo da técnica de complementacao de julgamento de apelagdo,
de que trata o art. 942 do novo CPC, em face, ou de nao-
unanimidade simples caracterizada pelo simples placar de dois votos
vencedores contra um voto vencido (independentemente do
conteido de cada voto), ou apenas de maioria qualificada
caracterizada necessariamente pelo provimento da apelacao e
consequente reforma da sentenca definitiva (a partir de empate entre
a sentenga associada ao voto vencido mantenedor, e os dois votos

10 por todos: CUNHA. 2017, p. 593.

1 'No mesmo sentido, o enunciado 24 do I Férum Nacional do Poder Publico - Brasilia/DF: “Aplica-se
ao mandado de seguranga a técnica de julgamentos ndo unanimes dos recursos prevista no art. 942
do CPC".
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vencedores reformadores associados entre si). (BRASIL, 2018b, nao
paginado).

Em outras palavras, o incidente suscitado pelo referido 6rgao fracionario
tinha por objeto decidir se a técnica de julgamento do art. 942 do CPC se aplica em
qualquer hipdtese de divergéncia de resultados (um voto vencido e dois vencedores)
ou se somente no caso de a maioria se firmar no sentido da reforma da sentenca,
como se dava nos embargos infringentes.

Submetido o IAC ao crivo da 32 Secao Especializada do TRF da 22 Regiao,
este 6rgao julgador, por entender que a questdo era de interesse de todas as
Turmas e SecOes Especializadas deste Tribunal, com base no Regimento Interno da
aludida Corte, houve por bem remeter o incidente ao Orgdo Especial, que, com
relatoria do Desembargador Federal José Antonio Lisb6a Neiva, em sessao realizada

em 5 de abril de 2018, admitiu o IAC e fixou a seguinte tese:

A técnica de complementacao de julgamento de apelacdo de que
trata o art. 942 do novo CPC aplica-se tdo somente as hipdteses de
reforma de sentenca de mérito, quando o resultado do julgamento
nao for unanime. (BRASIL, 2018b, nao paginado).

Desse modo, o Tribunal Regional Federal da 22 Regiao firmou o
entendimento, em sede de incidente de assuncao de competéncia, ao qual estao
vinculados todos os juizes federais do Rio de Janeiro e do Espirito Santo e drgaos
fraciondrios deste Tribunal (art. 947, § 39, do CPC), de que a técnica de julgamento
do art. 942 do CPC apenas se aplica quando a maioria decidir no sentido da reforma
da sentenca de mérito.

Ou seja, a Corte Regional, em interpretacdo restritiva e sistematica do
referido dispositivo legal, limitou a aplicacao da técnica de julgamento as mesmas
hipoteses que ensejavam a interposicao dos embargos infringentes previstas no art.
530 do CPC/73.

No julgamento do incidente de assuncdo de competéncia, o Orgdo Especial
do TRF da 22 Regido ponderou que, na criacdao da técnica de julgamento ampliado, o
legislador manteve a tradicdo de prestigio a seguranca juridica, aproximando o
instituto aos extintos Embargos Infringentes, sendo certo que a tendéncia da espécie

recursal extinta era prestigiar a celeridade processual. Como exemplo dessa
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afirmacao, citou a limitagdo das hipdteses de cabimento operada pela Lei n® 10.352,
de 26/12/2001, a partir da qual o recurso passou a ter lugar apenas em hipdtese
restrita de reforma, por maioria, de sentenca de mérito ou de julgamento de
procedéncia, também por maioria, da acdo rescisdria. Assim, conclui o Orgdo
Especial que ndo seria razoavel supor que justamente o CPC/15 pudesse sugerir
retrocesso.

Em seguida, consignou que, como o julgamento de acao resciséria e de
agravo de instrumento (art. 942, § 39, I e II, do CPC/2015), com resultado nao
unanime, nao sera ampliado se nao houver reforma da decisao atacada, por razbes
de isonomia, eventual divergéncia no julgamento de apelacdo deveria seguir a
mesma sorte, pois, se a intencao do legislador fosse ampliar o cabimento no
julgamento deste recurso, ndo teria sentido continuar a limita-lo a espécie de
resultado na acao resciséria e no agravo de instrumento.

Diante disso, concluiu que seria mais coerente a opgao por uma
interpretacdo sistematica do art. 942 do CPC para limitar a aplicacdo da referida
técnica de julgamento de apelacdo aos casos de reforma da sentenca de mérito,
constituindo uma séria incongruéncia na diferenciagdo de tratamento no caso do
mencionado recurso, em que a complementacao do julgamento se mostraria sempre
cabivel, ou seja, em todas as hipoteses de divergéncia, independentemente de ter
havido, ou ndo, reforma de decisdao de mérito, e estabelecer limitagdes na aplicacdao
da técnica no caso da acdo resciséria (apenas quando houver rescisdo ndao unanime
da sentenca) e do agravo de instrumento (tao somente no caso de reforma, por
maioria, da decisdo que julgar parcialmente o mérito).

A respeito do tema, defendendo a mesma posicao adotada pelo Tribunal
Regional da 22 Regiao, Daniel Amorim Assumpcao Neves (2018, p. 1431-1432)
pondera que ha uma incongruéncia quanto as hipdteses de cabimento da técnica na
apelacdo em relagdo ao agravo de instrumento e a acdo rescisoria e aponta que ha
duas possiveis interpretagdes a respeito do tema.

Consoante o doutrinador paulista, ou o legislador, por ter criado uma técnica
de julgamento bem mais simples e informal que a gerada pelos embargos
infringentes, teria decidido conscientemente alargar seu cabimento para qualquer

julgamento por maioria de votos na apelagao, ou teria sido uma omissao involuntaria
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do legislador, de forma a ser cabivel tal técnica de julgamento somente na apelacao
julgada por maioria de votos que reforma a sentenca de mérito.

Por fim, embora reconheca que o tema gerara debates, mormente diante da
interpretacdo literal do dispositivo legal, conclui que a interpretacao sistematica,
apresentada na segunda hipdtese ventilada no paragrafo acima, € a correta, na
medida em que, se a pretensao era ampliar o cabimento, nao teria sentido continuar
a limita-lo a espécie de resultado na acao resciséria e no agravo de instrumento.

Seguindo a mesma linha, Marcus Vinicius Rios Gongalves (2018), no subitem
1.1.6.2, destaca que ndo seria razoavel que a lei tratasse diferentemente o
julgamento da apelacdo e o do agravo de instrumento contra decisao interlocutoria
de mérito, tendo em vista que, havendo julgamento antecipado parcial de mérito,
parte do pedido estara sendo julgada por decisao interlocutdria, sujeita a coisa
julgada material, pois a identidade de situagdes exige igualdade de solucoes. E
acrescenta que, pressupondo que o legislador atual quis simplificar os
procedimentos, a técnica de julgamento do art. 942, seja no caso de apelacdo, seja
no caso de agravo de instrumento contra decisdo de mérito, s devera ser aplicada
se 0 acorddao ndo unanime reformar a sentenca ou decisdo, e se for de mérito, nao
devendo ser aplicada a técnica na hipdtese de inexistir reforma ou ndao sendo o
acérdao de mérito.

Ademais, também efetuando leitura restritiva do art. 942 do CPC, José
Miguel Garcia Medina (2017), no subitem 1.1.6.2, leciona que a interpretacao
sistematica da regra do caput do art. 942 com a normas do § 3° do art. 942 do
CPC/2015 é a que melhor se ajusta a finalidade da referida técnica, razdo pela qual
defende a tese de que a referida técnica de julgamento devera ser observada apenas
nos casos em que se der provimento a apelacao interposta contra sentenca de
mérito (ou, pelo menos, contra decisao que /n abstracto, tenha aptidao para figurar
como objeto de acdo rescisoria).

O autor paranaense destaca que a técnica deve ser observada também no
julgamento de embargos de declaracao, quando, no julgamento desse recurso, se
chegar a um dos resultados referidos acima (por exemplo, quando no julgamento de
embargos de declaragdo opostos contra acordao que reformou sentenga), haja vista

que a decisao que julga os embargos de declaracao integra a decisao embargada.
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Como se V€, o precedente vinculante do TRF da 22 Regido, com o bem
fundamentado voto do relator, o respeitado Desembargador Federal José Antonio
Neiva, especialista em Direito Processual Civil, assim como outros desembargadores
que participaram do julgamento, tais como os Desembargadores Federais Aluisio
Gongalves de Castro Mendes e Luiz Paulo da Silva Araljo Filho, encontra respaldo em
parcela da doutrina, que, realizando interpretacdo sistematica do caput do art. 942
do CPC, limita o cabimento da técnica no julgamento do recurso de apelacao as

mesmas hipoteses do extinto recurso de embargos infringentes.

5 DO ALCANCE (CORRETO) DO ARTIGO 942, CAPUT, DO CPC

A tese adotada pelo TRF da 22 Regiao no IAC n° 1, embora muito bem
fundamentada e sedutora - mormente por propugnar que nao faz sentido que o novo
CPC, o qual teve como escopo tornar mais simples e célere o sistema processual,
confira espectro mais amplo a técnica de julgamento do que o ja criticado recurso de
embargos infringentes -, data maxima venia, acaba por contrariar os termos
expressos do caput artigo 942 do CPC.

O argumento, adotado no precedente vinculante, apontado acima nao esta
equivocado. Ora, se um dos pontos mais criticados do antigo CPC era a aludida
espécie recursal, mais coerente seria extinguir por completo a figura, sem substitui-la
por técnica de julgamento que, além de ter aplicacao automatica (sem a necessidade
de provocacao das partes), tem cabimento em mais hipdteses que os embargos
infringentes.

Entretanto, seja qual motivo for que o legislador do novo CPC teve em mente
para introduzir o novo instituto — e, de fato, ha boas razbes para tanto (BRASIL,
2019) -, o texto do caput do art. 942 ndo da margem a interpretacdo restritiva
levada a cabo no incidente de assuncao de competéncia n° 1, do TRF da 22 Regido.

Nesse sentido, Elpidio Donizetti (2017) defende que o espectro de incidéncia

é bastante amplo, pouco importando se no primeiro tempo do julgamento haja ou

12.0 Superior Tribunal de Justica destacou, no julgamento do REsp n® 1.762.236/SP, como exemplos
de pontos positivos da técnica de julgamento: o aprofundamento da discussdao a respeito da
controvérsia fatica ou juridica sobre a qual houve dissidéncia, a promocdo da uniformizacdo da
jurisprudéncia e a manutengdo da sua estabilidade, integridade e coeréncia, em conformidade com a
norma do art. 926 do CPC/2015.
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nao reforma do que foi decidido na sentenca ou mesmo se a questdao é de direito
substancial ou processual, se trata de questdo inerente aos pressupostos de
admissibilidade recursal, ou se a questao é principal ou prejudicial.

O citado processualista vislumbrou, ainda, a possibilidade de a doutrina e a
jurisprudéncia formularem leitura restritiva do instituto, tal como a realizada pelo TRF

da 22 Regiao no IAC n° 1, asseverando que:

Os embargos infringentes eram apresentados como o bode que
travava a celeridade, o que nao correspondia a verdade. Como se Vé,
o dilargado espectro dessa tal técnica de julgamento derramou sobre
o bode uma substancia malcheirosa, esta sim capaz de atravancar o
julgamento nos érgaos colegiados. De minha parte, nao faltou alerta.
Mas, se podemos complicar, para que simplificar? Creio que a
doutrina e a jurisprudéncia vao tentar reduzir o campo de incidéncia
dessa prorrogagao para aqueles casos de julgamento de apelacao
que, por maioria de votos, reforma a sentenca de mérito. (BRASIL,
2019, nao paginado).

Entretanto, ndo é o que diz a lei, alertando o citado autor que, caso o
legislador quisesse restringir a hipotese de cabimento da prorrogacao do julgamento
na apelacao, teria procedido como no agravo de instrumento e na acao rescisoria.

Humberto Theodoro Junior (2018) também refuta tal interpretacao restritiva,
afirmando que o texto do art. 942, caput, do CPC é clarissimo, nao deixando margem
para duvida quanto a unidade do julgamento, na espécie.

Concordamos com o jurista mineiro, ao rechacar, de forma cabal, a
interpretacdo que busca estender a norma de excecdo (§ 3°) a regra do caput do
art. 942, adotando um argumento — ao nosso ver - irrefutavel, relacionado a
hermenéutica. Segundo ele, consoante elementar critério de hermenéutica, ndo se
revela possivel interpretar norma restritiva para estender sua aplicacao a situagoes
nao previstas, a pretexto de analogia, sendo certo que as limitacdes enunciadas
diretamente para a agdo resciséria e para o agravo de instrumento, como excecoes,
nao podem se generalizar para reduzir a regra especifica da apelacao, na qual o
legislador nao inseriu ressalva alguma.

Zulmar Duarte de Oliveira Jr. (GAJARDONI et a/,, 2018) também pondera que
essa nova técnica de julgamento se aplicara em qualquer recurso de apelacao desde

que exista voto vencido durante o julgamento e que, pela abrangéncia da cabeca do
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dispositivo, no que se contrapde claramente as limitacOes previstas no § 3° do
mesmo, a aplicagio da técnica na apelacdo se da indistintamente,
independentemente do conteldo da decisdo. Aduz que entendimento diverso
implicaria ressuscitar o regime revogado, que exigia a dupla conformidade (art. 530
do CPC/73). E, por fim, concorda com o argumento de Humberto Theodoro Jr.,
asseverando que as excegdes se interpretam restritivamente, sob pena de
subverterem a regra geral, e que, de acordo com a técnica legislativa, os paragrafos
do art. 942 complementam a regra estabelecida pelo caput mediante disposicoes
especificas somente aplicaveis aos mesmos.

Na mesma direcdo € a doutrina de Araken de Assis (2017) que critica, com
veeméncia, a interpretacao (regressiva, em suas palavras) que evoca os embargos
infringentes para reduzir o campo de incidéncia da técnica de julgamento do art. 942
do CPC, afirmando ser descabido invocar o art. 942, § 3°, II, para restringir o
cabimento da ampliacao do quérum da deliberacdao na apelacdo, sendo a exigéncia
de reforma de decisdao de mérito compreensivel perante a enumeracao das decisdes
agravaveis, o que respeita somente a este recurso.

Segundo o renomado processualista:

Cumpre evitar a interpretacao regressiva, evocando o cabimento dos
embargos infringentes, para diminuir o campo de incidéncia do art.
942, caput. Um dos piores defeitos na interpretacdao da lei nova
consiste em inculcar-lhe sentido idéntico ao da lei velha. Restricoes
interpretam-se literalmente. Assim, a reforma do provimento
recorrido cabe apenas no caso do agravo de instrumento. (ASSIS,
2017, ndao paginado).

Saliente-se que existe, ainda, quem nao apenas defenda a interpretacao literal
do art. 942, caput do CPC'®, propugnando que todas as apelacdes cujo julgamento
nao for unanime seguirdo o rito definido neste artigo, como ainda questionam as
restricoes que o legislador impds ao cabimento desta técnica no recurso de agravo
de instrumento. Nesta linha, destaca Augusto Tavares Rosa Marcacini (TUCCI et al.,
2018) que, se qualquer apelacao esta sujeita aos ditames deste dispositivo, ndo soa

coerente o texto do inciso II do § 39, ao incluir no rol somente o agravo que tenha

13 Defendem, também, este entendimento: CAMARA, 2017; MONTENEGRO FILHO, 2018.
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sido proferido para reformar o ato decisério atacado, cuidando-se, ao seu ver, de
distingdes puramente casuisticas.'*

A matéria ora examinada foi levada ao crivo do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2018a), que, prestigiando a interpretacao literal do art. 942, caput, do CPC,
decidiu que, nos recursos de apelacdao, a técnica de julgamento ampliado prevista
pelo artigo 942 do CPC deve ser utilizada tanto nos casos em que ha reforma da
sentenga quanto nos casos em que a sentenca € mantida, desde que a decisao nao
seja unanime.

A proposito, assentou a Corte Superior que que, diferentemente dos embargos
infringentes, em relagao aos quais o CPC/1973 limitava, no caso da apelacao, a
incidéncia do recurso aos julgamentos que resultassem em reforma da sentenca de
mérito, a técnica de julgamento prevista no CPC/2015 devera ser utilizada quando o
resultado da apelagao for ndo unanime, independentemente de ser julgamento que
reforma ou mantém a sentenca impugnada.

Quanto ao ponto, pondera o Ministro Luis Felipe Salomao, relator do Recurso
Especial n° 1.733.820/SC (BRASIL, 2018c), no voto condutor do acérdao, que,
conquanto se reconhega que a interpretacao literal €, em principio, pobre e simplista
demais, em algumas situacOes, diante da clareza do texto, ela é altamente
recomendavel, por ndo haver espago em que o intérprete possa criar a regra, e, na
espécie, a interpretacao literal se robustece por sua incontestavel consonancia com o
fim perseguido pela norma, qual seja, a melhoria da qualidade das decisoes.

Prossegue o relator, citando a processualista Teresa Arruda Alvim Wambier -
cuja qualidade de membro da Comissao de Juristas encarregada da elaboracao do
novel diploma processual é exaltada em seu voto -, segundo a qual as razdes da
implementacdo da técnica de julgamento do art. 942, dentre elas o fato de que o
percentual de provimentos dos embargos infringentes sempre foi alto, a demonstrar
sua importancia para o aperfeicoamento da Justica, sendo, nesses termos, ldgica e

absolutamente compativel a previsdao de incidéncia do julgamento estendido para

% O processualista de S3o Paulo acrescenta que: “Se todos os pedidos forem julgados
antecipadamente, da sentenca total e final caberd apelagdo, que se submete ao procedimento deste
artigo em caso de julgamento ndo unanime em qualquer sentido; se apenas um dos pedidos é julgado
antecipadamente, por decisdo interlocutéria de mérito, s6 havera extensao do julgamento dado por
maioria caso o agravo seja provido, ndo havendo razbes ldgicas para explicar tal distingdo.”
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todos os casos de julgamento ndo unanime de apelacdo, sem restricbes quanto ao
resultado, se pela reforma ou manutencao da sentenca.

Ao final, conclui que, ndo obstante as criticas a opcao do legislador de adotar
um escopo amplo para a técnica do art. 942 do CPC de 2015, na apelacdo, a
interpretacdo nao pode se afastar da letra da lei, a qual ndo deixa duvidas quanto ao
seu cabimento em todas as hipdteses de resultado nao unanime de julgamento da
apelacdo, e nao apenas quando ocorrer a reforma de sentenca de mérito,
diferentemente da agdo rescisoria e do agravo de instrumento (art. 942, § 3°), em
relacdo aos quais o legislador teve o cuidado de especificar as hipdteses de
cabimento da técnica processual, limitando, nesses casos, o ambito de incidéncia
deste dispositivo.

Como se vé&, a maioria da doutrina'® e o Superior Tribunal de Justica'® vém
prestigiando a leitura literal do caput do art. 942 e refutando a interpretacao
restritiva levada a cabo pelo TRF da 22 Regiao, no IAC n° 1, posicao que, a0 nosso
ver, € a mais acertada, tendo em vista que nenhum tipo de interpretacao nao pode
contrariar os claros termos da letra da lei.

Quanto ao ponto, embora se reconheca — como fez a Corte Superior, no
julgamento do recurso especial citado acima — que, por vezes, a interpretacao literal
tende a ser considerada pobre e simplista, ndao se pode, por este motivo, deixar de
adota-la quando a redacdo da lei ja deixa evidente o sentido da norma, mormente
quando ha, em um dos paragrafos do artigo da lei, previsao mais restritiva dirigida a
hipoteses diversas do caput.

Portanto, considerando que o caput do art. 942 nao limita o cabimento da
técnica a hipotese de reforma da sentenga recorrida nem exige que o decisum trate

do mérito, constituindo, neste ponto, verdadeiro siléncio eloquente do legislador, e

15 Nesse sentido, apenas para compilar os autores citados neste trabalho: DONIZETTI, 2017;
THEODORO JUNIOR, 2018; Zulmar Duarte de Oliveira Jr. (GAJARDONI et al., 2018); ASSIS, 2017;
Augusto Tavares Rosa Marcacini (TUCCI et a/., 2018); CAMARA, 2017; MONTENEGRO FILHO, 2018;
RODRIGUES, 2016; Teresa Arruda Alvim Wambier (BRASIL, 2018c); DIDIER, CUNHA, 2019; BUENO,
2018, entre outros.

16 Além do precedente citado, o ST) adotou a mesma posicdo no REsp 1.762.236/SP, Relator Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Rel. p/ Acdrddo Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 32 TURMA,
julgado em 19/02/2019, DJe 15/03/2019, sendo possivel afirmar que, até o presente momento, se
trata do entendimento da Corte Superior sobre a matéria.
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nao lacuna, ndao é possivel, com a devida vénia, a interpretacdo adotada no

precedente vinculante do TRF da 22 Regiao.

6 CONCLUSAO

No lugar dos embargos infringentes, extinto do rol das espécies recursais no
novo CPC, foi criada a figura da técnica de ampliacao do colegiado, com natureza de
técnica de julgamento.

Embora tenha substituido o aludido recurso, cuja existéncia era objeto de
critica por parte da doutrina, o julgamento com quérum ampliado, especificamente
no recurso de apelagao, tem cabimento ndo apenas na hipdtese da reforma da
sentenca de mérito, como na figura suprimida, abarcando, consoante os termos do
caput do art. 942 do CPC, qualquer caso de julgamento ndao unanime, seja no
sentido da reforma seja no da manutencao da sentenca, que sequer precisa ser de
mérito.

As criticas doutrinarias aos embargos infringentes poderiam, em tese, ser
estendidas a nova técnica de julgamento, por também alargar a marcha processual
tdo somente em virtude da existéncia de um voto vencido.

Todavia, consoante parcela consideravel da doutrina e o Superior Tribunal de
Justica, a clareza do texto do art. 942, caput, do CPC ndao da margem a interpretagao
que restrinja a aplicacao do colegiado ampliado as mesmas hipdteses previstas para
oS embargos infringentes no extinto CPC, com fundamento em pretensa
interpretacdo sistematica com o § 3°, o qual limita o julgamento com colegiado
ampliado a rescisao da sentenca, no caso da agao rescisoria, e a reforma da decisao
de mérito, quando se trata de agravo de instrumento.

Assim, nada obstante o respeito e a admiracao que merecem O0S
desembargadores federais que participaram do julgamento do incidente de assuncao
de competéncia n® 1, do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, muitos deles
processualistas de renome, com a devida vénia, ndo é possivel concordar com a
interpretacao regressiva - nas palavras de Araken de Assis (ASSIS, 2017) - que
realizaram da técnica da ampliacdo do colegiado, especificamente no julgamento do

recurso de apelacao.
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Nao se trata de simplesmente prestigiar a - por vezes simplista -
interpretacao literal em detrimento da interpretacdo sistematica, mas sim reconhecer
que ha situagbes, como se da em relagdo ao caput do art. 942 do CPC, diante da

clareza do seu texto, em que ndo existe espaco para o intérprete criar a regra.
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Resumo: Neste artigo sera analisado o pensamento de dois autores estadunidenses
que trataram do constitucionalismo popular: Michael Serota e Tom Donnelly.
Inicialmente sera exposta a nocao de Competéncia Interpretativa, desenvolvida por
Serota a partir da ideia de fidelidade constitucional, e as suas duas dimensoes: o
Conhecimento Constitucional e o Raciocinio Constitucional. Em seguida sera
examinada a ideia de que o povo ndo possui Competéncia Interpretativa e que os
Ministros da Suprema Corte a possuem. A segunda parte do artigo tratara da agenda
apresentada por Tom Donnelly para concretizar o constitucionalismo popular. Em
especial, serda examinada a proposta de Veto Popular. A pesquisa é qualitativa e
emprega o método de abordagem dedutivo. As conclusdes apontam que o
pensamento de Donnelly e de Serota ndo sao tdo contraditdrios como possam
parecer e que a democratizacdo do processo decisério ndao necessariamente viola a
obrigacao de fidelidade constitucional.

Palavras-chave: Constitucionalismo popular. Competéncia interpretativa. Veto
popular. Michael Serota. Tom Donnelly.

Abstract: In this paper we will analyze the work of two American authors on
popular constitutionalism: Michael Serota and Tom Donnelly. Initially, we will study
Serota’s notion of Interpretative Competence, which is based on the idea of
Constitutional Fidelity and has two dimensions: Constitutional Knowledge and
Constitutional Reasoning. Next, we will examine the idea that people do not have
Interpretive Competence and that Supreme Court Ministers do. The second part of
the paper will deal with Tom Donnelly's agenda for making popular constitutionalism
work. In particular, the People's Veto proposal will be analyzed. The research is
qualitative and employs the deductive approach method. The conclusion points out
that Donnelly's and Serota's ideas are not as contradictory as they may seem, and
that the democratization of constitutional decision-making does not necessarily
violate the obligation of constitutional fidelity.

Keywords: Popular constitutionalism. Interpretative competence. People’s veto.
Michael Serota. Tom Donnelly.
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1 INTRODUGCAO

O constitucionalismo popular € uma corrente de pensamento desenvolvida
nos Estados Unidos que esta associada a ideia de que o povo deveria desempenhar
um papel mais ativo na interpretacao da Constituicao americana. (SEROTA, 2012, p.
1640). Os constitucionalistas populares tém abordagens, metodologias e propostas
bastante diversificadas. Em comum esta a crenca de que a populacdo (e os seus
representantes eleitos) deveriam participar do processo decisorio constitucional.
(DONNELLY, 2012, p. 160-162).

A teoria ficou conhecida com Larry Kramer (2005), autor do livro 7he People
Themselves: popular constitutionalism and judicial review. Com base em uma analise
histérica, Kramer sustentou que o constitucionalismo popular era uma pratica
arraigada na tradicao constitucional americana, mas que ao longo do tempo deu
lugar a ascensdo da Suprema Corte. Ele defendeu o constitucionalismo popular na
sua forma mais pura: o intérprete final da Constituicdo deveria ser o povo € ndo o
Poder Judiciario. (SEROTA, 2012, p. 1640).

Kramer foi bastante criticado. Larry Alexander e Lawrence Solum (2005, p.
1640), por exemplo, afirmam que ele levou a ideia de soberania popular ao seu
limite e evidenciou o qudo desinteressante é constitucionalismo popular na sua forma
pura. Um dos pontos mais criticados na teoria de Kramer consiste na auséncia de
indicacdao da forma pela qual ocorreria a transferéncia da autoridade interpretativa ao
povo. Nao s6 Kramer, mas os defensores do constitucionalismo popular em geral nao
apresentam sugestdes concretas sobre a sua forma de implementacao. (SEROTA,
2012, p. 1645).

Neste contexto, pretende-se analisar as ideias de dois autores
estadunidenses que trataram do constitucionalismo popular: Michael Serota e Tom
Donnelly. Serota, em trabalho intitulado Popular Constitutional Interpretation,
sustenta que a autoridade de interpretar a Constituicao nao pode ser transferida ao
povo, em virtude do seu desconhecimento acerca da Constituicdo e da sua
interpretacdo. Ja Donnelly, em Making Popular Constitucionalism Work, apresenta

uma agenda positiva para concretizar o constitucionalismo popular.
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Na primeira parte deste artigo, sera analisado o pensamento de Michael
Serota. Inicialmente sera exposta a nocdao de Competéncia Interpretativa,
desenvolvida pelo autor a partir da ideia de fidelidade constitucional. Serao
examinadas as duas dimensdes da Competéncia Interpretativa: o Conhecimento
Constitucional e o Raciocinio Constitucional. Em seguida, sera analisada a ideia de
que o0 povo ndo possui competéncia interpretativa e que os Ministros da Suprema
Corte a possuem.

A segunda parte do artigo tratara do pensamento de Tom Donnelly. O autor
sustenta que os constitucionalistas populares, em vez de apenas criticarem o poder
da Suprema Corte, deveriam desenvolver uma agenda positiva. Assim, serao
analisados os principais pontos das reformas propostas por Donnelly, que envolvem
medidas que acelerem o sistema politico, ampliem a competitividade das eleicOes,
diminuam a distancia entre as decisdes judiciais e a visdo constitucional do povo e
aprimorem a confianca € a competéncia civica. Sera em especial examinada a
medida mais ousada proposta por Donnelly: o Veto Popular, que consiste na
possibilidade de os cidadaos reverem decisoes da Suprema Corte tomadas por cinco
votos a quatro. A pesquisa é qualitativa e emprega o método de abordagem

dedutivo.

2 MICHAEL SEROTA E A COMPETENCIA INTERPRETATIVA

2.1 Fidelidade Constitucional e Competéncia Interpretativa

Para Michael Serota, a fidelidade constitucional, que significa o ato de ser fiel
a Constituicdo quando da sua interpretacdo, € essencial a qualquer democracia
constitucional. Ela é muito mais do que um comportamento normativamente
desejavel ou um mecanismo para assegurar direitos individuais. Segundo Jack Balkin,
a fidelidade constitucional é uma precondicdo e o proprio objetivo da interpretacao
constitucional. (SEROTA, 2012, p. 1649). Assim, Serota (2012, p. 1648-1651) fala em
obrigacao de fidelidade constitucional (“constitutional fidelity obligation"), que
significa que todos que exercem autoridade interpretativa, inclusive o povo no

contexto do constitucionalismo popular, devem fazé-lo de forma fiel.
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Para interpretar fielmente a Constituicio ndo basta o desejo de fazé-lo. E
preciso ter aquilo que Serota denomina Competéncia Interpretativa (“Interpretative
Competence”). Essa competéncia tem duas dimensdes: o Conhecimento
Constitucional  (“Constitutional Knowledge”) e o Raciocinio Constitucional
("Constitutional Reasoning").

O Conhecimento Constitucional significa o conhecimento basico sobre as
fontes tradicionais de argumentos constitucionais - o texto e a estrutura da
Constituicdo, a historia e os precedentes - e os principios que as fundamentam. Nos
Estados Unidos a maioria dos juristas e académicos concorda que essas fontes sdao
essenciais a uma interpretacao fiel da Constituicao. (SEROTA, 2012, p.1651-1652).

Ja o Raciocinio Constitucional significa a habilidade de ponderar, analisar e
esmiucar o texto, a estrutura, a historia e os precedentes constitucionais em uma
forma Idgica e orientada pelos principios da Constituicao. O Raciocinio Constitucional
esta relacionado a duas competéncias essenciais: a habilidade de pensar de forma
logica e a habilidade de fazer julgamentos de segunda ordem (“second-order
judgments”). (SEROTA, 2012, p. 1652-1655).

Segundo Daniel Farber and Suzanna Sherry, o raciocinio puramente légico
nao é suficiente para a interpretacdao constitucional, ja que dele pode nao decorrer
um resultado razoavel ou verdadeiro. Levando em consideragdo o nivel de
discricionariedade relacionado a aplicagdo da linguagem geral e abstrata da
Constituicdo a situacOes concretas, o Raciocinio Constitucional requer a habilidade de
diferenciacao entre argumentos concorrentes em uma maneira independente e
objetiva. (SEROTA, 2012, p. 1653).

O nivel de independéncia e objetividade da interpretacdo constitucional é
facilitado por uma competéncia que é essencial a pratica da fidelidade constitucional:
a habilidade de fazer julgamentos de segunda ordem. Esse tipo de juizo leva em
consideracao valores de longo prazo que estao além dos fatos particulares
relacionados a um problema individual. Ele se op0e, assim, ao julgamento de
primeira ordem (“first-order judgment”), cujo objetivo consiste em alcancar a melhor
decisdao possivel para o problema especifico em questdo. No controle de

constitucionalidade, por exemplo, um julgamento de primeira ordem avaliaria apenas
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se a lei é desejavel. Ja o de segunda ordem verificaria se a lei esta de acordo com o
sentido da Constituicao (SEROTA, 2012, p. 1653-1654).

Em suma, Serota sustenta que o cumprimento da obrigacao de fidelidade
constitucional demanda Competéncia Interpretativa, ou seja, Conhecimento
Constitucional e Raciocinio Constitucional. Em seguida sera exposta a ideia de que o
povo nao possui Competéncia Interpretativa, argumento que - aliado a nogdo de que
os Ministros da Suprema Corte possuem essa competéncia - leva Serota a desaprovar
as reformas que pretendem transferir ao povo a autoridade para interpretar a

Constituicao.
2.2 O povo e a Competéncia Interpretativa

Conforme exposto no tdpico anterior, a fidelidade constitucional € inerente a
interpretacao da Constituicao. Dessa forma, a adequacao das reformas que
pretendem transferir da Suprema Corte a populacao a autoridade interpretativa
depende da capacidade do povo de cumprir a obrigacao de fidelidade constitucional.
Para tanto, a populacao deveria possuir o que Serota denomina Competéncia
Interpretativa, que consiste no Conhecimento Constitucional aliado ao Raciocinio
Constitucional. A verificacao da fidelidade constitucional do povo, segundo Serota,
deve ser feita de forma empirica. Partindo dessas premissas, ele defende que os
americanos nao possuem nenhum dos dois componentes da Competéncia
Interpretativa.

Quanto ao Conhecimento Constitucional, Serota (2012, p. 1656) menciona
diversas pesquisas que indicam que o cidadao médio dos Estados Unidos desconhece
0s aspectos mais basicos da governanca. A maioria dos americanos adultos, por
exemplo, ndo sabe apontar as funcdes desempenhadas pelos trés Poderes ou indicar
a instituicdo que controla a politica monetaria. Um terco das pessoas ndao sabe
sequer nomear um dos trés Poderes, enquanto apenas um terco consegue
mencionar todos os trés.

E também bastante precario o conhecimento dos americanos sobre o
Judiciario. Aproximadamente metade das pessoas acredita que os juizes sao

responsaveis pela execucao - em vez de interpretacao - da Lei. Mais de um terco cré
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que o acusado deve provar sua inocéncia e que o promotor nao precisa provar a
culpa. Maioria expressiva (78%) acredita que qualquer decisao proferida por uma
corte estadual pode ser revista por um tribunal federal. (SEROTA, 2012, p.1656-
1657).

Sobre a Suprema Corte, 22% dos americanos acreditam que ela nao pode
declarar a inconstitucionalidade de uma Lei e 23% nao sabem opinar sobre esse
assunto. 53% das pessoas creem que decisdes proferidas por uma maioria de 5 a 4
tém um valor juridico diferente daquelas tomadas de forma unanime, sendo que
23% acreditam que decisdes 5 a 4 devem ser referendadas pelo Congresso. A
maioria dos americanos ndo sabe identificar decisdes paradigmaticas, como Roe v.
Wade, Miranda v. Arizona e Webster v. Reproductive Health Services, enquanto que
menos de 10% sabe indicar o nome do Presidente da Suprema Corte. Dessa forma,
significante parcela da populacao desconhece a Suprema Corte e o trabalho que ela
desenvolve. (SEROTA, 2012, p. 1657-1658).

O pior de tudo, porém, é que o povo sabe muito pouco a respeito da
Constituicdo: 72% dos americanos nao sabe identificar trés direitos da Primeira
Emenda, 98% nao sabe apontar dois direitos da Quinta Emenda, 80% desconhece o
conteddo da Décima Emenda e a maioria ndo sabe identificar a quantidade de
Senadores estabelecida pela Constituicdo. Uma pesquisa realizada em 2010 revelou
que em apenas 32% das vezes 0s americanos respondiam de forma correta a
perguntas basicas sobre o "Bill of Rights” e as liberdades que ele protege. Se o povo
sabe tao pouco a respeito dos aspectos mais basicos do texto constitucional, ele
logicamente desconhece a estrutura e a histéria da Constituicdo e os principios
necessarios a pratica da fidelidade constitucional. (SEROTA, 2012, p.1658-1695).

