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APRESENTAGCAO

A Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, SJRJ, em parceira com Centro
Cultural Justica Federal, CCJF, reinaugura a Revista da Secdo Judiciaria
do Rio de Janeiro. Apds um periodo de reestruturacdo, os seus editores,
em sintonia com as solicitacbes de autores e leitores, lancam essa impor-
tante edicdo, com onze artigos, ao mesmo tempo em que informam que
o periddico recebe como marca identificadora a palavra Auditorium. Esta
palavra ampara a ideia de debate, de arena de discussdo, que esta intima-
mente ligada a democracia, a cidadania, a pluralidade e a participagéo, ou
seja, ao Estado Democratico de Direito.

E com alegria que lancamos a 422 edicdo deste periddico que é, e certa-
mente continuara sendo, de grande importancia para os estudos do Direito e
de suas relagdes com as questdes sociais e politicas contemporaneas.

O artigo que abre este numero, intitulado O lugar dos conhe-
cimentos tradicionais e a transferéncia dos efeitos das contracoes
ciclicas para o meio ambiente, analisa os conhecimentos tradicionais,
sua importancia e a forma de protecdao, mediante normas juridicas, ao
mesmo tempo em que busca demonstrar o impacto da Constituicdo da
Republica sobre as comunidades tradicionais, entendendo que as nor-
mas constitucionais materializam os fundamentos juridico-estatais do
modo de vida de cada familia, de cada comunidade de que seria a socie-
dade brasileira.

Aseguir,oartigo Anovaagenda para o desenvolvimento susten-
tavel tem por objetivo examinar a evolucao do desenvolvimento sus-
tentavel, com uma breve retrospectiva das Convencdes Internacionais,
os 17 objetivos pactuados, ODS, bem como alguns avancos ja obtidos
pelo Brasil que, nos proximos 15 anos, devera trabalhar conjuntamente,
numa parceria global, para alcangar as ambiciosas metas universais que
visam garantir a dignidade humana, com plena realizagdo pessoal, prote-
gendo o planeta da degradagdo e trazendo prosperidade e paz.

No estudo O novo CPC e o acesso a justica: em foco a tutela ante-
cipada antecedente de satide discute-se que a ampliagdo do acesso a
Justica esta nitidamente vinculada a evolucao dos direitos fundamentais e



do Processo Civil. O autor foca na judicializacdo da saude, mostrando que
houve uma melhora efetiva na garantia de tais direitos com a introdugéo
do novo instituto.

O artigo denominado Faléncia do estado democratico de direito
brasileiro!? indaga sobre a faléncia do Estado Democratico de Direito,
uma vez que ha uma cizania entre o que se prevé no plano teorico e o
que se processa na pratica, pois, no cotidiano, o Estado brasileiro nem
consegue efetivar os direitos fundamentais nem, tampouco, consegue di-
rimir os conflitos entre os membros da sociedade quando ha colidéncia
de direitos, ou a pratica de intolerancia, abusos e derivados.

Em Trabalho como eixo ressocializador de egressos do sistema
carcerario, os autores analisam a experiéncia do programa “Segunda
Chance”, da ONG Afro Reggae, no que tange a assisténcia laborativa pres-
tada aos egressos do sistema penitenciario, em que se verificou que o
grande entrave a colocacdo dos ex-presidiarios nos postos de trabalho
é a baixa escolarizacdo e a falta de documentos pessoais, como titulo de
eleitor e carteira de habilitacao.

Ja no artigo A desnecessidade de cirurgias de transgenitalizacao
para alteracao do registro civil das pessoas trans a dignidade da pessoa
humana, os autores discutem a questao da desnecessidade de cirurgias
para alteracao do registro civil de pessoas trans. A pesquisa desvela que
a inexisténcia de lei especifica tem implicado a criagdo de mecanismos de
acesso mediante legislagdo ou normativa interna para uso de nome social,
e que os direitos da personalidade inseridos na perspectiva civil-constitu-
cional, interligados com a nogao de liberdade, dignidade e individualidade,
tém servido de fundamentagao nas decisdes jurisprudenciais.

Em O papel do estado-nacao nas politicas publicas indigenas:
a realidade brasileira, os autores debatem as dificuldades que o estado-
nacao vem enfrentando em razdo das mudangas econOmicas, politicas e
culturais decorrentes da globalizagdo, e o modo pelo qual o Estado deve
atuar no desenvolvimento de politicas publicas em prol das minorias étni-
cas localizadas no territério, como no caso dos indigenas no Brasil.

No estudo Da acumulacao do magistério com demais cargos
publicos da area juridica, o autor analisa a questao da acumulacéo do
cargo de professor com os demais cargos publicos da area juridica, sob
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as oOticas da limitacdo da jornada de trabalho e da compatibilidade de
horarios, a luz das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito
do tema, bem como da correta hermenéutica dos regramentos constitu-
cionais e infraconstitucionais relacionados a matéria.

Em Pensao por morte: concorréncia entre villva e ex-esposa
alimentada, as autoras analisam a legislacao previdenciaria referente ao
beneficio da pensdo por morte, especificamente em relagdo a hipdtese de
concorréncia do conjuge supérstite e o ex-conjuge recebedor de penséo
alimenticia. Verificam a existéncia de duas posic¢des jurisprudenciais domi-
nantes no assunto: a que privilegia a interagado entre o direito previdencia-
rio e o direito civil e a que sustenta a primazia da legislagdo previdenciaria,
com a igualdade de condicGes entre os beneficiarios.

As normas penais em branco e o principio da legalidade: ana-
lise do art. 208 do Codigo Penal brasileiro se propde a investigar o
art. 208 do Codigo Penal brasileiro, no que se refere a protecdao dos senti-
mentos religiosos. O autor argumenta que algumas compreensées equi-
vocadas de elementos sagrados ou religiosos levam os juristas a nao punir
preconceitos de ordem religiosa, o que o leva a concluir que o menciona-
do art. 208 € uma norma penal em branco.

Fechando a edigao, o artigo Hermenéutica e direito: novos cami-
nhos aponta a Constituicdo de 1988 como documento paradigmatico no
Direito brasileiro, e que, por esta razdo, é necessaria a investigacao da
realizagdo do Direito a partir da tutela da dignidade da pessoa, além da
construgao de uma resisténcia tedrica que oriente para uma compreensao
do Direito como modo de ser-no-mundo.

Agradecemos aos autores e desejamos aos leitores uma boa leitura.

Osair Victor de Oliveira Junior
Juiz Federal e Diretor do Foro da JFRJ

Luciene da Cunha Dau Miguel
Diretora da Secretaria Geral
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O LUGAR DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS E A
TRANSFERENCIA DOS EFEITOS DAS CONTRACOES CICLICAS
PARA O MEIO AMBIENTE

THE PLACE OF TRADITIONAL KNOWLEDGE AND THE TRANSFER
OF THE EFFECTS OF CYCLICAL CONTRACTS
TO THE ENVIRONMENT

André R. C. Fontes'

Resumo: Os conhecimentos tradicionais, considerados objetiva-
mente, formam dominios de saber numa biorregido, na qual dela se pos-
sam extrair especificos conhecimentos sobre a flora e a fauna local. Tém
eles um significado marcado por condi¢ées econdmicas de existéncia, que
podem encontrar na consciéncia dos homens o reflexo de sua expressao.
E suas formas de apreensdo brotam de modo prévio e definitivo, e as
condigdes econdmicas, sociais e politicas da existéncia ndo fazem mais do
que depositar ou imprimir-se como um aspecto secundario a esse sujeito
para o qual o conhecimento é destinado. O presente artigo tem por obje-
tivo analisar os conhecimentos tradicionais, sua importancia e a forma de
protecdo, mediante normas juridicas, de tais conhecimentos. Nesse con-
texto, busca demonstrar o impacto da Constituicdo da Republica sobre
as comunidades tradicionais, entendendo que as normas constitucionais
materializam os fundamentos juridico-estatais do modo de vida de cada
familia, de cada comunidade de que seria a sociedade brasileira. Estuda,
também, a democratizacdo do sistema politico brasileiro e sua influéncia
sobre as comunidades tradicionais, tanto no que se refere ao reconheci-
mento de direitos, na observancia da lei, quanto na participacao do povo
na atividade juridica e aplicagdo do Direito.

Palavras-chave: Direito. Comunidades Tradicionais. Conheci-
mentos Tradicionais

i Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ (2005), Doutor
em Ciéncias Ambientais e Florestais pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro - UFRRJ
(2015), Professor na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNI-RIO e Desembargador
no Tribunal Regional da 22 Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo).
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Abstract: The traditional knowledge, considered objectively, for-
ms domains of knowledge in a bioregion, in which it can extract specific
knowledge about the local flora and fauna. They have a meaning marked
by economic conditions of existence, which can find in men’s consciou-
sness the reflection of their expression. And their forms of apprehension
emerge in a prior and definitive way, and the economic, social, and poli-
tical conditions of existence merely deposit or print themselves as a se-
condary aspect to that subject for which knowledge is destined. The aim
of this article is to analyze traditional knowledge, its importance and the
form of protection, through legal norms, of such knowledge. In this con-
text, it seeks to demonstrate the impact of the Constitution of the Repu-
blic on traditional communities, understanding that constitutional norms
materialize the legal-state foundations of the way of life of each family,
of each community of which Brazilian society would be. It also studies the
democratization of the Brazilian political system and its influence on tra-
ditional communities, both in terms of the recognition of rights, in com-
pliance with the law, and in the participation of the people in legal activity
and in the application of Law.

Keywords: Law. Tradicional Communities. Tradicional Knowledge.
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1 INTRODUCAO

Tomados como valores intrinsecos, os conhecimentos tradicionais
ndo somente devem ser protegidos por seu valor econémico, mas, tam-
bém, como parte substancial da identidade cultural, da capacidade na-
cional de diversificar as perspectivas do conhecimento dos seres vivos,
para dar equilibrio as conquistas dos povos, seu titulares de fato, e para
manter o status quo ambiental dos locais onde sdo desenvolvidos, a par
do conhecimento e do valor da biodiversidade.

Em prol da superagdo dos problemas enfrentados pela afirmacgao
dos conhecimentos tradicionais diante das ameacas econdmicas, deve-
mos nos ater a duas ordens de ideias relacionadas aos conhecimentos: a
de que é um objeto de direito, um bem, portanto, na classe dos imate-
riais ou intangiveis, dependendo do seu enquadramento juridico ou eco-
ndémico; e a de que se trata de um instituto que satisfaz as exigéncias
e expectativas de bem-estar econdmico, social, cultural dos povos, que
procuram elevar os conhecimentos da biodiversidade e, como consequ-
éncia, uma causa especifica e secundaria de prote¢do do meio ambiente.
O ordenamento juridico s6 reconhece e protege aquilo que tem algum
valor patrimonial ou econémico, e como tal, necessita ser conhecido e
delimitado pelos valores da ordem social que, nos conhecimentos tradi-
cionais, se cruzam.

A influéncia das normas juridicas sobre o modo de vida das comu-
nidades tradicionais se efetua também ao se empregar os instrumentos
juridicos para combater os elementos mais caducos das relacdes sociais,
além de manter afastada a conduta antissocial de alguns individuos. As
normas juridicas delineiam as principais tarefas e objetivos a longo prazo
na luta da protecao dos povos tradicionais e a erradicagao da causas que
possam afetar negativamente esses grupos por meio de métodos, for-
mas e procedimentos mais eficazes e também consentidos pelo Estado
para influir em pessoas que se opdem a sociedade, além de criar direitos
e deveres de organizagdes estatais e instituicdes sociais chamadas para
combater os fendbmenos antissociais. As normas juridicas contemplam um
sistema diverso de estimulos ao comportamento do ativismo sociojuridi-
co dos cidadaos em se amparar na lei, materializar suas prescri¢des, pre-
venir, deter infracdes.

Servem, pois, as normas, para fixar e desenvolver o modo de vida
das comunidades tradicionais, erradicando as concepgdes alheias ao
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estilo de vida desses grupos e assegurar que a ordem social proporcione
as condi¢des mais favoraveis ao cumprimento das tarefas de edificagcéo
das estruturas das comunidades. Elas criam a base técnico-material de
protecao, aperfeicoando os mecanismos sociais e educando o individuo
membro das comunidades no cumprimento de tarefas de alcance geral
para o grupo e para toda a sociedade em geral.

2. DESENVOLVIMENTO

O lugar diretor, o marco do sistema juridico, corresponde ao que
ditam as normas constitucionais, ou seja, as prescri¢des juridicas formu-
ladas e consignadas na Constituicdo da Republica. Sdo as normas cons-
titucionais que materializam os fundamentos juridico-estatais do modo
de vida de cada familia, de cada comunidade de que seria a sociedade
brasileira. Os fundamentos do regime sociopolitico e econémico, as vin-
culagdes mutuas entre o Estado brasileiro e cada individuo do Pais, os
principios organicos e objetivos do Estado e de todo povo brasileiro, en-
fim, os requisitos minimos que se exigem na conduta de cada brasileiro.

O reconhecimento de um vinculo indissolUvel entre a vida na co-
munidade tradicional e o desenvolvimento do Brasil, de suas forcas cria-
doras e suas potencialidades é uma obra acima de tudo medular da Cons-
tituicdo da Republica.

J& nos principios enumerados no art. 1°, V, da Constituicao da Re-
publica encontramos a base da edificacdo da variedade na formacdo do
povo brasileiro. Toda etapa ldgica na construgdo constitucional do Pais
esta assentada na variedade das energias criadoras do regime constitu-
cional e do modo vida do povo brasileiro. A caracterizacdo dos fatores
fundamentais econdmicos, sociopoliticos e espirituais que determinam o
modo de vida do povo brasileiro é também o que permite o desenvolvi-
mento da ciéncia, da cultura e do bem-estar de todos. Sdo as premissas
cada vez mais favoraveis ao desenvolvimento integral do individuo que
permitem o estabelecimento de relagdes maduras que marcam todos os
niveis sociais, por uma igualdade de direito e de fato de todas as comuni-
dades e manifestacdes étnicas que compdem a nacao brasileira.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil parte do pluralis-
mo, serve ao interesse da constru¢cdo de uma sociedade livre e assegura
o0 bem-estar a todo o povo, em todo o ambito da vida social. O ativis-
mo sociopolitico dos brasileiros, como importante corte no modo de vida
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do brasileiro, se materializa ndo somente porque é o povo que o exerce,
mas porque a manifestacdo do poder popular pode se dar também de
formas variadas. Ao proclamar a Constituicdo a soberania do povo, a
Constituicao estrutura todo um sistema de institui¢des juridicas e estatais
que garantem o exercicio pratico do poder e dos direitos do povo. Além
disso, estabelece a Constituicao a eleicdo em todos os 6rgaos do poder
do Estado, de baixo para cima, e introduz instituicdes democraticas e de
normas no sistema representativo, além de contemplar o exercicio de for-
mas de democracia direta, como é o caso do referendum.

A democratizagdo do sistema politico brasileiro influi diretamen-
te no modo de vida das comunidades tradicionais e assegura, diante de
todo o desenvolvimento que o Pais alcangou, uma maior eficiéncia sobre
essa base dos efeitos diretos das atividades do Estado e do Direito sobre
todos os aspectos. As mais variadas formas de participacao do povo na
atividade juridica e na aplicacdo do Direito, tanto devem ser maiores na
organizacao como na ordem da atividade vital de todos os membros da
sociedade.

O sistema politico do Pais responde ao préprio fortalecimento do
modo de vida de cada brasileiro, promovendo o ativismo social e a cida-
dania no cumprimento de importantes tarefas do Estado e da sociedade,
de realizar indeclinavelmente na pratica dos requisitos das normas verda-
deiramente democraticas de dito modo de vida. Esse sistema conforma
estaveis posicdes sociopoliticas e juridicas do individuo, cuja atitude faz o
poder que se caracteriza pela confianca e ativismo democratico, enquanto
que sua atitude faz as decisGes juridicas do poder denotarem um fundo
convencimento da necessidade de ataca-las estritamente.

As instituicOes estatais, as organizagdes sociais e manifestacdes es-
pontaneas devem assegurar a ordem juridica, a prote¢do dos interesses
da sociedade e dos direitos e liberdades de todos. A universalidade do
imperativo de observar as leis é algo proprio do modo de vida democrati-
co. Em correspondéncia com as esferas principais do modo de vida demo-
cratico enumeremos, pois, uma aproximagao as comunidades tradicionais
e a formulacao de um conceito que as identifique e discrimine.

No ambito da cultura e das condi¢des existenciais, a Constituicdo
da Republica impde a cidadania o dever de cuidar da natureza e proteger
Seus espagos.

Em geral, os deveres constitucionais vém a ser a forma juridica de
expor e fixar os principios que o Estado exige do individuo nas esferas
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fundamentais da sua atividade. A funcdo desses deveres constitucionais
radica em assegurar uma disciplina consciente de toda manifestacao
sociopolitica da cidadania. Disciplinar, e mesmo autodisciplinar e acres-
centar graus de responsabilidade civica aos brasileiros, esta ligado indis-
soluvelmente com o sucessivo fortalecimento e desenvolvimento da vida
no Pais.

Um dos importantes elementos desse modo de vida civico e plu-
ral € o reconhecimento das formas mais espontaneas nas (e em todas)
esferas da vida em sociedade. Assentada nessa disciplina consciente de
compreensao e diversidade de interesses em um Unico sistema de normas
sociais vigentes é que surge a figura juridica da comunidade tradicional.

O uso da boa-fé dos direitos e deveres juridicos, das liberdades e
do cumprimento estrito de deveres representa uma propriedade essen-
cial na consciéncia e atividade vital dos brasileiros, a quem se submetem,
cumprem, voluntaria e conscientemente, as prescri¢des juridicas e parti-
cipam, com dinamismo préprio, da prote¢ao de seus proprios interesses.

Para melhor compreender o termo comunidade tradicional,
toda a complexidade e diversidade que lhes sao inerentes, deve ser
realizada a tarefa mais dificil: estar reduzida a locu¢do a uma figura, a um
Unico conceito.

A determinagdo de um conceito ao se iniciar uma aproximagao
com o termo comunidade tradicional é a Unica maneira de tornar possivel,
com maxima exatidao, todo estudo que permita tomar em consideragéo
a figura da comunidade tradicional.

Para uma perspectiva mais ampla, e valendo-se de conhecidas si-
militudes dos contextos sociais, econémicos, culturais, religiosos, politicos
e legais que circundam essas comunidades, pode-se computar, conforme
a variacao de geografica, pobreza ou simples exclusdo social, diferencas
marcantes entre elas.

E com esse fim agregador que se aproveitam as possibilidades de
ampliacdo de estudos intracomunidades e das dependéncias empiricas
que a falta de identidade entre uma e outra possa gerar ao se qualificar
pessoas, locais e culturas. O mais dificil talvez seja determinar os elemen-
tos conceituais diante de nimeros que apresentar dados mais quantitati-
vos que a inclusdo do que seria comum ou do que seria reduzido a alguns
grupos. Nesse caso, tracar linhas substanciais na estrutura de grupos téo
heterogéneos parece gerar a impossibilidade de uma consideragdo abso-
luta da totalidade.
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Para se determinar o nimero de comunidades que fixam elemen-
tos conceituais em cada ambiente e o tipo de cultura produzida, em de-
pendéncia as caracteristicas como tais reconhecidas por serem realmente
do grupo, as fungdes dos estudiosos e dos dados disponiveis seguem os
critérios de diferentes linguas, religides, culturas, organizacdes politicas
sociais e juridicas.

Quando se constata a particularidade de cada grupo, medem-se
também os distintos graus com a sociedade moderna, especialmente a
urbana, especialmente nos diferentes niveis de assimilacdo de padrdes
culturais foraneos. E necessario notar que sdo também considerados a
maior ou menor aceitagao das estruturas juridicas e sociais formais exis-
tentes, além da divisdo entre o artesanato ou seu conhecimento do meio
ambiente, especialmente das plantas medicinais e sua aplicagao.

Uma vez revelada a primeira caracterizagdo destinada a tracar as
semelhancas, outra, contraditoria, se faz necessaria, que é relativa a distin-
¢ao entre os grupos a partir deles proprios, como seria o caso de ser uma
comunidade indigena, remanescente de quilombos ou caicara. Parte-se
nesse caso da especificidade cultural da populagdo que as compdem.

Essa necessidade de determinagdo cultural permite que a diversi-
dade cultural possa ser aferida tanto entre comunidades culturalmente
idénticas como de comunidades culturalmente distintas. Seria o caso de
duas comunidades indigenas vistas entre si e entre elas e as comunidades
caigaras, por exemplo.

Computar os tipos torna-se mais adequado ao Brasil que hospeda
tipos culturais antitéticos em um mesmo ambiente: indigena, quilombola
e caicara. A despeito de serem tratados como grupos reduzidos individu-
almente e terem culturas diferenciadas, sdo um importante componente
da identidade nacional do Brasil.