Além de ndo possuir Conhecimento Constitucional, na visao de Serota a
populacao em geral tampouco dispde de Raciocinio Constitucional. O povo ndo é
acostumado a fazer julgamentos de segunda ordem e nao é treinado a levar em
consideracdo os valores de longo prazo relacionados a fidelidade constitucional. De
acordo com Frederick Schauer, as pessoas ordinariamente tentam alcangar a melhor
solucdo para o problema em questdo, o que consiste no juizo de primeira ordem.

Isso ndo ocorre, porém, com os juristas, pois as Faculdades de Direito ensinam os
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estudantes que a melhor solugdo para o caso concreto ndao é necessariamente o
melhor resultado no contexto geral. (SEROTA, 2012, p. 1660).

Os defensores do Constitucionalismo Popular poderiam argumentar que,
quando a autoridade para interpretar a Constituicao fosse transferida ao povo, ele
poderia buscar conhecimento e adquirir Competéncia Interpretativa. Todavia, Serota
(2012, p. 1661-1662) afirma que a ciéncia politica demonstra a improbabilidade
dessa hipotese. Os americanos, apesar de possuirem o direito a votar, sao
extremamente desinformados sobre as questdes politicas da atualidade e evitam se
envolver com assuntos dessa natureza. Para Serota, a auséncia de Competéncia
Interpretativa e a aversdo a questdes politicas demonstram que o povo € incapaz de
cumprir a obrigacdo de fidelidade constitucional relacionada a autoridade
interpretativa. Ja a Suprema Corte, segundo o autor, possui aquela competéncia,

conforme sera exposto no topico seguinte.
2.3 Os Ministros da Suprema Corte e a Competéncia Interpretativa

Segundo Serota (2012, p. 1663), os Ministros da Suprema Corte claramente
possuem Competéncia Interpretativa. E importante ter em mente que, para ele, a
obrigacdo de fidelidade constitucional requer apenas que o intérprete possua o
entendimento basico das fontes tradicionais de argumentos constitucionais, dos
principios que as fundamentam e tenha a habilidade de fazer julgamentos de
segunda ordem. Essas sdao justamente as competéncias ensinadas nas Faculdades de
Direito e que o0s Ministros da Suprema Corte exercem regularmente ao
fundamentarem suas decisoes.

E possivel, porém, questionar se a Competéncia Interpretativa ndo é apenas
um mecanismo utilizado pelos Ministros para justificar artificialmente decisdes que
foram tomadas com base em preferéncias politicas. De acordo com o modelo
atitudinal ("attitudinalist model”), o que predomina no processo decisorio dos
Ministros sao as suas preferéncias politicas e ndo a Lei. Neste caso, nao haveria
motivo para privilegiar a opinidao dos Ministros em detrimento das preferéncias da
populacao. (SEROTA, 2012, p. 1665).
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Para Serota (2012, p. 1665-1666), porém, o modelo atitudinal nao é
adequado. Segundo o autor, a Competéncia Interpretativa é o fator que mais
influencia a atividade de interpretacao dos Ministros da Suprema Corte. O impacto
das preferéncias politicas opera principalmente através de uma tendéncia
inconsciente, que, no entanto, € limitada pela Competéncia Interpretativa. Ele
defende essa ideia com base em argumentos da ciéncia politica e da psicologia
cognitiva.

No termo de 2010-2011, por exemplo, apenas 10 dos 82 casos julgados
refletiram uma divisao entre liberais e conservadores, enquanto que no termo 2011-
2012 aquela segmentacao representou apenas 5 dos 75 julgamentos. Segundo
Michael Bailey e Forrest Matzmann, os Ministros frequentemente proferem decisdes
que nao estdo alinhadas com as suas preferéncias politicas. No mesmo sentido sao
os estudos de Howard Gilman. (SEROTA, 2012, p.1665-1667).

De acordo com a psicologia cognitiva, as decisdes humanas sao influenciadas
por dois tipos de motivagdes: os objetivos direcionados e os objetivos de precisao.
No primeiro caso se busca alcancar uma conclusao determinada (decisao orientada
pelo resultado), enquanto que no segundo o propdsito é alcancar uma conclusao
precisa, qualquer que ela seja (decisao orientada pelo processo). Os Ministros da
Suprema Corte estao sujeitos tanto aos objetivos direcionados - que, no contexto da
decisao constitucional, sao as motivacdes politicas -, como aos objetivos de precisao
- gque sdo as motivacOes baseadas na fidelidade a Constituicdo. (SEROTA, 2012,
p.1668-1671).

Serota (2012, p. 1670-1672) sustenta que os objetivos de precisao
predominam na atividade dos Ministros. Desde 0 momento em que ingressam na
Faculdade de Direito, eles sao constantemente socializados de acordo com as normas
tradicionais de decisao judicial, segundo as quais os juizes devem decidir de forma
imparcial e devem resolver os casos apenas com base em razles juridicas. Eles
internalizam essas normas e tém, assim, uma forte motivacdo para aplicar a Lei de
forma fiel. Essa motivagao € aumentada pelo fato de que os votos dos Ministros sdo
publicados e analisados por outros juristas, agentes publicos, académicos e
jornalistas. Por outro lado, os Ministros devem convencer os seus colegas no Tribunal

da correcao das suas decisdes e, além disso, podem ser acusados em um voto
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divergente de decidir de forma politica. Tudo isso contribui para que eles interpretem
fielmente a Constituicao.

E claro que eventualmente as preferéncias politicas tém um papel de
destaque na Suprema Corte. Porém, segundo Serota (2012, p. 1667-1668), quando a
importancia da fidelidade constitucional é analisada em face da auséncia de
competéncia interpretativa do povo, até mesmo um modelo hibrido de tomada de
decisao na Suprema Corte - no qual Competéncia Interpretativa e preferéncias
politicas influenciam os Ministros em alguma medida - é preferivel a alternativa do

constitucionalismo popular.
3 A AGENDA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR DE TOM DONNELLY
3.1 Para além da critica a Suprema Corte

Diferentemente de Michael Serota, Tom Donnelly tem uma visao positiva
sobre o constitucionalismo popular. Para Donnelly, é importante a reabilitagdo do
pensamento de Larry Kramer, autor mais diretamente associado aquela corrente de
pensamento. Kramer sofreu diversas criticas pela abstracdao de sua teoria, que nao
indicaria a sua forma de implementagao, e pelo seu radicalismo, que enfraqueceria a
autoridade do Poder Judicidrio e resultaria em uma tirania majoritaria. (DONNELLY,
2012, p. 163).

Segundo Donnelly (2012, p. 178), o pensamento de Kramer nao é tao radical
como a sua retodrica parece sugerir. A sua principal falha foi o foco exagerado na
ascensao do Poder Judiciario, em detrimento de todos os outros desafios do
constitucionalismo popular. Kramer ndo s6 criticou severamente uma instituicdo
popular (a Suprema Corte), mas também ignorou a agenda mais ampla do
constitucionalismo popular. Para Donnelly, os constitucionalistas populares deveriam
fazer mais que apenas atacar a supremacia judicial. Eles deveriam se concentrar nos
aspectos do sistema constitucional que prejudicam a autonomia do povo.

Kramer diagnosticou dois problemas da cultura constitucional dos Estados
Unidos: a supremacia judiciaria e a inércia dos cidaddos. Esses fenémenos estdo,

logicamente, conectados. Na visao de Kramer (2005), aquela supremacia surgiu
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quando os americanos deixaram de desempenhar um papel ativo na decisao
constitucional. Embora Kramer exagere o grau de agressividade da Suprema Corte,
Donnelly afirma que ele esta correto ao identificar a inércia dos cidaddaos como um
problema profundo para o constitucionalismo popular. Kramer, porém, dedicou pouco
tempo para explorar a forma pela qual a estrutura do sistema constitucional contribui
para a apatia do povo. (DONNELLY, 2012, p. 178).

Os Estados Unidos foram concebidos como uma Republica em que o poder
de diversas faccoes se neutralizasse reciprocamente. Porém no sistema atual ha uma
divisao acirrada apenas entre dois partidos. Segundo Donnelly (2012, p. 178-179),
isso acarreta paralisia legislativa, a qual, por sua, vez, diminui o ativismo da
populacao em pelo menos duas maneiras. Em primeiro lugar, ela acarreta
sentimentos de desilusdao, desconfianca e alienacao entre os cidadaos. Em segundo,
ela confere poder a Suprema Corte.

Embora o indice de aprovacao do Congresso tenha caido drasticamente nos
ultimos anos, o apoio publico a Suprema Corte se manteve alto e estavel. Isso
dificulta o questionamento das praticas do Tribunal por parte dos agentes publicos
eleitos. Além disso, qualquer forma de contestacdo a Corte demandaria o
comprometimento de ambos os partidos, o que dificilmente se concretiza em uma
situacdo de forte polarizacao partidaria. Nesse contexto, Donnelly (2012, p. 179-180)

apresenta uma agenda para o Constitucionalismo Popular.

3.2 A agenda para o Constitucionalismo Popular

Tom Donnelly (2012, p. 180,181, 185) sustenta que os constitucionalistas
populares, em vez de concentrarem-se apenas nos problemas decorrentes de uma
Corte poderosa, deveriam avangar por meio de uma agenda comprometida com a
autonomia popular e o constitucionalismo. Ele defende que o constitucionalismo
popular € melhor concebido como uma revolucao institucional focada na reforma do
sistema constitucional para a promocao da competéncia civica, do ativismo dos
cidadaos e da responsividade eleitoral.

Dessa forma, Donnelly (2012, p. 186) defende uma agenda que inclua

reformas que: a) acelerem o sistema politico; b) ampliem a competitividade das
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eleicdes; c¢) diminuam a distancia entre as decisOes judiciais e a visao constitucional
do povo; d) aprimorem a confianca e a competéncia civica. Essa agenda objetiva, de
um lado, facilitar o governo das coalisdes vitoriosas e, de outro, favorecer a

substituicao dessas mesmas coalisdes caso elas nao satisfacam o povo americano.

3.2.1 Aceleracao do sistema politico

O primeiro ponto da agenda diz respeito a medidas que contenham a
paralisia legislativa. Conforme mencionado no tdpico anterior, a paralisia diminui o
ativismo da populacdo ao provocar sentimentos de desilusao, desconfianca e
alienacao e ao conferir poder a Suprema Corte.

Assim, as reformas devem acelerar o sistema politico e atribuir poder ao
Congresso para que haja em conformidade com a sua visao constitucional. Para
tanto, Donnelly propde duas medidas: a) a eliminacao das praticas de obstrucao
(“Mfilibuster”), por meio das quais os congressistas impedem que uma medida seja
levada a votacdo; b) a defesa do poder do Congresso em face de investidas do
Judiciario. (DONNELLY, 2012, p. 181).

A proposta de Donnelly, segundo ele proprio afirma, ndao é radicalmente
majoritaria. Trata-se de pequenas medidas que objetivam neutralizar as anomalias
causadas pela paralisia legislativa. Assim, o bicamelarismo, o veto presidencial e o
controle de constitucionalidade permaneceriam importantes no sistema por ele
concebido. Esse sistema, porém, deveria assegurar que a visdao constitucional dos

governantes refletisse aquela da populacao. (DONNELLY, 2012, p. 181-182).

3.2.2 Competitividade eleitoral

Apesar de o Congresso americano ser extremamente impopular, os seus
membros sao reeleitos mais de 90% das vezes. Para que o constitucionalismo
popular realmente funcione, deve haver freios eleitorais sempre que o sistema
constitucional tem um desempenho abaixo do esperado. Assim, as reformas devem
promover a competitividade eleitoral, especialmente na Cémara dos Deputados

americana. Donnelly sugere duas medidas: a) alteragao no financiamento das
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campanhas, para que sejam disponibilizados recursos adicionais aos novos
candidatos; b) aumento do nimero de distritos eleitorais competitivos. (DONNELLY,
2012, p. 182-183).

3.2.3 Reforma judiciaria

Anualmente a Suprema Corte decide alguns casos controvertidos por uma
maioria estreita. As vezes essas decisdes refletem a opinido da vasta maioria dos
americanos, mas outras vezes elas sao bastante impopulares. (DONNELLY, 2012, p.
183).

Apesar de o sistema constitucional funcionar bem e de as decisdes daquele
Tribunal largamente incorporarem a visdo do povo americano, é impossivel reverter
no curto prazo uma decisao impopular, ainda que ela tenha dividido os membros da
Corte. Esse quadro é agravado pela aposentadoria irregular dos Ministros. Eles com
frequéncia permanecem em atividade o tempo necessario a que o Presidente certo
indique o sucessor. Dessa forma, a Corte reflete de forma imperfeita as visoes
constitucionais dos governantes ao longo do tempo. (DONNELLY, 2012, p. 183-184).

Diante desse quadro, Donnelly (2012, p. 184) propde o fim dos mandatos
vitalicios dos Ministros da Suprema Corte. Essa medida, que ja é popular entre os
americanos, garantiria que cada Presidente pudesse nomear certo numero de
Ministros. Isso também limitaria o esforco dos membros da Corte para escolher os
proprios sucessores. Ao longo do tempo haveria maior controle da populacdao sobre
as decisoes do Tribunal, na medida em que as decisdes melhor refletiriam a opinidao
publica (ou pelo menos a visao dos Presidentes recentes).

Donnelly também propde um mecanismo para que O povo possa rever
decisdoes da Corte proferidas por uma maioria estreita em questdes constitucionais

relevantes. Essa questao sera objeto do tdpico 2.3.

3.2.4 Aprimoramento da confianca e competéncia do povo

Ao longo de décadas os cientistas politicos tém qualificado o cidadao médio

de politicamente ignorante e inativo. Ele nao apenas desconhece a maioria das

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 46-64, jul./out. 2019. 57



O POVO COMO IN TERPRETE Ana Paula Sabetzki Boeing
DA CONSTITUIGAO....

questOes da agenda publica, mas também sabe muito pouco sobre os fundamentos
do sistema constitucional. Para Donnelly, a nogao de constitucionalismo popular seria
bastante irreal se o nivel do “popular" ou do “constitucional" exigido fosse muito
elevado. (DONNELLY, 2012, P. 184-185).

Nesse contexto, Donnelly (2012, p. 185) defende que os constitucionalistas
promovam uma agenda que aprimore a confianga e a competéncia do povo em
questOes constitucionais. As propostas mencionadas acima tém justamente esse
objetivo. Além disso, o autor sugere a utilizacdo do ensino nas escolas, dos foéruns
publicos e da midia para promover uma agenda que auxilie a cultura constitucional
contemporanea a superar a fase da veneracdo aos fundadores dos Estados Unidos e

a supremacia judicial.

3.3 O Veto Popular

A proposta mais ousada de Donnelly é o Veto Popular (“People’s veto”), que
consiste na possibilidade de a populacao rever decisdes da Suprema Corte tomadas
por cinco votos a quatro em matérias relevantes.

A primeira discussao a respeito do Veto Popular ocorreu em 1912, quando
Theodore Roosevelt apresentou a sua Carta para a Democracia (“Charter for
Democracy”) a Convencdao que reformaria a Constituicdo do Estado de Ohio.
Descontente com decisdes judiciais que haviam afastado a aplicacao de leis
trabalhistas, Roosevelt defendeu reformas que assegurassem a populagao a ultima
palavra em questdes constitucionais importantes. Possivelmente se tratou da maior
defesa do constitucionalismo popular oferecida por um grande politico americano
(DONNELLY, 2012, p. 186).

No centro da agenda de Roosevelt estava a possibilidade de o povo rever
decisdes da Suprema Corte que fossem tomadas por uma maioria estreita. A
independéncia do Judiciario seria preservada na maioria dos casos, mas o povo
passaria a ser considerado o intérprete final da Constituicdo. Os americanos,
segundo Roosevelt, seriam os mestres e ndao os servos da maior Corte do pais.
(DONNELLY, 2012, p. 186-187).
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Na proposta de Donnelly, apds a Corte proferir uma decisdo por cinco votos a
quatro, o Congresso, mediante o voto de uma maioria qualificada, poderia submeter
a questdao a referendo nacional. Assim, o povo s interviria em casos nos quais se
alcancasse um consenso bipartidario de que a Corte errou. Isso faria com que a
populacao fosse chamada a decidir somente questdes especialmente controvertidas
ou importantes, além de assegurar que a preocupacao com as decisdes da Corte
transcendesse as linhas partidarias. (DONNELLY, 2012, p. 188-189).

Para Donnelly (2012, p. 188), as decisdes tomadas por cinco votos a quatro
frequentemente ocorrem quando uma maioria esta tentando alterar posicoes
anteriores da Corte. Assim, o veto possibilitaria a intervencao da populacao antes
que a maioria pudesse promover a mudanca. Por outro lado, os americanos
geralmente valoram as decisOes judiciais pela estabilidade que elas proporcionam,
tendo em vista a importancia associada a honra dos precedentes. Dessa forma, na
maioria dos casos, o relativo consenso legal - exteriorizado pelo voto de ao menos
seis ministros - prevaleceria, sem a possibilidade de intervencao popular. O sistema
sé seria alterado em casos nos quais houvesse duas construgdes constitucionais
excepcionalmente plausiveis.

Segundo Donnelly (2012, p. 188-189), é importante a existéncia de tempo
suficiente entre a decisao da Corte e o referendo nacional, o que possibilitaria uma
deliberacao consciente por parte da populacao. Dessa forma, a votacao apenas
ocorreria apos um periodo de discussdes publicas, possivelmente conduzidas pelos
proprios Ministros.

Para o autor, a perspectiva da Suprema Corte mudaria. Os Ministros
passariam a buscar entre si um consenso mais amplo em vez de proferirem decisdoes
por uma maioria estreita. O Veto Popular, além disso, poderia encoraja-los a escrever
em uma maneira mais direta e acessivel ao cidadao médio. Por outro lado, os
Ministros que presumidamente perderiam certo caso teriam um incentivo adicional
para votarem pela sua aceitagdo para julgamento pela Corte, ja que haveria a
possibilidade de revisdo pela populagdo. Isso é importante num contexto em que a
pauta da Corte vem diminuindo, tanto em termos de quantidade quanto de
relevancia dos casos julgados. (DONNELLY, 2012, p. 193-194).
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O veto popular permitira que o povo se situasse acima da Suprema Corte na
hierarquia constitucional, mesmo que a Corte permanecesse com a Ultima palavra
em quase todos os casos. Ainda que a populacdo nao revertesse uma Unica decisao
da Corte, remanesceria a importancia simbdlica de colocar o povo no topo daquela
hierarquia. Além disso, a questao constitucional seria incluida diretamente na agenda
publica e tiraria o cidaddo comum da sua inércia civica. Com o tempo a populacao
passaria a se perceber como intérprete da Constituicdao em casos controvertidos. Os
efeitos a longo prazo dependeriam da intencdo entre o Judiciario, os poderes eleitos
e 0 povo americano. (DONNELLY, 2012, p. 188-189).

A objecao mais forte a proposta consiste na ameaga de uma tirania da
maioria, 0 que seria agravado pela ignorancia civica da maioria dos cidadaos. Nos
referendos estaduais, por exemplo, a linguagem das cédulas é confusa, a populacao
comparece de forma limitada e as opinides dadas sao superficiais. Donnelly sustenta
gue a sua proposta enfrenta essas questoes. (DONNELLY, 2012, p. 188-190).

Ao contrario do que ocorre em muitos referendos estaduais, no Voto Popular
os cidaddos concentrariam sua atencdo em uma questao constitucional especifica
para um caso particular apresentado. Os fatos relacionados ao caso auxiliariam as
pessoas a visualizar os efeitos das possiveis construcoes juridicas. (DONNELLY, 2012,
p. 190).

Além disso, apenas questdes muito relevantes - ao contrario dos
guestionamentos obscuros que muitas vezes sao formulados nos referendos
estaduais - satisfariam o critério da maioria qualificada no Congresso e, assim,
poderiam ser objeto do Veto Popular. O cidadao apenas teria que focar a sua mente
em um numero limitado de questdes constitucionais ao longo do tempo. Essas
questdes poderiam até mesmo ser mais simples do que o voto tipico para um
mandato eletivo, que demanda do eleitor o conhecimento acerca do histérico do
candidato e dos poderes do cargo. (DONNELLY, 2012, p. 190-191).

Por outro lado, o povo poderia votar na opiniao da maioria ou em qualquer
voto vencido. Isso implicaria um processo decisorio mais focado e transparente do
que ocorre em outros contextos politicos. Nao seria dificil aos americanos encontrar
fontes de informacdo confidveis, apesar da provavel existéncia de campanhas

financiadas em defesa das posicoes em disputa. (DONNELLY, 2012, p. 190).
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Com a implementacao do Veto Popular, Donnelly espera que os Ministros da
Suprema Corte desempenhem um papel importante na educacao do povo. Ele
também acredita que o processo ampliara o interesse individual e produzira
resultados que sdo mais compativeis com a soberania popular do que decisbes
tomadas por 5 votos a 4. Os cidadaos passariam a prestar mais atencao no trabalho
ordindrio da Corte e se sentiriam mais confortaveis para lidar com questoes
constitucionais. A midia passaria a questionar se determinada questdo iria a voto
popular e, logo apds uma decisdo 5 a 4, pesquisas de opinido seriam feitas para
indagar se a populacdo deseja rever a decisao. O povo pensaria com mais frequéncia
e de forma mais profunda em questdes constitucionais. Essa dindmica aproximaria o
cidadao da Constituicao e promoveria 0 seu engajamento constitucional. (DONNELLY,
2012, p. 192-193).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo se analisou 0 pensamento de Michael Serota e Tom Donnelly
acerca do Constitucionalismo Popular. Em Serota, a nocao de fidelidade constitucional
desempenha um papel central. Ele sustenta que a legitimidade de qualquer
autoridade interpretativa depende da sua habilidade de interpretar fielmente a
Constituicdo. Para tanto, € necessario possuir Competéncia Interpretativa, que
consiste no Conhecimento Constitucional (conhecimento basico sobre as fontes
tradicionais de argumentos constitucionais e os principios que as fundamentam)
aliado ao Raciocinio Constitucional (habilidade de ponderar, analisar e esmiugar o
texto, a estrutura, a historia e os precedentes constitucionais em uma forma ldgica e
orientada pelos principios da Constituicao).

Dessa forma, a adequacao das reformas que pretendem delegar ao povo
aquela autoridade dependeria do conhecimento da populagao acerca da Constituicao
e da sua interpretacdo. Para Serota, essa é a questdo mais importante que os
constitucionalistas populares deveriam discuti. Na sua visdao, 0s americanos nao
possuem Competéncia Interpretativa e, além disso, dificilmente irdo obté-la. Para
fundamentar a sua conclusao, Serota apresenta pesquisas que evidenciam o

desconhecimento da populacao acerca do texto constitucional. Os nUmeros sao
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bastante surpreendentes: 98% dos americanos nao sabe apontar dois direitos da
Quinta Emenda, 80% desconhece o contelido da Décima Emenda e a maioria ndao
sabe identificar a quantidade de Senadores estabelecida pela Constituicao.

Por outro lado, a ciéncia politica e a psicologia cognitiva sugerem que, apesar
de os Ministros da Suprema Corte serem influenciados por preferéncias politicas, a
Competéncia Interpretativa € a principal motivacdo das suas decisdoes. Embora essa
conclusdo ndo constitua um suporte irrestrito a pratica do controle de
constitucionalidade, para Serota ela valida a rejeicao das reformas que pretendem
delegar ao povo a autoridade interpretativa da Constituicao.

J& Tom Donnelly acredita que o constitucionalismo popular é possivel.
Segundo ele, a primeira fase de constitucionalistas populares concentrou seus
estudos de forma exagerada na ascensao e agressividade do Poder Judiciario. Assim,
Donnelly sustenta que a teoria deve avancar por meio de uma agenda comprometida
com o aprimoramento das competéncias dos cidaddaos e com uma reforma
institucional.

Sao quatro os pontos principais da agenda reformista de Donnelly: a) a
paralisia legislativa deve ser contida e o sistema politico acelerado, por meio de
medidas como a eliminacdo das praticas de desobstrucdo e a defesa do poder do
Congresso em face das investidas do Judiciario; b) a competitividade eleitoral deve
ser promovida através do aumento do nimero de distritos eleitorais competitivos e
da disponibilizacao de recursos adicionais ao financiamento das campanhas de novos
candidatos; c) deve haver uma reforma judiciaria que diminua a distancia entre as
decisOes judiciais e a visao constitucional do povo, o que ocorreria por meio da
implementacao do Veto Popular e do término dos mandatos vitalicios dos Ministros
da Suprema Corte; d) a confianca e a competéncia da populagdo em questodes
constitucionais deve ser aprimorada, mediante o auxilio das escolas, dos féruns
publicos e da midia.

A adocado do Veto Popular € a proposta mais ousada de Donnelly. Ao povo
seria atribuido o poder de rever decisdes da Suprema Corte tomadas por 5 votos a 4,
desde que uma maioria qualificada do Congresso votasse pela submissao da questao
a referendo nacional. Assim, os Ministros permaneceriam com a Ultima palavra na

quase totalidade das questdes constitucionais, pois os Unicos casos submetidos ao
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povo seriam aqueles que dividissem a Corte e ainda contassem com uma maioria
qualificada no Congresso favoravel a reconsideracdao publica. A populacao votaria
depois de um periodo de discussdes publicas, possivelmente conduzidas pelos
proprios Ministros.

Donnelly pretende que o povo divida a responsabilidade deciséria com a
Suprema Corte e ao longo do tempo passe a se perceber no topo da hierarquia
constitucional. Questdes constitucionais seriam incluidas diretamente na agenda
publica e tirariam o cidadao comum da sua inércia civica. O Veto Popular iria educar,
engajar e conferir poder ao povo. Trata-se de uma das possiveis formas concretas de
fazer o constitucionalismo popular funcionar.

O objetivo da agenda de Donnelly, segundo ele préprio afirma, consiste em
manter um elevado nivel de independéncia judicidria e, a0 mesmo tempo, promover
diversos caminhos (novos e antigos) para o ativismo constitucional da populagao.
Para ele, é desnecessario que alguém tenha uma visao contraria a Suprema Corte ou
superestime a capacidade do cidaddao comum para aceitar que 0s americanos
deveriam desempenhar um papel mais direto e deliberativo no processo decisorio
constitucional.

A opiniao de Donnelly e Serota ndo sao tao contraditérias como elas possam
parecer. E claro que n3o se pode transferir a autoridade para interpretar a
Constituicdo a um ator que desconhece os aspectos mais basicos do texto
constitucional. Isso ndo exclui, porém, a implementacdo de medidas que
democratizem o processo decisério. O Veto Popular € uma proposta que tem
justamente esse objetivo. Mas ha outras medidas que podem ser cogitadas. David
Pozen (2010), por exemplo, defende as eleicbes dos juizes como uma forma de
concretizar o constitucionalismo popular. As audiéncias publicas também poderiam
servir a esse proposito, desde que as discussdes nela ocorridas fossem efetivamente
levadas em consideracago no momento da decisao constitucional. Em suma, a
democratizagdo do processo decisorio ndo necessariamente viola a obrigacao de

fidelidade constitucional.
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Resumo: Este artigo tem por objetivo fazer um levantamento do uso de inteligéncia
artificial pelo Judiciario brasileiro de modo a identificar os tribunais em que a mesma
ja esta implantada e as fungdes que realiza. Os portais institucionais e alguns sites
especializados divulgam noticias esparsas sobre esta tematica, mas a necessidade de
constante atualizacao dificulta a elaboracao de estudos sistematizados. Esta pesquisa
visa contribuir com algumas informagdes mais detalhadas sobre a realidade
tecnoldgica de alguns 6rgaos judiciarios do pais e sobre o que se pode esperar para
um futuro proximo neste campo. A metodologia consistiu em uma revisao
bibliografica de artigos que abordaram este assunto.

Palavras-chaves: Inteligéncia artificial. Poder Judiciario. Processo decisorio.

Abstract: The objective of this article is to map the use of artificial inteligence by
Brazilian Judiciary, identifying the courts where it is already estabilished and the
functions it performs. Institutional portals and some specialized websites spread
sparse news on this subject despite the constant need for updating, hindering the
elaboration of systematic studies. The present research aims to provide more
detailed and consistent information about the technological reality in some judicial
organs in the country and what can be expected on this subject in the near future.
The methodology consisted in a bibliographic review of articles on this subject.
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1 INTRODUGCAO

O tema desta pesquisa € o uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judiciario
brasileiro. O movimento mais recente de modernizacao deste Orgao esta
impulsionado pelo uso da mesma e a todo momento surgem noticias de projetos e
emprego de novas tecnologias em algum tribunal do pais. Diante deste contexto,
esta investigagao tem dois objetivos principais: identificar quais os érgaos judiciarios
usam I.A. nas suas atividades e verificar quais tarefas a mesma desempenha. A
proposta &, portanto, fazer um mapeamento abrangente a partir das experiéncias
registradas e divulgadas pelas Cortes de Justica.

Esta pesquisa busca enfrentar as seguintes indagacoes: em quais Cortes de
Justica do Brasil a inteligéncia artificial estd sendo empregada e como se da o seu
funcionamento? Apesar de ser um assunto pujante na atualidade, as informacoes
institucionais esparsas veiculadas pelas assessorias de comunicacao dos tribunais
nao permitem uma verificagdo concreta de quais trabalhos a I.A. vem
desempenhando. Somente através de um levantamento criterioso sera possivel
visualizar o nivel de avanco tecnoldgico que ha no pais no ambito judicial.

A metodologia de estudo consiste em uma revisao bibliografica de artigos
cientificos que tratam sobre esta tematica na esfera do Judiciario e que contribuam
com algum exemplo, referéncia ou analise de caso sobre um ou mais sistemas de

I.A. ja implantados pela Justica brasileira.
2 NOCOES PRELIMINARES SOBRE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A inteligéncia artificial vem se tornando cada vez mais presente nas
operagoes casuais do dia a dia, como no reconhecimento facial para desbloquear o
aparelho celular, na personalizacdo de ofertas de produtos e anuncios a partir de
uma busca realizada na internet, no comando de voz para mudanca de uma estacao
de radio no veiculo. Estamos mais conectados e interagimos com uma frequéncia
crescente com as assistentes virtuais dos smartphones como a Siri, por exemplo.

Toda essa conectividade facilita e agiliza a vida das pessoas, a produtividade

aumenta e um numero progressivamente maior de tarefas consegue ser
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desempenhado com apoio desses recursos tecnoldgicos. Esta interatividade chegou
também no ambito do Poder Judiciario, que atualmente, ja conta com a ajuda de
robGs para algumas atividades. A I.A. encontra-se inserida, inclusive, no préprio
processo decisional.

Em uma analise retrospectiva, a I.A. no Direito por muito tempo se restringiu
a edicdo de textos e construcao de planilhas de dados. No inicio da década, o
tratamento dessas informagdes era bastante incipiente e poucas ferramentas
estavam disponiveis. Com os anos, esta tecnologia comecou a ser inserida nos
grandes escritdrios de advocacia e trouxe avangos na classificacdo e gestdao dos
processos.

A partir do ano de 2016, comegou-se a evidenciar uma mudanga mais
robusta na utilizagdo da I.A., que pode ser explicada pela diminuicao do custo de
armazenamento e aumento da capacidade de processamento de dados. Com a
explosao das startups, inclusive no setor juridico, o ambiente tornou-se fortemente
digitalizado e propicio ao tratamento de informacoes de massa. (COELHO, 2019).

Foi neste cenario que a I.A. encontrou um contexto favoravel para colocar
em pratica toda a sua potencialidade, tanto para a organizacao de dados nao
estruturados quanto para as correlacoes e sugestOes voltadas a tomada de decisao.

Atualmente, o que existe de mais avancado e que esta sendo empregado no
contencioso de alguns escritdrios de advocacia ndo esta relacionado a formulacao de
peticOes, como facilmente se poderia cogitar. Isto pode ser feito por simples recursos
de automagdo. Hoje, o que ha de mais sofisticado sdo os softwares que melhoram a
pesquisa juridica, identificam o assunto, as parte e os pedidos do processo e
separam as decisdes de maneira a facilitar o trabalho dos advogados, promotores e
juizes. (COELHO, 2019).

O primeiro momento da onda de utilizacao deste tipo de tecnologia foi
marcado pela sua proliferacao por todos os campos e a interatividade passou a ser
sinbnimo de modernidade e melhor desempenho. Mais recentemente, essa
empolgacdo deu lugar a uma preocupacdo com o mapeamento de informacoes
pessoais e acesso a vida privada. Com relacao as decisOes judiciais, esta mudanca de
percepcao é ainda mais sensivel, tendo em vista a complexidade inerente ao préprio

oficio: decidir sobre a vida de uma pessoa.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 65-76, jul./out. 2019. 67



REVOLUGAO 4.0 NO PODER Fernanda Braganca
JUDICIARIO.... Laurinda Fatima da F. P. G. Braganc¢a

O uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judiciario na sua atividade tipica
ganhou tanto destaque que passou a ser debatido em diversos seminarios e foruns
sediados nas proprias escolas de magistratura. Ainda assim, ha muito pouca clareza
quanto a aspectos elementares dessa tematica, em que pese a manifesta curiosidade
e disponibilidade desses servidores em tentar entender o que acontece nas maquinas
para que emitam uma determinada decisao.

O perigo dessa falta de conhecimento sobre o funcionamento dessas
tecnologias € que este conteddo é a base para todas as outras discussdoes que
envolvem as suas repercussoes e faz com que as avaliagdes dos riscos do seu uso e
do impacto sobre os profissionais da area' fiquem extremamente prejudicadas, por
exemplo. (KUZNIETEZ, 2018).

A definicao sobre o que consiste a I.A. € uma tarefa bastante desafiadora.
Ela esta inserida em um campo vasto e interage com varios ramos do conhecimento
que vdo muito além das areas técnicas e da computacdo. A grosso modo, a
fabricacdo de uma I.A. visa a imitacdo do processo cognitivo do ser humano. A
expansao recente do seu uso se explica, sobretudo, pelo progresso no “aprendizado”
das maquinas.

De modo geral, a I.A. diz respeito a programacao de computadores para trés
principais finalidades: aprendizagem, percepcao e planejamento, que sao
caracteristicas da inteligéncia humana. Trata-se de um modelo computacional em
que os programadores inserem os dados pertinentes de modo que, com o tempo,
esta tecnologia € capaz de elaborar os proprios resultados. Através de um
mecanismo conhecido como machine learning, a maquina aprende com as

informagbes colocadas por humanos e a partir dai desenvolve sua propria capacidade

L E possivel citar pelo menos trés impactos do uso de novas tecnologias, incluindo I.A. para os
profissionais da area juridica, que variam conforme o momento profissional de cada um:

- Para os recém-formados em direito, o treinamento e o desenvolvimento de habilidades e talentos
estdo cada vez mais focados em areas de maior valor agregado, ficando em um segundo plano as
operagdes mecanicas, de memoria ou meramente administrativas.

- Para os profissionais do direito na procura de oportunidades de crescimento, é essencial a
compreensdo e o gerenciamento de novas tecnologias disponiveis, de forma que estas contribuam
para a melhoria da sua produtividade e ndo sejam uma tentacdo para sua substituicdo.

- Para aqueles que lideram equipes de advogados em escritério ou diretorias juridicas de empresas, é
fundamental o desenvolvimento de uma estratégia clara que permita incorporar tecnologias,
mantendo um equilibrio entre eficiéncia, produtividade e talento.
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cognitiva e decisdria. A grosso modo, ela assimila como “pensar” de forma racional e
autonoma diante de uma determinada situagao.

Um sistema programado para utilizar a I.A. tem a capacidade de decidir,
dentre as opgoes pré-estabelecidas, a que melhor se adequa ao caso. Isto é possivel
gracas a um banco de dados constantemente abastecido por novas informagoes pela
propria maquina, as quais sdo captadas a partir das referéncias programadas
inicialmente pelo desenvolvedor.

Neste momento cabe frisar o seguinte ponto: quem define os dados a partir
dos quais a I.A. ira fazer as suas analises é um individuo e, portanto, cabe a reflexao
de que neste processo existe a possibilidade de que o mesmo desvirtue a maquina a
reproduzir padrdes discriminatdrios que ele mesmo eventualmente possua, ainda que
o faca de modo inconsciente.

Deste modo, fica claro que a constituicao dos sistemas se faz a partir das
preferéncias dos programadores ou dos adquirentes do produto e sdo reflexo das
opinides e prioridades desses sujeitos. A maquina, por conseguinte, ndo é
inteiramente isenta, uma vez que depende de uma atividade humana preliminar de
selecdo de informagcdes; 0 que gera uma preocupacao quanto a esses desvios
cognitivos.

O fato do sistema ser constituido por dados selecionados, por si so, nao
representa um problema. A questdo é que se trata de uma situagao desconhecida e
que é agravada pela falta de transparéncia do funcionamento dos algoritmos? que o
compde. O perigo € que tudo isso possa estar revestido de uma pretensa
imparcialidade matematica quando na verdade € um mecanismo que provoca
desajuste social.

Uma amostra pratica da dimensdao que pode alcancar este tipo de
complicagdo € o Correctional Offender Management Profilling for Alternative
Sanctions — COMPAS, um sistema que opera a partir de uma I.A. e que foi

largamente utilizado nos EUA para avaliar o risco de reincidéncia dos criminosos do

2 A grosso modo, o algoritmo corresponde & uma sequéncia de passos para a execucdo de uma tarefa
que quando aplicados a um determinado conjunto de dados permite solucionar problemas
semelhantes (AB2L, 2017). Em geral, uma grande quantidade de algoritmos compde o sistema de
inteligéncia artificial. Através do mecanismo de machine learning, por exemplo, os algoritmos
aprendem automaticamente a partir de dados.
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pais. No entanto, uma verificacao realizada pelo organismo ProPublica constatou que
o algoritmo era tendencioso em classificar réus negros como de maior reincidéncia
que os brancos. O agravante é que alguns estados norte-americanos se baseavam
nesses resultados para determinar a pena do acusado e quanto maior o indice de
reincidéncia, mais tempo de reclusdo era cominado ao detento. (NUNES; MARQUES,
2018, p. 6). Em que pese esta experiéncia e outros exemplos no mesmo sentido, a
reacao nao deve ser de medo da I.A. O esforco que precisa ser feito € de bem

compreendé-la em toda a sua operacao.

3 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

A I.A. ja uma realidade inclusive na mais alta Corte do Brasil. O Supremo
Tribunal Federal tem o seu préprio projeto, que foi apelidado de Victor e
desenvolvido em parceria com a Universidade de Brasilia a um custo de
aproximadamente um milhdo e meio de reais. A previsao é que esteja operando na
sua plena capacidade ainda neste ano de 2019. Esta cooperacao com o meio
universitario ira produzir inUmeras pesquisas de ponta no pais que assumira
finalmente um destaque nas discussdes sobre inovacdo. A estimativa € que os
recursos investidos ja foram totalmente recuperados. (TEIXEIRA, 2018).

A iniciativa foi nomeada em homenagem ao ex-ministro do STF Victor Nunes
Leal, que foi o primeiro magistrado da Instituicao que teve uma postura ativa na
sistematizacao dos precedentes do Tribunal de modo a facilitar o reconhecimento
dos assuntos mais frequentes.

Essa ferramenta é capaz de executar, por exemplo, a identificacdo dos
recursos que se enquadram em um dos vinte e sete temas mais recorrentes de
repercussao geral e a respectiva devolugao aos tribunais de origem. Esta ultima pode
ter por finalidade tanto a aplicacdo de uma tese ja consagrada pelo STF quanto o
sobrestamento de um processo enquanto aguarda o julgamento pelos ministros.
(TEIXEIRA, 2018).

Além disso, Victor esta habilitado para proceder a identificacdo e separacao
das cinco principais pecas dos autos: acérdao recorrido, o juizo de admissibilidade do

recurso extraordinario, peticdo do recurso extraordinario, sentenca e agravo no
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recurso. Os servidores do nucleo de repercussao geral levavam em torno de trinta
minutos para concluir este trabalho, enquanto que a I.A. demora apenas cinco
segundos. (TEIXEIRA, 2018).

Devido a sobrecarga de trabalho em algumas varas, muitos processos sequer
passavam por este tipo de triagem e eram enviados ao relator sem qualquer prévia
identificacao das pecas. Agora, tudo chega devidamente separado; o que facilita
bastante a elaboracao do voto.

O Victor também converte de arquivos de imagem em texto e permite a
edicao de recursos de “copia e cola” de palavras ou trechos para outros documentos.
Isto agiliza bastante a redagao dos acérdaos com base no que consta nos autos. Se
levada em consideracdo a elaboracao de uma Unica decisdao, pode parecer pouca
economia de tempo, mas com um volume de escala, os ganhos com a celeridade
passam a ser mais evidentes. O diretor-geral do STF, Eduardo Toledo, ressaltou,
inclusive, que este projeto certamente contribuira para fomentar o investimento em
inovagao no Judiciario.

De acordo com o portal institucional do STF, o Victor ndo se limitara ao seu
objetivo inicial de aumentar a velocidade de tramitacao dos processos por meio da
utilizacdo da tecnologia. O que nao quer significar, porém, que a maquina ira ocupar
o lugar dos juizes. A mesma nao decide ou julga; ela estd sendo treinada tao
somente para atuar na organizacao dos processos visando o aumento da eficiéncia e
da velocidade da avaliacao judicial.

Desde meados de 2018, o Superior Tribunal de Justica esta desenvolvendo o
projeto Sécrates. Ele é capaz de fazer o reconhecimento de texto e classificar o
processo por assunto antes mesmo da distribuicdo processual. Além disso, esta
sendo aprimorado para separar casos com controvérsias idénticas e localizar acoes
em que sejam aplicaveis os mesmos precedentes do tribunal. (CONSULTOR
JURIDICO, 2018).

A expectativa € que o Sdcrates sera finalmente testado em agosto de 2019 e
espera-se uma reducao de pelo menos 25% do tempo entre a distribuicao e a
primeira decisao em recurso especial. Em termos de produtividade, isso representaria
um ganho de 10% nos processos julgados em relacao ao volume protocolizado no
mesmo periodo. (MIGALHAS, 2019).
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O Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais, através de sua diretoria de
informatica, projetou o Radar, uma I.A. com capacidade para identificar e separar
recursos com pedidos idénticos. Apds esta separacao, os desembargadores elaboram
um voto padrdo a partir de teses das Cortes Superiores e do proprio TIMG, o qual é
entdao utilizado pela maquina para proceder a julgamentos em conjunto dos casos
similares. Na primeira oportunidade em que foi empregado, o Radar julgou de uma
s6 vez duzentos e oitenta processos. (MINAS GERAIS, 2018).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte também ja usa ferramentas de
I.A. para dar celeridade aos processos por meio do auxilio de trés rob6s batizados de
Poti, Jerimum e Clara, todos em fase de testes. O Poti realiza automaticamente a
busca e bloqueio de valores em contas bancarias em apenas trinta e cinco
segundos®. Ele também é habilitado a atualizar o valor da a¢do de execugdo fiscal e
transferir a quantia bloqueada para as contas oficiais indicadas no processo. A
rapidez e a eficiéncia sdo tdo impressionantes que provocou a extincdo do setor que
cuidava das penhoras na comarca de Natal.

O Jerimum, por sua vez, classifica e rotula processos enquanto Clara |é
documentos e recomenda decisdes semelhantes, como por exemplo, a extincao de
uma execucao quando o tributo ja foi pago. Todos os trés sistemas foram
desenvolvidos em parceria com a Universidade Federal do RN. (BAETA, 2019).

O TJ de Rondobnia seguiu nessa mesma linha e criou o Sinapse através de
seu proprio nucleo de inteligéncia artificial. Uma das suas habilidades é o “mddulo
gabinete”, que indica ao juiz as etapas seguintes do processo e o auxilia na
elaboracao de sentencas a partir de sugestdes de frases. A Corte estadual de
Pernambuco criou o Elis, que analisa uma certiddo de divida ativa, confere os dados,
verifica a existéncia de prescricdo e analisa a competéncia. Esta I.A. é direcionada a
um setor de grande gargalo no Judiciario, a execugao fiscal. (BAETA, 2019).

Em fevereiro de 2019, o Conselho Nacional de Justica implantou o seu

laboratdrio de inovacdao e um centro de I.A. voltado a atender ao Judiciario. A ideia é

3 Gragas ao robd Poti ndo é mais necessario que o servidor entre no sistema eletrdnico do Banco
Central, o Bacen Jud e solicite manualmente a busca e o bloqueio de valores em contas bancarias.
Mesmo sem dinheiro em conta, o Poti pode ser programado para buscar o montante em periodos
consecutivos de 15, 30 ou 60 dias.
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criar ferramentas, produzir pesquisas e comparar experiéncias que auxiliem os
magistrados a decidir melhor, tornar mais célere os fluxos processuais e encerrar
com mais rapidez os processos. Os focos sao essencialmente automatizar as rotinas
judiciais com o uso de rob6s e usar I.A. para criar solucdes de apoio as decisdes dos
juizes. (BAETA, 2019).

Uma grande preocupacao do CNJ, atualmente, estd voltada a questdo dos
sistemas dos diversos tribunais do pais “conversarem” entre si. Essa funcionalidade é
fundamental para a producdo de métricas, diagndsticos e a longo prazo, a definicao
de politicas publicas. (SKAF, 2019).

Desde marco de 2019, o Conselho da Justica Federal investe no programa de
desburocratizacdo e simplificacdo que visa incentivar e captar praticas e casos de
sucesso na Justica Federal que facilitem procedimentos judiciais, extrajudiciais e de
administracao judicial. A iniciativa foi apelidada de FLUI JF e incentivou uma postura
mais ativa por parte do 6rgdao. Em junho, o CJF anunciou a criacdo de uma
plataforma de inteligéncia artificial, a Lia, com o objetivo de responder duvidas dos
usuarios por meio de um portal.

Na sua fase inicial de testes, o robd fard consultas a agenda funcional e
respondera perguntas frequentes que sao direcionadas a Ouvidoria. Segundo os
desenvolvedores do sistema, a proposta é que o mesmo colete informacoes e gere
novos dados, adaptando-se as necessidades do usuario. (BRASIL, 2019).

O Presidente do CJF e ministro do STJ, Jodo Otavio de Noronha, ja sinalizou
o0 interesse em discutir um padrao de inteligéncia artificial que se adeque a realidade
de todos os tribunais regionais federais e convocou para o més de agosto uma
reuniao com servidores da area de tecnologia da informacao. (BRASIL, 2019).

Essas iniciativas foram as pioneiras no pais em termos de uso de I.A. pelo
Judiciario. Pelo menos outros oito tribunais estdo em vias de desenvolverem projetos
de sistemas inteligentes como Acre, Sao Paulo, Alagoas, Ceara, Mato Grosso do Sul,
Santa Catarina, Amazonas e Rio de Janeiro. Nas tabelas abaixo € possivel verificar de

uma forma mais sistematizada o que ja esta em operacao no Brasil.
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Tabela 1 - Inteligéncia Artificial nos Tribunais brasileiros

TIMG TIRN TIRO TIPE STF ST)
Nome da Radar Poti, Sinapse Elias Victor Sécrates
Inteligéncia Jerimum
Artificial e Clara

Fonte: Autoras.

Tabela 2 — Inteligéncia Artificial nos demais 6rgaos judiciarios

CJF CNJ
Nome da Inteligéncia Lia Laboratdrio de Inovagao
Artificial

Fonte: Autoras

4 CONCLUSAO

A inteligéncia artificial € uma realidade em pelo menos seis tribunais do pais,
além de outros dois érgaos do Judiciario. Ha ainda projetos em andamento para
implementacao em toda a Justica federal e em outras oito Cortes estaduais. Neste
momento, o uso de I.A. pela Justica tem como principal objetivo conferir maior
celeridade aos processos com a prolacao mais rapida de decisdes e as funcdes mais
comuns sao identificagdao de pecas e separacao dos casos por assunto. Os sistemas
mais sofisticados auxiliam na elaboracao de textos e preparacao de sentencas.

A regidao Nordeste € a que mais faz uso de I.A. no seu sistema judiciario e
algumas dessas tecnologias resultaram de parcerias com universidades; o que gera
investimento, fomenta a pesquisa académica e desenvolve o empreendedorismo
universitario por parte tanto dos docentes pesquisadores quanto dos préprios alunos.

Uma iniciativa das mais expressivas foi a construcdao de um laboratério de
inovacao pelo CNJ que tem como uma das suas metas fazer com que os sistemas
que estao em operagao interajam entre si de maneira a possibilitar uma maior troca
de informacdes, bem como ampliar a producao de estatisticas e o conhecimento

sobre o contexto judicial.
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Resumo: O artigo em questdo buscara tratar da apatridia, situacao excepcional que
acomete aqueles individuos que perdem a nacionalidade antes de adquirirem uma
nova. Dessa forma, perdem o vinculo com um Estado, perdendo também a protecao
juridica de seus direitos. Muito embora a época atual seja de propagacao dos direitos
humanos, o artigo pretende demonstrar que em matéria da nacionalidade, a
mediacdo estatal € importante. Nessa seara, € imprescindivel anotar que o artigo
pretende discutir se ha relacdo existente entre a apatridia e os inUmeros refugiados
que a midia constantemente divulga ao entrar nos paises estrangeiros, bem como a
protecao aos direitos fundamentais dessas pessoas e a garantia de protecao aos
paises que aceitam recebe-los. Por derradeiro, o artigo também pretende discutir a
forma pela qual o ordenamento juridico brasileiro decidiu proteger a matéria,
definindo seu tramite na Lei de Migracao (Lei n°® 13.445/2017) e no Decreto n°
9.199, que regulamenta a supracitada lei, sugerindo uma nova sistematica para a
matéria.

Palavras-chave: Apatridas. Lei de Migracao. Nacionalidade.

Abstract: The article in question will seek to address statelessness, an exceptional
situation that affects those individuals who lose their nationality before acquiring a
new one. In this way, they lose the bond with a State, also losing the legal protection
of their rights. Although the current era is the propagation of human rights, the
article intends to demonstrate that in matters of nationality, state mediation is
important. In this section, it is essential to note that the article intends to discuss
whether there is a relation between statelessness and the numerous refugees that
the media constantly divulges when entering foreign countries, as well as the
protection of the fundamental rights of these people and the guarantee of protection
to the countries that accept them. Lastly, the article also intends to discuss how the
Brazilian legal system decided to protect the matter, defining its process in the
Migration Law (Law no. 13.445 / 2017) and Decree No. 9.199, which regulates the
aforementioned law, suggesting a new systematic approach to the subject.
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1 INTRODUGCAO

O Estado é uma das criacdes mais complexas feitas pela humanidade. Essa é
uma instituicao criada com o objetivo de alcance do bem comum. Essa instituicao é
formada pela sociedade politica que se organizou através do tempo e percebeu que
havia beneficios oriundos dessa alianga entre os homens e mulheres constantes
daquele espacgo fisico, como a organizacao politica e a protecdo contra os demais
Estados. Essa sociedade politica, no entanto, se tornou tdo complexa que seu estudo
se mostrou imprescindivel para permitir a propria continuidade estatal.

Entretanto, urge inicialmente discorrer sobre a criacao do Estado e sua
importancia para a evolucdao da humanidade, bem como sobre as consequéncias
para a vida humana com o advento do Estado moderno. Um desses resultados é
evidentemente a ligacao que o Estado possui com seus citadinos, que ocorre com a
nacionalidade. De forma singela, pode-se dizer que a nacionalidade é o vinculo que
une o individuo a determinada comunidade e que da direitos e deveres aos mesmos,
tudo definido pela ordem legal do pais de origem da pessoa. “De qualquer maneira é
um status que define o vinculo nacional da pessoa, os seus direitos e deveres em
presenca do Estado e que normalmente acompanha cada individuo por toda a vida.”
(BONAVIDES, 2000).

Porém, engana-se quem acredita que a nacionalidade ja era igual no
passado. Ela ndo tinha o mesmo tratamento juridico como possui hoje, pois toda a
Ciéncia Politica é oriunda de um processo evolutivo através das eras e com a
nacionalidade isso nao difere. Na antiguidade, o conceito de nacionalidade nao era
firme como atualmente e havia apenas o sentimento de pertencimento a uma
localidade, sem, contudo, haver juridicamente o recebimento de direitos e deveres
para o ser humano.

E certo, porém, que na Grécia antiga, as cidades estavam organizadas de
forma independentes umas das outras, de modo que eram chamadas de cidades-
estados, para demonstrar a sua autossuficiéncia em relacao as demais. Dessa
maneira, por exemplo, Tessalonica tinha sua estrutura propria, ao passo que Atenas
tinha entre seus cidadaos a sua forma prépria de conduzir os negocios da pdlis, em

que os cidaddos se dirigiam até a dgora para manifestar diretamente aquilo que
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desejavam para a cidade. Essa antiga forma de constituicao, muito embora receba o
nome de E£stado, ainda nao possui a maturidade para a criagdao de uma instituicao
politica com livre estabelecimento de suas normas, o que s seria criado em meados
do século XVII.

O juspolitdlogo e professor italiano Santi Romano esclareceu na sua obra
Principios de Direito Constitucional que “é evidente que os gregos referiam-se
ao Estado com a palavra (Pdlis), que, embora utilizada para indicar regides e paises
[...] comumente significa cidade e, portanto, como correspondente nome civitas
empregado pelos latinos para significar o Estado [...]” (ROMANO, 1977, p. 59).

Da mesma forma, em Roma, a atribuicao da condicao de cidadao nao tinha
ligagdo com uma instituicao forte e centralizada e a cidadania romana era dada
aquele individuo que pertencia a mesma comunidade ou familia patricia e ndo devido
ao pertencimento ao territorio. Tais privilégios davam acesso as magistraturas e
também a possibilidade de figurar como parte em querelas judiciais, utilizando-se a
lei romana. No livro dos Atos dos Apdstolos, Sao Paulo chega a mencionar o fato de
que é cidaddo romano ao ser preso por um centuriao sob a acusacao de ser cristao,
jd que a cidadania romana transmitia o aspecto de uma preeminéncia sobre os

demais povos.

Quando o iam amarrando com a correia, Paulo perguntou a um
centurido que estava presente: E permitido acoitar um cidadao
romano que nem sequer foi julgado? Ao ouvir isso, o centuriao foi ter
com o tribuno e avisou-o: Que vais fazer? Este homem é cidadao
romano. Veio o tribuno e perguntou-lhe: Dize-me, és romano? Sim,
respondeu-lhe. O tribuno replicou: Eu adquiri este direito de cidadao
por grande soma de dinheiro. Paulo respondeu: Pois eu o sou de
nascimento. (BIBLIA, 1995, p. 1442).

Ainda em Roma, o conceito de civitas foi ampliado durante toda a jornada
daquela civilizacdo antiga. Sabe-se que Roma teve trés grandes etapas da sua
histéria, compreendendo formas de governo distintas. Assim, “a historia da wrbs se
divide em Realeza [...], Republica [...] e Império [...]. Este ultimo ainda pode ser
subdividido entre Alto [...] e Baixo Império [...]; esta subdivisdo baseia-se no
absolutismo do imperador, que era menor no primeiro e incondicional no segundo.”

(CASTRO, 2008, p. 78-79). Ser cidadao romano era um prestigio muito grande e ja
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revelava um embridao da nacionalidade que seria concedida pelos Estados Nacionais
aos originarios daquele territdrio alguns séculos mais tarde.

Inicialmente, era romano apenas aquele que nascesse dentro da cidade de
Roma, excluindo-se os estrangeiros da benesse. A civitas era exclusividade dos bem
nascidos, sendo uma das caracteristicas do optimus iure, ou seja, uma livre
imposicao de restricoes aos direitos concedidos aqueles que eram romanos.
“Optimus iure refers to persons and things, free from legal restrictions and charges.
A person optimo iure is one who has full legal capacity.” (BERGER, 1991, p. 610).

Ocorre que na época compreendida no Império Romano, o imperador
Caracala decidiu conceder a civitas romana a todos aqueles que tivessem nascido em
quaisquer localidades que pertenciam a Roma. Em 212 d.C. a Constituicao
Antonina, também conhecida como Edito de Caracala, fez conceder a cidadania
romana a todos os habitantes do vastissimo Império Romano, estendendo-se o
direito a todos. E ao alargar esse direito a todos, o imperador causou uma enorme
perda de privilégios aos antigos originais romanos, ja que a integralidade dos
cidadaos agora tinham os mesmos direitos dos nascidos entre as Sete Colinas.

Avangando o lapso temporal, entretanto, o Estado como é conhecido
atualmente nasceu apds disputas territoriais entre os reis catdlicos e protestantes
que desencadearam na Guerra dos Trinta Anos, travada entre 1618 a 1648, ocorrida,
em sua maior parte, na Alemanha. Apds os combates, foi assinado um acordo que
garantiu a possibilidade de os Estados criarem livremente suas leis dentro de seus
espacos fisicos. O Tratado de Vestefalia trouxe nova configuragdo de poder para os
europeus, mudando os dominios dos povos daquele continente, além de representar
uma queda no poder da Igreja Catdlica nas relacOes internacionais da época. “Os
tratados de Vestefalia representam um avanco significativo rumo a secularizacdo da
ordem politica, diplomatica, bélica, juridica.” (ROMANO, 2012, p. 55).

Tal liberdade recebeu o nome de a Paz de Vestefalia. O que interessa
nessa situacao € que essa paz possibilitou o nascimento do conceito de soberania em

conjunto com a jurisdicdo territorial', havendo os ingredientes para a criagdo de um

! Em sentido contrério, o interessante artigo do professor Luis Moita, da Universidade Autdnoma de
Lisboa, que procura questionar o papel da Paz de Vestefdlia na inauguracdo do Estado-Nagdo. Para
ele, “[...] o Estado-Nagdo, no sentido moderno do termo, resulta historicamente de uma confluéncia
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Estado moderno. Esses elementos sdo a soberania, o territdrio, o povo e a finalidade
e atualmente ja ha pensamentos no sentido da necessidade do reconhecimento do
Estado pela comunidade internacional, ja que ndao ha Estados isolados que ndo
mantenham relagdes diplomaticas e comerciais com seus vizinhos e demais Estados?.
Com isso, tem-se a sociedade politica complexa integrada por toda a sorte de
pessoas, que convergem todos os seus interesses particulares a uma Unica vontade
geral de construir uma instituicao forte e centralizada capaz de regular a vida do
povo.

Adiantando um bocado para a experiéncia patria, o Estado brasileiro a
Constituicdo da Republica de 1988 concede a nacionalidade brasileira aos cidadaos
em seu artigo 12, porém nesse mesmo dispositivo faz clara mencao a perda da
nacionalidade brasileira, deixando claro que o cidadao pode perde-la, correndo o
risco de transformar-se num apétrida. E nitido o esforco dos paises em tentar evitar
que a apatridia ocorra, com a assinatura de tratados internacionais sobre o tema e a
inclusdo no ordenamento juridico de legislacbes mais protetivas a nacionalidade. E
uma dessas medidas tomadas pelo Brasil foi a insercao de um capitulo sobre o tema
na nova Lei de Migracao (Lei n® 13.445/2017) que sera analisada nos proximos
tdépicos. (BRASIL, 2017).

ProtecOes inerentes aos individuos integrantes de um Estado, estejam estes
em seu territorio patrio ou ndo, tém parte de sua objetivacdao advinda do tipo de
vinculo juridico que esses individuos mantém com o pais, além dos direitos e
garantias fundamentais a eles outorgados independentes de sua condicao.

Sabe-se que um dos vinculos juridicos mais importantes que uma pessoa
pode manter com um Estado é a nacionalidade, e como se vera adiante, desta
relacdo tem-se inUmeras garantias que repousam sobre a pessoa. Sendo elas a

nacionalidade dita originaria, de primeiro grau, ou a derivada, de segundo grau. No

de elementos: por um lado, o fim do ancien régime ditado pela revolucdo francesa, por outro, a
emergéncia do capitalismo industrial.” (MOITA, 2012, p. 38).

Nao é intuito do artigo estudar com afinco as teorias sobre o nascimento do Estado, porém,
referencia-se esse estudo em razdo de seu recorte revisional do tema.

2 E o entendimento do procurador de justica do Estado do Rio de Janeiro, Kleber Couto Pinto, que
insere esse caractere no rol dos elementos do Estado moderno. Aduz ele que “o Estado tem existéncia
em relacdo a comunidade internacional, além da reunido de seus elementos essenciais, precisa de
uma consideravel nimero de reconhecimentos por parte dos demais Estados ja existentes para que
seja garantida a sua sobrevivéncia.” (PINTO, 2013, p. 78)
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entanto, ha individuos que ndo possuem vinculo com Estado algum, sdo os ditos
individuos apatridas (heimatios), que por esta situacdo acabam sendo marginalizados
de uma convivéncia plena como membros devidamente reconhecidos de uma
sociedade.

Este lavor tem como objetivo trazer a baila a discussao da protecdo aos
apatridas e a necessidade de que a previsao da percepcao de nacionalidade, aos que
se encontram em tal situacao, deve advir de lei strictu sensu, diferentemente do que
acontece hodiernamente com a previsao de que “regulamento dispora sobre instituto
protetivo especial do apatrida, consolidado em processo simplificado de
naturalizagao.” (BRASIL, 2017), como dispde a nova Lei de Migracao.

Aventa-se também a hipotese de que a outorga de nacionalidade se perfaz
em um dos expoentes maximos da soberania de um Estado, fazendo-se dessa forma
com que a qualidade de nacional advenha da vontade geral do povo, e nao de mera
regulacdao de um presidente, ou de quem este tenho delegado esse ato, ja que a
carga subjetiva, além da periodicidade de renovacao do mandatario do poder eletivo
poderia conferir maior inseguranca juridica a quem ja se encontra em posicao

fragilizada.

2 A APATRIDIAE A CONCESSAO DA NACIONALIDADE NO ORDENAMENTO
PATRIO

Terminados os combates da Segunda Guerra Mundial, a humanidade
percebeu como alguns Estados poderiam criar politicas de exterminio contra outrem.
Dessa forma, se fez necessaria a criacdo de mecanismos para a protecao de todos os
habitantes do planeta. Assim, em 1948, foi assinada a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes
Unidas, que trazia inimeros direitos e expressava quais defesas e garantias o ser
humano teria para que as violéncias ndao voltassem a ser cometidas. E a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 tem por objetivo expresso 0o, como posto

em seu preambulo:

“ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nagoes, a fim
de que todos os individuos e todos os orgaos da sociedade, tendo-a
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constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela
educacao, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e
por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicagao universais e
efectivos tanto entre as populacdes dos préprios Estados membros
como entre as dos territorios colocados sob a sua jurisdigdo”.
(ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, 2009, ndo paginado)

Isto &, visa o documento em comento ampliar e garantir, a todos aqueles
gue se encontram sob a jurisdicao da Organizacao das NacOes Unidas, o respeito aos
direitos fundamentais inerentes aos homens, tanto como individuos como
coletividade.

E dentre a gama de direitos fornecida a humanidade, o artigo 15 dessa carta
descreve o direito a nacionalidade como um dos direitos fundamentais e que
concede a dignidade ao cidadao que pertence a determinado Estado, como assim
declara: “Artigo XV. 1. Todo ser humano tem direito a uma nacionalidade. 2.
Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009, ndo
paginado).

A nacionalidade implica num vinculo que faz o cidadao pertencer juntamente
com outros no rol de pessoas provenientes de uma localidade. Um conceito mais
profundo pode ser retirado da professora Ana Paula de Barcellos, que preleciona que
“a nacionalidade, como se sabe, é o vinculo juridico que liga um individuo a
determinado Estado, gerando para ele direitos e deveres em face desse Estado. De
fato, o Estado tem deveres para com seus nacionais.” (BARCELLOS, 2018, p. 203).
Desse conceito descrito, ainda é possivel explicitar a diferenca entre a nacionalidade
e a cidadania, deixando a nacionalidade unicamente como um distintivo entre as
pessoas no cenario global. “Ja a cidadania consiste na possibilidade de exercicio dos
direitos politicos (ativos e passivos) dentro das fronteiras do Estado.” (MOTTA,
2018).

Nacionalidade esta que pode ser definida também como o "vinculo juridico-
politico de direito publico interno, que faz da pessoa um dos elementos componentes
da dimensao pessoal do Estado.” (PONTES DE MIRANDA, 1969 apud BULOS, 2016,

p. 839). Assim, passa o individuo a integrar o composto organico estatal com a
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aquisicao de nacionalidade, a partir disso € povo, detentor de direitos e garantias
fundamentais, como também de deveres.

Ou seja, ser nacional de um Estado é garantia fundamental de todo homem,
tal fato é inerente as condicdes de dignidade que necessita todo ser humano. No
entanto, existem no mundo cerca de 10 milhdes de pessoas que estao em situacao
de apatridia (ALTO COMISSARIADO DAS NAC@ES UNIDAS PARA REFUGIADOS,
2014a, p. 3), ou melhor, ndo possuem vinculo juridico com pais algum.

Tal situacdo configura total estagio de desprotecao de individuos sem

nacionalidade, ja que:

Este individuo n3ao possui vinculo com um grupo e,
consequentemente, estda desconectado de outras pessoas; nao
encontra, assim, qualquer espaco de acdo, esta fora da politica e
“fora do mundo”. Como reconhecer a igualdade desse outro que nao
pode exercer suas capacidades mais humanas? (LISOWSKI, 2012, p.
118).

O apatrida encontra-se ndo s6 em estado de desprotecdo como de
humilhacdo, ja que ndo é cidadao de lugar nenhum, nao pode participar ativamente
da vida politica de um pais da conducdo do interesse de alguma coletividade que se
perfaz em Estado. Tal acepcao pode ser corroborada pelos trabalhos realizados pelo
Alto Comissariado das Nacdes Unidas para refugiados ao dizer que: “Pessoas
apatridas estao entre as mais vulneraveis do mundo, frequentemente impedidas de
usufruir de direitos como a igualdade perante a lei, o direito ao trabalho, educacao
ou atendimento médico.” (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA
REFUGIADOS, 2014b, p. 1).

Todo e qualquer ser humano merece protecao, posto a fragilidade inerente a
sua condicao, no entanto, os heimatios lutam para ser reconhecidos como
pertencentes a um local, sao cidadaos de lugar nenhum que buscam, antes de
qualquer direito, serem reconhecidos como parte integrantes de um pais, de um
conjunto que esta sob a protecao de uma Constituicao, e consequentemente serem
reconhecidos como pertencentes de um povo.

No Brasil, a lei Maior do ordenamento juridico dedica um capitulo exclusivo

para tratar da nacionalidade. Ao analisar-se o Capitulo III do Titulo III percebe-se
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que a nacionalidade brasileira pode ser de dois tipos, nacionalidade primaria, ou

originaria, e nacionalidade secundaria ou derivada. A nacionalidade primaria é:

Inerente ao brasileiro nato, deriva do nascimento, sendo aferida
mediante a observancia de lagos sanguineos, territoriais, ou de
ambos ao mesmo tempo. E unilateral, pois é o Estado que estabelece
0s critérios para a sua outorga. Pouco importa o desejo humano de
adquiri-la. (BULOS, 2016, p. 841).

No caso brasileiro adotou-se, segundo Bulos (2016, p. 841), uma condigao
mista de outorga de nacionalidade originaria, mesclando-se o critério jus solj, aquele
que leva em consideracdao o lugar de nascimento da pessoa, com o critério jus
sanguinis, que leva em consideracao os lacos sanguineos do individuo.

Ja a nacionalidade secundaria €, segundo Moraes (2016, p. 369), aquela “a
que se adquire por vontade propria, apds o nascimento e, em regra, pela
naturalizacdo”. Ou seja, esse tipo de nacionalidade é tipico do brasileiro naturalizado,
aquele que a adquire apds ter outra nacionalidade, ou no caso dos apatridas, nao
tendo nacionalidade alguma.

Depreendendo do que foi descrito acima, a Constituicdo da Republica de

1988 definiu a nacionalidade no artigo 12 da Carta Constitucional.

CAPITULO III

DA NACIONALIDADE

Art. 12. Sao brasileiros:

I - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes nao estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do
Brasil;

c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira,
desde que sejam registrados em reparticao brasileira competente ou
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em
qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira;

II - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira,
exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas
residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na
Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e
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sem condenacao penal, desde que requeiram a nacionalidade
brasileira (BRASIL, [2016], ndo paginado).

A nacionalidade brasileira que é concedida aos particulares implica aos
cidadaos em receber direitos e cumprir deveres para o Estado, ja que esse liame cria
situacdes juridicas. Um exemplo disso € o servico militar obrigatdrio aos individuos
do sexo masculino ao atingir a maioridade, mas que a prépria Constituicdo permitiu
em seu artigo 143, § 1° que obrigacao alternativa fosse cumprida por aqueles que
alegarem a escusa de consciéncia por motivo de crenga religiosa ou conviccao
filosofica do artigo 5, inciso VIII. Ja4 no que tange aos direitos, tem-se o rol de
direitos dados aos brasileiros pela mesma Constituicdo e que envolvem os direitos
fundamentais e os direitos sociais, espalhados por toda a extensao da Lei
Fundamental.

Ocorre que a nacionalidade também pode ser perdida, gerando situacoes
excepcionais e que causam muito prejuizo e angustia. Perde-se a protecao estatal de
alguns direitos, mesmo a humanidade vivenciando a época de protecao aos Direitos
Humanos. Muito sangue fora derramado até que a ordem internacional fosse

orientada a protecao integral dos seres humanos.

A primeira premissa da qual se tem que partir ao estudar
os direitos das pessoas é a de que tais direitos tém dupla protecao
atualmente: uma protecao /nterna (afeta ao Direito Constitucional e
as leis) e outra internacional (objeto de estudo do Direito
Internacional Publico).X A base normativa que disciplina e rege a
protecdo internacional de direitos da-se o nome de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, hoje disciplina auténoma que
conta com regras e principios proprios. (MAZZUOLI, 2019).

Vé-se que além de prever as hipoteses de concessao de nacionalidade a
Constituicdo também explicitou as situacdes em que o brasileiro podera perder a

nacionalidade, ja que, conforme § 4° de seu art. 13:

Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

I - tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenca judicial, em
virtude de atividade nociva ao interesse nacional;

IT - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei
estrangeira;
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b) de imposicdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao
brasileiro residente em estado estrangeiro, como condicao para
permanéncia em seu territério ou para o exercicio de direitos civis
(BRASIL, [2016], ndo paginado).