Dessa forma, antes mesmo de se identificar o que € uma comuni-
dade tradicional, uma precisdo terminologica se faz necessaria, para que
o termo comunidade seja rejeitado por outro mais necessario ou aceito,
como seria o de nacdo para as comunidades indigenas destacadas.

Em funcao de tarefas concretas, a Organizacao Mundial da Pro-
priedade Intelectual (OMPI), assim como outros organismos internacio-
nais, utilizam os termos “comunidade”, “povo” e “populagdo” de forma si-
noénima para grupos indigenas, a despeito das diferengas semanticas e de
significado, razdo pela qual ndo deveriam ser tomados com um sé signi-
ficado. Os termos "povo” e “populacao” derivam de distintas conotacdes
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e sua utilizacdo estd submetida a consequéncias politicas e juridicas no
ambito do Direito nacional de cada pais e, igualmente, no Direito Interna-
cional. O termo comunidade, a despeito de sua ampla utilizacdo nos mais
variados segmentos sociais, parece ter sido o mais aceito.

Para se sistematizar e elaborar um conceito Unico de comunidade,
deve-se levar em consideracao que é o termo contraposto ordinariamen-
te a nocdo de sociedade. No geral, a ideia de comunidade esta associada
a um conjunto de individuos que convivem em um mesmo ambiente fi-
sico e tecnoldgico, formando um grupo reconhecido, unido por vinculos
culturais, linguisticos, religiosos, econdmicos e de interesse comum.

A necessidade de apreciar a locucdo comunidade tradicional nos
leva a satisfazer a necessidade de destacar comunidade de comunidade
tradicional. Essa espécie de comunidade, a comunidade tradicional, pode
ser entendida como grupo de pessoas que mantém sistemas particulares
e continuos entre os membros da coletividade, se identificam de forma
diferenciada e se apresentam com uma identidade que ndo se confunde
com a que eles se apresentam, com caracteristicas culturais seletivamente
reafirmadas e melhoradas.

Junto a especificagdo do termo comunidade tradicional, outros fa-
tores intervém em uma nova classificacdo. Dessa forma, comunidade tra-
dicional e comunidade indigena ndo sao sinbnimos, como também ndo o
sao comunidade tradicional e comunidade caigara ou quilombola.

Devido a necessidade de agrupar os diversos tipos de comunida-
des, deve-se adotar o termo comunidade tradicional de forma mais gené-
rica e deixar que os demais sejam especificacdes do mais amplo. E por isso
que toda comunidade indigena seria uma comunidade tradicional, mas
nem toda comunidade tradicional seria uma comunidade indigena. Ha
comunidades tradicionais nao indigenas, ja que outras como as caicaras
ou quilombolas poderiam integrar o grupo mais genérico.

3 CONCLUSOES

Por meio da caracterizacdo dos conhecimentos tradicionais, seu
uso indevido pela falta de medidas destinadas a sua protecdo sera a tonica
que imperara nesta matéria, na qual pode gerar prejuizos culturais, eco-
némicos, sociais e ambientais. O grau de incorporagdo de comunidades
classificadas como sendo tradicionais ndo é um problema tecnicamente
juridico ou politico. A despeito da Constituicdo da Republica destacar as
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comunidades indigenas e quilombolas, o enquadramento dessas figuras
parece estar longe de uma rigidez constitucional ou legal de classificagado
ou enquadramento.

Essa apreciacdo, a despeito do carater complementar da lei ou
Constituicdo da Republica deve, provavelmente, ser resultado de uma
apreciacdo de cunho antropolégico ou, de forma combinada antropolo-
gico-juridico. A existéncia de leis especificas para alguns povos em uma
dada ordem juridica ndo deve impedir ainda assim o recurso da pesquisa
e analise antropologica na constatacao da comunidade.
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Resumo: Em 2015, numa decisdo histérica, os Estados membros
da ONU, dentre eles o Brasil, se reuniram para estabelecer os 17 objetivos
de desenvolvimento sustentavel como parte da Agenda 2030 para trans-
formar nosso mundo, buscando o fortalecimento da paz universal com
mais liberdade, através da erradicacdo da pobreza e diminuicdo das desi-
gualdades. Nos préximos 15 anos os Estados trabalharam conjuntamente,
numa parceria global, para alcangar as ambiciosas metas universais que
visam a garantir a dignidade humana, com plena realizagdo pessoal, pro-
tegendo o planeta da degradacao, trazendo prosperidade e paz. O pre-
sente trabalho tem por objetivo examinar a evolucao do desenvolvimento
sustentavel, com uma breve retrospectiva das Convengdes Internacionais,
os objetivos pactuados, 17 ODS, bem como alguns avancos ja obtidos
pelo Brasil.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Agenda 2030.
17 ODS.

Abstract: In 2015, in a historic delegation, ONU's member states,
including Brazil, met to establish the 17 sustainable development goals as
part of Agenda 2030 to change the world, seeking to strengthen universal
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peace with freedom through eradication of poverty and reducing inequa-
lities. Over the next 15 years, the United States has worked together in a
global partnership to achieve ambitious universal goals to ensure human
dignity with full personal fulfillment, protecting the planet from degra-
dation, bringing prosperity and peace. The purpose of this paper is to
examine the evolution of development, with a brief retrospective of the
International Conventions, the agreed objectives, 17 ODS, as well as some
changes already made by Brazil.

Keywords: Sustainable Development. 2030 Agenda. 17 ODS.
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1 INTRODUCAO

Ao embarcarmos nesta grande jornada coletiva, compro-
metemo-nos que ninguém sera deixado para tras.’

Inauguramos o século XXl com um grande desafio: viver num mun-
do livre de pobreza, da fome, de doencas e de penuria, sem violéncia, com
alfabetizacao universal, com acesso a saude e a justica, com garantia da dig-
nidade humana, a igualdade e nao discriminagado, bem-estar fisico e mental,
através da boa governanca, atingindo o crescimento econémico com de-
senvolvimento sustentavel, com a preservacdo dos bens fundamentais para
a sobrevivéncia humana, para o bem do futuro da prépria humanidade.

Com efeito, o século XX foi marcado pela conscientiza¢do uni-
versal da finitude dos recursos naturais tendentes a escassez?, e que o
mundo vem sofrendo as consequéncias adversas de desenvolvimento de-
senfreado, submetido a um capitalismo selvagem, sujeitando o planeta a
depredagdo das fontes naturais, poluicdo do ar, dos rios e mares, desma-
tamento de florestas e tantas catastrofes que acarretaram por provocar o
aquecimento climatico, sujeitando a populacdo mundial aos efeitos dos
gases estufa, e pior, a fome e abandono de cuidados.

Assim, diante da conscientizacdo de que o futuro da humanidade
depende da garantia de acesso, a todos, dos bens vitais, considerados
bens fundamentais para uma vida digna, de forma a dar concretude a
proclamados direitos humanos fundamentais, foi elaborada, em setembro
de 2015, pelos Estados Membros da ONU, uma “Agenda para o desen-
volvimento sustentavel” com 17 objetivos a serem alcancados até 2030.

Com efeito, se a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948° inaugurou uma nova era de direitos, afirmando direito a dignidade
da pessoa humana e a vida, (BOBBIO, 2004, p. 225) neste século compre-
endeu-se finalmente a necessidade de perseguir o desenvolvimento sus-
tentavel, a fim de garantir o bem-estar e vida digna das futuras geracdes.

Ao longo destas décadas, diversas Convengdes Internacionais e
Cupulas se sucederam, muitas inclusive sediadas no Brasil, onde foram
estabelecidos pontos importantissimos, como a necessidade de preser
vacdo do meio ambiente equilibrado, com a compreensao de que o futuro

1 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>
Acesso em: 4 fev. 2018.
2 "A escassez é o problema econdmico central de qualquer sociedade.” (PASSQOS, 2012, p. 4)

3 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf >. Aces-
so em: 4 fev. 2018.
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depende de um desenvolvimento sustentavel, e que um nao poderia
existir sem o outro.

Assim, completando 70 anos da instituicao das Nagdes Unidas, os
Estados-Membros, paises desenvolvidos e ndo desenvolvidos, pobres e
ricos, perceberam que vivemos numa “casa comum” (FRANCISCO, 2015,
p. 15), e precisamos da colaboragdo de todos para sua preservagao, para
gue nos, habitantes, possamos, juntos, sobreviver com plena dignidade.

Somente pode-se conceber uma vida digna onde houver assegu-
rado o usufruto dos bens comuns, como ar, agua, meio ambiente; assim
CoOmo O acesso aos bens vitais, que garantem a alimentacdo de base e
medicamento indispensavel para sobrevivéncia (FERRAJOLI, 2018, p. 220).

No presente trabalho buscaremos, no primeiro capitulo, demons-
trar a evolugdo do conceito de desenvolvimento, a comecar pela garantia
do minimo existencial; no segundo capitulo, a importancia do desenvol-
vimento, especialmente para o Brasil, pais de proporcdes continentais e
com uma riqueza natural inigualavel. No terceiro capitulo, o desenvolvi-
mento sustentavel, e os 17 objetivos para atingi-lo (17 ODS).

2 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Conforme ja acima referido, em 1986, os membros das Nacdes
Unidas proclamaram a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento?,
em cujo preambulo foi reafirmado que “o direito ao desenvolvimento é
um direito humano inalienavel e que a igualdade de oportunidade para o
desenvolvimento é uma prerrogativa tanto das na¢des quanto dos indivi-
duos que compdem as nagdes”, conforme disposto no art. 1°:

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana e todos
os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.

2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a
plena realizagdo do direito dos povos de autodeterminagado
que inclui, sujeito as disposi¢des relevantes de ambos os
Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio
de seu direito inalienavel de soberania todas as suas
riquezas e recursos naturais.

4 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/spovos/lex170a.htm>. Acesso em:
20jul. 2014.
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Percebe-se o reconhecimento do direito humano ao desenvolvi-
mento como um direito universal, de todas as pessoas, nao mais voltado
apenas a uma visao individualista. Trata-se de um “direito de solidarieda-
de” da categoria de direito de terceira geracao.

Nesta mesma linha, o Pacto Internacional sobre Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais (ONU — 1996)° ratificada pelo Brasil em 24 de
janeiro em 1992, declarava que:

§1. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-
se a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela
assisténciae cooperacaointernacionais, principalmente nos
planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular,
a adocao de medidas legislativas. (Artigo 2°)

2 .1 Do direito ao minimo existencial

Considerando o “minimo existencial” como um direito “as condi-
¢des minimas de existéncia humana digna” (TORRES, 2009, p.8), ndo ha
como desassocia-lo do desenvolvimento, como meio de assegurar o gozo
dos direitos fundamentais, conforme enumera Torres “educacao basica,
saude preventiva, agua potavel, etc., e agua com o minimo ecoldgico
(meio ambiente saudavel).” (2009, p. 11)

Assim, direito ao minimo existencial esta intrinsecamente relacio-
nado com a dignidade da pessoa humana, ou seja, a garantia das "con-
di¢des minimas, situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna” (BARCELLOS, 2011, p. 247). Para Sarlet, o minimo existencial pode
ser compreendido “como todo o conjunto de prestacdes materiais indis-
pensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna (portanto,
saudavel) [...] constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervencao por par-
te do Estado e da sociedade.” (PASSOS, 2012, p. 584).

Conforme ressaltado por Sarlet (apud PASSOS, 2012, p. 564), Otto
Bachof desenvolveu, em 1954, na Alemanha, a teoria do minimo existencial,
como o reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos
recursos minimos para uma existéncia digna, e ndo apenas o direito a

5 Disponivel em: <http://bioeticaediplomacia.org/wp-content/uploads/2013/12/1966-Pacto-Interna-
cional-sobre-os-Direitos-Econdmicos-Sociais-e-Culturais.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2014
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liberdade, mas a seguranga social, pois sem os recursos materiais para
uma existéncia digna, a prépria dignidade ficaria sacrificada. Aplicando a
teoria entdo desenvolvida, a Corte Constitucional alema consagrou defi-
nitivamente, com status constitucional, a garantia do minimo existencial
como garantia a uma existéncia digna que abrange mais do que a garan-
tia a mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da
pobreza absoluta, ainda segundo Sarlet (apud PASSOS, 2012, p. 567).

No Brasil, diz-se que “minimo existencial e o nucleo material do
Principio da dignidade humana descrevem o mesmo fendmeno” (BAR-
CELLOS, 2011, p. 247). Torres esclarece:

a protecao do minimo existencial, sendo pré-constitucional,
esta ancorada na ética, e se funda na liberdade, ou melhor,
nas condicdes iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia
de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da
igualdade e da dignidade humana. (TORRES, 2009, p. 13).

Neste sentido, afirmou o Supremo Tribunal Federal, verbis:

A nocao de minimo existencial, que resulta, por implicitude,
de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, ll,
e art. 3°, Ill), compreende um complexo de prerrogativas
cuja concretizacao revela-se capaz de garantir condigdes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacdes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo
integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o
direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacao e o direito a seguranca.®

Quanto ao conteudo, o STJ vem alargando sua extensdo, para aco-
Iher o ‘direito a educagado’ como direito fundamental a ser efetivado pelo
Estado, segundo a teoria do minimo existencial. Neste sentido, colhe-se
do aresto proferido o seguinte trecho:

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja,
o minimo para viver. O conteido daquilo que seja o minimo
existencial abrange também as condig¢des socioculturais,

6 Disponivel em: <http:
Acesso em: 12 nov. 2014.
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que, paraalémdaquestdodamerasobrevivéncia,asseguram
ao individuo um minimo de insercdo na vida social.
(BRASIL, 2010).

2.2 Desenvolvimento nacional como prioridade do Brasil

Um dos objetivos fundamentais da Republica Brasileira, insculpidos
no art. 3° do texto constitucional, é o “desenvolvimento nacional”, ao lado
dos demais objetivos elencados’. Desta forma, “o papel que o Estado tem a
desempenhar na perseguicao da realizacdo do desenvolvimento, na alianca
que sela com o setor privado, é de resto, primordial.” (GRAU, 2010, p. 218)

Trata-se de “principio constitucional impositivo, segundo CANOTI-
LHO, OU DIRETRIZ (DWORKIN) — norma-objeto — dotado de carater cons-
titucionalmente conformador” (GRAU, 2010, p. 217), podendo ainda ser
tido como uma ‘norma constitucional programatica’, na licdo de Barroso
(2009, p. 202), “pois traca fins sociais a serem alcancados pela atuacéo
futura dos poderes publicos”. Nelas estdo especificadas as metas que o
governo deve buscar atender para atingir os objetivos sociais do Estado
Brasileiro, em especial sua capacidade de geracao e de distribuicdo das
riquezas no ambito da sociedade (BARROS, 2009, p. 128).

Nao é tarefa facil definir o conceito de “desenvolvimento”, pres-
supondo dinamicas mutacdes, a realizar na sociedade “um processo de
mobilidade social continua e intermitente” que “deve levar a um salto, de
uma estrutura social para outra, acompanhado da elevacéo do nivel eco-
ndémico e do nivel cultural-intelectual comunitario.” (GRAU, 2010, p. 218)

A 'Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento’, aprovada pela
Resolucao n® 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de de-
zembro de 1986, propde um conceito de “desenvolvimento”, como sendo

um processo econdmico, social, cultural e politico abran-
gente, que visa o constante incremento do bem-estar de
toda a populagao e de todos os individuos com base em sua
participagao ativa, livre e significativa no desenvolvimento
e na distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes®.

7 Titulo 1. "Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[l - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo.” (BRASIL, 1988).

8 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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Trata-se de um principio amplo, aberto, a comportar um sem-
numero de predicados e adjetivos. Pode-se pretender referir-se ao desen-
volvimento econdmico, desenvolvimento social, desenvolvimento susten-
tavel, desenvolvimento politico, desenvolvimento humano, enfim tudo
que caracterize o “fazer crescer [..] que progrida, aumente, melhore, se
adiante” (FERREIRA, 1986).

Cada um desses predicados deve voltar-se, no entanto, para um
objetivo especifico: "desenvolvimento humano”, definido “como um pro-
cesso de ampliacdo das escolhas das pessoas para que elas tenham capa-
cidades e oportunidades para serem aquilo que desejam ser”. O foco
deve estar no ser humano, suas oportunidades e sua qualidade de vida, a
partir de trés parametros: renda, educacao e saude.

Por outro lado, temos o desenvolvimento econémico, que leva em
conta o crescimento econémico e a capacidade de gerar riqueza de um
pais. Este pode ser entendido como o “processo pelo qual paises menos
desenvolvidos elevam seu produto per capta, melhorando a qualidade de
vida da populagdo ao longo do tempo.” (PASSOS, 2012, p. 654). No entan-
to, sendo este um dos objetivos do Estado Brasileiro a ser perseguido pelo
Governo legalmente constituido, através de projetos e formulas elabora-
dos por sua equipe econOmica, deve-se estar atento aos principios cons-
titucionais que, especialmente tratam da ordem economica, elencados no
art. 170 do texto constitucional, dentre eles a defesa do meio ambiente.™

Desta forma, pode-se afirmar que, para alcangar o desenvolvi-
mento econdmico, busca-se crescimento econdémico como forma de me-
Ihoria da qualidade de vida da sua populagdo. Existem, todavia, algumas

9 Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/IDH/DesenvolvimentoHumano.aspx?indiceAccordion=08&li=
1li_DH >. Acesso em: 19 jul. 2014.

10 Titulo VII, Capitulo I. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto am-
biental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao;

VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais.” (BRASIL, 1988).
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precondigdes para o desenvolvimento, como a distribuicdo geografica da
nacdo, "as condic¢des climaticas, e seus recursos hidricos utilizaveis além
dos recursos naturais disponiveis (depdsitos de petroleo e minério, por
exemplo).” (PASSOS, 2012, p. 554)

As férmulas para obter crescimento sdo definidas pelos econo-
mistas. Segundo Passos (2012),

economia é a ciéncia social que estuda como as pessoas
e a sociedade decidem empregar recursos escassos, que
poderiam ter utilizacdo alternativa na producdo de bens e
servicos de modo a distribui-los entre as varias pessoas e
grupos da sociedade, a fim de satisfazer as necessidades
humanas. (PASSOS, 2012, p. 5).

Diversos sdo os indicadores do desenvolvimento econdmico, den-
tre eles, a renda per capita; o nivel de estoque de capital per capita; taxas
de natalidade e de mortalidade; taxa de mortalidade infantil, esperanca
de vida ao nascer; indice de analfabetismo e padrdes educacionais; taxa
de desemprego e produtividade da mao de obra; distribuicao de renda;
participacdo do setor primario no produto nacional; porcentual da popu-
lacdo atuando na agricultura; potencial cientifico e tecnoldgico; grau de
dependéncia externa; condi¢cdes sanitarias; taxa de poupanga per capita.
(PASSOS, 2012, p. 554)

O Brasil € um pais com uma populagdo de 200 milhdes de habi-
tantes, com renda nacional bruta per capita de 10.260 doélares e produ-
to interno bruto de 1,571,980 milhdo de ddlares (PASSOS, 2012, p. 559),
considerado o 5° pais do mundo em extensdo territorial e populagéo, o
sétimo em Produto Interno Bruto. No entanto, 21,4% de sua populagdo
esta abaixo do nivel de pobreza, com niveis insustentaveis de violéncia
contra a mulher.

Isto significa dizer que o Brasil é considerado um pais em desen-
volvimento, enfrentando sérias dificuldades para o seu crescimento como,
por exemplo, sua extensdo territorial, a falta de estradas em condicbes
adequadas e deficiéncia de transportes, o isolamento social, cultural e
econOmico, além do desperdicio de recursos.

Assim, o Pais vé-se obrigado a produzir cada vez mais, para pos-
sibilitar o incremento das exporta¢des, de forma a garantir um superavit
na balanca comercial. Todavia, a producao em excesso acarreta o “com-
prometimento de estoques de servicos ecossistémicos. O equilibrio entre
extrair e cuidar é o cerne da dificuldade de viabilizar politicas ambientais
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que conjuguem ou compatibilizem preservacao com retorno econémico.”
(WALDMAN,; ELIAS, 2013)

Obviamente que suas riquezas nao sao infinitas, e “a sociedade
nao dispde de recursos produtivos em quantidade suficiente para produ-
zir tudo o que a populacao deseja” (PASSOS, 2012, p. 47), podendo haver
escassez no seu consumo e extracao. Sendo assim, impde-se perquirir
acerca das politicas publicas a serem desenvolvidas pelo Estado Brasilei-
ro de forma a garantir um crescimento econdmico que preserve nossas
riquezas naturais para as geragdes futuras, tais como o petréleo, a mata
atlantica, as reservas hidricas, as reservas minerais, e a biodiversidade.

No uso de suas atribuicdes constitucionais, o Governo Federal vem
tracando os planos de desenvolvimento para o pais, baseado em

um modelo de desenvolvimento econdémico e social que
combina crescimento da economia com distribuicao de
renda e proporciona a diminui¢do da pobreza e a inclusdo
de milhdes de brasileiros e brasileiras no mercado formal
de trabalho™.

A titulo de ilustragdo, vale mencionar que, desde 2007, com o Go-
verno do Presidente Lula, foi langado o PAC — Programa de Aceleragao
do Crescimento, com o objetivo de aumentar a oferta de empregos e
geracao de renda, elevando o investimento publico e privado em obras
fundamentais. Em 2011, iniciou-se a segunda fase do PAC, com os mes-
mos objetivos, mas buscando mais recursos e parcerias com os Estados
e Municipios.

O Programa de Aceleramento do Crescimento tem por objetivo
o planejamento e execucdo de obras de infraestrutura social, urbana,
logistica e energética, buscando-se um crescimento acelerado de for-
ma sustentavel. A preocupacdo ambiental norteia o programa, ao deixar
claro que

tal desenvolvimento economico deve beneficiar a
todos os brasileiros e brasileiras e respeitar o meio
ambiente. O desafio da politica econdmica do governo
federal é aproveitar o momento histérico favoravel do
pais e estimular o crescimento do PIB e do emprego,
intensificando ainda mais a inclusdo social e a melhora na
distribuicdo de renda’.

11 Disponivel em: <http://www.pac.gov.br/sobre-o-pac/medidas>. Acesso em: 20 jul. 2014.
12 Disponivelem:<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/
spi/PPA/2012/mensagem _presidencial ppa.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal ja havia definido,
em acordao de lavra do Ministro Eros Grau, que desenvolvimento, é “ndo
apenas o crescimento econdmico, mas, sobretudo elevacao do nivel cul-
tural-intelectual comunitario e um processo, ativo, de mudanca social.”
(GRAU, 1981).

Em outra oportunidade, como “guardiao da Constituicao”®, o Tri-
bunal Pleno do Supremo Tribunal afirmou que o “desenvolvimento nacio-
nal” a que se referiu o texto constitucional ndo pode ser um desenvolvi-
mento desenfreado e predatério, mas “tdo ecologicamente equilibrado
quanto humanizado” (BRASIL, 2009).

Cumpre, por fim, destacar que as Nag¢des Unidas reconheceram
expressamente no art. 2°, item 3 da Declaracao do Direito ao Desenvolvi-
mento™, que os Estados

tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento, que visem o constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populacdo e de
todos os individuos, com base em sua participacao ativa,
livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo
equitativa dos beneficios dai resultantes.

O direito ao desenvolvimento econémico social e cultural foi igual-
mente reafirmado no art. 22 da Carta Africana de Direitos Humanos e dos
Povos'™, estabelecendo que “todos os povos tém direito ao seu desenvol-
vimento econémico, social e cultural, no estrito respeito da sua liberdade e
da sua identidade e ao gozo igual do patriménio comum da humanidade.”

Em que pesem as afirmagdes das Cartas Universais acerca da so-
berania nacional para gerenciamento das riquezas naturais dos paises, é
inegavel a disputa travada entre os paises do hemisfério norte e os paises
em desenvolvimento do hemisfério sul, acerca das politicas de desenvol-
vimento sustentavel.

De um lado, os paises, ja desenvolvidos e ricos, pretendendo es-
tabelecer medidas mais drasticas de respeito e prote¢do ao meio am-
biente. De outro, os paises do hemisfério sul, subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, defendendo politicas de desenvolvimento, a justificar a

13 Titulo IV. Capitulo Ill. Secao Il. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]". (BRASIL, 1988).

14 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/spovos/lex170a.htm>. Acesso em: 20
jul. 2014.

15 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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utilizacdo de industrias e técnicas por vezes mais poluentes e agressivas
ao meio ambiente, em prol do progresso que ainda almejavam atingir,
visando a erradicagdo da pobreza. (SAMPAIO, 2011, p. 77)

Em outras palavras, o que se pretende é a compatibilizacdo das
necessidades dos paises do terceiro mundo para atingir um nivel de pro-
dutividade que garanta aos seus cidadaos niveis minimos de dignidade
humana, ainda que para tanto precisem se utilizar de tecnologia mais
agressiva ao meio ambiente. Este foi o “conflito de interesses entre paises
do norte e paises do sul”, pois os paises em desenvolvimento ndo aceita-
vam restricdes ambientais aos seus respectivos processos de industriali-
zacao. (SAMPAIO, 2011, p. 10)

O direito a estabelecer as prioridades de desenvolvimento dos pa-
ises em desenvolvimento foi exaustivamente tratado na Convencédo de
Paris, constando do texto do Acordo

Tendo em conta os imperativos de uma transicao justa
da forca de trabalho e a criacdo de trabalho decente e
empregos de qualidade, de acordo com as prioridades
de desenvolvimento nacionalmente definidas,
Reconhecendo que amudancado clima é uma preocupacao
comum da humanidade, as Partes deverdo, ao adotar
medidas para enfrentar a mudanca do clima, respeitar,
promover e considerar suas respectivas obrigagdes em
matéria de direitos humanos, direito a saude, direitos
dos povos indigenas, comunidades locais, migrantes,
criancas, pessoas com deficiéncia e pessoas em situacao
de vulnerabilidade e o direito ao desenvolvimento, bem
como a igualdade de género, o empoderamento das
mulheres e a equidade intergeracional

3 EVOLUGAO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Desenvolvimento sustentavel é o “desenvolvimento que satisfaz
as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracbes
futuras de suprir suas proprias necessidades”, conforme concebido no Re-
latorio de Brundtland, o ‘Nosso Futuro Comum’ (Our Common Future),
publicado em 1987."7

16 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/images/arquivos/clima/convencao/indc/Acordo_Paris.
pdf>. Acesso em: 21 mar. 2014.

17 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-meio-ambiente/>. Acesso em:
21 mar. 2014.
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O ‘principio do desenvolvimento sustentavel’ foi desenvolvido, ini-
cialmente, na Conferéncia de Estocolmo de 1972, e repetido inUmeras
vezes nas Conferéncias mundiais que se sucederam, segundo o qual se
baseia a nocao da necessidade da coexisténcia harmonica do desenvolvi-
mento econOmico com os limites ambientais, para que estes ndo se esgo-
tem, mas que fiquem preservados para as futuras geragoes.

Seguiu-se entdo a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento, conhecida como Rio 92. Dez anos apds, foi
realizada em Johannesburgo a Conferéncia sobre Desenvolvimento, para
avaliar os avancos da Rio 92, os quais, alias, ndo foram muitos.

Segundo Fiorillo (2007, p. 29), o principio do desenvolvimento
sustentavel encontra fundamento no art. 225, caput, do texto consti-
tucional™, assim como no art. 170, VI'®, que trata da "Ordem Economica
e Financeira”.

O Supremo Tribunal Federal, ha quase uma década, ja reconhece
o "principio do desenvolvimento sustentavel como fator de obtencao do
justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia”. Assim,
o desenvolvimento nacional ndo pode dar-se sem levar em consideragéo
a questdao ambiental. Do voto condutor da lavra do Ministro Celso de
Mello, no leading case, ADI 3549 MC/DF, colhe-se o seguinte trecho:

[..]

O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO
ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA.
- O principio do desenvolvimento sustentavel, além de
impregnado de carater eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos
internacionaisassumidos peloEstadobrasileiroerepresenta
fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto,
a invocacao desse postulado, quando ocorrente situacao

18 Titulo VIII, Capitulo VI. Art. 225. “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
[..] impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes.” (BRASIL, 1988).

19 Titulo VII, Capitulo I. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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:

[.]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao.” (BRASIL, 1988).
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de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma
condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa
nem esvazie o conteldo essencial de um dos mais
significativos direitos fundamentais: o direito a preservacao
do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das
presentes e futuras gerac¢des.

[...] (BRASIL, 2005).

Mais recentemente, em 2009, a Suprema Corte teve a oportuni-
dade de revisitar o tema do ‘desenvolvimento sustentavel’, ao acolher
parcialmente a ‘Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental’,
fulcrado nos artigos 170, 196 e 225 da Constituicdo Federal, onde se ques-
tionava a constitucionalidade dos atos normativos proibitivos de importa-
¢ao de pneus usados.

Nesta ocasidao, o STF, em voto da lavra da E. Ministra Carmen Lucia,
decidiu pela proibicdo das futuras importagdes, em atendimento aos
principios constitucionais, relacionados a saude e ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, especialmente o desenvolvimento sustentavel.
Ressaltou, na propria ementa do julgado, o conceito de desenvolvimento
sustentavel, como sendo o

crescimento econémico com garantia paralela e
superiormente respeitada da salde da populacdo, cujos
direitos devem ser observados em face das necessidades
atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para
garantia e respeito as geracdes futuras. (BRASIL, 2012)

3.1 Principios do desenvolvimento sustentavel

De acordo com a ONU, acatando a elaboracdo da International
Law Association, o desenvolvimento sustentavel estaria baseado em sete
principios, descritos na Declaracdo de Principios do Desenvolvimento
Sustentavel de Nova Deli, elaborada em 2002%, dentre eles, o principio
do uso sustentavel dos recursos naturais; da equidade e erradicagdo da
pobreza; das responsabilidades comuns, mas diferenciadas; da precaucao;
do acesso a informagao, participacdo e acesso a justica em sede ambien-
tal; da boa governanca; €, finalmente, principio da integragdo dos direitos
do homem com os objetivos sociais, econdmicos e ambientais.

20 Disponivel em: <http://cisdl.org/tribunals/pdf/NewDelhiDeclaration.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2014.
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Dentre estes principios, importante destacar alguns reputados mais
importantes:

a) Principio do uso sustentavel dos recursos naturais

As necessidades humanas a serem satisfeitas através de consumo
sdo infinitas e ilimitadas enquanto que os recursos sao finitos e insufi-
cientes para a produgdo de bens e servicos demandados. Isto, segundo
Passos, caracteriza o fendmeno da escassez, que é a preocupagao basica
da economia. E “somente devido a escassez de recursos em relacdo as
ilimitadas necessidades humanas é que se justifica a preocupacado de uti-
lizad-los da forma mais racional e eficiente possivel.” (PASSOS, 2012, p. 4)

Toda teoria econdmica de desenvolvimento esta baseada na uti-
lizacao dos recursos naturais como elementos essenciais no processo de
desenvolvimento. Todo processo de geragao de riqueza precisa, dentre
outros elementos, de matéria prima, que se extrai da natureza.

O reconhecimento da necessidade de se compatibilizar o desen-
volvimento econdmico com o cuidado com o meio ambiente é dever de
todos os paises, especialmente o Brasil, pais tdo agraciado por riquezas
naturais, muitas dos quais, por forca de disposicao expressa do texto
constitucional?, sdo considerados bens da Unidao. Lembre-se, ainda, que o
Brasil disp&e de uma riqueza hidrica incomparavel, com cerca de 13,7% de
toda dgua doce do planeta, distribuida irregularmente, no solo e subsolo
do territério nacional.

21 Titulo Ill, Capitulo II. “Art. 20. Sdo bens da Unido:

| - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes e constru¢des militares,
das vias federais de comunicagdo e a preservagdo ambiental, definidas em lei;

Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais
de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oce-
anicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas
afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 46, de 2005)

V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;

VI - o mar territorial;

VIl - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-histéricos;

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.” (BRASIL, 1988).
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b) Principio das responsabilidades comuns, porém diferenciadas

Este principio pode ser extraido do principio da igualdade onde se
reconhece a necessidade de dar tratamento diferenciado aos paises, em
razdo de suas capacidades, a luz das diferentes circunstancias nacionais,
que sdo evidentemente diferentes, ou seja, reconhece-se as diferencas
entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento, e se estabelece res-
ponsabilidades diferenciadas para cada um, respeitadas suas capacidades
e circunstancias nacionais, com efetiva contribuicao financeira anual dos
paises desenvolvidos em favor dos paises em desenvolvimento.

c) Principio do acesso a informacao

O direito de acesso aos documentos tem origem no art. 14 da
Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789,%2 que garantia o direito do ci-
dadéo de verificar a necessidade da contribuicdo publica, e consenti-la livre-
mente. O “direito a informacdo”, por sua vez, veio a ser expressamente erigi-
do a direito humano universal na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) de 19482 como resultante de uma convergéncia de entendimento
entre todos os paises signatarios da citada Declaracao, vinculante e, portanto,
de observancia imperativa por parte da comunidade internacional.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), Pacto
de San Jose da Costa Rica, de 1969, do qual o Brasil é signatario, prevé
expressamente que “Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informacdes e ideias de toda natureza”, conforme a redacao
do art. 13, contendo dois aspectos: um relacionado ao direito individual

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26
de agosto de 1789. "Art. 14. Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus represen-
tantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego
e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duragdo.”

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948. "Art. 19. Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideracdo de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expressao.”

24 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos,
Costa Rica, 22 de novembro de 1969. “Art. 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo: 1. Toda
pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberda-
de de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de frontei-
ras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.”
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que toda pessoa tem de expressar-se de forma livre sem qualquer impedi-
mento, e outro relacionado ao direito coletivo de acesso a qualquer tipo
de informacao.

Posteriormente os Estados americanos participantes da Organi-
zagao dos Estados Americanos (OEA), dentre eles o Brasil, presentes na
Conferéncia de Lima, em 2001, assumiram formalmente o compromisso
com a “democracia representativa”, ao assinarem a “Carta Democratica
Interamericana”, que afirma ser este regime de governo essencial para o
desenvolvimento social, politico e econdmico dos povos das Américas, de
onde se destaca o art. 4°, que trata da transparéncia das atividades gover-
namentais como componente fundamental ao exercicio da democracia.

d) Principio da boa governanca

Das politicas publicas - De acordo com o principio da boa gover-
nancga, um governo é considerado “bom” e “"democratico” se as instituicbes
e os processos do pais forem transparentes. A boa governanca significa
a promocao da igualdade, a participagdo, o pluralismo, a transparéncia,
a responsabilidade e o Estado de Direito, de forma efetiva, eficiente e
duradoura, segundo definido pelas Organizacdes das Nac¢des Unidas. %

4 TRANSFORMANDO O NOSSO MUNDO: AGENDA 2030 PARA
O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Durante a Cupula das Nac¢des Unidas, de 2015, em Nova York, foi
aprovada a Resolucao da Assembleia Geral das Na¢ées Unidas A/RES/70/1,
chamada “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvol-
vimento Sustentavel”, onde foram definidos os 17 Objetivos Globais para
o Desenvolvimento Sustentavel (ODS), integradas e indivisiveis, a serem
implementados pelos paises, numa acao conjunta, até 2030%, sendo eles:

Objetivo 1. Acabar com a pobreza em todas as suas formas,
em todos os lugares

Objetivo 2. Acabar com a fome, alcancar a seguranca alimentar e
melhoria da nutricdo e promover a agricultura sustentavel

25 Disponivel em: <http://www.tce.se.gov.br/sgw/upload/3c0978352cd42924dcaa5b4773c2a334f-
37f16c0.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2014.

26 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 4 fev. 2018.
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Objetivo 3. Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-
estar para todos, em todas as idades

Objetivo 4. Assegurar a educagao inclusiva e equitativa e de
qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo
da vida para todos

Objetivo 5. Alcancar a igualdade de género e empoderar todas as
mulheres e meninas

Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da
agua e saneamento para todos

Objetivo 7. Assegurar o acesso confiavel, sustentavel, moderno
e a preco acessivel a energia para todos

Objetivo 8. Promover o crescimento econémico sustentado,
inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho
decente para todos

Objetivo 9. Construirinfraestruturasresilientes, promoveraindus-
trializacdo inclusiva e sustentavel e fomentar a inovagao
Objetivo 10. Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles
Objetivo 11. Tornar as cidades e os assentamentos humanosinclu-
sivos, seguros, resilientes e sustentaveis

Objetivo 12. Assegurar padrées de producao e de consumo
sustentaveis

Objetivo 13. Tomar medidas urgentes para combater a mudanca
climatica e seus impactos

Objetivo 14. Conservacdo e uso sustentavel dos oceanos,
dos mares e dos recursos marinhos para o desenvolvi-
mento sustentavel

Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel
dos ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as flores-
tas, combater a desertificacdao, deter e reverter a degradacgdo da
terra e deter a perda de biodiversidade

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para
o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica
para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusi-
vas em todos os niveis

Objetivo 17. Fortalecer os meios de implementacao e revitalizar a
parceria global para o desenvolvimento sustentavel
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O Brasil, como pais em desenvolvimento, tem papel “protago-
nista no cenario ambiental do mundo” (MARCOVITCH, 2016, p. 17), e
no cumprimento de muitas das metas na busca do desenvolvimento
sustentavel, por se tratar de um pais de dimensdes continentais e uma
riqueza natural incomparavel.

Assim, importantes centros universitarios de pesquisa nacionais
(MARCOVITCH- 2016), juntamente com o Programa das Nacdes Unidas
para o Meio Ambiente (PNUMA)?Z, estdo se dedicando a monitorar o cum-
primento das metas estabelecidas nesses 17 objetivos. Analisando alguns
dos estudos realizados, passaremos a detalhar os esforcos para cumpri-
mento dos objetivos estabelecidos.

4.1 Objetivo 1: Acabar com a pobreza em todas as suas formas,
em todos os lugares

Fazendo expressa referéncia as metas a serem atingidas até 2030,
o IBGE divulgou, no ano de 2017, os resultados de estudos e pesquisas
sobre as condi¢des de vida da populagao brasileira, considerando sua he-
terogeneidade e as informagdes demograficas e socioeconémicas colhi-
das, utilizando como fonte a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
Continua — PNAD, de 2012 a 2016%.

Neste estudo, foi analisada a desigualdade social existente no
Brasil, a partir de importantes indices, demonstrando que o Brasil é um
dos paises com maior desigualdade de renda na América Latina, "regido
do planeta onde a desigualdade é mais pronunciada”. Diversos graficos
indicam que a desigualdade varia no territério, atingindo a populagéo
dividida entre cor ou raca, sendo que os menores rendimentos sdo perce-
bidos por pessoas pretas ou pardas, enquanto que maior rendimento sdo
obtidos pelos brancos.

Busca-se a erradicacdo da pobreza, considerada como privagao
de bens minimos necessarios para sobrevivéncia. No Brasil, ao contrario
de outros paises, ndo ha uma linha oficial de corte para definicdo de po-
breza, mas algumas linhas foram estabelecidas a partir dos programas
governamentais, como Programa Brasil sem Miséria, - PBSM — que consi-
dera o valor de R$85,00, em 2016, pobreza extrema e, R$ 170,00, pobreza.

27 Disponivelem: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/presscenter/articles/2018/01/05/

brasil-avan-a-na-implementa-o-da-agenda-2030.html>. Acesso em: 4 fev. 2018.
28 Disponivel em: < https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101459.pdf>. Acesso em:

4 fev. 2018.
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Outra linha utilizada como parametro é a do Beneficio de Prestacao Con-
tinuada-BCN — que equivale a 4 do salario minimo para fins de rece-
bimento de beneficio previdenciario para viverem e envelhecerem com
dignidade (BRASIL, 1993).

Esses estudos levados a cabo pelo IBGE demonstram, em 2016,
que 6,5% dos moradores de domicilios permanentes estavam na pobre-
za extrema”, levando em consideracao o valor atualmente estimados de
1,9 dolares por dia de renda ou consumo per capita, sendo que quase a
metade concentrada na regido Nordeste do pais.

E grande o desafio a ser alcancado, pois a erradicacdo da pobre-
za esta intimamente ligada a desigualdade, especialmente de cor e de
raca, a falta de acesso a educacdo, e a dimensao territorial do Brasil e
sua divisao.

4.2 Objetivo 5: Alcancar a igualdade de género e empoderar
todas as mulheres e meninas

O objetivo n° 5 exige o enfrentamento de questdes como a pari-
dade de géneros na esfera publica e privada, considerando-a como com-
ponente do principio da legalidade; o equilibrio de géneros como forma
de permitir uma igualdade real, e ndo apenas formal; a elaboragdo de
politicas que permitam a compatibilizacdo do trabalho e maternidade,
considerando que a participacao das mulheres no mercado de trabalho
ainda é cerca de 30 pontos percentuais menor que a dos homens, segun-
do a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Diversas medidas concretas vém sendo adotadas visando ao in-
gresso de mulheres no mercado de trabalho, destacando-se a recém
criada Coalizdo Internacional pela Igualdade Salarial (EPIC), na cidade do
Panama, em janeiro de 2018, cujo objetivo é mobilizar diversos atores em
diferentes paises para reduzir a desigualdade salarial entre mulheres e
homens, que é cerca de 15% na regido, em janeiro deste ano?.