Podera, dessa forma, mesmo o brasileiro nato vir a perder sua nacionalidade
ao optar voluntariamente pela aquisicao de outra cidadania, ressalvadas as excecoes
constitucionais, além da hipotese de cancelamento de naturalizagdo oriundo de
processo judicial, assegurados a ampla defesa e o contraditério, claramente.

Isso revela com clareza que a nacionalidade ndao é um direito indelével ou
imutavel. A perda da nacionalidade pode acontecer e se a decisao estatal vier antes
de o individuo adquirir uma nova nacionalidade de um outro pais, pode gerar a
apatridia. Portanto, os apatridas sao aqueles que ndao possuem nacionalidade alguma
e sao como se nao tivessem casa dentro do mundo. E consequentemente os
apatridas perdem a protecao juridica que a nacionalidade confere.

Com uma breve reflexao pode-se concluir que com a ocorréncia de
problemas na naturalizagdo alienigena, como ndo preenchimento dos requisitos no
decorrer de processo de naturalizagdo, emergira o fendmeno da apatridia,
lembrando-se que a “perda da nacionalidade segue uma ordem taxativa (numerus
clausus), pois s6 pode ocorrer nas hipdteses definidas pela Constituicao Federal (art.
12, § 40-, I e II).” (BULOS, 2016, p. 858).

Ja no ordenamento juridico infraconstitucional pode-se encontrar ndo causas
de perda de nacionalidade, mas a evolucao de definicdes importantes sobre o tema.

Imprescindivel anotar que na atual sistematica da globalizacado mundial, o
Brasil fez surgir no seu ordenamento juridico a nova Lei de Migragdo, que regula a
matéria das pessoas que decidem deixar seus paises em razao de conflitos armados
ou de perseguicdes politicas e religiosas e também dos apatridas. Os diversos paises
do globo ja assinaram acordos internacionais sobre o tema, de modo que o problema
é antigo. A Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) aprovou em 1951 a Convencgao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados e Apatridas, que dispbs inicialmente sobre o
tema. Em seguida, em 1954, o mesmo organismo internacional aprovou a
Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, que trata especificamente sobre o tema.
Como se isso nao bastasse, em 1961, a ONU ainda tratou sobre a Convencao para a

Reducao dos Casos de Apatridia, sinalizando a vontade de a comunidade
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internacional de resolver isso nos paises plenipotenciarios que assinaram esses
acordos, entre eles, o Brasil.

Por essa razao, a Lei n° 13.343/2017 veio para o ordenamento juridico
nacional a fim de regular as entradas dos imigrantes no Brasil, os direitos dos
egressos e também como os apatridas podem viver no pais com dignidade,
documento este que coloca o Brasil como modelo no combate a apatridia. (FELIX;
NUNES, 2017, p. 25).

Dai, a lei trouxe o conceito do que seria a apatridia, facilitando seu
entendimento. Dispde a lei no seu artigo 1°, § 19, inciso VI que o apatrida é a
“pessoa que nao seja considerada como nacional por nenhum Estado, segundo a sua
legislacdo, nos termos da Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954,
promulgada pelo Decreto n® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim reconhecida
pelo Estado brasileiro” (BRASIL, 2017). O Decreto n°® 9.199 de 20 de novembro de
2017, que regulamenta a Lei de Migracao trouxe idéntico conceito dos apatridas,
mostrando que a legislagdo anda sempre no mesmo sentido para explicar a situagao
do individuo que ndo possui nacionalidade alguma.

Isto &, o reconhecimento da condicdo de apatrida se da nos moldes do
Estatuto de 1954, além do reconhecimento em legislacao patria, que hodiernamente
se da em forma de regulamento. Apesar do grande avanco reconhecimento de quem
sao os apatridas, nosso ordenamento ainda esta longe do ideal em varios pontos, um

deles tema do préximo topico

3 A OUTORGA DE NACIONALIDADE E SUBJETIVIDADE — CONTRASTES
PRESCINDIVEIS AOS DESPROTEGIDOS

Como dantes citado, a aquisicao de nacionalidade brasileira pode se dar de
duas formas, originaria ou derivada. A aquisicdo derivada possibilita aos estrangeiros
e apatridas tornarem-se brasileiros naturalizados. A Carta Magna de 5 de outubro de
1988 prevé, em seu artigo 12, inciso II, os casos de naturalizagdo. Isso significa que
existe ainda uma subdivisao na naturalizacao e, segundo BULOS (2016, p. 850),
pode ser quinzenaria, aquela prevista na alinea b supracitada no tdpico anterior, ou

ordinaria, explicitada na alinea a.
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Segundo Moraes (2016, p. 382), a naturalizacdo quinzenaria configura
inovacdao no ordenamento constitucional patrio, uma vez que a acepcao de
nacionalidade brasileira se configura direito subjetivo, ja que fica a cargo do
interessado requerer ser brasileiro naturalizado, ndao havendo discricionariedade do
Estado nesse processo.

Por sua vez a naturalizagdo ordindria é aquela que o processo é regulado por
lei, excluidos os individuos que advém de paises de lingua portuguesa, cujas
exigéncias sdao somente a residéncia no pais de forma ininterrupta por um ano e
idoneidade moral.

A lei que regula o processo de naturalizacdo brasileira €, como ja citada
nesta feita, a Lei de Migracao, e para aquisicao de nacionalidade é indispensavel o
preenchimento dos requisitos presentes nesse instituto, sendo eles, de acordo com o
artigo 65:

Sera concedida a naturalizacao ordindria aquele que preencher as
seguintes condigoes:

I - ter capacidade civil, segundo a lei brasileira;

II - ter residéncia em territdrio nacional, pelo prazo minimo de 4
(quatro) anos;

IIT - comunicar-se em lingua portuguesa, consideradas as condicdes
do naturalizando; e

IV - ndo possuir condenacao penal ou estiver reabilitado, nos termos
da lei. (BRASIL, 2017, nao paginado)

Além da previsao destes requisitos explicitos ainda ha um requisito implicito,

que é a:

Aquiescéncia do Chefe do Poder Executivo em aceitar o rogo do
interessado. Recordemos que esse ato € discricionario. Pode ser
concedido, ou ndo. Advém da soberania do Estado brasileiro. Assim,
nao basta que o sujeito satisfaca os requisitos expressos, a seguir
mencionados; é indispensavel a anuéncia do Executivo para que
possa obter a naturalizacdo ordinaria. (BULOS, 2016, p. 849).

Dessa forma a participacao do Poder Executivo se faz presente no processo
de outorga de nacionalizacao. Tal participacao, segundo entendimento de nossa

Corte Maxima, nao afasta a constitucionalidade do processo uma vez que:

A concessdo da naturalizacdo constitui, em nosso sistema juridico,
ato de soberania que se insere na esfera de competéncia do Ministro
da Justica, qualificando-se, sob tal perspectiva, como faculdade

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 77-95, jul./out. 2019. 90



DA SITUAGCAO EXCEPCIONAL DA Igor Fernando Toledo de Oliveira Morejra
APATRIDIA E SEUTRATAMENTO NA Marcos Paulo Sobreiro Pulvino
NOVA LEI DE MIGRACAO (LEI N9 13.445/2017)

exclusiva e discricionaria do Poder Executivo. (BRASIL, 2009, ndo
paginado).

Ao analisar-se tal entendimento nota-se que impera no momento da
concessao de nacionalidade a soberania do Estado, exercida através do chefe do
Poder Executivo. No entanto, com a maxima vénia que se Ihe é devida, a outorga de
nacionalidade é tema sensivel que afeta a composicao do Estado em seu cerne, uma
vez que faz incidir num dos pilares do Estado, o povo, e nao deveria dessa forma
estar subordinados a decisdes que, infelizmente, serao tomadas com alto grau de
subjetividade ou motivacOes politicas.

No caso dos apatridas, individuos com maxima desprotecao, a subjetividade
na concessao de nacionalidade é ainda maior, uma vez que, segundo a Lei de
Migracao, o meio habil para tratar do assunto seria um Regulamento. Dispde o artigo
26 da Lei de Migragao que “Art. 26. Regulamento dispora sobre instituto protetivo
especial do apatrida, consolidado em processo simplificado de naturalizacdo.”
(BRASIL, 2017). Explicando com pormenor a vontade da lei, a protecao do apatrida
fica condicionada, além da chancela ao final do processo de naturalizacao, a
regulamentacao do Chefe do Executivo. /n casu, o Decreto n°® 9.199 de 20 de
novembro de 2017 regulamenta a Lei de Migracdo e também dispde sobre os
apatridas no Capitulo V, a partir do artigo 95.

Sabe-se que o Regulamento refere-se ao conteldo do ato que é emitido
através de um Decreto. E ato do Presidente da Replblica permitido pela
Constituicao. “Os decretos sao atos administrativos editados privativamente pelo
chefe do Executivo, na forma do art. 84, IV, da CRFB, com o objetivo de reger
relacdbes gerais ou individuais.” (OLIVEIRA, 2018). Ocorre que as leis sao
provenientes do Legislativo, compostos por duas casas, ou seja, um colegiado. E
comum que essa reuniao de membros do Legislativo seja muito plural e que permita
discussoes sobre o tema, sendo obrigatdrio que as leis passem por avaliagdes dadas
nas ComissOes, diferentemente do Poder Executivo, composto por um Unico
membro. Dessa maneira, uma lei que trate do assunto tende a ser mais legitimo do

ponto de vista da soberania do que um decreto.
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Nessa mesma linha de raciocinio, a soberania com relacao a composicao de
um povo somente pode advir do mesmo povo, nao de um representante, uma vez

que a soberania é:

Sendo o exercicio da vontade geral, jamais se pode alienar, e que o
soberano, que nada mais € senao um ser coletivo, ndo pode ser
representado a ndo ser por si mesmo; € perfeitamente possivel
transmitir o poder, nao porém a vontade. (ROUSSEAU, 2003, p. 22).

A vontade geral dar-se-ia de maneira efetiva através da norma com maior
participacao popular possivel que, no ordenamento patrio, € aquela advinda de
processo legiferante formal, com ampla discussao e debate sociais, para que nasca
justa e igualitaria e represente a vontade geral, que tende ao bem-estar social. E ndo
se pode olvidar que na teoria da hierarquia das normas, a lei tem prevaléncia sobre
um decreto, que é considerada uma norma inferior, justamente por conta dessa
menor representatividade e importancia frente a lei.

Além do mais, o apatrida encontra-se em uma posicdo de extrema
vulnerabilidade que diminui com a sua integracao a um Estado, integracao esta que
precisa ser sdlida, célere e efetiva, ja que o que se encontra em risco € um direito
humano fundamental, direito de pertencer a um lugar, direito de ser alguém, direito
de integrar um povo, direito que precisa ter a seguranca juridica vai além de medida
singular, direito que necessita advir do seio da nacao que os heimatlos irao integrar.

Por essa razao, muito embora o ordenamento juridico ja tenha trazido para a
vigéncia o Decreto n® 9.199/2017, com base em todos os argumentos mencionados
nesse topico, nesse momento propde-se de /ege ferenda que uma legislacdo propria
para os apatridas seja criada, com a intencao de normatizar o assunto para que
todos os individuos sem patria sejam tratados com a maxima justica que o caso

demanda.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com a nova Lei de Migracao, o Estado brasileiro da mostras de respeito aos
ditames dos Direitos Humanos, tendo procurado criar normas acerca da entrada e

saida de estrangeiros no territdrio nacional. Sendo o Brasil um dos paises de maior
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fronteira dentre as duas centenas de paises do globo, € natural que exista certa
preocupagao com o0 assunto, ainda mais em épocas em que o terrorismo €
preocupagao de todos os paises e as novas tecnologias sao comumente utilizadas em
prejuizo da humanidade. Por isso, a lei de 2017 tratou dos imigrantes, mas também
dispensou especial atencdo aos apatridas, em conformidade com os compromissos
firmados pelo Brasil na ordem internacional com as Convengdes de 1951 sobre o
Estatuto dos Refugiados, de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas e de 1961 sobre a
Reducao dos Casos de Apatridia. Nesse diapasdo, a Lei n°® 13.445 dispds que os
casos de pessoas sem nacionalidade seriam geridos por Regulamento, que criara
instrumentos protetivos para essas pessoas. Tal figura legislativa ja existe,
perfazendo no Decreto n® 9.199/2017. Entretanto, apds analise do problema de
pesquisa, é possivel notar que a nacionalidade é assunto de competéncia privativa da
Unido, na forma do artigo 22, inciso XIII da Norma Fundamental, tendo ela sido bem
clara em mencionar o termo /egis/ar, pressupondo a ocorréncia de um preceito
advindo do Poder Legislativo e nao um ato normativo do Executivo.

Continuando-se, temas tao delicados quanto a nacionalidade, bem como a
falta dela tem de ser discutidos e avaliados pelo povo e nao por um representante
dele, ja que deve ser garantida a manifestacao da vontade geral do povo ao meio
com maior participagao popular possivel. Isso quer dizer que a lei tem maior alcance
que um decreto e como solucao de /ege ferenda, fora proposta a elaboracao de uma

lei que trate dos apatridas com a retidao que esses menos favorecidos necessitam.
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Resumo: A legislacdo brasileira se caracteriza como um microssistema juridico
especifico de protegao e defesa do consumidor, tido como uma das mais avangadas
do mundo. Este trabalho busca apresentar algumas consideracdoes a respeito da
evolucao do direito do consumidor e a base constitucional no Codigo de Protecao e
Defesa do Consumidor, bem como expor algumas consideragdes que levaram a
opcao legislativa por um sistema codificado, porém aberto, principioldgico e
extremamente avancado para um pais com sérios problemas sociais, e ainda em
desenvolvimento. Serdo feitas algumas consideracdes historicas a respeito da
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1 A EVOLUGCAO HISTORICA

A tutela especifica do consumidor é matéria que ja se encontra entre nds ha
alguns anos, mesmo assim ainda se considera relativamente recente no campo do
Direito, surgindo como um ramo autonomo do Direito praticamente na metade do
século XX, entretanto diversas disposicdes legais sdao encontradas em inUmeras
normas ao longo da historia.

Podemos inclusive citar no préprio Cédigo de Hamurabi, em 2300 a.C., onde
se verifica que o controle e a supervisdo do comércio se encontrava a cargo do
palacio, o que demonstrava uma preocupacao, mesmo que indireta, com o consumo,
o lucro excessivo e a prestacao do servico.

Como exemplo, podemos citar a Lei n® 235 do referido Cddigo, que dispunha
que o construtor de barco estava obrigado a refazé-lo em caso de defeito estrutural
dentro do prazo de um ano. Fica evidente o resguardo ao interesse do consumidor,
ja naquele remoto momento de normatizagao juridica.

Verificamos igualmente a preocupacao com os direitos dos consumidores em
disposicdes legais na Mesopotania, no Egito Antigo e na India do século XVIII a.C.,
onde o Cddigo de Massu dispunha pena de multa e ressarcimento de danos aqueles
que adulterassem seus produtos ou fornecessem produto diverso do combinado.
("Lei 967, 968").

Ja no Direito Romano, temos disposicdes como as que dita que o vendedor é
responsavel pelos vicios das coisas a menos que os ignorassem. No periodo
Justiniano, a responsabilidade do vendedor pelos vicios independia de seu
conhecimento e, caso fosse identificada a ma-fé, a devolucdo do valor deveria
ocorrer em dobro.

Ha antecedentes que apontam que Aristételes ja se referia a manobras de
especuladores na Grécia Antiga. Igualmente ha estudos a respeito de que Cicero
(séc. I a.C.) assegurava ao comprador a garantia sobre vicios ocultos.

As disposicoes protetivas do mercado, de certa forma, sempre estiveram
presentes em diversas leis esparsas, entretanto nao era o consumidor o centro das

atencdes, mas sim o mercado.
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Exemplos como do Direito Francés de 1481 (Luiz XI) demonstram a
preocupagao com o comércio, na qual dispunha que o vendedor seria punido no caso
de vender manteiga com pedra, com o objetivo de ver aumentado o peso de sua
mercadoria.

Em Portugal, os Codigos Penais de 1852 e o vigente de 1886 reprimiam
certas praticas comerciais ditas desonestas protegendo, mesmo que indiretamente, o
consumidor. Vemos na Suécia a primeira legislacdo protetiva do consumidor em
1910. Identifica-se a Revolucao Industrial de 1776 como a revolucao do consumidor.

Em 1785, nos EUA, houve um fato de extrema significancia para os direitos
dos consumidores — a Lei do Pao. Por esta lei restou garantida a nao alteracao das
caracteristicas do pao no Estado de Massachusetts. Em 1914, também nos EUA, foi
criada a Federal Trade Comission, que tinha como atribuicao a aplicacao da lei
antitruste e assim proteger os direitos dos consumidores.

Mas foi em 1962, com a mensagem do Presidente J. F. Kennedy ao
Congresso Americano, que se consolidou a ideia especifica da tutela do consumidor,
ao declarar: “Consumidores somos todos nos”. Conhecida como Declaracao dos
Direitos Sociais do Consumidor, elencando quatro de seus direitos basicos: “1. os
bens e servicos colocados no mercado devem ser sadios e seguros para O USo,
promovidos e apresentados de uma maneira que permita ao consumidor fazer uma
escolha satisfatoria; 2. que a voz do consumidor seja ouvida no processo de tomada
de decisao governamental que detenha o tipo, a qualidade e o preco de bens e
servigos colocados no mercado; 3. tenha o consumidor o direito de ser informado
sobre as condigOes e servicos; 4. e ainda o direito a pregos justos"

A referida mensagem foi um marco histdrico importante para a consolidacao

dos direitos do consumidor em todo o mundo.
2 A NECESSIDADE DA TUTELA

Sem sombra de divida todos somos consumidores, verdade indiscutivel e
indissociavel do ser humano. Ndo ha como se enxergar o individuo sem

vislumbrarmos varias situacdes de consumo ocorrendo a todo momento. Varios sao
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0s motivos que levam os individuos as relagbes de consumo, sejam eles por razoes
de necessidade, sejam por simples consumismo desenfreado.

A evolucdo histérica das relacdes comerciais, iniciado com a revolucao
industrial e o crescimento do comércio, em razao da urbanizacdo das cidades
ocorrida no final do século XVIII e, ainda, o antagonismo dos interesses das partes
nas relagdes de compra e venda levaram a uma necessidade de maior protecao nas
relacdes, especialmente em relacdo aquele que adquiria os produtos e servicos.

A sociedade de consumo ndo trouxe apenas beneficios, muito pelo contrario,
em certos casos a posicao de consumidor na relacao de consumo o deixou muito
inferiorizado, colocando-o em uma situacdao de extrema vulnerabilidade. Este fato é
facilmente verificado quando analisamos a relacao existente anteriormente, na qual
consumidor e fornecedor tinham um contato pessoal e, muitas das vezes, um
convivio social. A relacao existente entre ambos era equilibrada, praticamente nao se
verificava a vulnerabilidade do consumidor na relagao.

O homem atual vive em uma sociedade de consumo extremamente
selvagem e predatdria, caracterizada por uma oferta de produtos e servigos
diversificada, cujo marketing e o crédito dominam as relacdes. A dificuldade de
acesso aos meios legais de protecao torna mais grave a situacao do consumidor, ja
tao vulneravel na relacdo de consumo.

Diante da nova figura de fornecedor (fabricante, produtor, construtor,
importador, comerciante e prestador de servico) fica claro enxergar quem esta a
ditar as regras, ou melhor, quem possui posicao de forca na relacao. Por outro lado,
igualmente fica claro identificar quem estd em situacdo de desvantagem, sendo
obrigado, em muitos dos casos, a se submeter as regras e praticas do fornecedor.

O mercado por si s6 demonstrou-se incompetente para a regulacdo das
diferencgas, nao equilibrando, nem mesmo mitigando, as desigualdades latentes entre
consumidor e fornecedor.

Percebida a problematica, resta evidente a necessidade de intervencdo do
Estado, e consequentemente a evolucao legislativa protetiva do notério vulneravel da

relacao — o consumidor.
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Reconhecida a vulnerabilidade do consumidor e igualmente reconhecidas
todas as suas facetas, buscou-se uma protecao ampla de modo a possibilitar efetiva
protecdao. A tutela do consumidor se apresenta de varias maneiras: tutela
administrativa; tutela processual; tutela civil; tutela penal; tutela coletiva.

A implementacao de todas elas faz com que todas as esferas do Estado
estejam envolvidas na consecucao dos fins pretendidos, assim se verifica o estado
presente no Legislativo, no Executivo e no Judiciario.

O que se pretende € a efetiva protecao integral do consumidor, sistematica e
dindmica. O equilibrio da relacdo é o objetivo maior e nao o desequilibrio em favor

do consumidor, o que se entende inclusive inalcangavel.

3 O INTERVENCIONISMO ESTATAL

Reconhecida a impossibilidade do mercado se auto-regulamentar,
principalmente em se tratando de relacao de consumo especificamente, faz-se
necessaria a sua “purificacao” no dizer de Ada Pellegrini Grinover e outros autores
(2004).

Assim, a intervencdo estatal se faz imprescindivel, posto que, apesar de
inimeras regulamentacdes privadas se demonstrar eficientes e necessarias, a
presenca de controles no relacionamento consumidor-fornecedor € um imperativo.

O intervencionismo estatal ndao mais € objeto de debates sob sua
pertinéncia. Todas as economias de mercado avancadas possuem a presenca do
Estado de algum modo, umas vezes em maior grau, outras de forma menos
intervencionista, mas ndo mais se admite a auséncia do Estado, como preconizam de
forma infundada para os dias atuais os economistas liberais que entendem por uma
auto-regulamentacao por parte dos agentes envolvidos, o que ja se demonstrou
ineficaz.

A intervencao do Estado no dominio econdmico guarda intima relacdo com o
surgimento da tutela do consumidor. O Estado Liberal tinha como ordem a nao
intervencao nas relacbes privadas, entendendo pela auto-regulacao segundo as

regras de mercado.
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Entretanto, como o Estado Liberal se demonstrou insuficiente para atender
aos anseios do povo, houve necessidade da presenca do Estado para organizar as
atividades produtivas, em especial para dar uma resposta aos anseios das massas.

Diante de tamanha lacuna o caminho natural seria a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, intervindo no excessivo liberalismo, ineficiente e desleal,
para regular a relacao humanizando-a, com reflexos extremamente positivos para as

relacdes de consumo, em especial o consumidor, agente vulneravel na relacao.
4 A INFLUENCIA DO DIREITO ESTRANGEIRO

E fundamental fazer uma anélise do surgimento da protecdo do consumidor
nas legislacoes estrangeiras para que se possa ter uma visao clara da opcao do
legislador patrio, haja vista as fortes e inevitaveis influéncias sofridas.

A defesa dos direitos dos consumidores sempre esteve ligada a paises com
forte desenvolvimento econdmico, como foi o caso da Inglaterra, Franca, Alemanha,
Italia, EUA, Suécia, etc.

Na Inglaterra, a tutela dos consumidores se deu de forma indireta, através
de leis de carater geral. Em 1893, veio a ser promulgado o “Sale of Goods Act’, que
defendia os consumidores nas relagdes de compra e venda.

Alguns dos grandes avangos se deram mesmo nos EUA, onde destacamos a
responsabilidade objetiva do fornecedor, a inversao do 6nus da prova, o que veio a
influenciar diversos paises, inclusive o Brasil.

Outro marco importante foi a Resolucao n° 2542/1969, das Organizacoes
das Nacdes Unidas, que em seus artigos 5° e 109, reconheceu os direitos do
consumidor internacionalmente.

A Comissao de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, em sua 29° Sessao, em
1973, em Genebra, defendeu os chamados Direitos Fundamentais do Consumidor,
destacando: direito a seguranca; direito a integridade fisica; direito a dignidade
humana dos consumidores.

A Assembleia Constituinte do Conselho Europeu elaborou a Carta de

Protecao dos Consumidores, cuja resolucao n® 543 de 1973 serviu de base para o
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Conselho da Comunidade Europeia em 1975, na qual se abriu 0os caminhos para a
prevencao e reparacao dos danos causados aos consumidores.

Nela, os direitos fundamentais eram assim divididos: “1. protecao da saude e
da seguranca; 2. protecao dos interesses econdmicos; 3. reparacao dos prejuizos; 4.
informacao e educacao; 5. representacao (direito de ser ouvido)”.

A influéncia francesa se destaca, principalmente em razao de seu “Code de
La Consummation’’, o Codigo de Defesa do Consumidor Francés.

Diversas outras influéncias poderiam ser aqui destacadas, mas o que
realmente importa saber é que a evolucao legislativa internacional propiciou ao Brasil
uma legislacao atual das mais avancadas do mundo, inclusive, atualmente,

influenciando suas fontes tendo em vista as virtudes da legislacao brasileira.

5 A OPCAO DO BRASIL

No Brasil, verificou-se a transformacao do Estado Liberal para o Estado Social
nos anos 30, quando a Constituicdo de 1930 introduziu um capitulo especifico a
Ordem Econdmica e Social, equilibrando a liberdade econdmica com os principios da
justica social e dignidade humana.

As primeiras normas de protecao popular no Brasil surgiram no ano de 1934.
Devendo ser destacada a Lei Delegada n° 4/1962, destinada a intervir no dominio
econdmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo
do povo.

Nao se pode olvidar o fato de que realmente a evolugao legislativa em
protecao ao consumidor se deu a partir da Constituicao de 1988. A nova Constituicao
brasileira elegeu a dignidade da pessoa humana como valor maior do sistema
constitucional, o que faz admitir uma hierarquia axioldgica.

Seguindo essa ldgica ateve-se o legislador constituinte em garantir a
efetividade do principio nas relacdes de consumo, inserindo no capitulo das garantias
fundamentais a promocao pelo Estado da protecao e defesa do consumidor.

A nova Constituicdo (BRASIL, 1988) cuidou de separar em titulos diversos

temas que anteriormente eram tratados em conjunto e de forma singular. O Titulo
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VII trata da “Ordem Econdmica e Financeira”; ja o Titulo VIII isoladamente veio a
tratar da “"Ordem Social”.

Em que pese um capitulo especifico para a ordem econdmica, em diversas
outras oportunidades a matéria é igualmente contemplada na CF/88. Entretanto ha
que se destacar o dispositivo que eleva a protecao e defesa do consumidor a nivel de

principio da ordem econdmica — artigo 170, V:

Titulo VII

Da Ordem Econdmica e Financeira

Capitulo I

Dos Principios Gerais da Atividade Econ6mica

Art. 170 — A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

V — defesa do consumidor

[...] (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Tal principio significa dizer que o Estado intervira na area econémica para
garantir a defesa do consumidor, tida como um direito constitucional fundamental
(Art. 59, XXXII da CF/88). Do exposto tem-se a necessidade de intervencao na
ordem econdmica como forma de protecao, justificando-se assim a tutela.

Assim, a Constituicao atual norteou qual o seu interesse maior, afastando-se
do pensamento individualista e patrimonial do passado, para posicionamento
ideoldgico da dignidade do homem. O modelo de intervencdo estatal pode se
manifestar de duas formas em especial — leis esparsas e codificacao.

Majoritariamente, tem-se visto a opcao por leis esparsas, especificas para
cada uma das atividades econdmicas relacionadas com o consumidor, como por
exemplo: crédito, publicidade, responsabilidade civil, garantias, etc.
Minoritariamente, ou até mesmo exclusivamente, o legislador brasileiro optou por um
ordenamento codificado e sistémico, reunindo-se todo um conjunto de normas gerais
em uma unica lei — Cédigo (CDC).

Apesar de pioneiro em 1990, o Brasil ndo estava sozinho e seguia o
entendimento dos maiores juristas do mundo sobre a matéria, opcao esta que vem
sendo adotada paulatinamente por paises como Franca, Holanda, Bélgica, dentre

outros.
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A opcao por uma “codificacao” foi decidida na Assembleia Nacional
Constituinte, o que elevou suas disposicdes a ordem constitucional. A Constituicao de
1988 dispbs em seu artigo 5°, inciso XXXII, ao tratar dos Direitos e Garantias
Fundamentais que: “o Estado promovera, na forma da lei, a DEFESA DO
CONSUMIDOR". (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Entretanto, tal disposicdo isolada, apesar de contundente e especifica, nao
bastava para a garantia dos direitos que se pretendiam ver tutelados de forma
efetiva e, mais adiante, no artigo 24, VIII CF/88 atribui-se competéncia concorrente
para se legislar sobre a matéria.

Como ja visto anteriormente, no capitulo que trata da Ordem EconOmica, a
defesa do consumidor € um dos motivos justificadores da intervencao do Estado na
economia, conforme se verifica na disposicao do artigo 170, V CF/88.

O legislador constituinte, entretanto, ainda nao se deu por satisfeito e
determinou, no capitulo referente as Disposicdes Constitucionais Transitdrias, que o
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituigao,
elaborasse um Codigo de Defesa do Consumidor.

Newton De Lucca (2003) assevera que “nao apenas o Codigo de Defesa do
Consumidor tem base constitucional (art. 48 do ADCT) como, mais amplamente,
todos os principios da protecao acham-se constitucionalmente assegurados”.

Neste momento o legislador patrio inovou, algando o direito do consumidor a
nivel constitucional. Nao restam duvidas de que o legislador patrio reconheceu a
fragilidade de se garantir o direito do consumidor por leis esparsas. O legislador
constituinte claramente optou por um arcabouco especifico e geral para o
regramento do mercado de consumo em defesa do notoriamente vulneravel
consumidor.

Seguindo os passos da melhor doutrina, entretanto, inovando para melhor,
foi ousado, para um pais conservador e com sérias deficiéncias sociais e politicas.
N3ao ha divida de que o Brasil possui um cddigo e ndo uma simples lei.

O mandamento constitucional afasta por completo opinides em sentido
contrario, hoje sendo uma unanimidade o entendimento de que efetivamente temos

um Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.
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Os beneficios da codificacao sao infinitamente superiores ao argumento de
sua estratificacao. Destaca-se a homogeneidade a um determinado ramo do Direito,
possibilitando sua autonomia. Por outro lado, simplifica e da transparéncia ao
regramento legal sobre a matéria, favorecendo sua aplicagao e inteligéncia.

Trata-se, na verdade, de uma sobre estrutura juridica de vocacao
constitucional, que regula todas as relagdes de consumo, nao se permitindo qualquer
revogacao ou derrogacao de suas normas, principios e disposicoes, tendo em vista
determinacao expressa de disposicao pétrea, somente passivel através de uma nova
Assembleia Geral Constituinte, em que pese opinides divergentes sobre o tema.

Pelo que se pode observar, trata-se de uma lei de cunho inter e
multidisciplinar, além de ter um carater de verdadeiro microssistema juridico, o que
quer dizer que ao lado de principios que Ihe sdao préprios, o CDC relaciona-se com
outros ramos do Direito, atualizando-os.

De outro modo, a notdria multidisciplinaridade se faz presente no momento
que cuida de questdes inseridas no Direito Constitucional, Civil, Penal, Administrativo,
Processual, mas sempre destacando-se a vulnerabilidade do consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor entdo €, na verdade, um microssistema
juridico, sendo o Direito do Consumidor tido como um novo Ramo do Direito, tendo
em vista seus principios e disposicdes prdprios, norteados e informados pelo Principio
maior da Dignidade da Pessoa Humana.

Quando se diz que a legislacdo brasileira (consumerista) € uma das mais
avancadas do mundo, ndo se esta apenas querendo ressaltar uma boa lei, mas sim
destacar o fato de que o consumidor brasileiro estd amparado legislativamente,
devendo, por Obvio, ainda conquistar varias vitorias para a efetividade de sua

protecao e defesa.
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Resumo: Com base na premissa de que o Estado deve elaborar politicas publicas
visando a efetiva protecdo a direitos constitucionais, pretende-se verificar quais
contribuicOes poderia dar o Estado Social e Democratico de Direito a pretensao de
firmar o caminho sustentavel e resiliente definido na Agenda 2030 (ONU, 2012) para
o desenvolvimento sustentavel no ambito urbano, especialmente por meio da
Regularizagdo Fundiaria Urbana. Para tanto, pretende-se verificar os avancos obtidos
pelo Estado de Direito na seara dinamica evolutiva dos direitos fundamentais,
notadamente em relacdo a sua terceira dimensdo/geracao, bem como analisar e
avaliar politicas publicas recentes voltadas a realizacado do desenvolvimento
sustentavel e da implementacao da resiliéncia, em especial aquelas decorrentes de
Conferéncias da ONU e as que constam na Lei n® 13.465/2017. Inscrita no
paradigma qualitativo, a pesquisa é eminentemente bibliografica, com incursdes em
aspectos da pesquisa documental, assumindo caracteristicas de uma investigacao de
natureza exploratdria e descritiva.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Desenvolvimento Sustentavel. Regularizacdao
Fundiaria Urbana.

Abstract: Based on the premise that the State must develop public policies aimed at
the effective protection of constitutional rights, it is intended to verify which
contributions could give the Social and Democratic State of Law to the intention to
establish the sustainable and resilient path defined in Agenda 2030 (UN, 2012) for
sustainable development in the urban sphere, especially through urban land
regularization. The aim is to verify the progress made by the rule of law in the
dynamic evolution of fundamental rights, especially in relation to its third dimension /
generation, as well as to analyze and evaluate recent public policies aimed at the
achievement of sustainable development and the implementation of the resilience,
especially those resulting from UN Conferences and those contained in Law n.
13.465/2017. Inscribed in the qualitative paradigm, the research is eminently
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bibliographical, with incursions into aspects of the documentary research, assuming
characteristics of an investigation of exploratory and descriptive nature.

Keywords: Human Rights. Sustainable development. Urban land regularization.
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1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Historicamente a sociedade vem experimentando sucessivas modificagdes na
conceituacao e modo de atuar do Estado, resultado de um processo de constante
evolugdo e desenvolvimento. Verificaram-se transicoes em razao do préprio
surgimento do Estado, bem como de seu avango para a ideia de Estado Liberal e,
subsequentemente, Estado Social (NOVELINO, 2014, p. 70), além de Estado
Regulador e Garantidor (NUNES, 2013a, p. 153-162).

Na sequéncia desse estagio evolutivo, passou-se a falar em um Estado Social
e Democrético de Direito (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 51) que, em sintese, pode ser
considerado um projeto de Estado voltado para a populacao, a medida que visa a
satisfacao dos interesses coletivos, focado especialmente na implementacao de
direitos sociais, econdmicos e culturais — o que, por ébvio, gera beneficios e traz
consequéncias.

Ai, considerando que o Estado deve elaborar politicas publicas visando a
efetiva protecao de direitos constitucionais e ao cumprimento dos compromissos
internacionais pactuados, notadamente no que diz respeito ao desenvolvimento
sustentavel no ambiente urbano — em atendimento a Agenda 2030 da ONU por
intermédio da Regularizacao Fundiaria Urbana —, é cogente avaliar quais atribuicoes
se inscrevem na alcada do poder do Estado Social e Democratico de Direito, bem
como quais poderiam ser os resultados praticos obtidos a partir dessas conjecturas.

Para especificar e delimitar melhor a proposta aqui delineada, pretende-se
verificar quais contribuicoes poderia dar o Estado Social e Democratico de Direito a
pretensao de firmar o caminho sustentavel e resiliente definido na Agenda 2030
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012) para o desenvolvimento sustentavel
no ambiente urbano, vislumbrando-se algumas contribuicdes juridicas trazidas pela
Lei n® 13.465/2017 que trata da Regularizacdo Fundiaria Urbana.