A comecar pela estimativa populacional por género, publicada pelo
IBGE, o Brasil tem hoje uma populagdo de 208.658.782 milhdes de pes-
soas®. Pela analise dos dados colhidos em 2010, verifica-se que 51,03%

29 Disponivel em: <http:
em 4 fev. 2018.
30 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais

tivas-de-populacao.html?&t=destaques>. Acesso em: 4 fev. 2018.
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da populagao era composta por mulheres, contra 48,95% de homens>'.
Os graficos ja indicam um nimero maior de mulheres com escolaridade,
em relacdo aos homens, nas faixas etarias acima de 11 anos*.

Assim, segundo Soares, “O Brasil ja superou o gargalo da educa-
¢ao, porque hoje as mulheres sdo mais escolarizadas do que os homens,
mas isso ainda ndo esta refletindo no mercado de trabalho”. Com efeito,
de acordo com os graficos do Instituto de Pesquisas, a maioria dos tra-
balhadores ainda é composta por homens e, do total de trabalhadores
homens, 65,2% tem carteira assinada, enquanto que 62,2% das mulheres
tem carteira assinada®. O rendimento médio dos homens é superior ao
das mulheres*. Por outro lado, a responsabilidade pelos afazeres domés-
ticos ainda é da mulher que, em razao da sobrecarrega, busca por jornada
de trabalho mais flexivel*.

Por outro lado, destaque deve ser dado a questdo da violéncia
contra as mulheres, no Brasil. Pelas estatisticas divulgadas pelo Forum de
Seguranca, as mulheres sao as maiores vitimas de violéncia sexual, com 1
estupro a cada 11 minutos?®.

A violéncia contra as mulheres se tornou tamanha e téo expressiva
que acarretou o acionamento de organismos internacionais, sendo final-
mente promulgada a Lei Maria da Penha, Lei 11.340/2006, com o objetivo
de coibir a violéncia doméstica e familiar, de natureza fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial ou moral dirigida conscientemente contra a mulher,
nos termos do art. 226 §8° da CF/88, da Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencao In-
teramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

31 Disponivel em: <https:
sexo.html>. Acesso em: 4 fev. 2018.

32 Disponivel em: <https://brasilemsintese.ibge.gov.br/educacao/anos-de-estudo-e-sexo.html>.
Acesso em: 4 fev. 2018.
33 Disponivel em: :
html>. Acesso em: 4 fev. 2018.

34 Disponivel em: <https://brasilemsintese.ibge.gov.br/trabalho/rendimento-de-todos-os-trabalhos.
html>. Acesso em: 4 fev. 2018.

35 SOARES, Barbara Cobo, em entrevista para Revista Retratos. Disponivel em: <https://agenciadeno-
ticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/17064-retratos-ods-5-alcancar

-a-igualdade-de-genero-e-empoderar-todas-as-mulheres-e-meninas.html>. Acesso em: 4 fev. 2018.

36 Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/estatisticas/introducao/>. Acesso em: 4
fev. 2018.
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Nesta sequéncia veio a alteracdo do Cdédigo Penal, através da Lei
13.103/2015, que prevé o feminicidio®, homicidio praticado contra a
mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, e incluido no rol dos
crimes hediondos.

Ainda na esfera publica, percebe-se grande discriminacdo contra
as mulheres, visto que sua participacao no Poder Judiciario € de menos
de 30%, de acordo com levantamento realizado pelo CNJ*®, sendo que
a maior participacdo ainda estad concentrada no 1° grau de jurisdigao,
havendo diversos Tribunais que nao tém sequer uma mulher compondo
a Corte.

4.3 Objetivo 13: Acordo de Paris sobre mudancas climaticas

De forma a dar inicio ao cumprimento dos objetivos estabelecidos
na meta 13 foi celebrado, ainda no final do ano de 2015 o Acordo de
Paris*, o qual foi ratificado pelo Brasil em setembro de 2016, por meio
do Decreto Legislativo n°. 140/2016%, visando a estabelecer um esforco
global a ameaca das mudangas climaticas.

Este acordo ja vem sendo considerado um pacto historico, por tra-
zer a proposta de verdadeira mudanca de atitude dos paises*, consa-
grando o “principio das responsabilidades comuns, porém diferenciadas
e respectivas capacidades, a luz das diferentes circunstancias nacionais”,
ao reconhecer as diferencas entre os paises desenvolvidos e em desen-
volvimento, e estabelecendo responsabilidades diferenciadas a cada um,
respeitadas suas capacidades e circunstancias nacionais, com uma efetiva
contribuigdo financeira anual dos paises desenvolvidos em favor dos pai-
ses em desenvolvimento.

Com efeito, logo no art. 6° ja se vé expressa referéncia a promogao
do desenvolvimento sustentavel, integridade ambiental e transparéncia
como corolario da boa governancga, enquanto que o artigo 7° trata das

37 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm>.
Acesso em: 4 fev. 2018.

38 Disponivel em: <http://ajufe.org.br/imprensa/noticias/10398-comissao-ajufe-mulheres-revela-o
-perfil-da-magistrada-brasileira-a-jornalistas>. Acesso em 4 fev 2018.

39 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2016/04/Acordo-de-Paris.pdf.
Acesso em: 22 mar. 2017.

40 Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2016/decretolegislativo-140-16-a-

gosto-2016-783505- publlcacaoonglnal 150960-pl.html>. Acesso em: 22 mar. 2017.
41 Disponivel em: :

ment>. Acesso em: 22 mar. 2017
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acOes de adaptacao, que devem seguir uma abordagem orientada em
nivel nacional, sensivel a género, participativa e plenamente transparente,
levando em consideracdo os grupos vulneraveis, comunidades locais
e ecossistemas.

O artigo 9° estabelece a obrigacdo dos paises desenvolvidos de
fornecer recursos financeiros para auxiliar os paises em desenvolvimento
e, ainda, de assumir a lideranca na mobilizacdo de financiamento climati-
co. Em contrapartida, os paises desenvolvidos devem prestar informacdes
transparentes e consistentes de tal apoio aos paises em desenvolvimento.

O artigo 12, por sua vez, dispde que as partes devem cooperar
para tomar medidas, conforme apropriado, para ampliar a educagao, a
formacao, a sensibilizagdo do publico, a participagdo e acesso do publico
a informacao sobre as mudangas climaticas.

4.4 Objetivo 15: Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel
dos ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as
florestas, combateradesertificacao, deterereverteradegradacao
da terra e deter a perda de biodiversidade

Em estudo desenvolvido na USP/SP, verificou-se a situacdo das
praticas e projetos brasileiros em relagdo a Floresta Amazonica, com o
objetivo de preservar as Unidades de Conservagdo (UCs). Segundo este
estudo, o Brasil possui a segunda maior cobertura florestal do mundo,
perdendo apenas para a Russia, e a maior em extensdo de florestas tro-
picais. Sua area equivale a 516 milhGes de hectares (Mha), dos quais 56%
(290 Mha) sao florestas publicas. Deste total, 325 Mha correspondem a
Amazobnia, sendo que 91,6% correspondem a florestas publicas presentes
em nove estados brasileiros, sendo eles: Acre, Amazonas, Roraima, Ama-
pa, Para, Maranhao, Tocantins, Rond6nia e Mato Grosso.

Dados do relatério do Programa das Nacdes Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA), revelam que o Brasil obteve uma queda de 36% na
taxa de desmatamento na Floresta AmazOnica, entre os anos de 2005 e
2009 (UNEP, 2016). Segundo relatorio do Instituto do Homem e Meio Am-
biente da Amazonia - IMAZON de janeiro de 2016, o desmatamento na
Amazénia Legal identificado neste periodo foi de 52 km?, o que represen-
ta uma reducao de 82% em relacao ao mesmo intervalo de 2015 (quando
o desmatamento alcancou 288 km?) (IMAZON, 2016).
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O Brasil pretende restaurar e reflorestar 12 milhdes de hectares
de Areas de Preservacao Permanente nos biomas Amazodnia, Cerrado e
Mata Atlantica até 2030, demonstrando uma grande preocupacao do
governo com a questao do desmatamento das florestas. (CREDIDIO,
2017, p. 163). Estes projetos tém um importante carater pedagogico,
envolvendo as comunidades locais e ONGs, e envolve enormes investi-
mentos financeiros.

5 CONCLUSAO

Na oportunidade em que se celebram os 70 anos da Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948, percebe-se que sdo muitos os
desafios a serem enfrentados pelos paises, numa acdo global, para possi-
bilitar a perfeita integracao da humanidade, permitindo o acesso aos bens
vitais essenciais a uma vida digna.

Deve-se reconhecer que vivemos ainda numa época onde é enor-
me a desigualdade entre os homens e que, para muitos, a dignidade ain-
da é um sonho a ser perseguido, diante da escassez de comida, de acesso
a agua potavel, de remédios, de escolaridade, de moradia, enfim, de um
conjunto minimo de bens fundamentais, sem os quais ndo se pode consi-
derar uma existéncia digna.

Sem que haja a provisao minima dos bens vitais e mais basicos de
subsisténcia, acentuam-se as desigualdades, tanto entre ricos e pobres,
como entre homens e mulheres, entre ragas e cor e, em consequéncia,
aumentam-se os niveis de insegurancga e de violéncia.

Ao participar da Cupula do Clima e assinar a agenda 2013 para o
Desenvolvimento Sustentavel, os Estados membros, inclusive o Brasil, se
comprometeram a cumprir metas de desenvolvimento que tenham um im-
pacto direto na melhoria das condic¢6es de vida da populagdo mais carente,
com investimento em educacdo, saude, meio ambiente e infraestrutura.

Somente através da firme determinacdo de elaboracao e desenvol-
vimento de politicas publicas, a nivel federal, estadual e municipal, com
a plena participacao da sociedade civil, e setor privado, e por meio de
acoes integradas, o Brasil, como Estado Democratico de Direito que é,
conseguira colaborar para alcancar as metas estabelecidas para a plena
concretizacao dos direitos humanos fundamentais, a prosperidade e da
paz universal com mais liberdade.
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EM FOCO A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE DE SAUDE

THE NEW CPC AND ACCESS TO JUSTICE:
EARLY GUARDIANSHIP OF HEALTH PRECEDENT
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Resumo: A ampliagdo do acesso a Justica esta nitidamente vincu-
lada a evolucdo dos direitos fundamentais e do Processo Civil. Nesse con-
texto, é possivel afirmar que a introducdo do procedimento de tutelas
provisodrias antecipadas antecedentes, previsto nos artigos 303 a 304, sex-
to capitulo da parte geral do Novo Cddigo de Processo Civil, ampliou
0 acesso a Justica no tocante a tutela de saude? Essa é a proposta do
presente artigo, que aborda a judicializagdo da saude, iniciando com um
breve estudo sobre esses direitos, focando a jurisprudéncia e o contexto
processual, tanto na legislacdo anterior como na abordagem do Novo Cé-
digo de Processo Civil de 2015, para verificarmos se nesta matéria, houve
uma melhora efetiva com a introducao do novo instituto.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Civil de 2015. Acesso a Justica.
Judicializacdo da saude publica no Brasil.

Abstract: The expansion of access to justice is clearly linked to the
evolution of fundamental rights and Civil Procedure. In this context, is it
possible to state that the introduction of the procedure of provisional preli-
minary guardianship provided for in articles 303 to 304, sixth chapter of
the general part of the New Code of Civil Procedure, increased access to
justice in relation to health protection? This is the proposal of this article,
which deals with the judicialization of health, starting with a brief study on
these rights, focusing on jurisprudence and procedural context, both in
the previous legislation and in the New Code of Civil Procedure approach
of 2015, to verify in this area, there was an effective improvement with the
introduction of the new institute.

Keywords: Code of Civil Procedure of 2015. Access to Justice.
Judicialization of public health in Brazil.
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1 INTRODUCAO

A tutela da saude representa uma importante demanda da Jus-
tica brasileira, incrementada ainda mais apds a Constituicdo de 1988.
A precariedade dos mecanismos administrativos assecuratérios dos direi-
tos fundamentais, previstos nos art. 6° e 196 da Carta Constitucional, foi
o principal motivo para o alargamento dessa demanda. Na realidade, ve-
rificou-se que apesar do direito a saude ter alcangado o status de direito
fundamental a ser imposto ao Estado, em todas as esferas da federagéao,
a populagdo permaneceu com restrito acesso a tratamentos médicos e
farmacologicos e a Justica.

Por esse motivo o Poder Judiciario foi instado a examinar inUme-
ros pedidos de condenacao do Estado (Unido, Estados e Municipios) para
fornecimento de medicamentos, tratamentos e terapias. Todavia, tal ava-
liacdo continha-se a analise da abusividade negativa, concernente a inér-
cia na implementacdo de estabelecer um standard minimo de saude ao
cidaddo, evitando um alargamento, por entender que os juizes ndo po-
diam adentrar no mérito administrativo, sob pena de pratica de ativismo
judicial. (SCHULZE, 2014).

Entretanto, as ondas renovatorias do Direito provocaram mudan-
¢as na concepgao da atuacao do Poder Judiciario e no Processo Civil,
como veremos adiante.

2 AS ONDAS DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E OS
REFLEXOS NO CPC DE 2015

O acesso a Justica € um conceito que se reformula na medida em
que a sociedade constroi seus referenciais democraticos. Seu histérico
estad nitidamente vinculado aos direitos fundamentais e a evolugdo do
Processo Civil.

Candido Dinamarco (2002, p. 39) explica que o Processo Civil, ori-
ginariamente, era vinculado ao direito comum e candnico e consagrou
sua independéncia apos o século XIX. Durante esse periodo, manteve-se
extremamente formalista e dogmatico, pois o processo era considerado
ente puramente técnico, desvinculado dos valores da sociedade.

Tal entendimento se alterou com a democratizacdo da sociedade
e O processo comegou a ser visto como um instrumento, cuja permeabili-
dade aos valores tutelados na ordem politico-constitucional, juridico-ma-
terial deveria propiciar o alcance dos fins aos quais se destina.
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Quando alterou-se a visao do processo, como instrumento mera-
mente relacionado a realizacao dos direitos individuais, o acesso a Justica
deixou de ser tratado como um simples direito de ingresso em juizo, ou
seja o mero exercicio de direito de acao. Logo, as inibicdes de acesso a
Justica ndo podiam mais ser tratadas como fendmenos puramente técni-
cos do Direito ou ao poder de exercitar a agao, diz Cichocki Neto. (BAS-
SETO, 2016).

Nesse sentido, Kazuo Watanabe (1988, p. 128) formula que o aces-
so a Justica ndo significa apenas o direito de requerer a tutela jurisdicional
do Estado. E necessario que ela seja feita de forma ampla, efetiva, iguali-
taria, de modo a proporcionar a todos uma ordem juridica justa.

Maria de Carmo Lopes Basseto acrescenta: “no contexto atual, o
“acesso” ndo significaria simplesmente um direito social fundamental,
mas "0 mais basico de todos os direitos [..]" (BASSETO, 2016, p. 26).

No Brasil, onde o processo de democratizacdo ocorreu no final dos
anos 80 com a abertura politica, 0 movimento internacional de ampliagéo
do acesso a Justiga teve seus ecos em nosso pais tardiamente, porquanto
a extensa populagdo marginalizada em virtude da exclusdo sécioecono-
mica-politica-juridica, vez que ndo tinha acesso a direitos basicos.

Segundo Vladimir Santos Vitovsky (2015, p. 14) as reformas rela-
cionadas ao acesso a Justiga ocorridas no novo CPC surgiram em um con-
texto de crise do Judiciario, retratada especialmente na EC 45/2004, que
trouxe alguns principios norteadores a serem buscados, tais como a du-
racdo razoavel do processo e meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. Ademais, salienta o autor, verifica-se que o novo CPC abarca
um mosaico de tradi¢cdes e concepcdes de acesso a Justica, abarcando as
quatro ondas de acesso a Justica.

Cappelletti e Garth (1988, p. 49) falam em trés ondas do acesso
a Justica. A primeira € a legal aid (1945), a segunda, da representagdo
legal para os interesses difusos (década de 1960), e mais recentemente, o
access-to-justice-approach, que inclui os anteriores e vai além, tentando
atacar as barreiras ao acesso a Justica, através das féormulas alternativas de
resolucao de conflitos que iniciaram na década de 1970.

Vitovsky (2015, p. 11-12) acrescenta ao debate uma quarta onda de
acesso a Justica, com base no entendimento de Kim Economides. Nela, ha
a preocupagao com a dimensao ética, politica da administracdo da Justica
e de seus operadores. Questionamentos como: o papel do juiz na socie-
dade no tocante as politicas publicas; a celeridade e a duracao razoavel
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do processo, a constitucionalizacdo do processo e do acesso a Justica; a
atuacao na estrutura do conflito, de acordo com o perfil de litigiosidade; o
papel das iniciativas inovadoras (a sociologia das emergéncias); os vetores
da efetividade do processo (simplificacao, efetividade, instrumentalismo,
minimalismo e maximalismo, organicidade); a participagdo; a educagao
para os direitos, com a prestacdo de informacao juridica.

Entendemos que a quarta onda de acesso a Justica é que susten-
tou as modificagdes no CPC relacionadas a tutela antecedente de saude,
pois foi através dela que se evidenciou a preocupacdo com a atuagao
ético-politica do juiz nas politicas publicas, a questdao da celeridade, da
necessidade de constitucionalizacdo do processo e de sua efetividade.

3 A EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL DA TUTELA DE SAUDE

A judicializagdo da saude tornou inevitavel o enfrentamento de di-
versas teses apresentadas pelas partes nos litigios. Vamos apresentar as
principais teses, com foco na processualizagdo dessas demandas, contex-
tualizando as questdes de mérito para, a seguir, apresentar as mudancas
procedimentais ocorridas com o Novo CPC.

Inicialmente, os entes publicos alicercaram a defesa do Estado na
alegacao da violacdo do principio da separagdo dos poderes, da reserva
do possivel e da proibicdo de antecipacdo de tutela contra a Fazenda
Publica. Mais tarde, vieram as alegagdes de necessidade de formalizacao
de critérios para deferimento das tutelas concernentes a remédios de alto
custo e aqueles nao registrados na ANVISA.

Em contraposicdo, os autores alegavam o direito fundamental a
saude, o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Fagamos um breve relato de como a jurisprudéncia dos tribunais
superiores trataram estas teses de suma importancia para as demandas
de saude.

3.1 Teses de Violacao dos principios da separacao dos Poderes,
da “reserva do possivel” em contraposicao a intangibilidade do
minimo existencial

Uma das teses mais postuladas pelos entes publicos consistiu em
alegar que a determinacao do Judiciario para execucao de politicas pu-
blicas de implementacdo do direito a saude, previstos na Constituicdo,
configurava violacao do principio da separagdo dos poderes.
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No entanto, o STF ao julgar este direito de segunda geracao, res-
ponsabilidade do Estado, firmou entendimento que nao procedia tal tese,
quando o Judiciario atuasse na jurisdicdo constitucional de concretizagdo
de direitos fundamentais:

EMENTA: AGRAVO  REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO DO TRATAMENTO
ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
NAO OCORRENCIA. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA. PRECEDENTES. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que, apesar do carater meramente programatico
atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado nao
pode se eximir do dever de propiciar os meios necessarios ao
gozo do direito a satude dos cidadaos. O Supremo Tribunal
Federal assentou o entendimento de que o Poder Judiciario
pode, sem que fique configurada violagdo ao principio
da separagdo dos Poderes, determinar a implementacao
de politicas publicas nas questbes relativas ao direito
constitucional a saude. O Supremo Tribunal Federal entende
que, na colisdo entre o direito a vida e a salde e interesses
secundarios do Estado, o juizo de ponderacdo impde que
a solucdo do conflito seja no sentido da preservacdo do
direito a vida. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisdo agravada. Agravo regimental a que se nega
provimento

(BRASIL, 2014).

Superado esse debate, ao Judiciario foi permitido atuar como ga-
rantidor da fungdo de fornecimento ao cidadd@o de prestacdes positivas
com ampliagédo de servicos, desde que voltadas para a satisfagdo de direi-
tos fundamentais, em especial, aqueles atinentes as necessidades basicas.

Nesse diapasao, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011), firmou
jurisprudéncia que se contrapde a reserva do possivel, a intangibilida-
de do minimo existencial. Portanto, ndo pode haver discricionariedade
do ente publico quanto a observancia de politica publica quando tratar
de respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, da saude e
do meio ambiente equilibrado. A mera alega¢do de auséncia de previ-
sdo orcamentaria ndo tem o conddo de afastar a obrigacao de garantir o
minimo existencial. Sendo assim, o ente publico deve provar a absoluta
inexequibilidade do direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa para
poder se imiscuir de cumprir com a obrigacao.
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No mesmo sentido, os recentes acérddos do STJ, que dispdem:
“em que pese a existéncia de limitacbes orcamentarias, esta ndo pode
servir de escudo para recusas de cumprimento de obriga¢des prioritarias
decorrentes de provimento judicial que dé efetividade a direitos funda-
mentais” (BRASIL, 2017a).

3.2 Teses de proibicao de antecipacao da tutela contra a Fazenda
Publica, esgotamento do objeto da acgao, irreversibilidade da
demanda em contraposicao ao principio da dignidade da pessoa
humana, especialmente o direito a vida

No tocante as medidas processuais, restou superada a proibicdo
de antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica nos procedimentos
atinentes a saude. A Corte Suprema decidiu que nas obrigagdes de fazer
era inaplicavel tal proibicdo, mesmo que a tutela concedida esgotasse o
objeto da acdo e fosse irreversivel. Também admitiu a tutela provisoria
contra o poder publico, quando determinou a entrega de remédio a idoso
ou a portador do virus da AIDS, inclusive bloqueando verbas para garantir
a efetividade do julgado (aplicacao do art. 536, caput do cédigo anterior):

PROCESSUALCIVIL.ADMINISTRATIVO.RECURSO ESPECIAL.
ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVACAO DA
TUTELA ESPECIFICA OU A OBTENGAO DO RESULTADO
PRATICO EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO
DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO
JULGADOR, DE OFiCIO OU A REQUERIMENTO DA PARTE.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO
RITO DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUCAO 08/2008
DO STJ.

1. Tratando-se de fornecimento de medicamentos,
cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de
suas decisdes, podendo, se necessario, determinar até
mesmo, o sequestro de valores do devedor (bloqueio),
segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada
fundamentacdo. 2. Recurso Especial provido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucao
08/2008 do STJ.

(Brasil. Superior Tribunal de Justica - REsp: 1069810 RS
2008/0138928-4, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Data de Julgamento: 23/10/2013, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe 06/11/2013)
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Prevaleceu o entendimento que é necessario resguardar o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, com base no minimo existencial,
ainda que se esgotasse o objeto da demanda e tornasse irreversivel a
tutela antecipada, para salvaguardar a realizacdo de medidas médicas ur-
gentes, que assegurem o tratamento necessario a sobrevivéncia do in-
dividuo. (STJ, 28 T, REsp n. 109473/RS, rel. Min. Helio Mosimann, j. em
23/03/1999, publicado no DPJ de 06/09/1999; STJ 12 T. Resp n. 275649/
SP, rel. Min. Garcia Vieira, j. 07/08/2001, publicado no DPJ de 17/09/2001.
Ver: STJ, 13,T. Respe n. 746.781/RS, relator para acordao Ministro Luiz Fux,
j. em 18/04/2006, publicado em DJe de 22.05.2006.

3.3. Tese de impossibilidade de fornecimento de medicamentos
fora da lista nacional, experimentais e de alto custo em
contraposicao ao principio da dignidade da pessoa humana,
especialmente o direito a vida e o caso de dano inverso

Saliente-se que, no cenario atual, trava-se uma importante batalha
juridica no STF a respeito dos medicamentos de alto custo: o julgamento
da ADI 5501 sobre a suspensao da eficacia da lei que autorizou o uso da
“pilula do cancer”, sobre o fornecimento de medicamentos nao registra-
dos na ANVISA (Recurso Extraordinario — RE 657718), bem como daqueles
considerados de alto custo (RE 566471).

Até os anos 2000, os Tribunais Superiores vinham entendendo que
o direito a vida preponderava sobre todos os direitos sopesados. Todavia,
outros parametros comegaram a ser questionados na pratica judiciaria no
tocante a fornecimento de medicamentos, quando estes estavam fora da
lista do SUS, de comercializacao fora do territorio nacional, quando néo
registrados na ANVISA ou com comprovagao cientifica discutivel.

Na STA 175 (BRASIL, 2010) o Supremo Tribunal Federal discutiu se
poderia haver o fornecimento de tratamentos nao oferecidos no Brasil,
bem como daqueles medicamentos em fase experimental, desenvolvidos
pelas universidades. A corte decidiu que é importante que o juiz esteja
atento se a prestacao requerida faz parte de protocolo ou politica publica
estatal e se ha uma omissao administrativa. Se ha oferecimento de trata-
mento alternativo para o problema, podendo o autor contestar, caso seu
médico entenda ser a alternativa ineficaz. Os medicamentos e tratamen-
tos experimentais, o Estado nao esta obrigado a fornecé-los; os tratamen-
tos novos, que nao constam nos protocolos do SUS, podem ser deferidos,
desde que seguidos de ampla instrugdo probatoria.
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O Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente a ADI 5.501 MC,
voto do relator Ministro Marco Aurélio, de 19/05/2016, publicado em DJE
de 1 de agosto de 2017:

(..) Na elaboragdo do ato impugnado, o Congresso
Nacional, ao permitir a distribuicdo de remédio sem o
controle prévio de viabilidade sanitaria, ndo cumpriu com
o dever constitucional de tutela da satde da populacéo.
(..) A aprovacao do produto no 6rgdo do Ministério da
Saude é condicdo para industrializagdo, comercializagdo
e importacdo com fins comerciais, segundo o art. 12 da
Lei 6.360/1976. O registro ou cadastro mostra-se condi¢do
para o monitoramento, pela Agéncia fiscalizadora, da
segurancga, eficacia e qualidade terapéutica do produto.
Ante a auséncia do registro, a inadequagao é presumida.
No caso, a lei suprime, casuisticamente, a exigéncia do
registro da fosfoetanolamina sintética como requisito
para comercializagdo, evidenciando que o legislador
deixou em segundo plano o dever constitucional de
implementar politicas publicas voltadas a garantia da
saude da populacdo. O fornecimento de medicamentos,
embora essencial a concretizacdo do Estado Social de
Direito, ndo pode ser conduzido com o atropelo dos
requisitos minimos de seguranca para o consumo da
populacédo, sob pena de esvaziar-se, por via transversa, o
préprio contetido do direito fundamental & satde. (...) E no
minimo temeraria — e potencialmente danosa — a liberacdo
genérica do medicamento sem a realizagdo dos estudos
clinicos correspondentes, em razdo da auséncia, até o
momento, de elementos técnicos assertivos da viabilidade
da substancia para o bem-estar do organismo humano.
Salta aos olhos, portanto, a presenga dos requisitos para
o implemento da medida acauteladora. Ante o quadro,
defiro a liminar pleiteada para suspender a eficacia da Lei
13.269/2016, até o julgamento definitivo desta agao direta
de inconstitucionalidade” (BRASIL, 2017b).

Veja-se que preponderou o principio da seguranca, sob pena de,
sob via transversa, haver um esvaziamento do direito a saude.

Em geral, as decisdes sobre saude sao dramaticas e urgentes, com
inadiavel necessidade de tutela jurisdicional. Por esse motivo, chegam ao
STF pela via da suspensao de liminar impetrada pelo ente publico para
barrar o cumprimento da decisao nos tribunais a quo. O caso a seguir é
emblematico neste sentido.
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Apesar de haver restricdo ao fornecimento de medicagdo nao re-
gistrada na Anvisa, o Juizo da 22 Vara da Fazenda Publica do Acre deferiu
a tutela de evidéncia para fornecimento de medicagdo de alto custo néo
constante no protocolo do SUS e sem registro na agéncia reguladora. A
Fazenda Publica do Estado alegou grave lesdo a ordem publica pelo custo
do medicamento e lesdo a saude publica, por auséncia de controle de
qualidade do produto. Todavia, a ministra Carmén Lucia, em notavel deci-
sdo que privilegia evidentemente o direito a vida, manteve a decisao, que
determinou o fornecimento, pelo Estado do Acre, do medicamento Soliris
(eculizumab), por ser o Unico tratamento terapéutico para manutengao da
vida de uma crianca portadora da Sindrome Hemolitico Urémico Atipica
(SHUa), doenca rara. A ministra indeferiu o pedido de Suspensao de Limi-
nar (BRASIL, 2017c), sob o fundamento de que “a negativa de tratamento
a interessada configura dano inverso, que pode levar a ébito”. Asseverou
que, ao contrario da fosfoetanolamina sintética, objeto de questionamen-
to na ADI 5.501/DF, medicamento ainda em fase inicial de testes, o far-
maco questionado na suspensao de seguranca é reconhecido pela comu-
nidade internacional com eficacia comprovada por inUmeros testes e por
este motivo ndo ha perigo de dano inverso a saude publica. In verbis:

“(...) Sem desconsiderar o decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Medida Cautelar na Acédo
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.501/DF, pela qual
determinada a suspensdo da Resolugdo n. 38 da Anvisa e,
ainda, que as questdes afetas a “obrigatoriedade, ou néo,
de o Estado, ante o direito a saude constitucionalmente
garantido, fornecer medicamento ndo registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA” (RE n.
657.718-RG/MG, Tema n. 500) e a "obrigatoriedade de o
Poder Pulblico fornecer medicamento de alto custo” (RE n.
566.471/RN, Tema n. 6), ambos pendentes de julgamento
de mérito, poderiam justificar a suspensdo da decisdo
impugnada, verifico que a negativa de tratamento a
Interessada configura dano inverso que pode levar a dbito.
14. Como destacado pelo Desembargador Relator do
Agravo de Instrumento n. 1000977-15.2016.8.01.0000, “a
luz do que foi apresentado até o momento, a postulacdo
cinge-se a Unica alternativa que a agravada possui para
permanecer viva". Cumpre registrar que foi reconhecida
essa circunstancia fatica e considerada nas decisbes
proferidas pelos Ministros Ricardo Lewandowski (STA n.
761/SP), Ayres Britto (SL n. 558/SP) e Cezar Peluso (SS n.
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4.304/CE e SS n. 4316/ RO), pelas quais foram negados
os pedidos de suspensdo de decisdes cuja natureza e
consequéncias eram analogas a que se analisa na presente
suspensao. Em todas elas foram mantidas as determinagdes
de fornecimento do medicamento Soliris (eculizumad)”.
V. Ademais, ndo merece prosperar a alegacdo de falta
de comprovacdo da eficacia do medicamento requerido,
na medida em que o farmaco é capaz de proporcionar
melhor qualidade de vida ao paciente, a justificar a
procedéncia do pedido inicial, notadamente porque a
saude, incluindo-se a assisténcia farmacéutica, é direito
de todos e dever do Estado, a ser cumprido em relacao
a todos que comprovadamente necessitem do servico de
saude, como na espécie dos autos, fazendo o paciente
jus ao fornecimento do necessario farmaco, tal como
prescrito pelo médico que o atende e que conhece suas
reais necessidades. VI. Nesse contexto, caracterizada,
na espécie, a impossibilidade de o autor arcar com os
custos do tratamento da enfermidade que o acomete, o
fornecimento do medicamento requerido, na dosagem e
quantidade indicadas pelo médico responsavel pelo seu
acompanhamento, é medida que se impde, possibilitando-
Ihe o exercicio do seu direito a vida, a saude e a assisténcia
médica, como garantia fundamental assegurada em nossa
Carta Magna, a sobrepor-se a qualquer outro interesse de
cunho politico e/ou material. Precedentes. VII. Apelacdo
do autor provida. Agravo regimental da Unido Federal
prejudicado. (Apelagdo Civel 0063902-58.2011.4.01.3400/
DF, rel. Des. Federal Souza Prudente, unanime, julgado em
22/03/2017, p. 2.720)

4 A SISTEMATIZACAO DA JUDICIALIZACAO DA
TUTELA DE SAUDE

No ambito processual, a partir de 2009, para fazer frente a cres-
cente demanda, buscou-se uma sistematizacdo da judicializagdo da sau-
de, com a atuacao direta do CNJ. Houve a criacao de grupo de trabalho
para estudo e medidas concretas para as demandas judiciais (Portaria
650/2009). Desses debates decorreram a edicao da Recomendacao CNJ
n. 31/2010 e mais tarde da Resolugdo n. 107/2010, que instituiu o Férum
Nacional do Judiciario para monitoramento das demandas de assisténcia
a Saude. — Férum da saude.
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No entanto, a judicializacdo da saude publica seguia o procedi-
mento comum, dificultando o acesso a Justica, a celeridade e a efetivacao
do resultado util do processo. Mesmo com as antecipagdes de tutela, nas
causas de comprovada urgéncia, o processo continuava caro, demorado e
com pouca efetividade, por conta dos entraves processuais.

5 0 NOVO CPC E TUTELA PROVISORIA ANTECIPADA,
ANTECEDENTE DE SAUDE

Para assegurar o resultado pratico do processo, as tutelas de ur-
géncia no Codigo de Processo Civil em 1939 eram determinadas com base
no artigo 675, no poder geral de cautela, a qual permitia medidas provi-
sorias que acautelassem direitos passiveis de perecimento ou de prejuizos
graves de dificil reparagao.

No entanto, os entraves burocraticos ainda eram muitos. Em 1994,
a lei 8.952 de 13 de dezembro possibilitou a antecipagdo dos efeitos da
tutela final com base nas alteragdes ao artigo 273 do cédigo de 1939.

Embora tal instituto tenha tido éxito, ainda era necessario uma
maior adequagao aos principios constitucionais, mormente as criticas ad-
vindas da quarta onda de acesso a Justica.

Por esse motivo, em 2003, foi montada uma comissao com brilhan-
tes processualistas como Ada Pellegrini Grinover, Luiz Guilherme Marino-
ni, Kazuo Watanabe e Roberto Bemaque, que tinham percepcao da neces-
sidade de melhoras nos procedimentos de acesso a Justica, bem como de
promover a estabilizagdo da tutela antecipada no ordenamento juridico.
Para isso seria necessario criar um procedimento mais célere, simplificado
e efetivo para as tutelas de urgéncias, a qual restou prevista no livro 6°,
dentro da parte geral do NCPC.

Bedaque (2005, p. 661) explica que o esboco do projeto previu o
cabimento de tutelas antecipadas autbnomas antecedentes, capazes de
lograr forga de coisa julgada, caso restasse preclusa a decisdo concessiva
da medida no lapso de 60 dias.

Os atuais artigos 303 a 304 do NCPC regulam esta matéria. A tutela
proviséria antecipada antecedente pode englobar tanto a urgéncia caute-
lar, que visa a conservagao dos direitos, quanto a satisfativa.

Devido ao carater informal, simplificado e efetivo do requerimento
da tutela antecipada autdnoma antecedente, cabe as partes decidir sobre
a conveniéncia da instauragdo e do prosseguimento da demanda para se
obter a cognicao plena e exauriente do juiz.
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Sendo estas contemporaneas a propositura da agado, evidenciados
a probabilidade do direito, perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, tal procedimento pode ser adotado e o pedido pode ser de
imediato apreciado pelo juiz.

Tal pedido pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
e a indicacao do pedido de tutela final, com breve exposicao da lide e
do direito.

Sendo assim, atualmente, no pedido de tutela autbnoma antece-
dente, o juiz aprecia a peticao inicial, independente de processo e pode
de plano conceder a tutela antecipada, devendo o autor aditar, comple-
mentar sua argumentacao, juntar documentos e formular a confirma-
cao do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar, nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais.

A seguir, o réu sera citado e intimado para a audiéncia de concilia-
cdo ou de mediacao na forma do art. 334. Nao havendo contestacao ou
manifestacdo nessa audiéncia, tornar-se-a estavel a decisdo, nos termos
do art. 304 do Novo CPC.

Os efeitos decisorios serdo mantidos, enquanto ndo revista, refor-
mada ou invalidada a decisdo, por meio de acdo autdbnoma. Parece-nos
que o legislador quis dar a maxima validade a decisdo, a ponto de so ser
revista, quando questionada em outro processo no mesmo juizo que pro-
feriu a decisao.

6 CONCLUSAO

A morosidade da prestacao jurisdicional, sobrecarga de processos,
complicagdes procedimentais, limitava por demasiado o acesso a Justi-
¢a, tornando o processo ineficiente ou ineficaz. Tal situacdo, juntamente
com o processo de democratizacao da sociedade, fomentou uma crise no
Processo Civil.

A situacdo era mais grave nas tutelas de urgéncia, em especial nas
de saude, onde a demora no atendimento poderia significar a perda do
direito ou prejuizo irreparavel. O Cddigo de Processo Civil anterior, mes-
mo com a reforma advinda em 1994, pela lei 8.952 de 13 de dezembro
que trouxe as alteragdes do artigo 273 do codigo de 1939, manteve en-
traves burocraticos e o procedimento comum com algumas modificacdes
para as tutelas de urgéncia.
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Entdo, em casos concretos, onde a pessoa estivesse em estado
grave, precisando de um leito hospitalar ou remédio, em risco de vida
e, por ineficiéncia administrativa do Estado, tivesse quer recorrer ao Po-
der Judiciario, teria que enfrentar diversos ébices de acesso a Justica, tais
como: contratacdo de advogado, pagamento de custas, inicio de proce-
dimento de urgéncia mediante cautelar ou um processo com pedido de
antecipacao de tutela. Acreca-se a este demorado tramite de acesso, que
0 processo seguiria o procedimento comum, com a necessidade de apre-
sentacdo de procuragao, documentacao comprovatorias dos direitos do
requerente, para finalmente ser distribuido as Varas e permitir a conclusao
ao juiz. Neste ritual se o juizo ndo estivesse suficientemente convencido
da situacao, adiaria a apreciacao da tutela para depois da oitiva do réu, o
que demoraria ainda mais o acesso a tulela requerida.

Desta forma, sopesando os valores da seguranca juridica, da dig-
nidade da pessoa humana, o direito a vida, o principio da eficiéncia que
deve reger a Administracdo Publica e o direito ao acesso a Justica de for-
ma mais plena, verificava-se que ainda era necessario uma maior adequa-
¢ao do Processo Civil aos principios constitucionais, mormente as criticas
advindas da quarta onda de acesso a Justica.

Foi nesse contexto que foram criadas as tutelas antecipadas auto6-
nomas antecedentes, na busca de ampliagcdo do acesso a Justica de forma
mais plena e eficaz. O grande entrave da morosidade impedia a efeti-
vacao do direito ou o tornava inécuo. Nos casos de tutela da saude, nos
casos mais graves, o requerente morria junto com o seu direito a postular
a tutela judicial, antes de analisada sua demanda.

Com o procedimento previsto pelo artigos 303 a 304 do NCPC, o
requerente que estiver em estado grave ou correndo risco de dano irrepa-
ravel podera postular ao juizo seu direito, independente de recolhimento
de custas, procuracdo e da existéncia de um processo. O juiz apreciara
a peticao e, de plano, podera conceder a tutela antecipada, permitindo a
posteriori, ao autor, aditar a peticao inicial, bem como complementar sua
argumentacao, juntar documentos e a confirmacdo do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar.

Percebe-se que a adogdo deste procedimento mais simplificado e
rapido propiciou melhora no acesso a Justica. Hoje ndo ha mais a neces-
sidade de se requerer uma tutela cautelar em carater antecedente em um
processo preparatério como existia no CPC de 1973.
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Logo, verifica-se que houve um ganho em celeridade e ampliou-se
0 acesso a Justica, principalmente nos casos em que a demora pode signi-
ficar a perda efetiva de um direito ou a impossibilidade de sua apreciagao
pelo Judiciario.

Conclui-se que, considerando que o direito a vida e a saude é o
mais premente dos direitos, o procedimento previsto no capitulo sexto,
parte geral do Novo Cdodigo de Processo Civil, ao privilegiar a simplicida-
de, informalidade, celeridade e efetividade, consistiu em uma forma de
ampliacdao ao acesso a Justica aos cidadaos.
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Resumo: O Estado Democratico de Direito é o garante e efetivador
de um conjunto de direitos tidos como fundamentais que devem ser asse-
gurados a populacdo. Assim, os membros da sociedade eleitos pelo povo
tém o dever de zelar pela aplicacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
seus preceitos na pratica. Todavia, o que se nota é uma cizania entre o que
se prevé no plano tedrico e o0 que se processa na pratica, pois, no cotidia-
no, o Estado brasileiro nem consegue efetivar os direitos fundamentais e,
tampouco, consegue dirimir os conflitos entre os membros da sociedade
quando ha colidéncia de direitos, ou a pratica de intolerancia, abusos e
derivados. Assim, faremos um estudo a fim de verificar se o Estado Demo-
cratico de Direito passa por uma crise institucional que culminou com sua
propria faléncia, ou se a sociedade se encontra bem atendida.
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Abstract: The Democratic Rule of Law is the guarantor and enforc-
er of a set of rights considered as fundamental that must be guaranteed
to the population. Thus, the members of the society elected by the people
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have the duty to watch over the application of the Federal Constitution of
1988 and its precepts in practice. However, what is noticeable is a clash
between what is predicted theoretically and what is done in practice,
because, in daily life, the Brazilian State cannot effectively implement
fundamental rights, nor can it resolve conflicts between the members of
the society when there is a collision of rights, or the practice of intoler-
ance, abuses and derivatives. Thus, we will carry out a study in order to
verify if the Democratic State of Right goes through an institutional crisis
that culminated in its own bankruptcy, or if the society is well attended.