No que diz respeito a metodologia adotada, em razao da auséncia de
preocupacdao com representatividade numérica ou com comprovacdao de fatos e
orientada pela especificidade das ciéncias sociais, esta proposta inscreve-se no

paradigma qualitativo e busca produzir informagdes novas e aprofundadas acerca do
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tema em estudo. A luz das ligdes de Minayo (2001), o projeto orienta-se para a
descricdo, analise e compreensao de questdes estreitamente articuladas a dinamica
das relagdes sociais.

Considerados os objetivos da investigacao, entende-se que a pesquisa
assume tracos de pesquisa exploratoria, sem descartar momentos de pendor
descritivo (GIL, 2002). Quanto aos procedimentos adotados, caracteriza-se como
predominantemente bibliografica, ja que prioriza o levantamento de referéncias
tedricas publicadas em meios escritos e eletronicos, a fim de reunir, discutir e
problematizar informagdes ou conhecimentos prévios sobre o problema em tela.
Como se recorre também a outras fontes, especificamente documentos oficiais e
legislacdo, alguns procedimentos proprios da pesquisa documental sao adotados.
(GIL, 2002).

2 ESTADO DE DIREITO E AGENDA 2030 DA ONU

No direito brasileiro, procedendo a uma analise incipiente da Constituicao
Federal de 1988, a demonstrar a incorporacao do paradigma social e da inspiragao
de fraternidade no Estado de Direito, destaca-se o objetivo fundamental da “garantia

III

do desenvolvimento nacional” e o dever comum de “protecao do meio ambiente”, ao
lado dos demais direitos e garantias fundamentais, sujeitos a uma ampla tutela e
fiscalizacao — tanto por parte do Estado quanto de seus cidadaos.

Pela dtica da hermenéutica juridica, € unissono entre os pesquisadores que,
no Estado (Social e€) Democratico de Direito, vigem os principios da maxima
efetividade e do efeito integrador constitucional (HESSE, 1998, p. 68), por meio dos
quais as normas e principios elencados da Carta Republicana devem ser
interpretados de forma a garantir a maior efetividade possivel, favorecendo a
integracao politica e social pretendida pelo Diploma Maior (CANOTILHO, 2000, p.
1187).

Se, de um lado, a protecao dos direitos individuais e coletivos, dos direitos
sociais e da democracia pode ser considerada um dos designios da Carta Magna, os

efeitos (0nus e bonus) do desenvolvimento dos modelos de Estado devem ser
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avaliados com prudéncia, criando-se e adaptando-se instrumentos juridicos para a
consecugao das finalidades previstas pelo Constituinte.

E fato que a missdo mais importante é defender integralmente os direitos
humanos e nao apenas fundamenta-los na seara da doutrina. H3 um consenso
doutrinario com o escopo de universalizar tais direitos e, assim, complementar e
integrar os mais variados sistemas de protecao em ambito doméstico, regional e
universal (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 173).

Um dos direitos anunciados pela Carta Republicana diz respeito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado que deve ser garantido a todos — objeto de
tutela em ambito universal, inclusive —, de modo que a adogdo de politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento sustentavel € medida que urge.

Tanto é verdadeira essa premissa que tem sido crescente a preocupacao de
organismos internacionais — destaque-se a atuacao da Organizacao das Nacgoes
Unidas e suas agéncias — com a sustentabilidade. Em setembro de 2015, durante a
Cupula de Desenvolvimento Sustentavel, no ambito da Assembleia Geral da ONU, foi
divulgada a Agenda 2030, contendo os novos “Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS)”, a refletir os novos desafios de desenvolvimento.

O trabalho resultou do encontro da Rio+20, Conferéncia da ONU sobre
desenvolvimento sustentavel realizada em 2012 no Rio de Janeiro, e baseou-se, em
grande parte, nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), estabelecidos a
partir do ano 2000, cujo maior foco era a reducao da pobreza, mas que se mostrou
insuficiente, dada a ampla dimensao dos problemas.

A Agenda 2030 busca fortalecer a paz universal e a erradicacao da pobreza,
com a implementacao de medidas transformadoras destinadas a direcionar o mundo
para um caminho sustentdvel e resiliente. Trata das trés dimensdes do
desenvolvimento sustentavel: a econdmica, a social e a ambiental — que em muito se
assimila com os objetivos do Estado Social e Democratico de Direito.

Em seu 'Objetivo 11', que corresponde a “tornar as cidades e os
assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis”, incluem-se
metas como: habitacao segura, urbanizacao de favelas, aumento da urbanizacao

inclusiva e sustentavel, planejamento e gestdo de assentamentos humanos
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participativos, integrados e sustentaveis, acesso universal a espacgos publicos
seguros, inclusivos, acessiveis e verdes. Esta parece, outrossim, a finalidade do
legislador patrio ao instituir a Regularizacdo Fundiaria Urbana no Brasil em 2017, por
meio da Lei n® 13.465.

3 DESENVOLVIMENTO DO ESTADO E EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Conforme exposicdes doutrindrias de Kant, o surgimento do Estado
representou uma ameaca aos individuos que desfrutavam de um /ocus no qual o
homem fruia de plena liberdade (primitiva, é verdade), passando a sofrer sucessivas
restricoes. (BONAVIDES, 2014. p. 40).

Diante do embate secular entre a liberdade individual e o absolutismo do
monarca nasce a nocao de Estado de Direito, voltado para a defesa e protecao da
liberdade do individuo em face do prdprio ente estatal. (BONAVIDES, 2014. p. 41). E
o Estado Liberal, com marco relevante na Revolucao Francesa de 1789, prevendo a
separacdo entre Estado e sociedade, além de distanciar o Estado da economia.’

Em verdade, a luta verificada nessa e em outras revolucdoes da época era
justificada pelos anseios da classe em ascensao, a burguesia. As novas relagdoes
produtivas contrastaram ainda mais as classes economicas — a burguesia capitalista e
os trabalhadores assalariados — que exigiam novas funcOes estatais (NOVELINO,
2014, p. 71). Sobreveio um novo modelo de Estado (Social) no intuito de acolher
anseios de uma classe que se sentia oprimida — com maior ingeréncia em sua forma
de atuar, ao promover interferéncias na economia, porém com respeito as liberdades
individuais.>

Ocorre ndo apenas uma aproximacao do Estado, mas também o cidadao se
torna credor das prestagdes referidas. Ha ai um elevado custo, os meios de
financiamento marcham em declinio e esse modelo de atuacdo estatal também tem

empecilhos a ultrapassar. Conforme Morais (2011, p. 44), na década de 1970 o

! Monstesquieu, Rousseau, Adam Smith, John Locke e Stuart Mill ganharam grande notoriedade ao
sustentar e pleitear o direito a liberdade, propriedade e igualdade.

2 Friedrich Engels e Karl Marx tiveram papel determinante na luta em prol da igualdade material,
direitos do trabalhador e intervencao do Estado na Economia.
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desequilibrio econémico, aprofundado pela crise energética de base petroquimica,
aumenta com as demandas em face do Estado e com a diminuicao da arrecadacao.

Numa proposta mais contemporanea se fala no Estado Social e Democratico
de Direito, que visa especialmente ao real interesse da coletividade. Nesse modelo
de Estado, € imperioso que se confira liberdade ao individuo para que possa opinar
sobre a coisa publica, sendo também imprescindivel a garantia de igualdade material
para que a deliberacao seja justa, livre e consciente. A prestacao concreta do servigo
de qualidade em salde e educacao, por exemplo, é conditio sine gua non para uma
verdadeira democracia.

Pois bem. Em paralelo, assim como o desenvolvimento do proprio Estado,
existe um procedimento histérico e dinamico de mutagao dos direitos fundamentais,
coletivos e difusos: a assim chamada dinamogenesis (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 191). Nota-se, desde a Antiguidade Classica, o surgimento e a reiterada
renovacao dos direitos humanos (que sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados) com o escopo de atender as necessidades atuais dos seres
humanos, adequando-os a realidade e protegendo valores tidos como essenciais
para a consecucao da dignidade da pessoa humana. (AMARAL, 2009, p. 167-173).

Essa relacao existente entre evolucao dos modelos de Estado com o
desenvolvimento dos Direitos Humanos é muito bem explicada pelos doutores

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano:

[...] ndo se trata de proteger um ou outro direito conforme interesses
ideoldgicos, mas de garantir a integralidade desses direitos de forma
indivisivel e interdependente, o que implica considerar o homem de
forma pluridimensional. O primado da dignidade da pessoa humana
vai se concretizando pouco a pouco através da dinamogenesis — isto
€, o nascimento dinamico dos direitos humanos com fundamento na
dignidade do individuo, manifestado pelas exigéncias e reclamos de
cada momento histdrico. (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 175).

Desse modo, o progresso dos direitos sofreu diversos impactos decorrentes
da evolugdo do Estado de Direito e da necessidade de um desenvolvimento
sustentavel. Com ampliagcOes e inovagdes da tecnologia, comunicacdo e transporte,
também se multiplicam impactos ambientais decorrentes das mais variadas

atividades humanas.
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Como nao podia ser diferente, o Brasil tem adotado as conclusdes de
estudos internacionais da ONU na protecado ao meio ambiente, visando a
prosperidade salutar da nacao. Senao, observem-se conclusdes dos autores

mencionados:

O direito ao desenvolvimento foi objeto de uma declaragcao de 1986
da ONU, cujo artigo 1° afirma ser o direito ao desenvolvimento
inalienavel ao homem e fundamental para que ele desfrute de suas
liberdades. Do mesmo modo, a Constituicao brasileira de 1988
destaca no artigo 49, inciso IX, a cooperacao entre as nagoes para 0
progresso da humanidade.

[...]

O meio ambiente foi outra area contemplada pelos direitos de
terceira geracao. Sua protecao foi garantida em 1972, na Declaragao
de Estocolmo, e reafirmada na Declaragao do Rio, em 1992. A CF de
1988 contempla expressamente o cuidado com a natureza em seu
artigo 225. (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 178).

Destarte, o Estado Social e Democratico de Direito é ponto essencial da
andlise aqui realizada. E a partir da visdo conjunta do Direito PUblico® e dos direitos
humanos que se pode gerar uma nova ética de desenvolvimento sustentavel com a
protecao que atividades resilientes podem conferir, tornando tais direitos mais
efetivos e dinamicos, por meio da Regularizacao Fundiaria Urbana.

Importante sopesar que, para tanto, os direitos fundamentais devem ser
tutelados em sua amplitude, pois 0 homem (sujeito de Direito) depende do meio
ambiente saudavel e da democracia para viabilizar o desenvolvimento sustentavel.
Em via reversa, como um elemento ciclico, entende-se que somente com
desenvolvimento sustentavel e resiliéncia é possivel efetivar a plenitude do Direito ao
meio ambiente e a democracia. Eis aqui o ponto nevralgico deste embate.

Nessa esteira, Norberto Bobbio defendia ser necessaria essa protecao

permanente dos direitos fundamentais, por serem interdependentes:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios
do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, nao ha democracia; sem democracia, nao
existem as condicbes minimas para a solucao pacifica dos conflitos.
(BOBBIO, 2004, p. 6).

3 Referimo-nos ao Direito Constitucional, Administrativo, Ambiental e Urbanistico.
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Dai, considerando a vasta gama de direitos fundamentais publicizados na
Carta Magna, bem como o direito a democracia e o dever do Estado de proporcionar
e exigir o desenvolvimento sustentavel, € imperioso verificar quais os critérios e
limites de cada um destes preceitos de forma a harmoniza-los, para, assim, definir
politicas publicas afinadas com as necessidades humanas e que sejam efetivas o
suficiente para atender as exigéncias da Agenda 2030 da ONU.

Forcoso examinar, outrossim, se a Regularizacao Fundiaria Urbana prevista
na Lei n°® 13.465/2017 é suficiente para agregar tais primados visando a sua maxima
efetividade por intermédio da aplicagao dos Direitos Coletivos e Difusos, sempre com
vistas a “habitacdo segura, urbanizacdo de favelas, urbanizacdo inclusiva e
sustentavel, planejamento e gestdo de assentamentos humanos participativos,
integrados e sustentaveis”, tal como publicado na mencionada Agenda.

Saliente-se que, conforme exposto no artigo 9° da mencionada Lei
13.465/2017, a Regularizacao Fundiaria Urbana "abrange medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacao dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes."
(BRASIL, 2017, nao paginado).

Exatamente em razdo do dever outorgado ao Estado Democratico de Direito,
consta no artigo 99, §1°, da Lei 13.465/2017 que Unido, Estado e Municipio
"formulardo e desenvolverao no espaco urbano as politicas de suas competéncias de
acordo com os principios de sustentabilidade econémica, social e ambiental e
ordenacao territorial, buscando a ocupacao do solo de maneira eficiente." (BRASIL,
2017, ndo paginado). Trata-se, em verdade, de nitida tentativa de execucao do

compromisso firmado em torno da Agenda 2030 da ONU.

3.1 Desenvolvimento sustentavel e Regularizacao Fundiaria Urbana

No que diz respeito a imperativa necessidade de efetivar o desenvolvimento
sustentavel em ambito urbano, busca-se a implantacao e execugdo de politicas e
planos integrados para a inclusao, eficiéncia dos recursos, mitigacao e adaptacao as

mudancas climaticas, além da resiliéncia a desastres, de modo que as cidades e
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assentamentos humanos privilegiem construcbes sustentaveis e resilientes,
tornando-se locais mais adequados.

Com todas essas metas em vista, ndo se pode deixa-las ao alvedrio da sorte,
tampouco submeter as efetivas prioridades publicas ao livre julgamento dos
governantes — muito menos diante da grave crise econdmica e politica vivenciada. Ao
revés, ha de se analisar a importancia e o potencial dos instrumentos juridicos
existentes para efetivar ou promover o alcance desses objetivos, em especial no
tocante ao planejamento urbano.

Politicas publicas eficientes como projetos de Regularizagdo Fundiaria Urbana
podem representar o encurtamento do caminho para a identificacdo dos principais
responsaveis pelo desrespeito as normas urbanisticas, primados de desenvolvimento
sustentavel e ocupagoes irregulares (ou os legitimados a impedir sua perpetuacao).
Torna-se, pois, imprescindivel uma atuacdo em conjunto com os cidaddos que, em
muito, podem contribuir no trato da questdo — em nitido desempenho da atividade
de um Estado Social e Democratico de Direito.

E notdrio que, diante dos reflexos imediatos da Carta sobre os direitos do
homem e do agravamento das condicOes ambientais do planeta, pesquisadores de
diferentes areas tém demonstrado interesse pelo estudo do desenvolvimento
sustentavel. Ha de se mencionar, no que tange ao agravamento mencionado, a piora
nas condi¢des de sobrevivéncia nos assentamentos e ocupacdes urbanas, causado
em grande parte pela urbanizacao e ocupacao desenfreadas, pelo processo de
industrializacao e desenvolvimento sem o apropriado planejamento, além do uso de
recursos naturais sem moderacao ou critérios adequados.

No ambito do Direito, ainda sao, no entanto, raras as pesquisas acerca dessa
problematica e das correspondentes politicas publicas. Indaga-se, oportunamente:
de que forma é possivel garantir, no ambito do Estado Social e Democratico de
Direito, a adogdo do paradigma do desenvolvimento sustentavel e a implementacao
da resiliéncia no planejamento urbano e na prépria sociedade? A Regularizacao
Fundiaria Urbana, prevista na Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017, colabora no

trato desta questao?
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3.1.1 Algumas peculiaridades da Regularizacao Fundiaria

Conforme antecipado, e de acordo com o que se extrai do art. 9° da Lei n°
13.465/2017, a regularizacao fundidria urbana abarca "medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais" visando por fim a vulnerabilidade fisica, social e
ambiental dos ocupantes do solo urbano, podendo este procedimento ser destinado
para legitimar “nucleos urbanos informais comprovadamente existentes” até de
dezembro de 2016.

Extrai-se dos objetivos da Regularizacao Fundiaria, previstos no art. 10 da
mencionada Lei, intencbes convergentes aos anseios do Estado Social e Democratico
de Direito ao vislumbrar em Ultima analise o atendimento a dignidade da pessoa
humana por intermédio do desenvolvimento sustentavel. Sendo, vejamos tais

objetivos:

I - identificar os nucleos urbanos informais que devam ser
regularizados, organiza-los e assegurar a prestacdo de servicos
publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as condigdes
urbanisticas e ambientais em relagao a situagao de ocupacao informal
anterior;

II - criar unidades imobilidrias compativeis com o ordenamento
territorial urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor dos
seus ocupantes;

III - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populacao de baixa
renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos
préprios nucleos urbanos informais regularizados;

IV - promover a integracao social e a geragao de emprego e renda;

V - estimular a resolucao extrajudicial de conflitos, em reforco a
consensualidade e a cooperagao entre Estado e sociedade;

VI - garantir o direito social a moradia digna e as condigbes de vida
adequadas;

VII - garantir a efetivacdo da funcao social da propriedade;

VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes;

IX - concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupacao e
no uso do solo;

X - prevenir e desestimular a formacdo de novos nlcleos urbanos
informais;

XI - conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mulher;
XII - franquear participacao dos interessados nas etapas do processo
de regularizacdo fundiaria. (BRASIL, 2017, ndo paginado).
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Mediante o método teleoldgico da hermenéutica, verifica-se que o legislador
pretende reintegrar o ocupante do solo na sociedade, retirando-o da margem do
sistema e incluindo-o no centro de politicas publicas essenciais.

Ora, por meio da regularizacdo fundiaria urbana é possivel fornecer e controlar o
saneamento basico, prevenir doencas e evitar epidemias, resolver conflitos de forma
extrajudicial, dentre tantas outras praticas publicas visando efetivar direitos
humanos. Nao obstante, para fins de aplicacdo da Lei sob analise, & imperioso

verificar alguns conceitos essenciais tipificados legalmente:

I - nlcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas
urbanas, constituido por unidades imobilidrias de area inferior a
fracdo minima de parcelamento prevista na Lei n°® 5.868, de 12 de
dezembro de 1972, independentemente da propriedade do solo,
ainda que situado em area qualificada ou inscrita como rural;

IT - nlcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual
nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus
ocupantes, ainda que atendida a legislagao vigente a época de sua
implantacdo ou regularizagao;

III - nlcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reversao,
considerados o tempo da ocupacao, a natureza das edificagdes, a
localizacdo das vias de circulacdo e a presenca de equipamentos
publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo
Municipio;

IV - demarcacgdo urbanistica: procedimento destinado a identificar os
imoveis publicos e privados abrangidos pelo nlcleo urbano informal e
a obter a anuéncia dos respectivos titulares de direitos inscritos na
matricula dos imdveis ocupados, culminando com averbacao na
matricula destes imoveis da viabilidade da regularizacao fundiaria, a
ser promovida a critério do Municipio;

V - Certidao de Regularizacdo Fundiaria (CRF): documento expedido
pelo Municipio ao final do procedimento da Reurb, constituido do
projeto de regularizacdo fundiaria aprovado, do termo de
compromisso relativo a sua execucdao e, no caso da legitimagao
fundiaria e da legitimacdo de posse, da listagem dos ocupantes do
nucleo urbano informal regularizado, da devida qualificagdo destes e
dos direitos reais que lhes foram conferidos;

VI - legitimagdo de posse: ato do poder publico destinado a conferir
titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imdvel objeto da
Reurb, conversivel em aquisicao de direito real de propriedade na
forma desta Lei, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da
ocupacao e da natureza da posse;

VII - legitimagao fundidria: mecanismo de reconhecimento da
aquisicdo originaria do direito real de propriedade sobre unidade
imobiliaria objeto da Reurb;
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VIII - ocupante: aquele que mantém poder de fato sobre lote ou
fracdao ideal de terras publicas ou privadas em nucleos urbanos
informais. (BRASIL, 2017, ndo paginado).

O legislador, entdo, trata de forma distinta os nucleos urbanos decorrentes
de parcelamentos irregulares de nucleos urbanos informais decorrentes de
ocupagoes ou invasodes, sem, contudo, deixar de apresentar solucao para ambos.

A regularizacao fundiaria urbana também se aplica, em verdade, a imoveis
localizados em area rural, “desde que a unidade imobilidria tenha area inferior a
fracdo minima de parcelamento” constante do Certificado de Cadastro do Imdvel
Rural — CCIR, ou seja, apenas aquelas que nao podem ser regularizadas pelo meio
ordinario previsto na Lei de Registros Publicos e Estatuto da Terra.

E mais, no que tange a aspectos procedimentais especificos, a aprovacao
municipal da regularizacdo fundiaria engloba tanto a aprovacao urbanistica quanto a
ambiental, caso o Municipio conte com “6rgao ambiental capacitado”, podendo esta
ser feita “pelos Estados na hipdtese de o Municipio ndo dispor de capacidade técnica
para a aprovagao dos estudos”.

Diante da variedade de nlcleos urbanos existentes e de distintas
caracteristicas de seus ocupantes, a Lei divide a regularizacdo em duas modalidades.

Vejamos:

I - Reurb de Interesse Social (Reurb-S) - regularizagdo fundiaria aplicavel
aos nucleos urbanos informais ocupados predominantemente por populacdo
de baixa renda, assim declarados em ato do Poder Executivo municipal; e

II - Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) - regularizacdo fundiaria
aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por populagdo ndo
qualificada na hipdtese de que trata o inciso I deste artigo. (BRASIL, 2017,
nao paginado).

Dai, exatamente visando a integral reintegracao social dos ocupantes, desde
que disponiveis os “equipamentos e infraestrutura para prestacao de servigo publico”
no que diz respeito ao “abastecimento de agua, coleta de esgoto, distribuicao de

A\

energia elétrica” dentre outros, existe a previsdo de obrigatoriedade “aos
beneficiarios da Reurb realizar a conexao da edificacdo a rede de agua, de coleta de
esgoto ou de distribuicdo de energia elétrica”. Trata-se de nitido 6nus outorgado ao
ocupante do solo que recebe o bbnus estatal, qual seja, servico publico basico e

indispensavel para fiel cumprimento de politicas publicas essenciais.
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No que diz respeito a legitimidade para requerer a almejada regularizagao
fundiaria, a Lei prevé que os capacitados sao a Unido, Estados e Municipios, inclusive
por intermédio de 6rgaos da administracdao indireta, bem como os ocupantes
beneficiarios, os “proprietarios de imodveis ou de terrenos, loteadores ou
incorporadores”, a Defensoria Publica e o Ministério Publico.

Importante salientar que no caso de condominio ou loteamento irregular, “a
conclusdao da Reurb confere direito de regresso aqueles que suportarem os seus
custos e obrigacdes contra os responsaveis pela implantacao dos nucleos urbanos
informais”, ja que o loteador ou incorporador que agiu contra a Lei de Parcelamento
do Solo tem responsabilidade civil e criminal acerca de atos praticados.

Ja no que importa aos instrumentos juridicos empregados visando a integral
regularizacao fundidria, sem prejuizo de outros, poderao ser:

I - a legitimacao fundiaria e a legitimacao de posse;

IT - a usucapiao;

III - a desapropriacao em favor dos possuidores;

IV - a arrecadacao de bem vago;

V - o consorcio imobiliario;

VI - a desapropriacao por interesse social;

VII - o direito de preempgao, nos termos do inciso I do art. 26 da Lei
n° 10.257, de 10 de julho de 2001;

VIII - a transferéncia do direito de construir, nos termos do inciso III
do art. 35 da Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001;

IX - a requisicao, em caso de perigo publico iminente;

X - a intervencdo do poder publico em parcelamento clandestino ou
irregular;

XI - a alienacao de imdvel pela administracao publica diretamente
para seu detentor, nos termos da alinea f do inciso I do art. 17 da Lei
no 8.666, de 21 de junho de 1993;

XII - a concessao de uso especial para fins de moradia;

XIII - a concessao de direito real de uso;

X1V - a doagao; e

XV - a compra e venda. (BRASIL, 2017, ndo paginado).

Clarifigue-se que “na Reurb-E, promovida sobre bem publico, havendo
solugdo consensual, a aquisicao de direitos reais pelo particular ficara condicionada
ao pagamento do justo valor da unidade imobiliaria regularizada”, em evidente
adocdo de meios extrajudiciais de solucdo de controvérsias — MESCs, reforcando a
possibilidade de o poder publico transacionar direitos patrimoniais disponiveis —

sempre visando o interesse publico coletivo, por dbvio.
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Contudo, no que diz respeito aos direitos dos titulares de dominio e
confrontantes da area demarcada, é imprescindivel a prévia notificacdo pelo poder
publico visando apresentacdao de anuéncia ou impugnacao, sendo que o siléncio sera
tido “como concordancia com a demarcacao urbanistica”.

Note-se, ainda, que a “legitimacdo fundiaria constitui forma originaria de
aquisicao do direito real de propriedade”, ou seja, "o ocupante adquire a unidade
imobilidria com destinacao urbana livre e desembaracada de quaisquer 6nus, direitos
reais, gravames ou inscricoes, eventualmente existentes em sua matricula de
origem, exceto quando disserem respeito ao préprio legitimado”.

A Lei n® 13.465/2017 inaugurou precioso instrumento juridico que deve ser
adotado de forma gradual e coletiva em todos os municipios brasileiros,
resguardando-se sempre os direitos humanos tdo essenciais como a dignidade,
direito & moradia, saude, dentre outros. E fato, ainda, que ao regularizar ocupagdes
urbanas esta tratando com responsabilidade o desenvolvimento sustentavel tanto em

termos ambientais quanto econémicos.
4 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL SOB A OTICA DA DOUTRINA

No cenario atual, compreende-se que o Estado deve viabilizar condicOes
minimas a seu cidadao, possibilitando a “dignidade da pessoa humana” mediante a
construcdo de wuma ‘“sociedade livre, justa e solidaria”, garantindo o
“desenvolvimento nacional”. (BRASIL, 1988, ndo paginado)®.

A busca do desenvolvimento aliada aos direitos humanos e democracia
encontra intenso amparo na Declaracao e Programa de Acao de Viena de 1993 —

Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que preceitua:

A democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos Direitos
Humanos e pelas liberdades fundamentais sao interdependentes e
reforcam-se mutuamente. A democracia assenta no desejo
livremente expresso dos povos em determinar os seus proprios
sistemas politicos, econdmicos, sociais e culturais e a sua participagao
plena em todos os aspectos das suas vidas. Neste contexto, a
promocao e a protecao dos Direitos Humanos e das liberdades

* Art. 19, III, e Art. 39, I, II, da Constituicio Federal de 1988.
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fundamentais, a nivel nacional e internacional, devem ser universais e
conduzidas sem restricdes adicionais. A comunidade internacional
devera apoiar o reforco e a promocdao da democracia, do
desenvolvimento e do respeito pelos Direitos Humanos e pelas
liberdades fundamentais no mundo inteiro. (BRASIL, 1988, nao
paginado).

Essa vinculagdo é inquestionavel, tal como assevera José Augusto Lindgren

Alves:

[...] a interdependéncia da triade democracia, desenvolvimento e
direitos humanos, mais do que um novo conceito, é o dado essencial
que inspira toda a Declaracao e Programa de Acgao de Viena. [...] Em
termos tedricos, ninguém jamais questionaria essa vinculacdo. As
dificuldades sao de ordem pratica. (ALVES, 2015, p. 137).

Apesar disso, Sérgio Resende de Barros ressalta que, de fato, a grande
dificuldade é garantir efetividade plena aos direitos humanos:

Cumpre distinguir eficacia juridica de eficacia social. Aquela é a
capacidade de produzir efeitos juridicos. Esta — que também se pode
chamar efetividade — consiste na realizagdo social do direito segundo
os valores que o instruem. E a transformagao da norma legislada na
conduta desejada. Essa transformacgao tem sido apontada como ‘o
desafio’ aos direitos humanos, seja enquanto positivados em
constituicdes nacionais, seja enquanto inseridos em declaragdes
supranacionais, seja enquanto abrigados em tratados internacionais.
(BARROS, 2013, p. 245).

Outrossim, ndo obstante a crise de eficacia social de mencionados direitos,
Celso Lafer ressalva a interdependéncia do direito ao desenvolvimento em prol da

plenitude dos direitos humanos:

O fim da Guerra Fria, ao por termo a batalha ideoldgica que a
caracterizava, permitiu tornar os direitos humanos um ‘tema global’
gue, a maneira do meio ambiente, passou a ser encarado como a
expressao de uma kantiana ‘razao abrangente da humanidade’. Esta
‘razdo abrangente’ se viu reconhecida pela Conferéncia de Viena de
1993 sobre os direitos humanos, que afirmou a sua universalidade,
interdependéncia e indivisibilidade, asseverando, neste contexto, a
importancia do direito ao desenvolvimento como ingrediente
importante para a realizacao de todos os direitos humanos. Dai a
importancia atribuida na Declaracao e no Programa de Acao de Viena
a uma cooperagao internacional eficaz, a relagbes econdmicas
equitativas e a um ambiente econdmico favoravel em nivel
internacional. (LAFER, 2015, p. 113).
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Denota-se que, diante da crise de efetividade vivenciada historicamente,

juristas internacionais voltaram seus olhares para a andlise e defesa dos direitos

humanos:

Desde o pds-guerra, os direitos humanos passam a constituir tema
de legitimo interesse da comunidade internacional, em crescente
processo de internacionalizagao.

N3o mais apenas sob o prisma moral e politico, mas também sob o
prisma juridico, torna-se possivel a protecao e a defesa dos direitos
humanos no plano internacional, mediante a consolidacao de uma
arquitetura protetiva internacional, que compreende instituicOes,
procedimentos e mecanismos vocacionados a salvaguarda de
parametros protetivos minimos afetos a dignidade humana.
(PIOVESAN, 2007, p. 309).

Especialmente em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana,

nlcleo que fundamenta os demais direitos fundamentais, considerado basilar para

Estados Sociais e Democraticos de Direito, Carlos Roberto Siqueira Castro delineia:

[...] no que toca aos direitos fundamentais do homem, impende
reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se
o epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos,
econémicos, sociais e culturais, que as constituicbes e o0s
instrumentos internacionais em vigor em pleno terceiro milénio
ofertam solenemente aos individuos as coletividades. (CASTRO, 2006,
p. 135).

O Professor Vladmir Oliveira da Silveira ressalta a importancia desse

primado, pois:

Todos os valores politicos, econémicos, sociais e culturais, que ao
longo da histéria fundamentaram a criagdo de direitos humanos,
tinham por objetivo a protecao dignidade vital das pessoas. Assim,
esta dignidade é um valor expresso por uma sociedade e cultura que
fundamenta a criacdao dos direitos humanos, que tem como obijetivo,
portanto, expressar e concretizar este valor. (SILVEIRA, 2015, p.
107).

Para garantir as finalidades precipuas de desenvolvimento, protecao ao meio

ambiente e a dignidade humana, a Constituicdo Federal adotou o Estado

Democratico de Direito com um modelo estatal — tendo consignado expressamente
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em seu preambulo. Neste ponto, é oportuno ilustrar o entendimento de Konrad

Hesse:

Se, em vista dessa situacdo, a Lei Fundamental qualifica o Estado,
por ela constituido, como ‘estado de direito social’, entdo isso
significa ndo sé um reconhecimento forgado de uma realidade que
nao mais pode ser negada. Sendo, isso significa, que 'as tarefas do
Estado' n3ao mais se esgotam na protecao, conservacdao, SO
ocasionalmente, intervencdo. O Estado da Lei Fundamental é Estado
que planifica, guia, presta, distribui, possibilita primeiro vida
individual como social e isso € posto para ele, pela férmula do estado
de direito social, por causa da Constituicao, como tarefa. (HESSE,
1998, p. 175).

Em tentativa de melhor definir os direitos sociais elencados na Constituicao

Federal, e que por ébvio devem ser afiancados pelo Estado, Ingo Wolfgang Sarlet

entende que:

[...] cumpre aceitar a vontade expressamente enunciada do
Constituinte, no sentido de que o qualificativo de social ndo esta
exclusivamente vinculado a uma atuagdo positiva do Estado na
implementacao e garantia de protecao e seguranga social, como
instrumento de compensacao de desigualdades faticas manifestas e
modo de assegurar um patamar pelo menos minimo de condigOes
para uma vida digna (o que nos remete ao problema do conteldo
dos direitos sociais e de sua prépria fundamentalidade). (SARLET,
2006, p. 557).

Pois bem. Historicamente, no que tange a conquista desses direitos

(recentemente) elevados a nivel Constitucional, vale reprisar que decorreu de

incessantes lutas no decorrer dos séculos. Com isso em vista, Vladmir Oliveira da

Silveira e Maria Mendez Rocasolano definem que:

Os movimentos sociais dos séculos XIX e XX ndo clamavam, porém,
apenas pela ampliagdo dos chamados direitos da liberdade, mas
também pela insercao de direitos até entdo desconhecidos ao
movimento liberal, como os direitos econémicos, sociais e culturais —
os direitos da igualdade. Enquanto os liberais lutaram contra o Estado
absolutista, considerado opressor em relagdo ao individuo, e
buscaram garantir as liberdades contra a ingeréncia estatal na esfera
privada, os socialistas pugnavam pela intervencao do Estado para
minimizar as desigualdades econOmicas, sociais e culturais,
propiciando a condicdo de "bem-estar social" a todos os seus
cidaddos e nao apenas aos mais abastados. (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010, p. 174).
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Por sua vez, para Antdnio José Avelas Nunes, a ideia liberal se:

[...] assenta na ideia de que o melhor dos mundos se atinge, gracas
a mdo invisivel inventada por Adam Smith, deixando funcionar o
mercado para que a taxa de lucro possa crescer, €, com ela, o
investimento, o crescimento econdmico e o bem-estar para todos.
(NUNES, 2013b, p. 175).

Verifica-se, entao, que a outorga de direitos fundamentais, coletivos e
difusos pelo Estado nao foi inaugurada pela Constituinte de 1988, além de que
certamente nao podem ser objeto de reversao — € a vedacao ao retrocesso.

Antdnio José Avelas Nunes deixa clara essa irreversibilidade, ao analisar a
prestacdo de servicos publicos tidos como essenciais para o bem-estar social,

demonstrando sua recusa a um discurso que aceita

[...] que a chamada tese da irreversibilidade dos direitos sociais
adquiridos se deve entender com razoabilidade e racionalidade, pois
podera ser necessario, adequado e proporcional baixar os niveis de
prestacOes essenciais para manter o nucleo essencial do préprio
direito social. (NUNES, 2013b, p. 197).

Considerando que os direitos humanos foram expressamente reconhecidos
(e declarados), ha de se clarificar, oportunamente, que nao ha distincdo entre estes
e os direitos fundamentais (taxativamente previstos na Carta Republicana). Tanto

que Sérgio Resende de Barros explicita:

[...] entre direitos humanos e direitos fundamentais nao ha
dicotomia. S0, abreviacdo, dentro do mesmo instituto juridico. Exato,
Ferreira Filho, ao reputar politicamente correto o termo direitos
humanos, aditando: direitos humanos fundamentais, de que direitos
fundamentais sao uma abreviagao.

[...] Nao ha separar direitos fundamentais e direitos humanos, pondo
aqueles numa situacao ontoldgica, na qual tém concrecdo normativa,
definidos, firmes, positivados, reforcados na constituicdo juridica do
Estado, e estes numa situacdo deontoldgica imprecisa e insegura,
sem uma definicdo positiva que deveriam ter mas ndo tém e, dai,
sem tutela ou concrecao reforgada. Mesmo porque tanto uns quanto
outros estao em ambas as situagoes.