Keywords: Democratic state; Fundamental rights; Bankruptcy.
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1 INTRODUCAO

O conceito de Estado remonta ao século XVI e teve sua primeira
mengao com Nicolau Maquiavel'. A fim de compreender o que vem a ser
Estado deveriamos remeter a sua origem e percorrer sua evolucao histé-
rica para, por fim, chegarmos ao modelo recente calcado na liberdade,
igualdade e fraternidade, o Estado Democratico de Direito.

E possivel desenvolver, em breves linhas, trés visdes distintas acer-
ca do Estado: a primeira e mais comum é que o Estado é uma criagdo
do homem e para o homem2 E um ente abstrato composto de pessoas
da proépria sociedade eleitas para representar a populacdo. Sua funcéo
se modificou desde sua criacdo até os tempos atuais, porém, o conceito
fundamental ainda esta inato: o Estado é a relagéo direita do povo com o
poder politico, pois, aqueles que compdem o Estado sao os detentores do
poder politico, ao passo que o povo é o destinatario deste poder politico?.
E o conceito de governantes e governados.

A segunda é que o Estado existe de forma independente dos mem-
bros que o compdem. A mesma visdo da criagdo de uma empresa, isto &,
quando da unido de duas ou mais pessoas criam uma terceira, a empresa,
que pode ter vida autdbnoma dos participantes originais.

E, a terceira, em que o Estado é uma representacdo juridica, logo,
criado para harmonizar o sistema. E a visdo atual do Estado Democréatico
de Direito. Este Estado Democratico de Direito € uma criacao relativa-
mente recente, pois seu surgimento se da em idos da metade do século
passado. O atual modelo teve como condao substituir o Estado de Direito
e garantir um conjunto de direitos aos individuos.

1 Todos os Estados, os dominios todos que ja houve e que ainda ha sobre os homens foram, e sdo,
republicas ou principados. (MAQUIAVEL, 1999, p. 37).

2 O Estado manifesta-se, pois, como criacdo deliberada e consciente da vontade dos individuos que
o compdem, consoante as doutrinas do contratualismo social. Sua existéncia seria, por consequéncia,
teoricamente revogavel se deixasse de ser o aparelho de que serve o Homem para alcancar, na
Sociedade, a realizagdo de seus fins. (BONAVIDES, 2001, p. 41).

3 De fato, a coletividade que é o povo decorre de critérios que sao fixados pela ordem juridica estatal.
E ela formada por quem o direito estatal reconhece como integrante da dimenséo pessoal do Estado.
(FERREIRA FILHO, 1993, p. 39).

4 Em toda sociedade, nagdo, ou Estado, ha duas forcas contrapostas: a dos governantes e a dos
governados. O Estado, que é nagdo, ou populacdo, politicamente organizada, ¢ a sintese, ndo a soma
dos administrados. Poder é a forca compulsiva que desencadeia e controla os movimentos, em razdo
dos quais se estrutura o organismo social, ja que toda sociedade se ordena em volta de certo ideal de
vida comum e floresce num estado de consciéncia, nascido da solidariedade que une os membros da
coletividade. (CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 143).
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Todavia, somente esse percurso ja ensejaria um estudo proprio e
uma produgdo especifica sobre o tema. Portanto, iremos fazer um corte
epistemoldgico e tratar o Estado Democratico de Direito com seu ante-
cessor, ainda que de forma superficial, o Estado de Direito.

2 CONCEITO DE ESTADO

Estado® é a organizacdo juridica coercitiva de determinada comu-
nidade. O uso da palavra Estado deve-se a Maquiavel (O principe, 1513,
§1)¢. Podem ser distinguidas trés concepc¢des fundamentais: 1. A concep-
¢ao organicista, segundo a qual o Estado € independente dos individuos e
anterior a eles’”; 2. A concepg¢ao atomista ou contratualista, segundo a qual

5 Quanto piu individuo cooperera alla formazione delle norme tanto pil riconoscera Il volere statuale
come conforme al piti intimo suo volere, come promovimento e non come ostacolo alla sua atonomia.
Lo stato puo essere definito come I'organizzazione del potere per tutti i fini della vita associata. |l
diritto, como ordinamento, € la realizzazione di uno di questi fini: la pacificazione degli interessi e
la compossibilita delle volizioni particolari: e, come volonta, la posizione autorevole di principi di
concivenza sviluppati in leggi obiettive. Lo stato, come istituzione e come persona (reale o fittizia,
convenzionale) pone ed attua tutte le condizioni di vita in comune e tutti i fini, Che tutte Le condizioni
di vita in comune e tutti i fini, Che trascendono ma orientano la sua attivita nella storia.

Dal punto di vista giuridico, 16 stato ¢ la realizzazione concreta, nello spazio e nel tempo, di un sistema
di vita collettiva. (AZARA; EULA, 1957, p. 244).

Traducdo Livre: Quanto mais o individuo cooperar na formacdo de normas, mais ele reconhecerd a
vontade do Estado conforme o mais intimo de sua vontade, como um promontério e ndo como um
obstaculo a sua autonomia. O estado pode ser definido como a organiza¢do do poder para todos os
fins da vida associada. O direito, como é o caso, é a realizacdo de um desses fins: a pacificacdo dos
interesses e a possibilidade de voli¢cdes particulares e, assim como, a posicdo autorizada de principios
de conciliacdo desenvolvida em leis objetivas. O Estado, como instituicdo e como pessoa (real ou
ficticia, convencional) coloca e implementa todas as condi¢bes de vida em comum e todos os fins,
Que todas as condicdes da vida em comum e tudo acaba, que transcende mas orienta sua atividade
na histéria.

Do ponto de vista juridico, o estado é a realizacdo concreta, no espaco e no tempo, de um sistema
de vida coletiva.

6 A palavra stato, na Itdlia de Maquiavel, havia tomado um sentido novo. Ela ndo designava mais o
estamento (dos nobres, ou dos clérigos, por exemplo), mas sim a sociedade politica independente,
ndo submetida a soberania do imperador nem a do Papa. A contraposicdo politica, a partir do final da
Idade Média, era entre sociedade civil e sociedade eclesiastica; ao passo que, com o predominio da
ideologia liberal no século XIX, ela passou a ser entre Estado e sociedade civil. (COMPARATO, 2006,
p. 163).

7 Pois bem, o Estado, na gestdo dos seus interésses, é realmente uma pessoa, mas no exercicio
das suas prerrogativas de mando, o Estado ndo é uma pessoa, mas apenas cumpre uma funcéo.
Considerar pessoa ao Estado quando pratica atos de império é concepcao falsa, pois os seus érgéos,
quando assim comandam, ndo exercem direitos do Estado, mas apenas cumprem, como se disse,
fungdes, cujo conjunto constitui o poder publico. E', também, concepcao perigosa, porque os érgaos
do Estado, vendo, no exercicio de suas atribuicbes, em vez de uma funcdo, um direito, procuram
abusar. Afinal, é concepgéo indtil, porque serve para trazer maiores complicagbes ao exame désse
tormentoso problema. (MELLO, 1969).
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o Estado é criagdo dos individuos?; 3. A concepcao formalista, segundo
a qual o Estado é uma formacao juridica®. As duas primeiras concepcdes
alternaram-se na histéria do pensamento ocidental; a terceira é moderna
e, na sua forma pura, foi formulada sé nos ultimos tempos (ABBAGNANO,
2007, p. 423).

No mesmo sentido Dalmo de Abreu Dallari:

A denominacdo Estado (do latim status = estar firme),
significando situacdo permanente de convivéncia e
ligada a sociedade politica, aparece pela primeira vez em
“O Principe” de MAQUIAVEL, escrito em 1513, passando
a ser usada pelos italianos sempre ligada ao nome de
uma cidade independente, como, por exemplo, stato di
Firenze. Durante os séculos XVI e XVII a expressdo foi
sendo admitida em escritos franceses, ingleses e alemaes.
Na Espanha, até o século XVII, aplicava-se também a
denominagdo de estados a grandes propriedades rurais
de dominio particular, cujos proprietarios tinham poder
jurisdicional. De qualquer forma, é certo que o nome
Estado, indicando uma sociedade politica, sé aparece
no século XVI, e este é um dos argumentos para alguns
autores ndo admitem a existéncia do Estado antes do
século XVII (DALLARI, 2011, p. 59).

Tercio Sampaio Ferraz Jr. acerca do surgimento do Estado:

Nao se pode precisar exatamente quando nasce a forma
Estado. E certo que as guerras do fim do séc. XV conduzem

8 O problema da finalidade do Estado é de grande importancia pratica, sendo impossivel chegar-se a
uma ideia completa de Estado sem ter consciéncia de seus fins. (...) Assim, pois, pode-se concluir que o
fim do Estado é o bem comum, entendido como o conceituou o Papa JOAO XXIlI, ou seja, o conjunto
de todas as condi¢des de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana. Mas se essa mesma finalidade foi atribuida a sociedade humana no seu todo,
ndo ha diferenca entre ela e o Estado? Na verdade, existe uma diferenca fundamental, que qualifica a
finalidade do Estado: este busca o bem comum de um certo povo, situado em determinado territorio.
Assim, pois, o desenvolvimento integral da personalidade dos integrantes desse povo é que deve
ser o seu objetivo, o que determina uma concepcao particular de bem comum para cada Estado, em
fungdo das peculiaridades de cada povo. (DALLARI, 2011, p. 107-112).

9 Devido a variedade de objetos que o termo comumente denota, definir “Estado” torna-se dificil.
(...) A situacdo revela-se mais simples quando o Estado é discutido a partir de um ponto de vista
puramente juridico. O Estado, entdo, é tomado em consideracdo apenas como um fenémeno juridico,
como uma pessoa juridica, ou seja, como uma corporacdo. (..) O Estado é a comunidade criada por
uma ordem juridica nacional (em contraposicdo a uma internacional). O Estado como pessoa juridica
é uma personificacdo dessa comunidade ou a ordem juridica nacional que constitui essa comunidade.
De um ponto de vista juridico, o problema do Estado, portanto, surge como o problema da ordem
juridica nacional. (KELSEN, 2000, p. 261-262).
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Espanha, Franca e Inglaterra a constituir-se em Estados.
A ltalia conhece uma transicdo, a dos principados, mas
no séc. XVII, ai incluida a Republica de Veneza, ja sdo
constituidos como Estados. Portugal, por causa de sua
luta com os arabes e de sua afirmacéo politica diante dos
reinos espanhdis, assume precocemente o carater estatal
(FERRAZ JR., 2007, p. 414).

Muito se teoriza acerca do Estado, porém, apesar do seu surgimen-
to datar da Renascenca é inegavel que muito antes disso™ ja se usava uma
versdo do conceito'. Desde a Grécia Antiga Aristételes ja afirmava que o
homem é um animal politico™ e que ndo pode viver sendo em socieda-
de™. O homem é um ser que tem como primado fundamental o convivio
com os demais. Em priscas eras se juntavam para garantir a sobrevivéncia

10 Na antigtidade, o Estado se designava pelo nome gentilico dos seus habitantes, e, assim, se
tinha o elemento povo como definidor déle e por intermédio de quem se exercia a subjetividade
dos “corpos publicos”. J4, na Idade Média, a orientacdo diferia. Entdo era conhecido em fung¢do do
elemento territorial, integrando-se a terra com o préprio govérno, seu proprietario. Com a Renascenca,
a formagdo dos grandes Estados nacionais e o aparecimento dos governos autocraticos, fundados
no direito divino dos reis, ndo mais se confundiam com o povo ou com o territério, porém, com o
soberano, e, assim, éste encarnava o proprio Estado: “L'Etat c'est moi”, dizia Luiz XIV.

S6 nos tempos modernos, distinguiram-se perfeitamente os elementos componentes do préprio
Estado, que se ndo realiza nem no territorio nem na populacio, e menos ainda nos governantes. Ele
é havido, entdo, como uma unidade no tempo, mas distinto déles considerados isoladamente, pela
concepgao de um ser a parte. Corresponde, na verdade, a organizagdo moral de um povo, em dado
territdrio, sob um poder supremo, para realizar o bem comum dos seus membros. (MELLO, 1969).

11 Nem todos entendem por Estado o mesmo conjunto de fatos. Para sermos exatos, precisemos
o que denominamos como tal. A palavra Status, stato, estat (état), Estado, apareceu para marcar a
passagem da organizacdo politica medieval para as formas estatais transcendentes a Land, a terra, a
terre. Maquiavel e Jean Bodin usaram dela. Nela couberam todas as republicas e principados (tutti gli
Stati). Compreende-se pois que houvessem adotado termo tao expressivo —lembrando “estabilidade”,
"peso” — e ja o empregassem os Ingleses desde o século XIV, inclusive Shakespeare, e tardassem a
precisar dele os alemaes (século XVII). (MIRANDA, 2002, p. 28-29).

12 Para o filésofo grego, s6 um individuo de natureza vil ou superior ao homem procuraria viver
isolado dos outros homens sem que a isso fosse constrangido. Quanto aos irracionais, que também
vivem e permanecem em permanente associacdo, diz Aristételes que eles constituem meros
agrupamentos formados pelo instinto, pois 0 homem, entre todos os animais, € o Unico que possui a
razao, o sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto. (DALLARI, 2011, p. 22).

13 Avida em sociedade traz evidentes beneficios ao homem mas, por outro lado, favorece a criagdo
de uma série de limitagdes que, em certos momentos e em determinados lugares, sdo de tal modo
numerosas e frequentes que chegam a afetar seriamente a propria liberdade humana. E, apesar disso,
o homem continua vivendo em sociedade. Como se explica este fato? Haverd, por acaso, uma coagao
irresistivel, que impede a liberdade dos individuos e os obriga a viver em sociedade, mesmo contra
sua vontade? Ou, diferentemente, sera que se pode admitir que é a prépria natureza do homem que
o leva a aceitar, voluntariamente e como uma necessidade, as limitagcdes impostas pela vida social?
(DALLARI, 2011, p. 21).
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do proéprio grupo™. Com isso os interesses coletivos se tornaram mais
importantes do que os interesses individuais', porém, quando o grupo
estava seguro e alimentado, as disputas de poder eram inevitaveis'®. Ade-
mais, em confrontos com outros grupos seja pela propria sobrevivéncia
ou por disputa de territdrio sempre o coletivo era o ente a ser defendido.

Com esse conviver se torna necessario que alguns possam lide-
rar os demais, a fim de que se consiga manter o grupo unido e que o
mesmo possa sobreviver. Pois, se todos resolverem fazer o que melhor
lhes aprouver sem pensar no grupo, este deixara de existir. O que falta,
portanto, é a insercao do elemento politico. Com ele, a defesa de um re-
presentante a fim de organizar o grupo e estruturar interesses se viabiliza.
Nas sociedades primitivas, quando ainda ndo se fazia o uso da politica, a
imposicdo de poder era pelo uso ou demonstragdo de forca™.

14 De maneira geral, pode-se dizer que as organizagdes politicas da Antiguidade ndo chegam a se
caracterizar como Estado, na medida em que as suas administracdes eram dominadas pela indistincdo
da organizacdo constitucional pela auséncia de nomeacdo propria, pelo fato de ser a organizagao
administrativa referida ao officia singularmente tomada. A presenca do trabalho escravo permitia que
boa parte dos servicos ditos hoje publicos fosse desempenhada por servos, libertos ou escravos. Estes
ndo estavam a servico da respublica, mas dos officia publicae (o senado, os consules, que tinham,
cada qual, os seus servidores), regulados ou por normas comuns ou por regras sociais e religiosas. Em
suma, em tempos modernos, dir-se-ia que as organizacdes antigas ndo conheciam a distincdo entre
administrar e governar. (FERRAZ JR., 2007, p. 413-414).

15 Para Montesquieu existem também leis naturais que levam o homem a escolher a vida em sociedade.
Essas leis sdo as seguintes: a) o desejo de paz; b) o sentimento das necessidades, experimentado
principalmente na procura de alimentos; c) a atragdo natural entre os sexos opostos, pelo encanto que
inspiram um ao outro e pela necessidade reciproca; d) o desejo de viver em sociedade, resultante da
consciéncia que os homens tém de sua condicdo e de seu estado. Depois que, levados por essas leis,
os homens se unem em sociedade, passam a sentir-se fortes, a igualdade natural que existia entre
eles desaparece e o estado de guerra comega, ou entre sociedades, ou entre individuos da mesma
sociedade. (DALLARI, 2011, p. 27).

16 Na medida em que foram surgindo essas comunidades, por menores que fossem, elas davam
lugar — necessariamente — ao surgimento de desafios consistentes em resolver os problemas da
prépria sociedade. E possivel, reconhece-mos, que num primeiro momento esses problemas da
sobrevivéncia coletiva tenham primado sobre os da prépria individualidade. Mas é inegével que,
tornando-se os homens responsaveis ndo so pela sobrevivéncia do grupo social, deu-se lugar ai
a uma funcdo voltada aos interesses da coletividade, a resolucdo dos problemas que ultrapassam
os individuos, os problemas transpessoais, os problemas coletivos enfim. (MARTINS; BASTOS, 1988,
p. 107).

17 A observacdo do comportamento humano, em todas as épocas e lugares, demonstra que mesmo
nas sociedades mais présperas e bem ordenadas ocorrem conflitos entre individuos ou grupos
sociais, tornando necesséria a intervengdo de uma vontade preponderante, para preservar a unidade
ordenada em fungdo dos fins sociais. Num amplo retrospecto histérico, o que se verifica é que, nas
sociedades mais primitivas, a ideia de vontade preponderante, ou de poder, quase se confunde com a
ideia de forca material. Assim é que se encontram exemplos de homens que tiveram o poder porque
o que se justifica pela consideracdo de que, em tais estagios, a principal necessidade dos membros
da sociedade era a defesa contra as ameagas de outros homens, ou das forcas da natureza. (DALLARI,
2011, p. 51).
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Assim, podemos desenvolver conceitos nesse exemplo da sociedade
primitiva que permeiam as relacdes estatais presentes: a relacao de po-
der, a soberania e a perpetracdo do Estado. Porque, a disputa sobre
quem ira governar e de que forma ira representar os interesses dos de-
mais, nada mais € do que o modelo de representatividade na politica de
governantes e governados. E a soberania é a manuten¢do de um povo
em um dado territorio para preservar sua existéncia, suas ideias, cultura,
costumes e tradigdes™. E, também, o Estado que perdura em relagdo ao
homem, porque sua existéncia independe de um grupo especifico, mas
sim da presenca daquela comunidade que se perpetua no tempo com
os descendentes’™.

E para que essa convivéncia seja harmodnica é necessario que exista
um limite ao exercicio das liberdades. Todos os individuos ndo podem
fazer o que bem entenderem de forma pura e simples, isto €, é necessario
se observar se o exercicio de sua liberdade ndo invade o limite do proxi-
mo. Entdao, podemos conceituar a necessidade de harmonizacao entre as
liberdades individuais e, também, a liberdade da sociedade/comunidade.

18 O homem, que faz parte permanentemente de uma comunidade, integra simultaneamente ou
sucessivamente associacbes de diferentes espécies e das mais variadas finalidades em cujos seios
existem e se modificam institui¢des, dissolvendo-se umas e criando-se outras. Nasce naturalmente
no ambiente familiar, onde, além de cuidados especiais, é alimentado, vestido, educado e protegido,
passando desde ai pela escola e pela igreja, até que atinge condi¢es de conduta prépria, para ingressar
na decantada “luta pela vida“, participando sempre de processos associativos e procurando alcancar
o seu destino humano por intermédio de processos institucionais. Mas a vida social do homem,
além de intensa, é profundamente variada, apresentando-se com diversos matizes. E ele se agrupa a
outras pessoas para novos fins, empreendimentos profissionais, econémicos, intelectuais, recreativos,
filantropicos, etc. Esse conjunto de organismos sociais é o que forma, entre as espontaneas relacoes
humanas, a sociedade em geral, oscilando ainda a extenséao significativa do vocabulo, porque pode o
mesmo compreender desde grupos sociais de uma cidade (sociedade urbana) até a humanidade toda
(sociedade humana), compreendendo nessa escala o elemento humano de um Estado (sociedade
nacional), que, emoldurada pela ordenacéo juridica, recebe a vulgarizada denominacéo de sociedade
politica.

Esta passa a constituir o Estado, sem ser a maior de todas as sociedades, possui sobre as outras uma
supremacia indisfarcavel, decorrente da compulsoriedade que lhe é privativa e que se bifurca em dois
fatores positivos: a obrigacdo de em sua jurisdicdo o homem permanecer e, em ai ficando, ndo poder
resistir a sua forca coercitiva. (MENEZES, 1995, p. 44-45).

19 O Estado constitui uma unidade no espaco, aferida peto seu fim, em que busca o interésse
comum, dos seus membros, bem como pela sua organizacdo, como um todo Unico, independente dos
individuos considerados “ut singuli”. Além disso, constitui uma unidade no tempo. Os homens tém
existéncia curta ao contrario do Estado. Demais, aquéles, como membros déste, sobrevivem através
déle. Realmente, permanece idéntico através de anos e anos, pois o espirito do seu povo mantém
sempre grandes afinidades. Para tanto, contribuem a influéncia de fatores exégenos decorrentes de
territdrio, sob a agdo do clima, posicdo geogréfica, etc.,, e do meio social, em que atuam o culto das
tradiges, o ensino da historia, etc., e de fatores endégenos, como seja, a influéncia dos fendmenos
hereditarios. Isto se observa melhor nos Estados nacionais. Os individuos pertencentes atualmente a
um Estado se julgam ligados por relacdes de solidariedade com os antepassados e com os membros
futuros. (MELLO, 1969).
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Por isso, ainda falta um elemento: o regramento social regulado pelo
Direito, do qual falaremos em breve.

De tal sorte, podemos concluir que o modelo arcaico que inseri-
mos, se expandido e transladado para nossa realidade, aplica-se, desde
que ampliado, ao modelo de Estado. Sendo vejamos: quando um ser hu-
mano nasce, ja convive em sociedade com sua familia. Desde cedo ja se
relaciona com os membros da comunidade e busca pessoas com as quais
possa partilhar interesses comuns, sejam politicos, educacionais, religio-
sos, dentre outros. Com isso, ocorrem associacdes de interesses. E a fim
de reger e harmonizar esses interesses em um dado espago geografico
para um grupo de pessoas temos um ente acima deles: o Estado, que usa
da forca e da coergdo para que os membros desse Estado respeitem suas
regras e normas. Assim, é possivel se desenvolver o conceito de Estado:

Ha uma grande concordancia entre os cientistas quanto e como o
estado deve ser definido. Uma definicdo composta incluiria trés elemen-
tos. Primeiro, um estado é um conjunto de institui¢cdes; estas sdo definidas
pelos proprios agentes do estado. A instituicdo mais importante do esta-
do é os meios de violéncia e coercdo?'. Segundo, essas instituicdes encon-
tram-se no centro do territorio geografico limitado a que geralmente nos
referimos como sociedade. De modo crucial, o estado olha para dentro
de si mesmo, no caso de sua sociedade nacional, e para fora, no caso de
sociedades mais amplas entre as quais ele precisa abrir seu caminho; seu
comportamento em uma area, em geral, s pode ser explicado pelas ativi-
dades na outra. Terceiro, o estado monopoliza a criacao das regras dentro
do seu territorio. Isso tende a criagdo das regras dentro do seu territério.
Isso tende a criagdo de uma cultura politica comum, partilhada para todos
os cidaddaos (OUTHWAITE; BOTTOMORE; GELLNER, 1996, p. 257).

20 La Sociedad se concibe de dos modos distintos y extremos. Como pueblo integrado por cuerpos
sociales diversos, desde la familia a una entidad deportiva, sin que el coincida con la teoria organicista;
0 como un conjunto de individuos ligados entre si por vinculos diferentes. (BARREIRO RODRIGUEZ,
1980, p. 194-195).

21 Com sua capacidade de mando e dominacdo, o Estado, diferindo das outras sociedades, das quais
o homem pode retirar-se voluntariamente, até mesmo da familia em que nasceu, visa a um elevado
objetivo, resumido no bem publico, em que se inclui a ordem e a felicidade sociais. Assim, forcosa e
necessariamente o homem nele permanece, submisso ao seu poder coativo, a editar-se através de
atos estatais, que sdo adotados por seus 6rgaos e obrigam a quantos se acham nos limites de validez
de suas normas.

Eis por que o Estado é uma sociedade necessaria, obrigatéria e dominadora, da qual o homem, como
ser associativo, ndo se evade nunca. (MENEZES, 1995, p. 45).
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3 O ESTADO DE DIREITO

O Estado de Direito rompe com o modelo absolutista?, segundo o
qual a populacao estava presa a uma relagdo vertical com subordinagéo
ao Estado, representado pela figura do monarca. E, em decorréncia das
Revolugdes tanto Americana quanto Francesa, o que se nota é o surgi-
mento de um novo modelo de Estado, calcado, agora, na defesa de inte-
resses individuais e na valorizacao de preceitos como liberdade e igualda-
de, o Estado de Direito.

Enrique Ricardo Lewandowski:

Em que pese a importancia politica dos tedricos medievais,
somente a partir das lutas desencadeadas contra o
absolutismo, entre os séculos XVII e XVIII, com base nos
ideais iluministas, € que se exteriorizou com clareza a
nocdo de que o homem possui certos direitos inalienaveis
e imprescritiveis, decorrentes da prépria natureza humana
e existentes independentemente de qualquer acdo estatal.
E por isso passou-se a entender, desde entdo, que tais
direitos ndo poderiam ser, em hipdtese alguma, vulnerados
pelo Estado ou por qualquer outra instituicdo ou pessoa
(LEWANDOWSKI, 2005, p. 172).

E se antes o Estado se subordinava as vontades e desejos do
monarca, agora, esse novo Estado tem uma relacdo muito intrinseca
com o Direito. Destarte, importante destacar qual a relacao do Estado com
o Direito, como que um depende do outro e qual a consequéncia deste
novo modelo de Estado para o ser humano. Claudia Toledo insere a im-
portancia do direito na relagdo com o Estado:

Por Estado entenda-se a organizacdo juridico-politica
do poder, destinada a proporcionar soberanamente, em
determinado territorio, a garantia dos interesses e valores
consagrados pelo povo nele fixado.

O Estado ndo é, entdo, fim em si mesmo, mas organi-
zagao politica da sociedade, normatizada pelo Direito,

22 O Estado de Direito, mais do que um conceito juridico, é um conceito politico que vem a tona no final
do século XVIII, inicio do século XIX. Ele é fruto dos movimentos burgueses revolucionéarios, que aquele
momento se opunham ao absolutismo, ao Estado de Policia. Surge como ideia for¢a de um movimento que
tinha por objetivo subjugar os governantes a vontade legal, porém, ndo de qualquer lei. Como sabemos,
0s movimentos burgueses romperam com a estrutura feudal que dominava o continente europeu; assim
0s novos governos deveriam submeter-se também a novas leis, originadas de um processo novo onde a
vontade da classe emergente estivesse consignada. (BASTOS, 1998, p. 157).
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cuja finalidade é, em Ultima instancia, a concretizacdo da
liberdade. Apresenta-se como meio, instrumento, para
a realizagdo do homem enquanto sujeito de direitos,
realizacdo somente possivel dentro da organizagdo
juridico-politica do Estado (TOLEDO, 2003, p. 109).

Nesse novo modelo, segundo o qual o Estado passa a regular os
direitos dos cidaddos através de seus representantes legais, € importante
a relacdo com o Direito tanto para assegurar direitos, como também para
fazer uso da forca simbdlica do Direito para impor aos cidadaos o dever
de cumprir as normas estatais®.

E inegéavel que o Estado sem o Direito* perde o seu elemento coer-
citivo em relacao aos membros dessa comunidade. E, por conseguinte, nao
conseguira impor sua forca e estabelecer o cumprimento de seus ditames
legais pelos membros da sociedade se ndo houver uma previsdo normativa
com sancao em caso de descumprimento. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello discorre sobre a funcao do Direito e sua relacdo com o Estado:

O Direito regula as relacbes dos homens ou dos grupos
sociais formados de homens, ou dos homens com os
grupos sociais, estabelecendo, imperativamente, as
normas de comportamento, que constituem condicdes de
vida social préspera, entre éles, e governa essas relacdes
de fato, que, em virtude de ditas normas, se transformam
em relacoes de direito.

As relagdes juridicas se estabelecem entre sujeitos,
denominados ativo e passivo, aos quais correspondem
faculdades ou direitos e deveres ou obrigacdes. Estes
direitos e obriga¢bes dizem respeito ao objeto da rela¢do
juridica, que pode sera prestacdo de um bem ou a prestagéo
de um ato pessoal. Essas relacdes se estabelecem entre os
homens e coisas do mundo externo, mas mesmo quando se

23 O Estado e o Direito sdo fenédmenos historicos e, especialmente, constru¢des humanas. Por isso,
os dois evoluiram de tal forma que aquilo que compreendemos hoje como "“Estado e Direito” é o
resultado de um desenho tragado pelo ser humano ao longo do seu passado e presente.

Entretanto, a acdo de composicdo de estruturas estatais e de sistemas juridicos nunca foi uniforme.
Pelo contrario, a mutagdo é a caracteristica primordial e comum a elas. Nada na histéria foge do
conflito entre os homens e, sendo assim, é possivel afirmar que as mais valiosas figuras juridicas
emergiram dos conflitos e das contradicdes entre os homens. (ALARCON, 2006).

24 A palavra "direito” vem do latim directum, que corresponde a ideia de regra, direcdo, sem desvio.
No Ocidente, em alemao recht, em italiano diritto, em francés droit, em espanhol derecho, tem o
mesmo sentido. Os romanos denominavam-no de jus, diverso de justitia, que corresponde ao nosso
sentido de justica, ou seja, qualidade do direito.

De modo muito amplo, pode-se dizer que a palavra “direito” tem trés sentidos: 1) regra de conduta
obrigatdria (direito objetivo); 2) sistema de conhecimentos juridicos (ciéncia do direito); 3) faculdade
de poderes que tem ou pode ter uma pessoa, ou seja, 0 que pode uma pessoa exigir de outra (direito
subjetivo). (GUSMAOQ, 2010, p. 49).
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estabelecem entre os homens e as coisas, em Ultima
analise, se resolvem em relacdes entre homens.

A essa regra de comportamento se da o nome de
direito objetivo e a ésse poder de agir de conformidade
com a norma juridica e de exigir de outro sujeito um
comportamento de acordo com a prépria norma, ou
melhor, de exigir os cumprimentos das obrigagdes para
satisfacdo de um interesse que lhe toca, se denomina
direito subjetivo. Isso a fim de ser alcancado o justo, isto &,
o devido segundo uma certa igualdade, estabelecida pela
norma a favor de alguém.

Em principio, como salientado, sujeito de direito é o
homem. Mas, as vézes, os homens se unem para atender,
coletivamente, a certos interésses reciprocos, com
carater duradouro e considerados em comum. Dai se
reconhecerem tais interésses como de um todo distinto
dos homens que o compdem e atribuir-se a ésses entes,
assim formados, personalidade.

Entre tais entidades estd o Estado. O niumero das pessoas,
que se aproveitam do seu poder juridico, é bastante
grande, praticamente indeterminado, e suscetivel de
continuas alteracbes. Nao é conveniente nem mesmo
possivel considerar e tratar tddas elas como sujeitos
de direito, com referéncia a dito poder juridico, mesmo
porque o interésse, que tal ordem juridica objetiva, é o
dos individuos em coletividade. Ele é havido, entdo, como
uma unidade no tempo, mas distinto déles considerados
isoladamente, pela concep¢do de um ser a parte.
Corresponde, na verdade, a organizacdo moral de um
povo, em dado territério, sob um poder supremo, para
realizar o bem comum dos seus membros (MELLO, 1969);

A relacdo entre Estado e Direito existe e um faz suporte para
0 outro e cria, inclusive, uma interdependéncia®. Sobre o tema, Clévis

Bevilacqua:

O observador attento néo tera difficuldade em reconhecer
que o Estado se constitue pela armagdo do mechanismo
externo no poder publico e pelo delineamento dos
principios que tém de regular a accdo e determinar a
amplitude do mesmo. Estes principios sdo o direito.

O poder publico vive e se exerce pelo direito e para o
direito que, por sua vez, ndo pode prescindir delle que é
um de seus elementos constitutivos.

25 Nem o Direito é qualquer coisa que esta por si mesmo, fora e acima do Estado. Uma vez que
ele representa o procedimento e a forma através dos quais o Estado se organiza e da ordens; nem
o Estado, por outro lado, pode agir independentemente do Direito, porque é através do Direito que
ele forma, manifesta e faz atuar a prépria vontade. (GROPPALI, 1952, p. 168).
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O poder publico é a forga collectiva da sociedade, tendo
por attribuicdo fixar e applicar o direito suggerido
pelas necessidades sociaes, imposto pelo conflicto dos
interesses. Nenhum outro poder, na sociedade, se lhe
avantaja ou mesmo o eguala, porque é elle a suprema
potestas, e expressdo, o orgam da soberania nacional. Mas,
desde que sae foéra das regulamentacdes do direito, perde
sua qualidade de energia organisadora, para tornarse um
principio dissolvente. O poder deve proteger o direito,
mas o direito limita o poder (BEVILACQUA, 1996).

Assim, podemos concluir que o Estado e o Direito sao essenciais
para a garantia do bem estar e da harmonia das relagdes dos membros da
sociedade em um dado territério e, também, para garantir certos direitos
aos cidadaos. O Direito obriga, coercitivamente, aos cidaddos a cumpri-
rem as normas constantes no Estado. Porém, também impd&e ao préprio
Estado o cumprimento de regras juridicas. A obrigatoriedade do préprio
Estado em se submeter aos ditames normativos € uma garantia de que o
Estado ndo infringira direitos que deveria proteger dos membros da co-
munidade. Assim, o Direito regula e disciplina a relacdo dos membros do
Estado e do proprio Estado.

Katsutoshi Matsmoto destaca a consolidacdo do Estado de direito®:

26 A expressdo “Estado de direito” é traducdo literal da palavra composta alema “Rechtsstaat.”
Encontrada desde os comecos do século XIX, a palavra é muito empregada pelo politico aleméo
Friedrich Julius Stahl, e apareceu no titulo da obra em trés volumes de Robert von Mohl “A Ciéncia
da Policia segundo os Principios Fundamentais do Estado de Direito”, publicados de 1832 a 1834.
Com o passar do tempo, o termo entrou em voga no vocabulario politico e juridico. Rechtsstaat —
Estado de direito — quer significar o oposto de "Polizeistaat” — Estado Policia, o Estado da época do
absolutismo. O monarca absoluto devia cuidar da paz do reino e do bem-estar dos seus suditos,
como deveres religiosos e morais. Por outro lado, tinha poderes para exigir a plena conformagdo dos
seus governados, até em matéria religiosa, como um governante patriarcal. Podia decretar as leis, mas
nao estava sujeito a elas, invocando a maxima do direito imperial romano, segundo a qual “o principe
nado esté subordinado a lei” - “princeps legibus solutus est.” Em contraposicdo a tal estrutura politica,
o liberalismo saido das Revolucdes inglesa, norte-americana e francesa prega e estabelece, na pratica,
a obrigacdo quase completa de o governante ou, em termos pessoais, 0 Governo subordinar-se a lei.
Quase toda a acdo do Estado deve desenvolver-se segundo as formulas juridicas, ficando a margem
delas apenas os atos chamados politicos ou “atos de governo”, cuja extensdo os partidarios do Estado
de direito procuram constantemente reduzir. Em suma, a aspiragdo do Estado de direito é realizar
a conhecida frase de um “governo da lei e ndo de homens". Essa submissdo da atividade estatal,
de modo particular a administracdo, a lei, vem associada com a garantia fundamental da divisao
de poderes, que pde termo a concentracdo de todas as fun¢des do Estado nas maos do monarca,
embora, geralmente, ele ndo as exercitasse pessoalmente, podendo exercé-las por meio de delegados
de sua confianga. Em face do Poder executivo responsavel, o liberalismo, ou a sua sistematizagdo
juridica no Estado de direito, colocou mais dois Poderes, um Legislativo e um Judiciario independente.
O Poder Legislativo tem ndo somente competéncia para fazer as leis ou as normas juridicas de carater
geral mas também a de estabelecer os recursos para o funcionamento dos servigos publicos, tomar
as contas do Executivo e fiscalizar-lhe os atos, de modo que esse poder ficard paralisado sem o
apoio do Parlamento. O Poder Judiciario, revestido do maximo de garantias, deve pairar acima da
politica partidaria, a fim de resolver as divergéncias entre 6rgaos da administragdo, entre esta e os
administrados, e decidir os litigios dos particulares. (SAMPAIO, 2011).
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O conceito de Estado de Direito surge no final do século
XVII, inicio do século XIX, com os movimentos burgueses
revolucionarios que se opunham ao absolutismo. O objetivo
era o de subjugar os governantes a vontade legal, porém,
ndo de qualquer lei. Os movimentos burgueses ja tinham
rompido com a estrutura feudal e os novos governos
deveriam submeter-se também a novas leis, nas quais, a
vontade da classe emergente estivesse consignada. Porém,
o fato de o Estado se submeter a lei ndo era suficiente.
Era necessario que o Estado tivesse suas tarefas limitadas
basicamente a manutencdo da ordem, a protecdo da
liberdade e da propriedade individual. E a ideia de um
Estado minimo que de forma alguma interviesse na vida dos
individuos, a ndo ser para o cumprimento de suas fun¢des
basicas; fora isso deveriam viger as regras do mercado,
assim como a livre contratacao (MATSMOTO, 2000).

O Estado mudou em virtude das Revolu¢bes como a Americana,
que culminou com a independéncia dos Estados Unidos e a criagdo da
Declaracdo Americana, e da Francesa, que resultou no rompimento do
regime, na ascensao da burguesia e na criagdo de um conjunto de direitos
que privilegiam aos individuos, mas o contexto historico, o iluminismo e o
liberalismo também foram importantes nesse processo.

4 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O Estado, agora, assume um novo papel, e a populacdo tem uma
participacdo direta no proprio poder diretivo estatal, visto que cabe ao
povo eleger os seus representantes, que integrardao o Poder Executivo e
o Legislativo, no sistema de separacao de poderes?. E, uma vez eleitos,

27 O governo representativo estd, por natureza, vinculado ao principio da separacdo de poderes.
Em primeiro lugar, pela separagdo entre o exercicio do poder pelo povo através das elei¢des e o
exercicio do poder pelos governantes (disso tiveram consciéncia logo os autores liberais, preocupados
com a garantia das liberdades). Depois, pela necessidade de equilibrio entre os 6rgaos electivos.
O que denota em implicagbes basicas: a) Pluralidade de 6rgéos de funcdo politica, cada qual com
competéncia propria (incluindo de auto-organizacdo) e ndo podendo nenhum ter outra competéncia
além da fixada pela norma juridica; b) Primado de competéncia legislativa do Parlamento enquanto
assembleia representativa, de composicdo pluralista e com procedimento contraditério e publico; c)
Independéncia dos tribunais, com reserva de jurisdicdo; d) Criacdo de mecanismos de fiscalizacdo ou
de controlo interorganico (e intraorganico), sejam de mérito ou de legalidade e constitucionalidade;
e) Divisdo pessoal de poder, através de incompatibilidades de cargos publicos; f) Divisdo temporal,
através da fixagdo do tempo de exercicio dos cargos e de limitagdes a sua renovagdo, e divisdo
politico-temporal, por meio da previsdo de duracdes diferentes dos mandatos e de ndo acumulacdo
das datas das eleicbes dos titulares de érgdos representativos; g) Divisdo territorial ou vertical, através
do federalismo ou do regionalismo politico e da descentralizacdo administrativa local; h) Divisdo
funcional através da descentralizagdo administrativa institucional (associa¢des e fundagdes publicas,
institutos publicos, universidades publicas). (MIRANDA; MIRANDA, 2007, p. 82-83).

80 @ Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 67-96, mar./jun. 2018



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

deverao obedecer aos ditames da Constituicao Federal, marco regulatério
tanto do Estado quanto dos cidadaos. Sobre o tema, Paulo Bonavides:

Todo sistema politico quando funciona normalmente
pressupde uma ordem de valores sobre a qual repousam
as instituicdes. Em se tratando de um sistema democratico
do modelo que se cultiva no ocidente, essa ordem é
representada pela Constitui¢do, cujos principios guiam a
vida publica e garantem a liberdade dos cidadéos.

Nas formas democraticas a Constituicdo é tudo:
fundamento do Direito, ergue-se perante a Sociedade
e o Estado como o valor mais alto, porquanto de sua
observancia deriva o exercicio permanente da autoridade
legitima e consentida. Num certo sentido, a Constituicdo ai
se equipara ao povo cuja soberania ela institucionaliza de
modo inviolavel (BONAVIDES, 2010, p. 344).