Na verdade, o instituto nasceu uno e nunca foi senao um, conquanto
admita, como outros institutos e conceitos juridicos, niveis ou campos
de compreensao e extensao que podem variar, do mais geral e
fundamental, ao mais particular e operacional. Tal variancia impde
reconhecer a existéncia de direitos humanos fundamentais e direitos
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humanos operacionais: aqueles estruturais, principais destes; estes
conjunturais, subsidiarios daqueles; mas todos no mesmo espago
institucional, compondo um sé instituto juridico: os direitos humanos.
(BARROS, 2001, p. 28-29).

Barros prossegue, explanando que a evolucao do direito complementa a

evolucdo até os direitos — como uma sucessao:

Direitos humanos sao poderes-deveres. Constituem direitos que ao
mesmo tempo sdo deveres dos individuos humanos entre si mesmos
— de todos para com cada um e de cada um para com todos — nos
aspectos objetivos e subjetivos necessarios a manter a humanidade
pela manutencdo da comunidade humana fundamental, isto é, pela
preservacao dos fatos e valores que sdo logicamente porque sao
historicamente comuns e necessarios a humanidade.

[...] Direito humano é consubstancia de poder com dever. Essa
integracao foi gerada pela necessidade de - sucessiva e
cumulativamente — suster, conter e obter a agao dos poderes pela
exacao dos deveres na constituicao e governo da sociedade politica
de todos os individuos humanos. Sob impulsdo dessa necessidade, a
relacao entre poder e dever evoluiu por imposicao, composicao,
oposicao e hoje clama por recomposicao. Nesse trajeto, a era dos
direitos sobreveio nao como ruptura, mas como continuo, até o atual
processo de consubstanciacao dos direitos humanos com os deveres
de todos em que se arrimam, pois € destes que, se devidamente
cumpridos, ganham eficacia.

Consubstanciando poder com dever, os direitos humanos erguem
uma ordem juridica onde se deve tanto quanto se pode para
construir e preservar a humanidade. Vale dizer: onde se exige o
mesmo que se deve dar ou fazer, assim como se faz ou da o0 mesmo
que se pode exigir, sendo equanimes e reciprocas as prestagoes,
porgue os objetos sdo comuns e difusos entre os sujeitos prestantes.
Equidade e reciprocidade essas, que garantem a comunidade
humana: eis 0 mundo dos direitos humanos. (BARROS, 2001, p. 1-8).

Como elucidado, a conquista dos direitos é fruto de processo arduo, longo e
complexo de evolugao da sociedade quando sobrevieram as dimensdes (ou
geracgoes) dos Direitos Fundamentais, que podem ser divididas em:

- Liberdade: presente desde a antiguidade, resume-se no direito a vida e a
propriedade privada, exigindo atividade negativa do Estado com vistas a nao
prejudicar o individuo;

- Igualdade: originada na Revolucao Industrial, donde vieram os direitos
sociais que devem ser prestados positivamente pelo Estado visando auxiliar o

individuo a conquistar e manter seus direitos basicos;
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- Fraternidade: considerada a terceira dimensao dos direitos fundamentais,
resultou da Segunda Guerra Mundial, quando se notou a existéncia de direitos
difusos (transindividuais) que rogavam pela protecao ao meio ambiente e demais
direitos que nao poderiam ser verificados de forma individualizada.

A doutrina entende inclusive que “a terceira geracao sintetiza os direitos da

primeira e da segunda geracdes sob o viés de solidariedade, adensando-os numa

n

perspectiva de equilibrio de poder — inclusive ideoldgico — em favor do ser humano
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 177).
Condensando a analise das dimensdes mencionadas, Eduardo A. A. Augusto

leciona:

[...] @ nocao de dignidade da pessoa humana extrapolou a simples
observancia dos direitos fundamentais (12 dimensdo) e a
preocupacao com a saude e a seguranca dos individuos (22
dimensao). Nos dias atuais, prevalecem os ideais de fraternidade e
solidariedade, visando a formacdo de um mundo melhor para as
futuras geragOes. (AUGUSTO, 2013, p. 49).

Acerca do estudo das geracdes dos direitos, Sérgio Resende de Barros

chama a atencao para o fato de que:

Muito se tem escrito sobre a evolucao dos direitos, sobretudo apos a
sua atrativa divisdo em trés geracdes, o que ndo sO incitou a
entendé-las, mas até excitou a descobrir novas geraces. Porém,
atraido por este tema mais recente, pouco tem o direito politico
enfocado a evolugdo até os direitos, o que é necessario, pois aquela
€ continuacdo desta, culminando-a. Ambas se completam.

[...] A evolugao gradual terminou em revolugao radical: as revolugdes
liberais. Mas, embora radical, a mudanga foi de angulo. Variou o
angulo da consideragdo: nao variou a coisa considerada. No fundo, o
objeto em vista na era dos deveres e na era dos direitos, assim como
na transicdo de uma a outra, € o mesmo: a relacao de governo. No
bojo dela, lenta mas crescentemente, ganharam forca politica os
governados em face dos governantes, vindo a constituir novo polo de
atracdo da pratica e teoria do direito politico e da governabilidade,
que é seu objeto. No todo, a moral social passou a ser observada nao
s6 do angulo da sociedade, mas também do individuo. Como parte da
moral, a politica sofreu essa revolucdo, bem como o direito. Ao
menos, na civilizagao determinante do sistema ocidental.

[...] Na construcdo histérica do sistema ocidental, deveras houve
mudanca de eras, com o deslocamento do foco preponderante na
apreciacao da relacao de governo. Contudo, nao foi simples mudanca
de angulo. O deslocamento do foco gerou, como tem propiciado,

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 107-136, jul./out. 2019. 127



DESENVOLVIMENTO SUSTEN TAVEL Naymi Salles Fernandes Silva Torres
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:...

transformacdes no préprio direito politico do sistema ocidental.
Porém, sempre ancoradas na mesma raiz, que as condiciona: o
principio-fim comunitdrio, a preservacdao da comunidade basica das
existéncias individuais. (BARROS, 2001, p. 1-4).

Ora, diante do fato de que os mais basicos direitos ja estdo devidamente
codificados, além de que os direitos sociais ja sao considerados dever do Estado
(ainda que precariamente prestados), resta-nos verificar se esses Direitos e
prerrogativas sao tutelados de fato, pois sem eles nao se pode concretizar a
protecdo ao meio ambiente mediante um desenvolvimento sustentavel.

Segundo Frederico Augusto Di Trindade Amado, o Principio do

Desenvolvimento Sustentavel ou Ecodesenvolvimento:

Tem previsdao implicita na cabeca do artigo 225, combinado com o
artigo 170, VI, ambos da Constituicdo Federal e expressa no Principio
04 da Declaracao do Rio: 'Para se alcancar um desenvolvimento
sustentavel, a protecao ambiental deve constituir parte integrante do
processo do desenvolvimento e nao pode ser considerada
separadamente’, tendo sido plantada a sua semente mundial na
Conferéncia de Estocolmo de 1972. (AMADO, 2014, p. 85).

Nota-se que o mundo clama por essa sustentabilidade sob pena de sucumbir
toda sua populacdo. Nao se trata mais de previsdes negativas, mas de sérias
comprovagoes cientificas de diversos pesquisadores que sao divulgadas desde longa
data.

Alaor Caffé Alves, no que interessa ao tema em estudo, ensina que:

A questdo ambiental, no presente momento histérico, se analisada
criticamente, poe em jogo os contrastes, contradicdes, articulagoes e
conflitos entre a realidade econdmica, as condicdes sociais e as
limitagdbes da natureza. Aqui vemos as dimensdes basicas da
realidade atual: a social, a econ6mica e a ambiental (natureza e meio
ambiente artificial). Costuma-se dizer que o equilibrio entre essas
dimensbes, dentro de certos critérios racionais e dindmicos,
compreende a sustentabilidade.

[...] O Estado ndo esta acima da sociedade e de suas classes sociais;
pelo contrario, ele é produto derivado das forcas sociais e de suas
lutas e conflitos. O Estado nao existe, em nosso sistema, para
promover essencialmente a igualdade e a felicidade de todos,
indistintamente. A igualdade e a liberdade por ele propugnadas sao
as que fundamentam e garantem os contratos formais entre as
pessoas, independentemente de suas origens ou situacao material de
existéncia. (ALVES, 2015, p. 81-85).
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No ambito juridico, no que tange a convergéncia entre a universalizacdo dos
direitos humanos e a solidariedade decorrente da terceira geragcao dos direitos, os

professores Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano lecionam que:

A presenca da sociedade internacional é imprescindivel na unidao de
esforgos para a construgao deste novo paradigma na medida em que
inclui na agenda global a preocupacdao com a paz, o desenvolvimento,
a autodeterminacdo dos povos e o cuidado com o meio ambiente,
entre outros temas difusos e globais. (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 177).

Uma das formas de garantir esse desenvolvimento sustentavel, com a
observancia dos Direitos Fundamentais e da Democracia, é oferecer praticas de
resiliéncia, de acordo com a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel do

Orgdo das NacBes Unidas. Tais praticas se resumem em:

- [...] garantir sistemas sustentaveis de producdo de alimentos e
implementar praticas agricolas resilientes, que aumentem a
produtividade e a producao, que ajudem a manter os ecossistemas,
que fortalecam a capacidade de adaptacdo as mudancas climaticas,
as condicdes meteoroldgicas extremas, secas, inundagdes e outros
desastres, e que melhorem progressivamente a qualidade da terra e
do solo

- Desenvolver infraestrutura de qualidade, confidvel, sustentavel e
resiliente, incluindo infraestrutura regional e transfronteirica, para
apoiar o desenvolvimento econdmico e o bem-estar humano, com
foco no acesso equitativo e a precos acessiveis para todos

- Facilitar o desenvolvimento de infraestrutura sustentavel e resiliente
em paises em desenvolvimento, por meio de maior apoio financeiro,
tecnoldgico e técnico aos paises africanos, aos paises menos
desenvolvidos, aos paises em desenvolvimento sem litoral e aos
pequenos Estados insulares em desenvolvimento

- Até 2020, aumentar substancialmente o numero de cidades e
assentamentos humanos adotando e implementando politicas e
planos integrados para a inclusdo, a eficiéncia dos recursos,
mitigacdo e adaptacdo as mudangas climdticas, a resiliéncia a
desastres;

- Reforcar a resiliéncia e a capacidade de adaptacao a riscos
relacionados ao clima e as catastrofes naturais em todos os paises;

- Até 2020, gerir de forma sustentavel e proteger os ecossistemas
marinhos e costeiros para evitar impactos adversos significativos,
inclusive por meio do reforco da sua capacidade de resiliéncia, e
tomar medidas para a sua restauragao, a fim de assegurar oceanos
saudaveis e produtivos. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2012).

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 107-136, jul./out. 2019. 129



DESENVOLVIMENTO SUSTEN TAVEL Naymi Salles Fernandes Silva Torres
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:...

Com o fito de clarificar o que € uma cidade resiliente a desastres, importa
transcrever o teor do guia "Como construir cidades mais resilientes" elaborado pela
ONU a Campanha Global 2010-2015:

- E um local onde os desastres sdo minimizados porque sua
populacdo vive em residéncias e comunidades com servicos e
infraestrutura organizados e que obedecem a padroes de seguranca
e codigos de construgao; sem ocupacoes irregulares construidas em
planicies de inundagao ou em encostas ingremes por falta de outras
terras disponiveis.

- Possui um governo local competente, inclusivo e transparente que
se preocupa com uma urbanizacdo sustentavel e investe os recursos
necessarios ao desenvolvimento de capacidades para gestdo e
organizacao municipal antes, durante e apds um evento adverso ou
ameaca natural.

- E onde as autoridades locais e a populagdao compreendem o0s riscos
que enfrentam e desenvolvem processos de informacdao local e
compartilhada com base nos danos por desastres, ameagas e riscos,
inclusive sobre quem esta exposto e quem € vulneravel.

- E onde existe o empoderamento dos cidaddos para participacao,
decisao e planejamento de sua cidade em conjunto com as
autoridades locais; e onde existe a valorizagao do conhecimento local
e indigena, suas capacidades e recursos.

- Preocupa-se em antecipar e mitigar os impactos dos desastres,
incorporando tecnologias de monitoramento, alerta e alarme para a
protecdo da infraestrutura, dos bens comunitarios e individuais —
incluindo suas residéncias e bens materiais —, do patriménio cultural
e ambiental, e do capital econdmico. Esta também apta a minimizar
danos fisicos e sociais decorrentes de eventos climaticos extremos,
terremotos e outras ameacas naturais ou induzidas pela acao
humana.

- E capaz de responder, implantar estratégias imediatas de
reconstrucdo e reestabelecer rapidamente os servicos basicos para
retomar suas atividades sociais, institucionais e econdmicas apos um
evento adverso.

- Compreende que grande parte dos itens anteriores sdao também
pontos centrais para a construcdo da resiliéncia as mudancas
ambientais, incluindo as mudancas climaticas, além de reduzir as
emissOes dos gases que provocam o efeito estufa. (ORGANIZAGAO
DAS NACOES UNIDAS, 2012, p. 11).

Posto isso, importante que pesquisadores busquem formas de contribuir para
o desenvolvimento sustentavel em curto e médio prazo, bem como instrumentos que
possam maximizar seu potencial. Gilda Collet Bruna e Arlindo Philippi Jr. abreviam a

problematica:
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Atualmente, talvez em razdo da crescente urbanizagcdao, cumpre atuar
e exigir principalmente a aplicacao de politicas publicas que levem a
populagdo mais desfavorecida a melhorias em termos de
desigualdade social e de acesso aos recursos ambientais. E
importante que haja ascensao também dessa populacdo menos
favorecida pela desigualdade urbana, pois o processo mundial de
urbanizagdo crescente em geral origina aumento do custo de vida; de
um lado, o endividamento torna-se mais comum, e,
consequentemente, de outro, 0s recursos naturais precisam ser
compartilhados por todas as classes sociais; cada vez incluindo mais
pessoas no rol daqueles que conseguem acessar 0s recursos naturais
e bens produzidos. As politicas publicas sdo vitais para interferir
positivamente nessas situagdes de inclusdao social, estimulando a
participacdo de todos da comunidade, além de velar pela protecao
ambiental. Também, com o crescimento da populacdo nas
proporcdes que atualmente vem ocorrendo, provavelmente sera
necessario utilizar cada vez mais recursos naturais renovaveis, pois se
prevé que o consumo de recursos ndo renovaveis possa por cada vez
mais o planeta em situagdo de depauperagao.

E importante contar com padrdes sustentaveis de desenvolvimento,
contemplando os quatro pilares da sustentabilidade - social,
econdmico, ambiental e cultural —, conduzindo a um desenvolvimento
com qualidade e justica social.

[...] Observa-se assim, frente a possibilidade de uma nova visao
urbana, que ndo basta estabelecer politicas publicas, é preciso
implementa-las, conhecendo todos os meios que possam interferir no
processo, de modo a realmente levar a resultados condizentes com
as qualidades ambientais de sustentabilidade, aproveitando as
vantagens das novas tecnologias da informacao. (BRUNA; PHILIPPI,
2016, p. 8-25).

E fato que desenvolvimento sustentidvel somente se conquista com

democracia e pleno respeito a dignidade humana, notadamente sob a égide do

Estado Social e Democratico de Direito. Sendo, vejamos o questionamento de Fabio

Konder Comparato:

Tal como no plano constitucional dos Estados, sé a democracia
assegura a organizacao da vida internacional com base no respeito
integral a dignidade humana. Como ndo perceber que o
reconhecimento dos direitos fundamentais dos povos e dos direitos
da propria humanidade exige, para sua efetividade, a instituicao
consequente de um governo democratico mundial? (COMPARATO,
2017, P. 575).

Ora, trata-se de um raciocinio ciclico, j@ que ndo ha desenvolvimento sem

democracia. Senao vejamos exposicao de Amartya Sen:
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Desenvolver e fortalecer um sistema democratico € um componente
essencial do processo de desenvolvimento. A importancia da
democracia reside, como procuramos mostrar, em trés virtudes
distintas: (1) sua /importincia intrinseca, (2) suas contribuicoes
instrumentais e (3) seu papel construtivo na criagao de valores e
normas. Nenhuma avaliagdo da forma de governo democratica pode
ser completa sem considerar cada uma dessas virtudes. (SEN, 2010,
207).

Imperioso o fortalecimento da democracia para a consecucao dos
objetivos do Estado Social e Democratico de Direito, dentre eles o
desenvolvimento sustentavel e a preservagao da dignidade humana.
Tanto é que Barros reforca:

Emprestemos de Rousseau o seu idealismo. Tao forte era, que abriu
nova era. A poténcia do seu ideal recuperou para os atos humanos
algo que, entdo, era um mundo futuro de um mundo passado: a
democracia, que desde os antigos atenienses estava perdida, mas
que os contemporaneos continuando no ideal e ideias de Rousseau
fazem sempre mais ativa e participativa, buscando cada vez mais
transformar a vontade de todos na vontade geral e, assim, chegar a
uma sociedade politica integral: o Estado Liberal, Social, Democratico
de Direito. (BARROS, 2001, p. 345-346).

Logo, se a meta é alcancar o desenvolvimento sustentavel e protecdo a
dignidade humana, mostra-se imprescindivel implantar as premissas do Estado Social
e Democratico de Direito — que nao surge apenas como uma juncao gramatical dos

termos Estado de Direito, Estado Social e Democracia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa objetivou analisar alguns dos parametros do Estado Social e
Democratico de Direito, além da respectiva fungao social a ser exercida em favor de
seus sujeitos, procedendo a reflexao acerca das politicas publicas decorrentes do
compromisso firmado em torno da Agenda 2030 da ONU no que tange ao
desenvolvimento sustentavel, em especial a novel legislacdo acerca da Regularizacao
Fundiaria Urbana.

Diante do conteddo analisado observou-se que o Estado Social e
Democratico de Direito pode contribuir significativamente em prol da potencializacao

do desenvolvimento sustentavel, por intermédio da Regularizacdo Fundidria Urbana,
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atentando-se a protecao e efetivagao dos direitos humanos que devem ser tutelados
em ambito doméstico, regional e universal.

Com supedaneo nos preceitos inerentes a Regularizacdo Fundiaria Urbana,
alias, se extraiu o intuito de preservar e maximizar direitos fundamentais, coletivos e
difusos, resguardando, assim, ao ser humano o exercicio do principio da dignidade
humana e a sobrevivéncia em condicdoes adequadas e saudaveis.

E imprescindivel, para tanto, se garantir fiel e irrestrito cumprimento a Lei n©
13.465/2017 em todo o territdrio nacional, valendo-se de politicas publicas inerentes
ao modelo do Estado Social e Democratico de Direito, visando transformar a
realidade atualmente vivenciada com o fito de minorar as vulnerabilidades sociais,

ambientais e espaciais.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo tracar o perfil da violéncia
perpetrada contra a mulher na Baixada Fluminense do Estado do Rio de Janeiro de
2013 a 2016, a partir dos processos em tramite, visando identificar a eficacia da
protecdo legal na pratica, e se tais processos atingem o objetivo de protecdo das
mulheres em situacdo de violéncia, seja doméstica ou de género. Para isso, o
presente estudo se propde a articular a perspectiva de género as analises sobre
violéncia em suas dimensoes juridica, social e cultural. O estudo sobre o cotidiano da
violéncia contra a mulher na Baixada Fluminense nos possibilita conhecer a realidade
multifacetada das mulheres em seus diferentes contextos e ter acesso a dados que
poderao contribuir para a construcao do aporte tedrico da area, o qual, por sua vez,
pode subsidiar as politicas publicas com perspectiva de género.

Palavras-chave: Violéncia. Género. Baixada Fluminense.

Abstract: This article aims to outline the profile of violence perpetrated against
women in the Baixada Fluminense of the State of Rio de Janeiro from 2013 to 2016,
from the processes underway, aiming to identify the effectiveness of legal protection
in practice, and if such processes achieve the objective of protecting women in
situations of violence, whether domestic or gender. For this, the present study
proposes to articulate the gender perspective to the analysis on violence in its legal,
social and cultural dimensions. The study of the daily violence against women in the
Baixada Fluminense allows us to know the multifaceted reality of women in their
different contexts and have access to data that may contribute to the construction of
the theoretical framework of the area, which, in turn, can subsidize public policies
with a gender perspective.

Keywords: Violence. Gender. Baixada Fluminense.
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1 INTRODUGAO

Hodiernamente discute-se a exigéncia consistente de uma maior igualdade
de direitos entre mulheres e homens. Dai a necessidade de suscitar novas
abordagens que tragam consigo praticas de resisténcias a cultura patriarcal opressiva
que torna as mulheres alvo de violéncia.

A violéncia contra a mulher se tornou um tema freqglientemente analisado
nos dias atuais em razao de contar com uma maior visibilidade, através da intensa
divulgagao pela midia, campanhas, acdes do governo e de instituicdes civis que
enfocam a questdo. A violéncia de género é uma reacao a uma relacdo desigual e,
por isso, discriminatoria, punida pela lei como delito e combatida pelo Estado
(GOMES, 2015).

Importante se faz destacar que, no Brasil, a violéncia contra a mulher pode
ser tipificada como crime, e tem como finalidade em primeiro plano protegé-la, e em
segundo plano punir os agressores de forma a reduzir os indices destes delitos. Com
o objetivo de alertar as mulheres, a fim de que percebam que podem ser vitimas de
seus companheiros e garantir os seus direitos na sociedade, é que em 7 de agosto
de 2006 foi sancionada pelo Presidente da Republica a Lei 11.340, conhecida como
Lei Maria da Penha. Nela, sdo definidos cinco tipos de violéncia: fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial e moral.

Cabe ressaltar que com a promulgacdao da Lei do feminicidio trouxe mais
uma o modalidade de homicidio qualificado para o cédigo penal (§ 2° do artigo 121),
a qual foi acrescentada como norma explicativa do termo "razdes da condicao de
sexo feminino", elucidando que incidirda em duas hipoteses: 1) violéncia doméstica e
familiar; 2) menosprezo ou discriminagao a condicdo de mulher. A pena prevista para
homicidio qualificado é de reclusao de 12 a 30 anos (MELLO, 2015).

De acordo com Mello (2015), o feminicidio pressupde todo e qualquer ato de
agressao derivado da dominacdo de género, cometido contra individuo do sexo
feminino, ocasionando sua morte. Estas mortes de mulheres por questdes de género
sucedidas nos diferentes contextos sociais e politicos sdo oriundas de uma cultura de

dominagdo e desequilibrio de poder existente entre os géneros masculino e o
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feminino, que, por sua vez, produz a subordinacao da condicao feminina,
redundando em violéncia extremada.

Gomes (2015) afirma que as mortes de mulheres por questdes de género
sucedidas nos diferentes contextos sociais e politicos, nomeadas de feminicidio,
estao presentes em todas as sociedades e sao oriundas de uma cultura de
dominagdo e desequilibrio de poder existente entre os géneros masculino e o
feminino, que, por sua vez, produz a inferiorizacao da condicao feminina,
redundando em violéncia extremada com a qual se ceifa a vida de muitas mulheres.

Na expectativa de contribuir com possibilidades de pensar esse complexo
processo, o presente estudo se propOe a articular a perspectiva de género as
analises sobre violéncia em suas dimensOes juridica, social e cultural, buscando
(re)leituras criticas acerca das definicdes dessas violéncias. O intuito é discutir esta
tematica em suas amplas possibilidades de modo interdisciplinar por meio de
conexdes com outros saberes como em uma tentativa de favorecer a ampliacao do
conhecimento sobre esse assunto.

O instrumento para a coleta de dados foi construido por meio de
levantamento de dados quantitativos disponibilizados nos Juizados de Violéncia
Doméstica na Baixada Fluminense no ano de 2013 a 2016 partir dos processos em
tramite, visando identificar a eficacia da protecdo legal na pratica, e se tais processos
atingem o objetivo de protecao das mulheres em situacdao de violéncia, seja

domeéstica ou de género.

1.1 A biopolitica: o corpo e a vida das mulheres

Na presente pesquisa, utilizamos a definicdo de género, tendo como
orientacdo metodoldgica, a conceituacdo analitica e histdrica de Scott (1990),
historiadora e feminista americana, cujo texto Género uma categoria util de andlise
historica, publicado no pais em 1990, teve grande impacto e repercussao nos
estudos brasileiros desenvolvidos sobre a tematica. Para uma das grandes estudiosa
das relagOes de género, Saffioti (1992), o conceito de poder foucaultiano atrelado a

discussdao das relacdes de género torna-se substancial na compreensdao da
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desigualdade de género, desmistificando a oposicao entre dominadores, os homens,
e dominadas, as mulheres.

Neste sentido, torna-se valiosa a contribuicao de Foucault (1990) quando
tratamos da violéncia contra a mulher, uma vez que, as mulheres ndo se encontram
destituidas de poder, mas fazem uso dos mecanismos que detém naquele momento.
A questdo do poder como posicao privilegiada de mando é compreendida aqui como
um exercicio, possuindo uma natureza relacional e disseminada por toda estrutura
social. E onde ha luta para a manutencao desse poder ha resisténcia. Ao
compreender o poder como algo que se exerce em rede, que capilariza-se e investe
todo o corpo social, a investigacao do exercicio do poder exige a inversao da analise
juridica classica, em busca da analise das praticas reais e efetivas do poder.
Compreendemos baseados em Foucault que as Politicas Publicas caracterizam-se por
mecanismos de biopoder, o qual enfoca o poder que incide sobre a vida e a
biopolitica que sdo as estratégias e técnicas utilizada pelo Estado para regular e
controlar a vida da populagao.

Agamben (2004) complementa e aprofunda essas analises formuladas por
Foucault, sobre o biopoder e a biopolitica, com énfase nos seus efeitos no campo do
direito. O autor problematiza 0 momento em que a vida se torna objeto da politica e
considera a necessidade de que haja uma regulacao e controle da vida por parte do
Estado, na relacao entre politica e vida.

Agamben (2004) argumenta existir pessoas cujas mortes nao serao
importantes para o Estado, sendo estas denominadas de vidas nuas. A vida nua
corresponde ao individuo, que apresenta alguma caracteristica peculiar (religido,
nacionalidade, etc), e esta caracteristica fez com que perdesse seus direitos de
protecdo dado pelo Estado, ou seja, sua cidadania, e por isso € uma vida matavel.
Podemos citar como exemplo, as mulheres vitimas de violéncia doméstica, porque
seus maridos ou ex-maridos se julgam no direito de lhes tirar a vida, e muitas

mulheres ja foram assassinadas em decorréncia deste tipo de violéncia.
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A partir de uma figura do direito romano arcaico, designado homo sacer, ou
“homem sacro'”, “na qual a vida humana ¢ incluida no ordenamento unicamente sob
a forma de sua exclusao, (ou seja, de sua absoluta matabilidade)”, Agamben (2004,
p. 14) propde uma concepcao de poder dissociada tanto do direito humano quanto
do direito divino revelando um ponto oculto “de intersecao entre o modelo juridico-

institucional e o modelo biopolitico do poder.” (AGAMBEN, 1998, p. 14).

2 METODOLOGIA

Buscamos apoio nos campos tedricos do pds-estruturalismo, no pensamento
foucaultiano e nos estudos de género. Do ponto de vista metodoldgico trata-se de
pesquisa do tipo estudo de caso, com abordagem quantitativa, retrospectiva e
descritiva com objetivo de tracar o perfil da violéncia perpetrada contra a mulher no
municipio de Duque de Caxias.

A construcdo do perfil da violéncia contra as mulheres na Baixada
Fluminense, elaborada dentro de uma perspectiva quantitativa, tem a finalidade de
contextualizar a violéncia nesse grupo populacional no municipio.

Os elementos estatisticos buscam compreender como se da a administracao
dos corpos e a gestdo calculista da vida das mulheres vitimas de violéncia doméstica
na Baixada Fluminense. Essa pratica caracteriza o que Foucault (1985) chama de
biopolitica. O autor enumera trés campos que sao os trés grandes dominios de
intervencao biopolitica: a higiene publica, o meio urbano e os mecanismos de
seguranca. O terceiro tipo, que estamos utilizando nessa pesquisa, diz respeito ao
uso de técnicas estatisticas para averiguar a taxa de violéncia contra a mulher na
regiao, ou seja, se as taxas aumentam ou diminuem e qual o custo social da
violéncia contra a mulher e seus danos, permitindo intervir sobre tais fenébmenos e

assim estabelecer mecanismos reguladores dessa populagao.

! Homem sacro é aquele que o povo julgou por um delito; e ndo é licito sacrifica-lo, mas quem o mata
ndo sera condenado por homicidio; na verdade, na primeira lei tribunicia se adverte que se alguém
matar aquele que por plebiscito é sacro, ndo sera considerado homicida (AGAMBEN, 1998).
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3 DISCUSSAO E ANALISE

Segundo dados do Instituto de Seguranca Publica do Estado do Rio de
Janeiro (ISP), o municipio de Duque de Caxias ocupou, no ano de 2016, os primeiros
lugares do total de vitimas da Baixada Fluminense, variando entre o primeiro e o
segundo lugar nos onze delitos apresentados na Tabela 1. Essa informacao

demonstra os altos indices de violéncia contra as mulheres na cidade.

Tabela 1 - Posicao de Duque de Caxias em relacao aos municipios da Baixada
Fluminense por delito, segundo indicadores de violéncia contra a mulher em 2016

Delitos Total de vitimas | Percentual da Vitimas em Posicao de Duque
na Baixada Violéncia na Duque de Caxias | de Caxias (%)
Fluminense Baixada

Tentativa de | 146 29 10 Lugar - 20%

Homicidio

Lesao 10.652 2.300 10 Lugar - 22%

Corporal

Dolosa

Importunag | 69 17 10 Lugar - 25%

ao Ofensiva

ao Pudor

Assédio 18 5 1° Lugar - 28%

Sexual

Constrangim | 81 26 10 Lugar - 31%

ento

Tentativa de | 104 17 20 Lugar - 16%

Estupro

Estupro 1.017 236 20 Lugar - 23%

Ameacga 9.324 1.988 20 Lugar - 21%

Feminicidio | 110 23 20 Lugar - 23%

Violéncia 1.111 181 20 Lugar - 26%

Patrimonial

Fonte: elaborada pelos autores com base nos dados do Instituto de Seguranca Publica, Dossié
Mulher 2017.
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GRAFICO 01 - Posicdo de Duque de Caxias em relacido aos municipios da Baixada
Fluminense por delito, segundo indicadores de violéncia contra a mulher em
2016.

Titulo do Gréafico
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Fonte: Grafico elaborado pelos autores.

Conforme podemos observar, o Dossié Mulher (PINTO; MORAES; MANSO,
2017) indica que houve 26.279 casos de mulheres que sofreram violéncia na Baixada
Fluminense, no ano de 2016, o que representa 20% do total de vitimas do estado e
30% da Regidao Metropolitana. Esses nUmeros comprovam que a Baixada Fluminense
apresenta indices elevados de violéncia contra a mulher.

Nesse sentido Medeiros e Santos (2017) acreditam que o nimero elevado de

casos de a violéncia contra a mulher na Baixada Fluminense é resultado da

Grande concentracao de pobreza e caréncia de infraestrutura urbana
desemprego; informalidade e precarizacao das relagdes de trabalho;
precariedade das politicas publicas; insuficiéncia em quantidade e
qualidade de equipamentos sociais; violéncia urbana com destaque
para os altos indices de violéncia contra as mulheres com
proeminéncia para a violéncia doméstica e familiar perpetrada pelo
parceiro intimo, marcas da periferia metropolitana. (MEDEIROS;
SANTOS, 2017, p. 13).
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GRAFICO 02 - Distribuicdo de agressores segundo estado civil/situacdo conjugal.
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Numero de Agressores por Estado Civil
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Fonte: Grafico elaborado pelos autores.

Na maioria dos processos estudados O conjuge era o principal responsavel
pelos incidentes violentos, com 32%, seguido do quem vive em unido estavel, com
30% dos casos. Os solteiros somam 22% dos casos, divorciado/ separado vem a

seguir com 7% e sem registro 9%.

GRAFICO 03 - Distribuicio de agressores segundo local de ocorréncia da
agressao. Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher
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Fonte: Grafico elaborado pelos autores.
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Esta claro que o espago doméstico € o local mais privilegiado para a violéncia
contra a mulher, na qual, assegurado da nado interferéncia de terceiros, o
cbnjuge/companheiro conta ainda com o medo e a vergonha da pessoa agredida em
denuncia-lo. A violéncia doméstica seja relacional, ou seja, pertencente as relacoes
sociais entre os sujeitos e um modo de significar as relagdes de poder.

Diante dessa grave realidade, os movimentos de mulheres e feministas da
cidade de Duque de Caxias, através do Forum Municipal dos Direitos da Mulher
(FMDM/ DC), vém ao longo dos anos fazendo dendncias ao Ministério Publico e
reivindicando um espaco na Prefeitura que sirva para o atendimento a essas vitimas
da violéncia. Esse espaco, pela sua proximidade com o centro, facilitaria o acesso aos
demais servicos, dentre os quais a Delegacia de Atendimento a Mulher — DEAM de
Duque de Caxias e o Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Para conquistar esse espaco, o Férum Municipal dos Direitos das Mulheres de
Duque de Caxias (FMDM/DC), no inicio de 2017, se mobilizou criando uma peticao
online dirigida ao prefeito de Duque de Caxias, Washington Reis convidando a
populacao a assinar e divulgar esta campanha.

Outra iniciativa tomada para efetivar as politicas publicas de enfrentamento a
violéncia contra a mulher no municipio, foi o estabelecimento de estratégias e acdes
com alocagdo de responsaveis (tanto na esfera governamental como na da sociedade
civil), parceiros e prazos, tanto no campo da prevencao a violéncia contra a mulher,
no ambito da Rede de Enfrentamento e Atendimento as Mulheres em Situacao de
Violéncia, como na esfera dos servicos especializados e ndo especializados no
atendimento as mulheres em situacao de violéncia.

Nesse sentido, cabe ressaltar algumas normas estabelecidas no Plano
Municipal de Politicas para as Mulheres, no Artigo 2° da Lei 2.764/2016:

I — constituir Duque de Caxias como uma Cidade no Feminino; II —
instituir politicas, programas e acdes de enfrentamento do racismo,
sexismo, lesbofobia e intolerancia religiosa e assegurar a
incorporacao da perspectiva de raca/etnia e orientagao sexual nas
politicas publicas de Duque de Caxias, ampliando os direitos das
mulheres em suas multiplas possibilidades identitarias; (...) V -
implementar politicas publicas de protecdo, apoio e atencao as
mulheres por meio da integralidade e humanizacao do atendimento
as mulheres em situacdo de violéncia, considerando as
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especificidades de raca/etnia, geracao, religidao, orientacdao sexual,
deficiéncias fisicas e mentais. (DUQUE DE CAXIAS, 2016, nao
paginado).

GRAFICO 04 - Distribuicao de agressores segundo tipo de violéncia cometida no
Municipio de Duque de Caxias 2016. Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar
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Fonte: Grafico elaborado pelos autores.

A forma mais grave de violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi a
violéncia moral (30%), seguida pela violéncia fisica (26%). A violéncia psicoldgica
apareceu em terceira posicao, com 20 %, sendo que a violéncia sexual apresentou
um percentual de 18 % e a violéncia e a patrimonial apresentou um percentual de 6
%.

A despeito de, nesse estudo, o percentual de violéncia sexual ter ficado em
quarto lugar, é necessario ressaltar que, em muitas sociedades, a mulher ndo
entende o sexo forcado como violéncia, caso ela esteja casada ou vivendo com o
agressor, dai ndo denuncia-lo (COSTA et al., 2011).

Muito embora a Baixada Fluminense seja composta por 13 municipios,
verificou-se que somente havia instauracao de Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar nas cidades de Duque de Caxias e Nova Iguacu. Nas demais cidades, os
crimes de competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar (JVDFM) sdo
processados juntamente com os crimes de menor potencial ofensivo de competéncia

dos Juizados Criminais (JECRIM). Assim, nao ha uma estatistica especifica dos crimes
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de violéncia doméstica nos demais municipios para nortear a presente pesquisa,
dentro dos resultados apresentados por cada Juizado.

Acreditamos que, esse ndao é um problema exclusivo dos Juizados da
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Essa antiga problematica é inerente
ao sistema judiciario brasileiro. E t3o antigos sdao também problemas fisico-
estruturais. Por mais que os Tribunais de Justica facam investimentos em obras de
infraestrutura, a falta de espaco fisico parece uma constante em muitos Juizados,
gue nem sempre sao contemplados com melhorias.

A falta dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar sobrecarrega o
trabalho daqueles ja existentes, pois impde enormes areas abrangidas por um Unico
Juizado. A Baixada Fluminense conta com 13 municipios e populacdo total de mais
de 2 milhdes e 950 mil habitantes — quase metade da populacao da cidade do Rio de

Janeiro, que é de 6,32 milhdes de habitantes — possui apenas dois juizados.

GRAFICO 05 - Distribuicao de agressores segundo faixa etaria. Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher 2016. Fonte: Juizado da Violéncia
Doméstica e Familiar
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Fonte: Grafico elaborado pelos autores.

A tabela 02 apresenta os resultados quantitativos do Total de Registros de
Processos mensais tramitados no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar (JVDFM)

de Duque de Caxias em pesquisa realizada no ano de 2016.
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Tabela 02 - Total de Registros de Processos mensais tramitados no JVDFM -
Duque de Caxias — 2016

Janeiro Fevereiro Margo Abril | Maio Junho | Julho | Agosto | Setembro | Outubro | Novembro | Dezembro
ACERVO 10.332 9.828 | 8.480 | 8.393 | 8.339 8.105| 8.261| 8.723 8.321| 8.188 8.488 9.815
TOMBADOS 877 506 553| 359 436| 242| 708| 540 571 691 856 1049
AUD.
REALIZADAS 8 27 37 33 29 35 44 19 23 24 31 16
PARALISADO
S + 90 DIAS 7372 6960 | 5514 | 4408 | 4263 | 4624 | 5151 | 6616 5288 5535 5713 6316
PARALISADO
S + 30 DIAS 5040 5503 | 4472 | 3295| 2994 | 3166 | 3007 | 3668 3822 3923 3650 4474
ARQUIVADOS 532 1.062 | 2.315| 665| 883| 1.395| 1.599 | 233 2.667 |  2.691 562 1.044

Fonte: elaborada pelos autores.

O grafico abaixo apresenta o numero de casos de violéncia contra as
mulheres no municipio de Duque de Caxias no ano de 2016, tomando por base a
populacao feminina residente no local.

GRAFICO 06 - Percentual de Crimes Contra Mulheres por més no Municipio de
Duque de Caxias - 2016.
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Fonte: Juizados de Violéncia Doméstica (RIO DE JANEIRO, [2017]).
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Verificamos que no ano de 2016, os meses com maior incidéncia de violéncia
contra @ mulher incidem no final e inicio do ano (meses de dezembro, janeiro e
fevereiro). Dentro do acervo existente no Juizado, o numero de processos
paralisados a mais de 90 dias gira em torno de 60% a 70%, e somente em dois
meses girou na casa dos 50%. Os processos paralisados a mais de 30 dias figuraram
em uma média de 35% a 55%. Os processos arquivados também tiveram uma
média em dissonancia do nimero de audiéncias realizadas. Consideramos que na
maioria dos processos deveria ter sido realizada uma audiéncia, para depois ser
findado e arquivado. Na realidade, constatamos que a maioria dos processos foram
arquivados sem audiéncia, ou seja, sem a devida culpabilizacdo do agressor. O
numero de audiéncias realizadas por més no Juizado alcancou uma margem inferior
a 1% do acervo existente no cartério do Juizado. Tais dados sé corroboram com o
descaso e impunidade dos agressores, pois toda a tramitagao processual nao finaliza
0 processo com o devido processo legal, mas valendo-se de um dispositivo da lei que
acaba por penalizar duplamente a mulher agredida, que é o arquivamento do
processo por falta de interesse processual onde o mesmo é arquivado apds ficar 30
dias sem movimentagao.

Nesse sentido, podemos constatar conforme Pasinato (2015), que essas
estatisticas soam como um alerta de que a lei ndo estad sendo aplicada como deveria
e que o pais falha em nao reduzir mais o sofrimento e as mortes de milhares de
brasileiras. A socidloga afirma ainda que o Judiciario brasileiro simplesmente nao

esta preparado para aplicar uma legislagao de protecao a mulher.
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GRAFICO 07 - Percentual de Crimes Contra Mulheres por més no Municipio de
Duque de Caxias - 2017
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Fonte: Juizados de Violéncia Doméstica (RIO DE JANEIRO, [2017]).

No ano de 2017, verificamos que os meses com maior incidéncia de violéncia
contra @ mulher incidem no inicio do ano (janeiro e fevereiro). Dentro do acervo
existente no Juizado, o nimero de processos paralisados a mais de 90 dias gira em
torno de 50% a 70%, e somente um més encontrou-se na faixa dos 43%. Os
processos paralisados a mais de 30 dias figuraram em uma média de 35% a 51%,
somente tendo um més na casa dos 43%. Os processos arquivados também tiveram
uma média entre 10% a 18% em dissonancia com o numero de audiéncias
realizadas, cuja porcentagem maxima foi a de 1,62%. Novamente verificamos que a
maioria dos processos sao arquivados sem audiéncia, ou seja, sem a devida
culpabilizagdo do agressor. O ano de 2017 continua demonstrando o descaso e

impunidade dos agressores, sem a devida tramitacao processual e a dupla
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penalizagdo da mulher agredida, com nimeros exorbitantes de processos paralisados
e arquivados por falta de movimentagao.

O fato das mulheres denunciarem as agressoes indica que elas nao sao
subordinadas totalmente, hd sempre a possibilidades de modificarem sua dominacao

em condicOes determinadas e segundo estratégias precisas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a violéncia contra a mulher na Baixada
Fluminense. Para isso, buscamos dados que pudessem contribuir de forma
significativa para compreensao sobre o cotidiano da violéncia contra a mulher nessa
regiao e instrumentos que nos possibilitasse conhecer a realidade multifacetada
dessas mulheres, principalmente as que se encontram em situacdo de violéncia, e ter
acesso a dados que no futuro, poderao contribuir para a construcao de aporte
tedrico, o qual, por sua vez, servira para subsidiar as politicas publicas nessa area.

Constatamos que o sistema de justica na maioria dos casos, nao foi capaz de
atender as mulheres vitimas de violéncia, pois geralmente, ao fazer a denuncia,
embora o atendimento na DEAM seja imediato e o deferimento das medidas
protetivas pelo juiz ocorra em curto prazo, quando o processo chega ao cartorio,
para as providéncias cabiveis de intimacdo do agressor, este procedimento ndo é
imediato. Na maioria dos processos que pudemos acompanhar, percebemos que
muitas vezes a mulher faz a queixa, mas demora a receber protecao e, em um
numero significativo de casos, nesse periodo, ela acaba sendo assassinada.

Essa constatacao somada ao descaso e omissao do judiciario reduz e muito o
éxito processual, pois além dos tribunais sofrerem com as restricbes referentes a
capacitacao e sensibilizacao dos recursos humanos, sofre também de caréncia dos
equipamentos necessarios aos procedimentos de investigacao e acompanhamento
dos casos que dizem respeito a esse tipo de violéncia. Diante das dificuldades, sao
muitos os desafios a enfrentar.

Mais do que a criminalizacdo dos atos, & importante a possibilidade de
recorrer a medidas de protecao e poder contar com o apoio legal para ajudar a

superar situacoes de opressao. A dendncia do crime de violéncia é mais do que
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clamor por justica. E também o inicio de um processo de emancipagao, ou pelo
menos, a possibilidade de ele poder vir a ocorrer. Observar os nimeros, seguir as
suas trilhas e, tanto quanto possivel, a histdria que contam, € registrar o impacto da
lei na sociedade e o seu poder de trazer a tona realidades sofridas desde ha muito,

escondidas ou silenciadas na violéncia.
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Resumo: A judicializacdo da saude consiste na busca ao Poder Judiciaria como
Ultima forma de garantir direitos. O idoso cada vez mais tem buscado auxilio no
judiciario para garantir tratamento e fornecimento de medicamentos, porém, além da
doenca que |he faz buscar a via judicial, como qualquer outro cidadao, ele esta em
situacao de vulnerabilidade, justamente pela sua idade. Este estudo discute o
aumento da judicializacao no Brasil e 0 seu custo, as recomendacdes do TCU no que
tange a matéria, a Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais, RENAME e o off
label e, por fim, a importancia da protecdo aos direitos.
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treatment and supply of medicines, but in addition to the disease that makes them
seek the judicial path, like any other citizen, he is in a situation of vulnerability,
precisely because of his age. This study discusses the increase in judicialization in
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protection of rights.

Keywords: Health System. Elderly. Medicines. Elderly right to health.

*Mestre em Desenvolvimento Local pela UNISUAM. Advogada. Professora da Universidade Iguagu.

™ Reis Friede é Desembargador Federal. Mestre e Doutor em Direito e Professor e Pesquisador do
Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro Universitario Augusto Motta (UNISUAM).
Correio eletronico: reisfriede@hotmail.com.

“*Pés-doutora em politicas publicas pela UER] e Pesquisadora do Programa de Pés-Graduacdo em
Desenvolvimento Local do Centro Universitario Augusto Motta, UNISUAM,

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 154-174, jul./out. 2019. 154



O IDOSO F A PBOBLEMA' Z’ICA DA Maria Luiza Santos Costa
JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL Reis Friede
Maria Geralda de Miranda

1 INTRODUGAO

A judicializacdo da saude como ultima forma de garantir fornecimento de
medicamentos, seja por nao estarem previstos na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, RENAME, seja por nao estarem disponiveis no Sistema
Unico de Salde, ou por ndo possuirem registo na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, ANVISA, ou por falta de condicdes financeiras para arcar com os valores da
medicacdo, € um problema social importante que preocupa familiares, autoridades
publicas e juristas.

De acordo com Barroso (2008), a judicializacao significa que algumas
questOes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por érgaos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e
o Poder Executivo. A judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao e no modo
de participacdo da sociedade. O fenOmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro.

A Relacao Nacional de Medicamentos, RENAME, conforme texto constante no
site do Ministério da Saude, é elaborada atendendo aos principios fundamentais do
SUS, isto &, a universalidade, a equidade e a integralidade, configurando-se como a
relacdo dos medicamentos disponibilizados por meio de politicas publicas e indicados
para os tratamentos das doencas e agravos que acometem a populacao brasileira.
Seus fundamentos estao estabelecidos em atos normativos pactuados entre as trés
esferas de gestao do SUS. (BRASIL, 2017a).

Apesar dos principios fundamentais do SUS, a lista elaborada com os
medicamentos que sao fornecidos nao vem sendo suficiente, dando ensejo,
conforme mencionado, as diversas agoes judiciais contra os entes federativos na
tentativa de proteger o bem maior de cada individuo, a vida. A Constituicao Federal
(CF) traz em seu artigo 23, inciso II, o dever comum entre Unido, Estados e
Municipios em assegurar a protecao e defesa da salde, cabendo a eles

implementarem as politicas de salde e delimitarem a atuacao de cada um. A atuacao
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do judiciario € uma forma de tentar garantir o bem comum, pois caso nao houvesse
a judicializacdo dos direitos a salde a falha estatal seria ainda maior do que a que ja

ocorre na saude publica do pais.
2A JUDICIALIZACAO E O SEU CUSTO

Em regra, a judicializacdo da saude é feita de forma individual, mas pode ser
também coletiva, onde o individuo que necessita de algum tratamento e ndo tem
condicOes de arcar com ele, pede socorro ao judiciario, utilizando como base seus
direitos fundamentais previstos na Carta Magna.

Conforme Ventura et al. (2010, p. 71), a alta intensidade da demanda
judicial no ambito da saude reflete essa busca de aproximacdo, ou melhor, de
efetividade de um aspecto desse direito, que € o acesso aos meios materiais para
seu alcance. No caso do Brasil, o Estado é o principal responsavel e cumula deveres
legais de protegao da salde, no ambito individual e coletivo, e de prover os meios
para o cuidado de todos os cidadaos.

O ministro do Supremo Tribunal de Justica, Benedito Goncalves, por forca do
Recurso Especial de n°® 1.657.156 - RJ (2017/0025629-7), destaca alguns requisitos
que devem ser cumpridos para que o pedido de fornecimento, nao incorporado ao
Sistema Unico de Salde — SUS, seja acolhido. Sendo eles: a demonstracdo que o
medicamento é imprescindivel ao tratamento, através de laudo fundamentado; a
comprovagao da hipossuficiéncia daquele que requer o medicamento, ou seja, que a
sua aquisicao implique o comprometimento da sua propria subsisténcia ou de seu
grupo familiar e que o medicamento pretendido ja tenha sido aprovado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria ANVISA (BRASIL, 2018a).

Percebe-se que a pessoa deve comprovar a necessidade da utilizacao dos
medicamentos, a negativa através das vias administrativas, ou a demora, que em
muitos casos pode ser fatal, e comprovar também a sua hipossuficiéncia em financiar
o tratamento, e s assim ingressar com a agao cabivel.

Nos Ultimos anos a judicializacao da saude vem crescendo, haja vista o

envelhecimento populacional, a conscientizacao sobre os direitos fundamentais e
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sociais e a dificuldade dos entes governamentais em proverem esses tratamentos,
havendo a necessidade de coercao através de uma decisao processual.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) divulgou através de seu portal que foi
realizado um estudo abrangendo Unido, estados e municipios, que sdo os entes
responsaveis solidariamente pelo fornecimento de medicamentos, e foi detectado
que os gastos com a judicializacdo da saude pela Unido alcancaram em 2015 o valor
de R$ 1 bilhao e um aumento nas demandas em mais de 1.000% em sete anos.

Conforme demonstrado pelo acordao 1787/2017, que segue:

Auditoria operacional. Fiscalizacao de orientacao centralizada (FOC).
judicializacdo da saude. Identificar o perfil, o volume e o impacto das
acdes judiciais na area da saude, bem como investigar a atuacdo do
ministério da salde para mitigar seus efeitos nos orgamentos e no
acesso dos usuarios a assisténcia a salde. Constatagdo de acOes
individuais, de carater curativo, com alta probabilidade de éxito.
Gastos crescentes, que saltaram de R$ 70 milhdes em 2008 para R$
1 bilhdo em 2015. Deficiéncias de controle. Pagamentos por farmacos
sem registro na ANVISA ou ja disponibilizados pelo SUS. Falta de
adocdo de recomendacOes do CNJ. Auséncia de procedimentos de
ressarcimento Inter federativo. Determinacdes e recomendagoes.
Ciéncia e arquivamento. (BRASIL, 2017b, p. 1).

Em consequéncia do aumento da judicializacdo, os ministros do TCU

acordaram nos termos abaixo, além de outras as seguintes recomendacoes:

Recomendar ao Ministério da Saude, com fundamento no art. 250,
ITI, do Regimento Interno do TCU, c/c arts. 49, 6° e 89, II e III, da
Resolugao TCU 265/2014, que, em articulacdo com os demais 6rgaos
envolvidos, avalie a conveniéncia e a oportunidade de adotar os
seguintes procedimentos, com vistas a melhoria do controle
administrativo sobre as acdes judiciais referentes a saude, bem como
da eficiéncia, eficacia e economicidade dos procedimentos adotados
para tratar o problema dos crescentes gastos com a judicializacdo da
saude. (BRASIL, 2017b, p. 1).

Para que o entendimento quanto as recomendagOes ficasse mais claro,
optou-se por dividi-las em grupos, primeiramente seguem as recomendacoes feitas
de modo a identificar o motivo para o aumento excessivo da judicializacdo da saude,

bem como apurar o gasto financeiro causado por ela.
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9.1.1. Rotinas permanentes de coleta, processamento e analise de
dados relativos as acbes judiciais de salde, bem como rotinas de
deteccdo de indicios de fraude, por meio do cruzamento de dados e
da observacdo de padrdes e inconsisténcias, podendo usar como
referéncia o Sistema de Coordenacdo das Demandas Estratégicas do
SUS (S-Codes), adotado pela Secretaria de Estado de Saude de Sao
Paulo;

9.1.2. Estabelecimento de objetivos e metas com o intuito de
minimizar os impactos da crescente judicializacdo da saude;

9.1.3. Criacao de coordenacado, nulcleo ou congénere para centralizar
todas as informagdes relativas aos processos judiciais e coordenar
todas as acbes que envolvam a judicializacdo da saude, com
atribuicdes, em especial, de:

9.1.3.1. Auxiliar a formulagdo da defesa do ente publico pela
respectiva procuradoria;

9.1.3.2. Produzir um diagndstico preciso e consistente sobre o
impacto da judicializacdo no orcamento e na gestdo da politica
publica;

[...] 9.1.3.5. Detectar a ocorréncia de fraudes cometidas no dmbito
da judicializacao da saude;

[...] 9.1.3.9. Classificar os itens de saude judicializados®’. (BRASIL,
2017c¢, p. 1-2).

As recomendacgOes a seguir tratam das questdes financeiras que envolvem a

judicializagcao e meios para diminuir os custos trazidos com as demandas.

9.1.3.3. Tornar mais racional, eficiente e econbmica a compra de
medicamentos que deverao ser fornecidos por forca de decisdoes
judiciais;

9.1.3.4. Tornar mais racional, eficiente e econdmica a prestacao de
servicos concernentes ao tratamento médico-hospitalar a ser
fornecido por forca de decisdes judiciais;

9.1.3.6. Identificar duplicidades de pagamento por parte dos entes
federativos;

9.1.3.7. Monitorar os pacientes beneficiarios de decisdes judiciais;
9.1.3.8. Realizar inspegdes em processos e avaliagdes de pacientes,
selecionados conforme critérios de risco e materialidade;

9.1.3.10. Identificar os itens incorporados ao SUS que sao
judicializados, de forma a reconhecer e corrigir eventuais falhas na
gestao;

9.1.3.11. Auxiliar os magistrados na tomada de decisdao por meio do
fornecimento de informacdes técnicas, a serem disponibilizadas
preferencialmente na internet, a fim de que possam alcangar as varas
judiciais mais remotas, sobre medicamentos e tratamentos
incorporados ao SUS, protocolos clinicos, medicamentos e

%’ Por exemplo: existéncia ou ndo de registro na ANVISA, apreciacdo ou n3o pela Comissdo Nacional
de Incorporagao de Tecnologias no SUS — Conitec, incorporados ou ndo as politicas do SUS e uso off-
label.
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tratamentos alternativos, medicamentos nao registrados na Anvisa
etc.;

9.1.3.12. Monitorar o atingimento dos objetivos e metas
estabelecidos, propondo melhorias;

(...) 9.2. Recomendar ao Ministério da Saude, com fundamento no
art. 250, III, do Regimento Interno do TCU, c¢/c arts. 4°, 6° e 89, 11 e
III, da Resolugdao TCU 265/2014, que, em articulacdo com os demais
orgaos envolvidos, avalie a conveniéncia e a oportunidade de adotar
0Ss seguintes procedimentos, com vistas a diminuir gastos com
medicamentos judicializados de alto custo ndo incorporados ao SUS,
nao registrados na Anvisa ou ja regularmente fornecidos pelo SUS:
[...] 9.3.2. Controle e divulgacao do ressarcimento dos valores acima
descritos. (BRASIL, 2017c, p. 1-2).

As demais recomendagdes tém como fulcro melhorar a forma de atuacao dos
entes publicos como meio de evitar a judicializacdo e diminuir os gastos gerados por
ela. Verifica-se através das recomendacdes a busca pela participacdo de todos os
envolvidos nas causas que podem gerar a judicializacdo, como os médicos e os
Conselhos Regionais de Medicina, inclusive trazendo recomendagdes aos
magistrados.

9.2.1. Envio tempestivo das informacdes ao Ministério Publico
Federal, diante do indicio de fraudes no ambito da judicializacao da
saude, como, por exemplo, a repeticao sistematica de prescrigdes por
parte dos mesmos profissionais de saude e/ou de advogados e a
existéncia de rede entre pacientes, associacoes, médicos e
advogados que denotem acdes articuladas objetivando beneficios
indevidos;

9.2.2. Exame da possibilidade e da pertinéncia de concessdo, de
oficio, de licenca compulsdria para a exploracdo da patente, nos
casos de emergéncia nacional ou interesse publico, conforme
disposto no art. 71 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996;

9.3. Recomendar ao Ministério da Salude, nos termos do art. 250,
inciso III, do Regimento Interno do TCU, c/c arts. 49, 6° e 89, II e
III, da Resolugdao TCU 265/2014, que, em articulacdo com os demais
orgdos e entidades envolvidos, avalie a conveniéncia e a
oportunidade de adotar os seguintes procedimentos, com vistas a
melhoria dos procedimentos de ressarcimento financeiro a estados e
municipios que custeiam acdes e servicos de saude judicializados que
sao de competéncia federal:

9.3.1. Regulamentacdo do processo de ressarcimento de valores
despendidos pelas secretarias estaduais € municipais de saude em
face do cumprimento de decisdes judiciais que imputam a estados,
ao Distrito Federal e aos municipios obrigacdes diversas das
estabelecidas nas politicas de salde do SUS, considerando, inclusive,
a glosa de valores despendidos pela Unido no cumprimento de
decisdes judiciais cujas ac0es e servicos de saude sao de
competéncia de outro ente federativo;

9.4. Recomendar ao Conselho Federal de Medicina (CFM) , com
fundamento no art. 250, III, do Regimento Interno do TCU, c/c art.
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6° da Resolucao TCU 265/2014, que, com vistas a prevenir a emissao
de prescricoes em dissonancia com o Parecer CFM 2/2016:

9.4.1. Conjuntamente com os Conselhos Regionais de Medicina,
fiscalize a emissao de prescricbes médicas de medicamentos,
procedimentos e outros itens de salide que ndao tenham sido
registrados pela Anvisa, inclusive os casos off-label, exigindo o
registro das motivacdes, o acompanhamento do paciente e, nos
casos off-label, o consentimento esclarecido do paciente ou, em
razdo de impedimento, do seu responsavel legal, tendo em vista o
disposto no Parecer CFM 2/2016;

9.4.2. Divulgue e alerte aos profissionais médicos que a prescrigao de
medicamento sem registro na Anvisa afronta a Lei 6.360/1976 e o
Codigo de Etica Médica. (BRASIL, 2017c, p. 1-2).

Percebe-se por meio das recomendagdes mencionadas que o Tribunal de
Contas da Unidao nao trata apenas de medidas emergenciais, mas sim de todo o
problema, de modo a identificar o perfil dos problemas que estdao causando o volume
excessivo das acOes que clamam por saude, além dos impactos causados.
Demonstra-se que € necessario identificar o motivo de iniciar um processo
relacionado a salde e assim buscar resolver as falhas, minimizar os impactos, os
gastos gerados e, dessa forma, voltar a concentrar os valores para o sistema publico
de saude, atendendo cada vez mais pessoas sem a necessidade da busca pelo Poder
Judiciario.

Entre o ano de 2008 e 2015 o gasto com a judicializagdao passou de R$ 70
milhdes para R$ 1 bilhao. O TCU divulgou ainda que as acbes que visam o
fornecimento de medicamentos equivalem a 80% das agdes propostas.

No més de maio de 2017 o ndmero de agdes distribuidas em relagao a saude
ja era superior ao nimero de acoes cadastradas em todo ano de 2016, conforme a
divulgagao feita pelo Ministério da Saude. Nos cinco primeiros meses de 2017 foram
cadastradas 18.678 contra 17.893 durante os 12 meses de 2016.
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Figura 1 - Nimero de agoes sobre salide cadastradas em 2017 nos estados
brasileiros

Nimero de agoes
cadastradas em 2017
superam total de 2016

» Até maio deste ano, ja foram
cadastradas 18.678 agbes
judiciais, contra 17.893 em
todo o ano passado

» Os cinco estados que mais
demandaram em 2016: MG,
SC, R], RS e SP

Fonte: Ministério da Saude, 2017.

De acordo com a Secretaria Estadual de Saude de Sado Paulo, entre 2010 e
2015 as condenacoes do Estado de Sdo Paulo sobre processos de salde passaram
de 9.385 para 18.045, um aumento aproximado de 96%, conforme demonstra o

grafico abaixo.

Grafico - Aumento da Judicializagao

AUMENTO DA JUDICIALIZACAO
Condenacdes do Estado de SP em processos ha
area da saude

20,000
18.000
16.000
14000 =
12.000 e e
10.000 —

8.000

6.000

4.000

2.000

2010 2011 2012 2013 2014 2015
Fonte: Elaborado pelos autores, com base em dados publicados pelo Jornal Folha online, 2015.
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O acordao 1787/87, também ja citado, além da judicializagao tratou também
de uma tentativa de diminuir seus impactos e gastos, visando meios de diminuir as
despesas pelos entes federativos, conforme pode-se perceber através do relatdrio do

proprio acordao.

Cuidam os autos de auditoria operacional (registro Fiscais 142/2015)
realizada com o objetivo de identificar o perfil, 0 volume e o impacto
das acOes judiciais na area da saude, bem como investigar a atuacdo
do Ministério da Salude e de outros 6rgaos e entidades dos trés
poderes para mitigar os efeitos negativos da judicializagdao nos
orcamentos e no acesso dos usuarios a assisténcia a saude. (BRASIL,
2018).

Figura 2 - Estados com maiores gastos com a judicializacao

Maiores gastos estaduais com judicializacao da saude

2014

R§ 772

+ Santa Catarina + Sdo Paulo

R$ 156.957.764,20 R$ 394.468.176,76 milhoes

R§ 700

milhoes

Fonte: BRASIL, 2017.

Além das centenas de processos que sao distribuidos por ano para discutir o
fornecimento de medicamentos, conforme ja demonstrado, o que ocasiona também

a sobrecarga do judiciario.

3 A RENAME E O OFF LABEL

A Portaria 3.916/98 determina que é responsabilidade do municipio definir a

relacdo municipal de medicamentos essenciais, com base na RENAME, cabendo ao
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estado, de acordo com o artigo 17 da lei 8.080/90, de forma suplementar, formular,
executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos para a saude.

Todos os produtos constantes das listas deverao ter sido registrados pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Mas muitas vezes alguns
medicamentos indicados por médicos para tratamentos de seus pacientes nado
possuem esse registro, caracterizando o uso off /abe/ do medicamento.

O uso off label de um medicamento é feito por conta e risco do médico que
0 prescreve e pode eventualmente vir a caracterizar um erro médico, mas na maioria
das vezes trata-se de uso correto, apenas ainda nao aprovado. Ha casos mesmo em
que esta indicacao nunca sera aprovada por uma agéncia reguladora, como em
doencas raras cujo tratamento medicamentoso s6 € respaldado por séries de casos.
Tais indicagdes possivelmente nunca constardao da bula do medicamento porque
jamais serao estudadas por ensaios clinicos (BRASIL, [2018]).

O uso off label consiste no fato do medicamento indicado e utilizado nao ser
aprovado pela agéncia reguladora, mas nao corresponde a ideia que o uso esteja
incorreto, e isso resulta em mais demandas judiciais, pois o0 requerente do
medicamento deseja o tratamento, deseja continuar a viver e assim fundamenta seu
pedido na Constituicao Federal, utilizando como base os direitos sociais nela
previstos e por outro lado, existem os entes publicos que argumentam que tais
medicamentos nao podem ser entregues ao consumo sem que antes seja registrado
no Ministério da Saude, conforme prevé o artigo 12 da Lei 6.360 de 1976: “Art. 12 -
Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no
Ministério da Saude”.

O Ministério da Saude divulgou no ano de 2017 a lista com os 10 remédios
mais solicitados na Justica pelo SUS e os seus gastos anuais. Nessa lista 8
medicamentos ndo faziam parte dos que sao fornecidos pelo SUS e trés ndao eram
registrados pela ANVISA.
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Figura 3 - 10 remédios mais solicitados na Justica

10 remédios mais pedidos na Justica para o SUS

Nome

comercial Gasto anval

RS 6.06 milhdes 8O

1¢° Procyshy

2° Translarma

R$ 170,5 mil 6O

3" Pirfenex
4% Naglazyme

5%  Wimizim

6° Mimpara RS 455 mil @O

7°  Soliris RS 613 milhées @O0 60
8° Zytiga RS 1,3 mihio OO

9° Replagal RS 70.5 mihdoc Q06

10° Gabapentina RS 21.7 mil €

*Himunoglobinoria Paroxistica Moturna
* Sindrome Hemoclitica Urémica Abipica

Fonte: Ministério da Salde, 2017.

RS 45.4 milhdes OO O

RS 127.1 mihées O OO
RS 94 milhaes 3OO O

QPi

Indicacao

tratamento da cistinose nefropatica
(doenca renal rara e genética)

distrofia muscular de Duchenne
fibrose pulmonar idiopatica

terapia de reposicao enzimatica
para doenca rara e hereditaria

mucopolissacaridose tpo VA

hiperparatiroidismo secundario em
pacientes com doenga grave no rim

HPM*, que & uma forma rara de
anemia; e SHUA™

cancer de prostata avancada ou
com metastase

doenga de Fabry, distorbio
heredilario

dor cronica

Com a atualizacao do RENAME o medicamento que aparece em décimo lugar

foi introduzido na lista.

4 A PROTECAO AO IDOSO

O envelhecimento é um desafio que precisa ser enfrentado, ndo apenas por

quem esta passando pelo processo, mas por todos que tém o dever de cuidado com

0 idoso. Em razao da idade ocorre uma reducao das atividades funcionais e conforme
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ja@ mencionado € comum que algumas doencas aparecam. O envelhecimento é um
processo natural e universal, gerando a necessidade de construcdo de politicas
publicas voltadas para atender esses idosos e se adequar as necessidades que virao

junto com a necessidade da realidade da populacao.

No século XXI, o envelhecimento aumentara as demandas sociais e
econdmicas em todo o mundo. No entanto, apesar de na maioria das
vezes serem ignorados, os idosos deveriam ser considerados
essenciais para a estrutura das sociedades. (MIRANDA; MENDES;
SILVA, 2016, p. 507-519).

De acordo com o IBGE e a sua projecao da populacao do Brasil e das
Unidades da Federacao a populacao de idosos esta e continuara em crescimento. De
acordo com o Instituto, a populacao idosa é a Unica que se mantera crescente até o
ano de 2030, ao contrario da populacdo de jovens e da PIA (populacdo em idade
ativa), que conforme os dados apresentados, aparecem em porcentagem menor,

levando em consideracao o periodo entre os anos 2000 — 2030.

Tabela — Percentual de jovens (idade de 10 a 64 anos) e idosos (65 anos
ou mais)

Jovens PIA Idosos
(10-14 anos) (15-64 anos) (65 anos ou

mais)

2000 30,04% 64,35% 5,61%
2001 29,56% 64,76% 5,68%
2002 29,10% 65,12% 5,78%
2003 28,66% 65,46% 5,88%
2004 28,23% 65,78% 5,99%
2005 27,79% 66,11% 6,10%
2006 27,34% 66,44% 6,22%
2007 26,90% 66,76% 6,34%
2008 26,45% 67,08% 6,47%
2009 26,00% 67,39% 6,61%
2010 25,54% 67,68% 6,78%
2011 25,08% 67,95% 6,97%
2012 24,61% 68,21% 7,17%
2013 24,14% 68,46% 7,40%
2014 23,66% 68,70% 7,64%
2015 23,19% 68,92% 7,90%
2016 22,69% 69,14% 8,17%
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2017 22,22% 69,32% 8,46%
2018 21,76% 69,47% 8,77%
2019 21,32% 69,59% 9,09%
2020 20,90% 69,68% 9,42%
2021 20,49% 69,74% 9,77%
2022 20,11% 69,76% 10,13%
2023 19,74% 69,75% 10,51%
2024 19,39% 69,71% 10,90%
2025 19,05% 69,65% 11,30%
2026 18,73% 69,55% 11,72%
2027 18,43% 69,43% 12,14%
2028 18,14% 69,28% 12,58%
2029 17,86% 69,13% 13,01%
2030 17,59% 68,97% 13,44%

Fonte: IBGE, 2018.

O idoso enfrenta e protagoniza os mesmos problemas que qualquer cidadao
que busca auxilio no judiciario para garantir algum tratamento e o fornecimento de
medicamentos, porém, além da doenca que lhe faz buscar a via judicial, o que ja Ihe
coloca em posicdo de vulnerabilidade, o idoso estd em posicao ainda mais
desfavoravel, justamente pela sua idade, pelo seu tempo, o que o torna ainda mais
fraqil.

Com isso, & necessario que além das protecdes previstas a todos, os idosos
tenham um maior amparo, para tanto, tornam-se essenciais as politicas publicas em
favor dos idosos e as legislacoes especiais que cuidam deles. Como afirma Bahia
(2017), os idosos encontram hoje algumas facilidades para enfrentar a vida cotidiana
nas cidades, mas nenhuma tranquilidade sobre futuros ou atuais atendimentos a
problemas de salde. Os cuidados a saude e as tecnologias contribuem para o
aumento da expectativa e qualidade da vida, mas pressionam orcamentos publicos e
privados. Minimizar direitos ou o impacto de gastos crescentes com saude é
antidemocratico e inspira concepgdes sombrias ou irrealistas. (BAHIA, 2017).

No Censo 2010, o IBGE divulgou que o Brasil caminha para um
envelhecimento populacional. O indice de envelhecimento aponta para mudangas na
estrutura etaria da populacdo brasileira. Em 2008, para cada grupo de 100 criangas
de 0 a 14 anos existem 24,7 idosos de 65 anos ou mais. Em 2050, o quadro muda e

para cada 100 criancas de 0 a 14 anos existirao 172, 7 idosos.
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Um exame das estruturas etarias projetadas mostra, também, a
transformacao nas relagbes entre pessoas que ingressam (e permanecem) nas
idades ativas e aquelas que atingem as chamadas idades potencialmente inativas.
Em 2000, para cada pessoa (1) com 65 anos ou mais de idade, aproximadamente 12
estavam na faixa etaria chamada de potencialmente ativa (15 a 64 anos). Ja em
2050, para cada pessoa (1) com 65 anos ou mais de idade, pouco menos de 3
estardo na faixa etaria potencialmente ativa. No tocante as criancas e jovens,
existirdo cada vez mais pessoas em idade potencialmente ativas destinadas a suprir
suas necessidades (IBGE, 2008).

O envelhecimento da populacdo esta relacionada ao desenvolvimento do
pais, o que é positivo, mas o cuidado com o idoso € essencial nessa fase da vida.
Sendo a saude um cuidado que merece atencao do poder publico.

Sancionada em 2003, a Lei 10.741, o Estatuto do Idoso assegura direitos as
pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, trazendo ainda,
prioridades para os idosos que possuem mais de 80 (oitenta) anos, conforme
alteracao realizada através da Lei 13.466 de 12 de julho de 2017. Decorre a lei de
um desdobramento da Constituicao Federal de 1988, como uma lei dirigida
especificamente aqueles que estdo em uma fase da vida que requer maiores
cuidados, que merece mais atencao, uma lei voltada ao idoso para fins de promover
a autonomia, integracdo e no tocante do processo salide-doenca®.

O Estatuto do idoso é destinado a regulamentar os direitos das pessoas
idosas, como forma de complementar e ampliar direitos ja previstos na CF e também
a Lei 8.842 de 4 de janeiro de 1994, que dispde sobre a Politica Nacional do Idoso e
cria o Conselho Nacional do Idoso (CNDI - Conselho Nacional dos Direitos do Idoso),
orgao criado no ano de 2002 e que teve suas atribuicOes definidas através do
Decreto n° 5.109, de 17 de junho de 2004.

A lei representa um marco em relagdo ao tratamento da velhice na
sociedade, pois trouxe mudancas significativas e uma série de obrigacdes de ordem
publica, "reflete a influéncia de atuacdo de especialistas, politicos e segmentos da
sociedade organizada." (NERI, 2005, p. 7).

%8 processo satide-doenca é uma expressdo que trata das varidveis que envolvem a salde e a doenga
de uma populacao.
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Nos mais de 100 (cem) artigos previstos no estatuto, alguns vém fortalecer a
importancia da facilitagdo da saude ao idoso e trata da vulnerabilidade do idoso
quanto as demais pessoas.

O artigo 2° da Lei traz expressamente a protecao a saude fisica e mental do
idoso. Art. 29: O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, “assegurando-se
lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacao de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, em condicbes de liberdade e dignidade” (BRASIL, 2003, nao
paginado).

O artigo 3° do mesmo Estatuto impde também a familia, além do Poder
publico, o dever de assegurar ao idoso o direito a vida e a saude, este artigo, além
de outros dois, sofreu alteracao em julho de 2017 e passou a dar prioridade especial
para idosos com mais de 80 (oitenta) anos. Art. 3°: E obrigacdo da familia, da
comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao

respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

§ 1° A garantia de prioridade compreende: (Redacao dada pela Lei
n° 13.466, de 2017)

(..r)

VI — capacitagdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestagao de servigos aos idosos;

VII — estabelecimento de mecanismos que favoregam a divulgacao
de informacdes de cardter educativo sobre os aspectos
biopsicossociais de envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servicos de salde e de
assisténcia social local.

IX — prioridade no recebimento da restituicao do Imposto de Renda.
(Incluido pela Lei n® 11.765, de 2008).

§ 20 Dentre os idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores
de oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre

preferencialmente em relacdo aos demais idosos. (Grifo dos
autores. Incluido pela Lei n° 13.466, de 2017). (BRASIL, 2003, nao
paginado).
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O Estatuto que visa a protecao do idoso traz ainda em seu artigo 15, o direito

do idoso quanto & salide e ao acesso ao Sistema Unico de Saude, conforme abaixo:

Art. 15. E assegurada a atengdo integral a saude do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saude - SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das
acoes e servicos, para a prevencao, promogao, protecdo e
recuperacao da saude, incluindo a atencdo especial as doengas que
afetam preferencialmente os idosos.

§ 1. A prevengdo e a manutencao da salde do idoso serdo
efetivadas por meio de:

I - Cadastramento da populacao idosa embase territorial;

II - atendimento geriatrico e gerontoldgico em ambulatdrios;

IIT - unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado
nas areas de geriatria e gerontologia social;

IV - Atendimento domiciliar, incluindo a internacdo, para a populagao
que dele necessitar e esteja impossibilitada de se locomover,
inclusive para idosos abrigados e acolhidos por instituicdes publicas,
filantropicas ou sem fins lucrativos e eventualmente conveniadas com
o Poder Publico, nos meios urbano e rural;

V - Reabilitagao orientada pela geriatria e gerontologia, para redugao
das sequelas decorrentes do agravo da saude.

§ 2.9 Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente,
medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como
proteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitacdo ou reabilitagdo. (BRASIL, 2003, nao paginado).

Conforme Ventura (2010, p. 77), os trabalhos empiricos apontam que a
demanda judicial brasileira mais recorrente no ambito da salde é constituida por
pedidos, individuais e coletivos, de medicamentos. Os pedidos judiciais se respaldam
numa prescricdao médica e na suposta urgéncia de obter aquele insumo, ou de
realizar um exame diagnostico ou procedimento, considerados capazes de solucionar
determinada "necessidade" ou "problema de salde".

A escolha da via judicial para o pedido pode ser dar pela pressao para a
incorporacao do medicamento/procedimento no SUS ou pela auséncia ou deficiéncia
da prestacdo estatal na rede de servicos publicos (VENTURA, 2010, p. 77-100).

A via judicial é a forma de compelir o estado a solucionar sua deficiéncia.
Nao se pode deixar de levar em consideragcao que a crescente judicializacdao, apesar
de fazer com que, muitas das vezes, os cidadaos consigam garantir seus direitos,
causam também uma desestruturacdo em relacdo ao sistema de medicamentos

fornecidos pelo Estado.
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E notdrio que o Estatuto do Idoso trouxe um marco de protecdo a homens e
mulheres acima de 60 (sessenta) anos, garantindo direitos, sem que parecam aos
demais, favores, entretanto, sabe-se ainda que apesar da importancia do Estatuto, a
cada dia a Justica recebe mais acOes impetradas por idoso ou por seus familiares,
em busca sobretudo de medicdes que faltam no Sistema Unico de Salde. Isso
demonstra, por um lado, que a protecdo do Estatuto, e de outras legislacOes, é
fundamental, mas que é necessario construir uma cidadania do acesso a todas as
pessoas idosas, porque as que nao entram com agoes na justica acabam ficando sem
atendimento de suas necessidades.

Dai também se infere que é necessario que os proprios beneficiados pela lei,
ou seja, os idosos estejam conscientes dos proprios direitos, para que estes sejam

exercidos.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A Organizacao Mundial de Saude, OMS, define saude como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social € ndo apenas a auséncia de afeccdo ou
doenca”.

A definicdo trazida pela organizacao mundial de saide nem sempre esta de
acordo com a vida das pessoas, tal equilibrio de bem-estar apontado pode nao ser a
realidade de muitas pessoas, principalmente quando estivermos tratando de idosos.

Com o passar da vida, parece que alguns problemas e doencas decidem
aparecer comprometendo a saude, o bem-estar e a vida financeira de muitos idosos,
ja que muitas vezes eles ndo podem pagar pelo tratamento necessario e adequado.
Nesse momento surge o dever do Estado como garantidor do direito a saude, a vida
e a dignidade da pessoa humana.

N3ao que envelhecimento esteja diretamente associado a doencas, existem
diversos idosos com uma vida saudavel, apesar das limitacdes préprias da idade. De
acordo com Ordacgy (2009, p. 16), a saude encontra-se entre os bens intangiveis
mais preciosos do ser humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se

consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a
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atencao a Salde constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado,
devendo estar plenamente integrada as politicas publicas governamentais.

E fato que o direito & salide no Brasil vem passando por uma evolucdo,
embora ainda esteja longe de ser considerado o ideal para a sua populagao.
Conforme demonstrado, o conceito de saude vai muito além de um laudo médico,
esta ligado também ao bem-estar de cada individuo.

E notdrio que o Estatuto do Idoso trouxe um marco de protecdo a homens e
mulheres acima de 60 (sessenta) anos, garantindo direitos, sem que parecam aos
demais, favores, entretanto, sabe-se ainda que apesar da importancia do Estatuto, a
cada dia a Justica recebe mais acOes impetradas por idoso ou por seus familiares,
em busca sobretudo de medicdes que faltam no Sistema Unico de Salde. Isso
demonstra, por um lado, que a protecdo do Estatuto, e de outras legislacdes, é
fundamental, mas que é necessario construir uma cidadania do acesso a todas as
pessoas idosas, porque as que nao entram com agoes na justica acabam ficando sem
atendimento de suas necessidades.

Dai também se infere que é necessario que os prdprios beneficiados pela lei,
ou seja, os idosos estejam conscientes dos proprios direitos, para que estes sejam

exercidos.
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Resumo: O objetivo do presente artigo € demonstrar, e também particularizar, a
ineficacia das politicas publicas vigentes de ressocializagdo de menores infratores no
Estado do Rio de Janeiro. Ao longo do presente estudo sera discutido o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e questdes como a pobreza e criminalidade. As
politicas socioeducativas oportunizam a reintegracdao do menor ao ambiente social,
contudo, apesar da institucionalizagdo de politicas publicas voltadas para o combate
a violéncia, criminalidade e desigualdade, os programas vigentes encontram-se longe
de atender de maneira especifica os objetivos aos quais se destinam, apesar
Doutrina da Protecao Integral.
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1 INTRODUGAO

Os problemas que a populacao de uma determinada localidade apresenta
devem ser entendidos e solucionados através da adocdo propicia de politicas
publicas, cuja elaboracdo, planejamento e execucao fazem parte das competéncias
do setor publico. Entretanto, é possivel constatar que nas mais variadas situagoes, as
mesmas nao apresentam uma sistematizacao para o0 seu planejamento e
consequente execucao, em virtude dos diferenciados interesses apresentados pelas
partes envolvidas.

Assim sendo, a concepcao de politicas publicas engloba processos decisorios
e posteriores orientacdes, intervencao governamental e a escolha das melhores
decisOes; tais politicas podem ser executadas pelo ente estatal, por organizacoes
voluntarias, sem fins lucrativos, e também, por organizacdes ndao governamentais.

A violéncia e a criminalidade sempre fizeram parte da vida da sociedade,
entretanto, nos Ultimos anos foi possivel observar o seu crescimento vertiginoso, o
acarreta preocupagoes do Estado, das comunidades carentes e do proprio ambiente
familiar. Na atualidade, as principais vitimas e também autores de atos ilicitos sao as
criangas e os adolescentes. Anteriormente, a marginalizacao, a desigualdade social, a
exclusao, o racismo, entre outros fatores levavam a sociedade a acreditar que
somente a populacao negra, menos favorecida economicamente eram capazes de
praticar infracdes. Este cenario mudou e o perfil dos infratores também, ou seja, nos
dias atuais, independentemente da cor, situagao econémica e financeira pessoas de
todas as classes e etnias cometem infragoes.

No Brasil (1988), apds a promulgacdo da Constituicdao Federal (CF/88) é
possivel verificar os avancos referentes a legislagdo de uma maneira geral, inclusive
no que diz respeito aos direitos dos jovens e adolescentes, assim como as relagdoes
responsaveis, as quais sao devidamente compartilhadas entre a sociedade, a
comunidade, o governo e a propria familia.

Apesar da preocupacao com a qualidade de vida do cidadao na sociedade, e
também das garantias asseguradas pela CF/88, o adolescente continua vulneravel

apos cometer atos infracionais, tendo em vista a falta de acompanhamento. Ter
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principios reconhecidos legalmente, ou seja, dignidade da pessoa humana e
igualdade em varias situacOes nao representam vida digna e produtiva, tendo em
vista que nao sao verificadas grandes mudancas de comportamento dentro da
sociedade, mantendo-se neste caso, a expressiva discriminacao.

Diante das dificuldades existentes, desponta a seguinte duvida, que sera
devidamente esclarecida no decorrer do trabalho: As Politicas Publicas de

recuperacao/ressocializacao vigentes cumprem o seu papel efetivo?

20 ECAeaCF/1988

A Lei n° 12.594/12 refere-se a insercao das politicas socioeducativas, ou
seja, o governo deveria cumprir o seu papel quanto a elaboracao de leis (politicas
Publicas Sociais), porém nem sempre estas sao consideradas eficientes, uma vez que
as instituicoes que teriam a funcdao de reintegrar o menor ao corpo social nao
cumprem as suas tarefas de maneira efetiva, o que torna necessario, e de forma
bem imediata a revisdo e adequacao dos procedimentos e normas vigentes.

A CF/1988 e o ECA entendem que o tratamento dispensado ao menor
infrator deve seguir a Doutrina da Protecao Integral, ou seja, apds a pratica de um
delito, devem ser aplicadas as medidas socioeducativas compativeis, cuja finalidade é
educar, esclarecer sobre os perigos da criminalidade e violéncia, e principalmente
ajudar o menor a reconhecer que toda atitude gera uma consequéncia, € no caso
das penalidades impostas, elas devem ser aceitas e devidamente cumpridas; tal
penalidade pode se a adverténcia, a reparacao de danos, a prestacao de servico
comunitario, a liberdade assistida, semiliberdade ou, até mesmo a internacao, que é
aplicada para infragdes bem mais graves.

Posteriormente, apds o cumprimento da sancao imposta, 0 mesmo tem o
direito a reinclusdo social, uma vez que este processo reafirma o acesso igualitario
aos diversos espacos da vida, pois € uma das esséncias do desenvolvimento social.
Dentre todas as medidas a liberdade assistida € a que apresenta o melhor éxito,
tendo em vista 0 acompanhamento do adolescente dentro da realidade do seu

ambiente familiar e social.
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A medida socioeducativa é ao mesmo tempo a sancao e a
oportunidade de ressocializagao, contendo, portanto, uma dimensao
coercitiva, uma vez que o adolescente é obrigado a cumpri-la, e
educativa, uma vez que seu objetivo ndo se reduz a punir o
adolescente, mas prepara-lo para o convivio social (VOLPI, 2001, p.
66).

Normalmente, os jovens que entram em conflitos com a lei sao oriundos de
familias pouco estruturadas, além de terem como exemplo, e até mesmo vivenciar, a
pratica de atos violentos no seu periodo de formacao/desenvolvimento; neste
contexto, a causa para o envolvimento com a criminalidade pode estar diretamente

associado a nao aceitagao da sua condicao desprivilegiada dentro da sociedade.

O ECA preconiza a garantia dos direitos fundamentais a todas as
criancas e adolescentes brasileiros “[...] a liberdade ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicao e nas leis.” (BRASIL, 1990, ndo paginado).

No mundo contemporaneo, o consumismo é um dos “elementos chave” para
a existéncia dos mais variados tipos de problemas, e consequentemente, os menos
favorecidos economicamente, nem sempre aceitam ou se contentam em apenas
“olhar” determinado objeto; em muitas situagdes, a pobreza ou a falta de recurso
financeiro se torna um agravante para que os individuos venham a roubar, isto &, na
concepcao do pensamento do menor, este ira adquirir aquilo que a sociedade
apresenta como uma “novidade” a qualquer preco, mesmo que tenha que praticas
atos ilicitos.

Anteriormente, somente 0s jovens negros e “pobres” eram acusados e
presos, em virtude ao aliciamento ao trafico de drogas, armas, assédio sexual ou
crimes de internet. Este cenario mudou, constata-se que o trafico, o consumo e o
proprio comércio virtual, ou seja, artigos de vestuario, tecnoldgico (jpods, telefone
celular, palm-tops) tornaram-se uma pratica também dos jovens brancos e bem mais
afortunados economicamente, pois se comprova uma modificacao dos perfis.

Na atualidade, nao existe um comprometimento para a formacao dos
individuos que irdo compor o pais futuramente, ou seja, as criancas e 0s

adolescentes; diante de tal fato, tornou-se muito comum os pais, familiares ou
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responsaveis legais procurar ajuda na Vara da Infancia e Juventude, antigo Juizado
de Menores, a partir do momento em que tomam consciéncia de que ndo possuem
controle sobre a educacdao dos proprios filhos. A “violéncia” € um reflexo das
humilhacOes impostas aos seres humanos, ou seja, sao detectadas no ambiente de

trabalho, no ambiente doméstico e na propria rotina social.

No Brasil, com o crescente quadro de abandono de criangas e diante
da despreocupacdo da sociedade em acolher esta infancia desvalida,
estes infortunados passaram a ser estigmatizados de menores, num
sentido pejorativo, que recebe a conotacdo de criminosos e
infratores. Naquele momento, mais especificamente em 1922, passou
a funcionar, no Rio de janeiro, o primeiro estabelecimento publico de
atendimento a menor do Distrito Federal. (CUCCI, 2009, p. 194).

Acabou se tornando elementar rever as praticas voltadas para a formacao de
criancas e adolescentes, no que diz respeito a aplicacdo de leis, que possam atuar
diretamente na solucao dos problemas da criminalidade infanto-juvenil, assim como,
oportunizar meios para que seja possivel estabelecer uma vida em sociedade com
menores indices de violéncia, principalmente junto a populacdao que apresenta
maiores riscos. (MATOS, 2006).

3 AS PRATICAS SOCIOEDUCATIVAS

As praticas socioeducativas destinadas aos jovens, em especial aos de baixa
renda, nao oferecem condicdes muito favoraveis para a transicao do individuo para a
fase adulta, isto &, o futuro apresenta poucas chances de melhoria na vida. O tempo
disponivel destes individuos, ndao deve ser preenchido como acdes meramente
“presentistas”, as quais sao oferecidas pelas instituicdes tradicionais de socializacao,
quer dizer, formacdo apenas de carater compulsorio, institucional e complementar.
Os jovens necessitam de uma ampliagdo total dos seus niveis de conhecimento, cujo
objetivo é evidenciar melhorias no momento atual, e principalmente, estas devem

alicercar o futuro, ou seja, periodo da fase adulta. (SPOSITO, 2009).

A pobreza, principalmente urbana, caracterizada pela precariedade de
condigBes de vida, pela auséncia ou limitagdo de recursos publicos de
infraestrutura e servigos, e pelo enfraquecimento das solidariedades
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entre vizinhos, transforma-se na principal causa a ser combatida,
propondo-se como intervencao a promogao social do adolescente e
sua familia. (LIANA, 2011, p. 5).

Apesar da sobriedade, a sociedade brasileira apresentou significativos
progressos no que tange a democracia, bem como no aprovisionamento de bens
coletivos, principalmente os que se encontram relacionados a educacdo, a saude e
ao trabalho; entretanto, apesar dos avancos na esfera democratica, constata-se uma
severa decomposicao do setor publico quanto ao controle dos niveis do crescimento
da criminalidade e violéncia. (SAPORI, 2007).

Violéncia e criminalidade s3ao elementos cotidianos no meio urbano, apesar
de também ocorrer no meio rural; negros e pobres sdo normalmente considerados
0s autores e vitimas de tais praticas, apesar da comprovacao de existéncia também
dentro da populacdao branca e com melhores condicdes econdmicas e financeiras.

A deterioracao da ordem publica nos ultimos anos pode ser constatada pela
faixa etaria dos jovens, uma vez que apresentam idades entre 15 e 29 anos. Os
processos de exclusao e tracao dos infratores foram fortemente disseminados
através dos meios de comunicacdo em massa, pela compreensdao de atitudes
individualistas, pelos modelos culturais evidenciados pela classe média, e pelo
proprio consumismo. O crescimento da violéncia junto a populacao menos favorecida
economicamente é decorrente da contradicdo e simultaneidade existente entre o

“mundo dos ricos” e 0 “mundo dos pobres”, além das desigualdades sociais.

O Poder Judiciario tem a fungao de legitimador da democracia e dos
direitos. Sua funcdo estende-se a respaldar ou rejeitar praticas
governamentais que possam desencadear o0 aumento de
desigualdades e tantos males sociais, pois quanto maior o hiato se
fizer presente entre o sistema normativo e a realidade social, mas se
obterd a falta de efetividade e a total deslegitimacdo da ordem
juridica. (BONAVIDES, 2018, p. 63).

Através das politicas socioeducativas, a legislacao brasileira oferece amparo
as criancas e adolescentes, que acabam por se envolverem em conflitos legais, cuja
finalidade é proporcionar a reintegragdo dos mesmos no meio social. Entretanto,
para que seja estabelecido um ambiente apropriado e de “convivéncia pacifica”, sao

praticadas determinadas acOes institucionais e juridicas um tanto quanto desumanas
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e arbitrarias, tendo em vista, as tensdes apresentadas pelos adolescentes, ou seja,
0s padrdes de violéncia ja criaram raizes profundas dentro do individuo). (MATQOS,
2006).

Historicamente, é totalmente oportuno avaliar as condicoes de vida
apresentadas pelo menor, ou seja, os aspectos culturais, familiares e econémicos,

tendo em vista que:

Crime ndo é visto como uma patologia (uma doenga), mas como uma
relagdo multicausal complexa com raizes na propria sociedade [...]
com énfase nas condicOes sociais e estruturais da sociedade
capitalista que propicia o surgimento da delinquéncia [...] as
condicOes culturais também propiciam uma ambiente mais ou menos
favoravel ao delito e a reincidéncia, pois marcam um lugar para o
sujeito na construcdo de sua histéria e das mudancas de sua
trajetoria. (FALEIROS, 2004, p. 90-91).

O Estado oportuniza as seguintes garantias ao direito social relativo aos
menores, através da promulgacdo da Lei n® 12.594/12 (Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo): medidas socioeducativas que nao privam a liberdade
do individuo, tais como: a prestacdao de servicos comunitarios, a liberdade com o
devido acompanhamento, a repreensao e a retragao aos danos cometidos; e,
medidas que privam a liberdade do ser, as quais englobam a internagao, e também,

0s processos de semiliberdade.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL, 1990, nao paginado).

De acordo com o art. 112 do ECA (BRASIL, 1990) sera admitido o menor que
praticar atos infracionais considerados “leves”, e desde que o menor seja primario,
ou, que as infracdes ocorram de maneira ocasional. A adverténcia € um aviso
verbalizado, porém, sera reduzida a termo e assinada; a referida acao consiste em
avisar, informar de maneira imediata 0 menor, assim como aos seus responsaveis e

familiares sobre o risco de envolvimento em atos infracionarios.
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O art. 116 delibera sobre as obrigacbes de reparacao de danos ao
patrimonio; dependendo do entendimento das autoridades competentes, o menor
devera repor o objetivo danificado, de maneira a compensar os prejuizos causados a
vitima. Este &€ um procedimento obrigatdrio, embora a finalidade seja “educativa”,
isto €, uma tentativa para que o menor reconhega os seus erros e venha a repara-
los. Embora valida, nos dias atuais é pouco aplicada em virtude da caréncia
financeira dos menores infratores, e também por ocasionar 6nus aos pais ou
responsaveis.

[...] os direitos fundamentais sdo multifuncionais, um mesmo direito
fundamental pode tanto ter funcdo defensiva como prestacional. E é
esse carater multifuncional que ajusta a edificacao de uma sociedade
inclusiva, [...] menos excludente com vistas a proporcionar a
concessao de direitos aptos a transformar a situacao de abandono
que parcela qualitativamente significativa da populagdo esta inserida.
(LIMA, 2011, p. 268).

O art. 117 disciplina sobre as aplicagdes de servicos comunitarios, os quais
normalmente sdo gratuitos, além se servirem ao interesse geral e para o proprio
bem-estar da coletividade, tais como: desempenho de atividades em ambientes
hospitalares, escolares, entidades assistenciais e estabelecimentos semelhantes,
programas comunitarios ou governamentais; tais praticas ndao poderao ser superiores
ao periodo de seis meses. A prestacao de servico comunitario acaba promovendo o
envolvimento do adolescente com o seu nucleo familiar e com a comunidade, tendo
em vista que, as tarefas sdo atribuidas mediante as aptidoes individuais, além de nao

ser admitida nenhuma situacao que venha a ocasionar vexame ou constrangimento.

De sorte que, é dificil para o legislador ou para o executivo garantir
que uma norma de lei va ser aplicada conforme foi engendrada e
homologada. H& uma autonomia possivel para cada agente de
implementacdo proceder de acordo com suas referéncias. Igualmente
existem outros fatores ou varidveis independentes da vontade do
legislador, como as condigdes contextuais e os fatores subjetivos a
cada agente envolvido. (OLIVEIRA, 2012, p. 28-29).

O art. 119 do ECA dispde sobre a liberdade assistida; esta apresenta os
melhores éxitos, uma vez que existe o acompanhamento do adolescente dentro da

sua realidade social e familiar, ao serem estabelecidos valores e reflexdes sobre as
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praticas de atos ilicitos. A liberdade assistida € aplicada aos menores que cometem
infracdes “menos graves”, ou como medida inicial, e também, nas situacdes de
afastamento das medidas de semiliberdade e internacao nos seus processos
conclusivos.

As medidas privativas de liberdade devem respeitar os principios dos direitos
humanos, pelo menos de forma tedrica, apesar da constatacdo de violacbes na
aplicacao e execucao das medidas socioeducativas. O Brasil € marcado por tragos de
segregacao e desrespeito aos direitos humanos. Observa-se que, por inUmeras
vezes, os dirigentes optam pelo processo de internacao em locais desumanos, ao
invés de tentar outros tipos de medidas.

O art. 120 disciplina sobre o regime de semiliberdade, ou seja, medida
alternativa para que o menor nao venha a ser totalmente institucionalizado; neste
caso, o infrator tera restricdes quanto a sua liberdade; tal processo pode ser aplicado
na fase de internacao ou reingresso social, no periodo diurno para a realizagdo de
trabalhos externos, e no periodo noturno, ou seja, o0 menor devera ser recolhido de
volta a entidade, e contara com o apoio de orientadores e técnicos sociais. O
autoritarismo se faz presente nesta medida, ao ser possivel evidenciar o afastamento
do adolescente com a sociedade e nucleo familiar, apesar do mesmo nao ser privado
do seu direito de ir e vir.

O art. 121 disciplina sobre a medida socioeducativa com o maior grau de
severidade, ou seja, a internacdo, apesar dos seus aspectos pedagdgicos e
educativos. Tal restricao nao pode ou deve privar o menor dos seus direitos

fundamentais, isto &, deve apenas limitar o seu transito.

[...] as medidas socioeducativas [...] sao aplicadas com uma
finalidade educativa e de inibicdo da reincidéncia; ou seja, os
métodos, para sua aplicagdo, devem incluir a assisténcia de
profissionais ligados a area social, pedagdgica, psicoldgica,
psiquiatrica e outras, possibilitando sua integracdo na familia e na
comunidade8 consolidando, assim, a garantia de todos os direitos
constitucionalmente assegurados. (LIBERATTI, 2002, p. 128).

O ECA considera como menor infrator, o individuo com idade entre 12 e 18

anos incompletos, devendo este receber um tipo de tratamento consentdaneo com o
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seu ambito socio-familiar, e principalmente, quanto a sua fase de desenvolvimento.
Apesar da promulgacao da Lei n® 8.069/90, verifica-se que a legislacao brasileira
passou por processos de transformacgoes; entretanto, em determinadas situagoes, as
instituicdes e as utopias sociais mantém as mesmas, o que tende a propiciar a
reincidéncia das infracOes e consequente aumento da criminalidade.

A ressocializacao é um problema que muito inquieta a sociedade, em virtude
da auséncia de um comprometimento politico efetivo com a populacdo vulneravel,
assim como a crise econdmica e suas oscilagbes, pois os intentos politicos

representam apenas os interesses da classe dominante.

As politicas sociais do tipo setoriais € um terreno novo no campo da
Ciéncia Politica, a qual enfoca, sobretudo o aspecto técnico. Acresce
ainda que o carater apolitico do enfoque, até agora dominante, tem
influenciado a orientagdo com que se tem encarado a producao
tedrica a respeito, basicamente centrada na analise evolutiva e
comparativa dos diferentes modelos institucionais e programaticos
das politicas da juventude e a vinculacao das politicas sociais da
juventude com os processos de reforma administrativa. (ABAD, 2003,
p. 16-17).

No Brasil, anteriormente o atendimento ao menor representava um “auxilio a
pobreza”, o qual passou da caridade a filantropia, até que se tornou um problema de
ordem e acOes publicas, pois se acreditava que ser “pobre” era uma condicao
religiosa ou social, ou seja, um meio para se alcancar a salvacao. Posteriormente, a
sociedade industrial comecou a intervir, cujo objetivo era instruir e capacitar os
menores para 0 mercado de trabalho. “Aos poucos se altera a visao caritativa,
essencialmente religiosa e moral na busca de salvar a alma, em troca de salvar os

corpos, através da filantropia”, segundo Colombo (2006, p. 35).

Pode se afirmar que a nova condicdo juvenil se constrdi sobre o pano
de fundo da crise das instituicGes tradicionalmente consagradas a
transmissao de uma cultura hegemonica, cujo prestigio tem se
debilitado pelo ndo cumprimento de suas promessas e pela perda de
sua eficacia simbdlica como ordenadoras da sociedade. (ABAD, 2003,
p. 26).

Todos os individuos, inclusive os adolescentes possuem direitos assegurados
por lei, no que diz respeito a igualdade de tratamento, ou seja, nao é admitido
nenhum tipo de diferenciacdo ou discriminacao, cujo objetivo é respeita a vida, a
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seguranca, a liberdade, a igualdade, bem como a propria historia de vida do
individuo. Tais elementos demonstram a existéncia de uma sociedade totalmente
democratica, na qual sdo aceitas as adversidades existentes, incluindo os
adolescentes que cometem atos ilicitos. Entretanto, verifica-se uma significativa
desconsideracao com estes individuos, pois os mesmos nao sao incluidos na pauta
prioritaria da esfera governamental.

A sociedade cobra medidas repressivas, porém é totalmente omissa na luta
por melhoramento das qualidades de atendimento para estes jovens. As instituicoes,
que teriam a funcao de ressocializar, apenas estigmatizam estes adolescentes, o que
pode ser comprovado pelo insucesso das medidas socioeducativas, ou seja, apos o
cumprimento da penalidade devida, este jovem continuaréa desamparado e com
poucas chances de uma reinclusdao verdadeira na sociedade, ou seja, estes
continuarao a serem rotulados como um “perigo” para a populagao.

Na atualidade, as verdadeiras preocupacoes da sociedade deveriam estar
destinadas a efetiva pratica do ECA, pois é inadmissivel que apds vinte anos da sua
promulgacdo, a realidade continue apenas “tedrica”, ou seja, pouca pratica daquilo
que esta devidamente estabelecido por lei.

No mundo contemporaneo, a violéncia e a criminalidade independem de
raca, cor, sexo ou condicao social; anteriormente, acreditava-se que apenas 0s
“negros e pobres” um dia se tornariam “infratores”; este perfil e cenario foram
modificados ao longo do tempo, em virtude dos mais variados fatores.

Tornou-se imperativo aceitar que “adolescentes infratores” devem ser
tratados como um problema prioritario, com a independéncia da existéncia de
relacdes de autoritarismo, relativas ao poder e valor econdmico, da baixa capacidade
politica, ou atém mesmo, da precariedade das instituicdes, visto que, toda acao ira
proporcionar uma reagao, e que as omissoes também geram consequéncias bastante
significativas, o que neste caso fica evidenciado pelo aumento da violéncia e o
numero abundante de atos infracionais.

O Estado deve cumprir as obrigacdes e responsabilidades, mesmo que venha
a desagradar os interesses de determinadas camadas sociais, devendo respeitar
sempre o interesse publico; assim sendo, a familia e a sociedade devem oportunizar

meios para o desenvolvimento social e politico da nacdo, cuja finalidade é adequar
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determinadas acOes para o atendimento das necessidades dos individuos mais
vulneraveis.

O adolescente, ao ser conceituado como um ser dotado de direito, que
detém certas prioridades, que é uma pessoa em desenvolvimento, acaba perdendo a
sua verdadeira esséncia, isto &, este ndo mais sera reconhecido como uma “vitima”
da sociedade que o excluiu, e sim, como o agente “agressor”. Apos ser identificado
como ‘“infrator”, este passara a arcar com as suas responsabilidades e de maneira
definitiva, diante de tais fatos, tudo perdera a relevancia, como por exemplo, o seu
sofrimento, seus prazeres, discursos, origens, as causas que o motivaram para a
pratica de delitos, ou seja, tudo passara ser banalizado.

A sociedade levou muitos anos para ultrapassar o sistema politico repressor
e autoritario, porém, tais elementos ainda fazem parte do cotidiano da sociedade,
tendo em vista a criagdo de “profundas raizes”, visto que, “muito” foi realmente
estabelecido em lei, porém, pouco divulgado e, normalmente, assumiu um carater
apenas transitorio.

O Poder Publico conjuntamente com a sociedade deveria reduzir o estado de
retificacao social, nos quais se encontram os menores infratores; entretanto, a
inexisténcia de uma vontade politica acarreta o sustento da miséria, e
consequentemente, 0 aumento da criminalidade.

A criminalidade ndo é oriunda da negacao do direito de protecao integral da
crianca e do adolescente, mas, é um dos fatores que desencadeia os atos criminais e
violentos, em virtude auséncia de medidas econdmicas que possam devidamente
inserir os que sao rotulados de “marginais”; diante de tais fatos, verifica-se que nao
existe uma unanimidade quanto aos processos de inclusao, tendo em vista a
existéncia de algumas maculas, para que seja possivel reconhecer as diferencgas, e
também as relacionadas a viabilidade das medidas socioeducativas. Neste contexto,
evidencia-se que jovem infrator ndo é o Unico a ser discriminado, ou seja, a familia

também sofre os efeitos desta condenagao.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Apds uma extensa leitura, conclui-se que os questionamentos sobre as
origens e repercussoes dos crimes cometidos por menores datam desde o tempo do
Brasil Colonia. A proposta apresentada pelo ECA significou o rompimento dos
modelos até entdo praticados no pais, o qual, infelizmente, se comprovou improficuo
em relacdo as suas expectativas, principalmente o que esta diretamente relacionado
a ressocializaacao do jovem infrator. A composicao do ECA faz parte da legislacao
mais avancada, porém, as medidas socioeducativas ainda possuem conotacdes de
“pena”, ou seja, nao podem ser evidenciadas medidas de regeneragao ou educacao,
0 que tende a propiciar a revolta destes infratores, além de serem tendenciosas para
0 aumento da criminalidade.

Apos a promulgacao do ECA, a expressao “menor” foi substituida pelo termo
“crianca e adolescente”, assim como “infracao penal” recebeu a denominacao de “ato
infracional”, no qual esta incluida a contravencao e o préprio crime, e o “Juiz” deixou
de ser o Unico que atua perante as praticas de atos infracionais, ou seja, na
atualidade, o "Conselho Tutelar” tornou-se a nova autoridade administrativa.

Contudo, apesar das medidas alvitradas pelo ECA, a maioria dos problemas
relacionados aos adolescentes infratores continuam sem solugao, em virtude da
realidade estrutural social e conjuntural brasileira, a qual, por sua vez imputa severos
limites para a sua aplicacao.

Nos dias atuais, um contingente populacional expressivo sofre com o
processo de exclusao social, ou seja, nao existem grandes possibilidades e
expectativas para uma suposta ascensao social, assim como a automanutencao
dentro da sociedade capitalista. As familias marginalizadas acabam permitindo a
saida dos seus filhos, os quais irdo buscar por trabalho ou, até mesmo, a sua
institucionalizagdao, uma vez que nao possuem estrutura ou recursos financeiros para
a manutencao dos mesmos. Paralelamente aos fatores econdmicos, outra questdo de
suma importancia é a desagregacao familiar, ou mais grave ainda, a auséncia total

dos familiares quando o infrator € institucionalizado.
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Assim, devemos entender que nos momentos atuais, as politicas publicas
sociais e as medidas socioeducativas devem ser reelaboradas, ou seja, nao devem
apresentar tracos de “punicao”, a comecar pela parte estrutural das instituicdes, que
deve ser remodelada, j@ que se pretende descartar a ideia de reformatdrio,
internato, tao comum aos tempos remotos, 0 acompanhamento e ressocializagao
devem incluir os familiares e/ou responsaveis, além do menor, é preciso,

principalmente, mudar a “visao” da sociedade em relacao aos “infratores”.
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