Paulo Gustavo Gonet Branco destaca as mudancas do Estado e a
importancia da Constituicao:

A Constituicdo tem por meta ndo apenas erigir a
arquitetura normativa basica do Estado, ordenando-lhe o
essencial das suas atribuicbes e escudando os individuos
contra eventuais abusos, como, e numa mesma medida de
importancia, tem por alvo criar bases para a convivéncia
livre e digna de todas as pessoas, em um ambiente de
respeito e consideracdo reciprocos. Isso reconfigura o
Estado, somando-lhe as fungdes tradicionais as de agente
intervencionista e de prestador de servicos (BRANCO;
MENDES, 2011, p. 64).

A Constituicdo, portanto, é o estatuto do Estado. Sera ela que ira
determinar as diretrizes e bases a serem seguidas tanto pelos membros
do Estado quanto pelo proprio Estado Democratico de Direito. Assim, se
evita que o préprio Estado possa vir a ser intolerante ou que se negue a
garantir ou efetivar os direitos dos cidadaos.

Mauricio Godinho Delgado destaca a importancia do Estado Demo-
cratico de Direito:

O Estado Democratico de Direito consubstancia o marco
contemporaneo do constitucionalismo. Tem como fulcro
o processo de transformagdo politica, cultural e juridica,
ocorrido a partir do final da 22 Guerra Mundial, na realidade
historica do Ocidente.
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Expressa-se, em um primeiro momento, nas Constituicbes
da Franca (1946), Italia (1947) e Alemanha (1949), todas de
fins da década de 1940. Esse marco, contudo, continuou
a se elaborar em textos constitucionais que surgiram
nas décadas subsequentes, como a de Constituicdo
de Portugal, de 1976, a da Espanha, de 1978, além da
Constituicao do Brasil, de 1988 (DELGADO, 2012).

A funcao precipua do Estado Democratico de Direito é estabeleci-
da pela Constituicdo Federal através dos Artigos 1° e 3°:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
[l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional;
[l - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

Ademais, indispensavel se faz a complementacdo do Preambulo da
Carta Magna: (...) um Estado Democratico de Direito, destinado a assegu-
rar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social.

Assim, sera missao desse Estado Democratico de Direito instituir os
mandamentos e ditames constitucionais na sociedade e os destinatarios
serdo os membros do povo. A Constituicao Federal de 1988 é clara em
seu artigo 1° ao determinar que a Republica Federativa do Brasil constitui-
se em Estado Democratico de Direito e coaduna tal pensamento através
do paragrafo Unico do mesmo artigo, ao ratificar que o poder emana do
povo e que esse 0 exerce através do voto, elegendo seus representantes
eleitos?. E Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery destacam a
composicao desse Estado Democratico de Direito:

28 CF, Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).
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O Estado Constitucional, para ter as qualidades que
o caracterizam, deve primar por ser Democratico de
Direito. E, portanto, identificado por duas qualidades: a)
Estado de Direito e b) Estado Democratico. Nele o poder
estatal deve organizar-se em termos democraticos e o
poder politico deriva do poder dos cidadaos. Caracteriza-
se pela dignidade da pessoa humana como premissa
antropoldégico-cultural, pela soberania popular e divisdo
de poderes, pelos direitos fundamentais e tolerancia, pela
pluralidade de partidos e a independéncia dos tribunais. O
Estado Constitucional imp&e o sentido de dimensao dos
direitos fundamentais, juntamente com os direitos liberais
classicos. Nele, os direitos sociais passam, também, a ser
considerados direitos fundamentais, que possibilitam a
exigéncia de prestacbes positivas pelo Estado em favor
dos cidadaos (NERY JUNIOR; NERY, 2009, p. 144).

Carlos Ari Sundfeld identifica os elementos que determinam um
Estado Democratico de Direito:

a) criado e regulado por uma Constituicao;

b) os agentes publicos fundamentais sdo eleitos e renovados
periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento
de seus deveres;

€) o poder politico é exercido, em parte diretamente pelo
povo, em parte por 6érgdos estatais independentes e
harmonicos, que controlam uns aos outros;

d) a lei produzida pelo Legislativo é necessariamente
observada pelos demais Poderes;

e) os cidadaos, sendo titulares de direitos, inclusive politicos
e sociais, podem op6-los ao proprio Estado;

f) o Estado tem o dever de atuar positivamente para gerar
desenvolvimento e justica social (SUNDFELD, 2011, p. 56-57).

Ademais, importante destacar a participacao popular no Estado
Democratico de Direito Brasileiro®, visto que o art. 1° da Constituicado Fe-
deral de 1988 afirma que “"todo poder emana do povo e em seu nome é
exercido”. Sobre o tema, Manoel Goncalves Ferreira Filho:

29 Cuida-se, sim, da representacdo do povo enquanto modo de tornar o povo (ou o conjunto dos
governados) presente no exercicio do poder de quem ele escolha ou de quem tenha a sua confianca.
A representacdo politica é o modo de que o povo, titular do poder, agir ou reagir relativamente aos
governantes. (MIRANDA, 2007, p. 71-72).

30 CF. Art. 1°. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Estd aqui consagrado o principio democratico segundo o
qual o supremo poder no Estado, a soberania, pertence ao
povo que é a fonte Unica do poder politico. Este principio
se complementa pelo representativo, enunciado pela
Constituicdo no caput deste artigo. Fica assim claramente
definida a forma de governo: republicana, democrética e
representativa. Igualmente se torna patente que é o povo
que é representado e ndo qualquer outra entidade, como
a Nacdo ou a Classe (FERREIRA FILHO, 1977, v.1, p. 51).

Miguel Reale discorre sobre o poder estatal e a sua relacdo com o
povo:

Poder estatal ou soberania, ja que emprego éstes dois
termos como sindnimos, €, numa compreensdo quase
literal, o poder politico, ou seja, o poder enquanto forga
social ordenada unitariamente como expressao do querer
coletivo de um povo. Ha, dessarte, no conceito de poder
estatal uma nota distintiva ou especifica: o sentido de
totalidade que o informa, tal como transparece quando
dizemos, usando conhecida e repetida férmula, que “todo
poder emana do povo e em seu nome é exercido”. Isto
significa que o poder estatal ndo provém de um individuo,
de uma categoria ou de uma classe, mas do povo como
totalidade dos individuos, das categorias e das classes, e
nao se destina a servir a qualquer désses elementos em
detrimento dos outros, mas sim a totalidade, na qual os
mesmos devem harmoénicamente se integrar. Poder-
se-ia dizer que, de certo modo, o poder de um estatal
se distingue dos demais por originar-se todo (o querer
comum do povo) a servico do bem comum que lhe
corresponde (REALE, 1969).

E se o poder emana do povo e para o povo, deve, portanto, o
Estado Democratico de Direito Brasileiro cumprir com os designios de-
terminados pela Constituicdo acerca dos direitos do povo. Portanto, é o
objetivo do Estado Democratico Brasileiro, como determina a Constitui-
cao Federal em seu artigo 3°: a construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao, a reducéo das
desigualdades sociais e regionais, e, ainda, garantir o desenvolvimento
nacional e promover o bem de todos, sem qualquer discriminagao.
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De tal sorte que o Estado nao pode garantir ou empreender esfor-
cos econdmicos em todas e quaisquer necessidades da populacdo, po-
rém, os preceitos basicos sao obrigatorios em termos de investimentos
pelo Estado Democratico de Direito, sob pena de vilipéndio da dignidade
da pessoa humana, primado constitucional previsto e protegido através
do art. 1°, 1Il. E, assim, cabe acrescer a defesa da dignidade da pessoa hu-
mana pelo préprio Estado brasileiro. Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da
definicdo da forma de Estado, do sistema de governo
e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado
constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas
parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituicdo material. Para além disso, estava
definitivamente consagrada a intima vinculacdo entre
as ideias de Constituicdo, Estado de Direito e direitos
fundamentais (SARLET, 1998, p. 61-62).

Assim, cabe ao Estado Democratico de Direito Brasileiro garantir e
efetivar a sua populagdo um conjunto de direitos tidos como fundamen-
tais, e Jodo Paulo Mendes Neto destaca a importancia do termo:

A adjetivacdo “fundamental” deve ser entendida como
algo de grande importancia para existéncia humana, algo
tdo inerente ao homem que o garante a condicdo de
pessoa. Em associacao, os direitos fundamentais devem ser
entendidos como direitos que possuem uma prevaléncia
dos valores e interesses por eles defendidos em relagéo a
outros valores e interesses que nao se fundam em direitos
de elementar importancia (MENDES NETO, 2012).

Portanto, a tarefa principal do Estado Democratico de Direito é
assegurar e fornecer os meios e elementos para garantir as aptiddes as
aspiracoes e anseios dos individuos. E os fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito Brasileiro sao calcados na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nas liberdades, da igualdade, nos valores
sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo.

Destarte podemos destacar ser funcao de o Estado desenvolver os
mecanismos necessarios para assegurar a harmonia social e as mesmas
condicBes de existéncia para todos os membros da sociedade. E, também
é sua funcao corrigir eventuais desvios quando os primados fundamentais
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nao forem respeitados. Portanto, esse conjunto de deveres do Estado
compreende a defesa dos Direitos Fundamentais. Sobre o tema Rogério
Vidal Gandra da Silva Martins:

O Estado presta servigos atendendo a necessidade coletiva
direta, quando esta necessidade é imprescindivel para a
coletividade, ou seja, 0 servigo prestado atinge diretamente
a sociedade. Isto ocorre quando o Estado atua na ordem
econOdmica e social. Sdo necessidades permanentes da
coletividade e ndo apenas quando houver disturbios, como
no caso das necessidades coletivas indiretas. Exemplos:
transportes, correio, petroleo, educagao, previdéncia social
etc. (MARTINS, 1999, p. 346).

Portanto cabe ao Estado Democratico de Direito efetivar os Di-
reitos individuais do cidadao®', isto é, a assungao do pleno exercicio da
igualdade e da liberdade® para a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Sobre o tema, Jirgen Habermas:

Essa categoria de direitos encontra aplicagcdo reflexiva
na interpretacdo dos direitos constitucionais. Os direitos
politicos fundamentam o status de cidadaos livres e
iguais; e esse status é auto-referencial na medida em que
possibilita aos civis modificar sua posicdo material com
relacdo ao direito, com o objetivo da interpretacdo e da
configuracao daautonomia publica e privada. Tendo namira
esse objetivo, os direitos até agora explicitados implicam,
finalmente: Direitos fundamentais a condicdes de vida
garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida
em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdade de chances (HABERMAS, 2003. v. 1, p. 160).

31 Quando introduzimos o sistema dos direitos dessa maneira, torna-se compreensivel a interligacdo
entre soberania do povo e direitos humanos, portanto a co-originariedade da autonomia politica e
da privada. Com isso ndo se reduz o espaco da autonomia politica dos cidadaos através de direitos
naturais ou morais, que apenas esperam para ser colocados em vigor, nem se instrumentaliza
simplesmente a autonomia privada dos individuos para fins de uma legislagdo soberana. (HABERMAS,
2003, v. 1, p. 164-165).

32 Pontes de Miranda: A passagem dos direitos e da liberdade as Constituicdes representa uma das
maiores aquisicdes politicas da invencdo humana. Invencdo da democracia. Invencdo que se deve,
em parte, ao principio majoritario: primeiro, porque, se bem que fosse possivel na democracia direta,
em verdade se obteve gracas a expedientes de maioria (quorum maior, maioria de dois tercos, trés
quartos, quatro quintos), para a revisao da Constituicdo; segundo, porque, mediante ela, se evita que
seja sacrificados os interesses dos eleitores que votaram e venceram, bem como os dos que votaram
e perderam, e os dos que ndo puderam votar ou ndo votaram. (MIRANDA, 2002, p. 51).
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Pontes de Miranda e os direitos fundamentais:

Direitos fundamentais, ou sdo direitos fundamentais supra-
estatais, ou direitos fundamentais ndo-supra-estatais. Esses
se acham tdo intimamente ligados ao ideal que presidiu
a feitura da Constituicdo, que se concebem. Nela, como
direitos basicos (MIRANDA, 2002, p. 85).

E, os Direitos Fundamentais estdo consagrados na Constituicao Fe-
deral Brasileira no artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Todos sdo iguais perante a lei em uma sociedade que todos tém
direito a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade®. Sdo estes
os primados fundamentais. Gilmar Ferreira Mendes destaca a importancia
destes direitos fundamentais:

A Constituicao brasileira de 1988 atribuiu significado impar
aos direitos fundamentais. Ja a colocagado do catdlogo dos
direitos fundamentais no inicio do texto constitucional
denota a intencdo de o constituinte emprestar-lhes
significado especial. A amplitude conferida ao texto,
que se desdobra em 78 incisos e 4 paragrafos (art. 5°),
reforca a impressdo sobre a posicdo de destaque que o
constituinte quis outorgar a esses direitos. A ideia de que
os direitos individuais devem ter eficacia imediata ressalta
a vinculagado direta dos érgaos estatais a esses direitos e
o seu dever de guardar-lhes estrita observancia (MENDES,
2012, p. 468).

E Vidal Serrano Nunes Jr. os conceitua:

Podemos conceituar direitos fundamentais como o
sistema aberto de principios e regras que, ora conferindo
direitos subjetivos a seus destinatarios, ora conformando a

33 Os direitos fundamentais, reconstruidos no experimento teérico, sdo constitutivos para toda
associagdo de membros juridicos livres e iguais; nesses direitos reflete-se a assocializagdo horizontal
dos civis, quase in statu nascendi. (HABERMAS, 2003. v. 1, p. 169).
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forma de ser e de atuar do Estado que os reconhece, tem
por objetivo a protecdo do ser humano em suas diversas
dimensdes, a saber: em sua liberdade (direitos e garantias
individuais), em suas necessidades (direitos sociais,
econdémicos e culturais) e em relacdo a sua preservacao
(solidariedade). (NUNES JR., 2009, p. 15).

Por fim, Mauricio Godinho Delgado:

O conceito de Estado Democratico de Direito funda-
se em um inovador tripé conceitual: pessoa humana,
com sua dignidade; sociedade politica, concebida como
democratica e includente; sociedade civil, concebida
como democratica e includente. Nessa medida, apresenta
clara distancia e inovacdo perante as fases anteriores do
constitucionalismo (DELGADO, 2012).

A preocupacao do legislador constituinte foi tanta em proteger
os direitos fundamentais que os determinou como clausula pétrea*. Isto
quer dizer que nenhuma Emenda Constitucional ou uma legislacdo tera o
condao de modificar qualquer um desses direitos. Como o poder sobera-
no emana do povo, somente este, através de um plebiscito ou um refe-
rendo, podera decidir acerca da modificacdo de um direito fundamental.
Porém, como este é destinado ao prdprio povo, dificilmente haveria inte-
resses neste sentido.

5 A FALENCIA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
Ao longo desse estudo desenvolvemos o conceito de Estado, de

Estado de Direito, para, por fim, chegarmos ao Estado Democratico de
Direito, e, com ele, apresentamos os direitos tidos como fundamentais

34 A norma proibe o Congresso Nacional de elaborar emenda constitucional que vise a abolir as
garantias que menciona. Por essa razdo essas garantias sdo denominadas de cldusulas pétreas, isto
é, imodificaveis por meio de processo legislativo ordinario de emenda constitucional. As clausulas
pétreas podem ser modificadas mediante manifestacdo inequivoca da soberania popular nesse
sentido, exteriorizada por meio de plebiscito ou referendo.

A cldusula pétrea constante da norma comentada abrange ndo apenas os direitos e garantias
individuais, como parece fazer crer sua literalidade, mas os direitos e garantias fundamentais tout
court, individuais e coletivos, também incluidos os ndo positivados no rol da CF 5°. Isto porque os
direitos e garantias da CF 5° sdo indissociaveis e ndo podem ser separados entre individuais e ndo
individuais. Os direitos e garantias fundamentais sdo a base do Estado Democratico de Direito, quer
tenham como titular pessoa fisica ou juridica, direitos individual, coletivo ou difuso, e por essa razdo é
que nao pode ser abolidos por emenda constitucional. (NERY JUNIOR; NERY, 2009, p. 422).
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inerentes a atividade do Estado Democratico de Direito, responsavel por
ser o garante e efetivador ndo apenas dos direitos, como de assegurar
que os membros da sociedade possam ter o direito a terem direitos.

Dentre os direitos tidos como fundamentais apresentamos a igual-
dade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, em maior relevo, pois,
em que pese o respeito aos demais direitos, esses sao essenciais para a
harmonia social, o respeito das relagdes em um Estado Democratico de
Direito e sao a base para o conjunto e direitos aos quais todos possuem e
sdo garantes de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

Fora os ja listados, cabe ao Estado também garantir e efetivar
questdes primarias e fundamentais na sociedade, como a propriedade,
educacdo e a saude*, estes também sdo direitos fundamentais. Quando
o Estado cumpre com o seu papel, o que se percebe é uma sociedade
equilibrada, com poder de reacdo e cobranca ante a ineficacia estatal e
com notada reducao do caos social, da capacidade delitiva dos membros
da sociedade e, por conseguinte, da populacao carceraria.

E como percebemos o Estado Democratico de Direito Brasileiro
nos dias correntes? Um Estado centrado com a questao penal e o simbo-
lismo que essa area do Direito possui, com o carater repressor e, em tese,
inibidor de condutas, busca o Estado a repressdao penal como medida
para minorar o cometimento de delitos e, por conseguinte, alcancar a
harmonia social e trazer a seguranca e a paz social para as relagdes entre
os membros da comunidade brasileira.

E, novamente, na pratica, o que temos? Os crimes nao se reduzem,
ao contrario. Uma superpopulacao carceraria que nao para de crescer,
com uma elevada parte desses membros nos CDTs (Centros de Detencao
Temporaria), local destinado aqueles que ja cumprem a pena, mas que
ainda aguardam julgamento. E a desorganizagado e a panaceia de procedi-
mentos e burocracias estatais sdo tamanhos, que € comum varios presos
cumprirem a pena sem ter sequer iniciado seu julgamento. E como fica se
for considerado inocente? Como sera a reparagao do Estado? Tais respos-
tas sao ignoradas.

35 A constituicdo da salde como direito fundamental é uma das inovagbes introduzidas pela
Constituicdo Federal de 1988, na medida em que as referéncias eventualmente encontradas em
textos constitucionais anteriores, quando existentes, limitavam-se as regras sobre distribuicdo de
competéncias executivas e legislativas ou a salvaguarda especifica de algum direito dos trabalhadores.
Nesse sentido, a explicitagdo constitucional do direito fundamental a satde, assim como a criacdo do
Sistema Unico de Satde, resultam na evolucio dos sistemas de protecio estabelecidos pela legislacio
ordinaria anterior. (CANOTILHO, 2013, p. 1925-1926).
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Dentro dos presidios, o que se nota é a auséncia dos primados
constitucionais, pois ha muito mais presos do que espaco, a dignidade
da pessoa humana e a aplicacao dos direitos fundamentais séo um tema
basicamente inexistente na notada maioria dos presidios brasileiros.

Os problemas somente crescem e se desenvolvem. Nos recentes
anos, o Estado investiu na efetivacdo dos direitos sociais, mas o fez de
forma errénea, apenas e tdo somente dando dinheiro a populacdo através
de programas sociais. Com isso, ndo se investiu na base, ndo se desenvol-
veu a cidadania e nem se incentivou os contemplados a estudarem, tra-
balharem e melhorarem sua condicao, para, inclusive, sair dessa condicao
e ndo mais precisar do assistencialismo estatal.

O Estado se mostra perdido, ndo enfrenta o caos social que ele
préprio formou. Assim, o Estado Democratico de Direito ndo cumpre com
o seu papel; ao contrario, falha e padece ao tentar combater outros ele-
mentos decorrentes de sua prépria ineficacia. Ao ndo investir na educagao
e no desenvolvimento da cidadania, o Estado peca e ndo forma as gera-
¢des vindouras como pessoas com direitos e obrigacdes, mas sim, um
conjunto de alienados sobre a vida em sociedade.

O que se vé quando precisa dos direitos fundamentais a serem
fornecidos pelo Estado Democratico de Direito beira o caos: ensino defici-
tario, desatualizado e que nao prima pela tolerancia e respeito a todas as
racas, religides e crengas; um sistema de saude que produz desespero em
quem dele depende, pois as filas sdo grandes, o atendimento é péssimo,
muitos profissionais sem a devida capacitacdo e com clara defasagem
para o fornecimento adequado de medicacao nos postos de saude.

Casos como uma pessoa ter um problema grave e ser medicada
com algo totalmente disparatado como uma aspirina ndo sdo excegoes
no Sistema Unico de Salde. E quando ndo se tem educacdo e salde,
também ndo se tem cidadania, ndo se aprende os valores essenciais e a
sociedade padece.

Como medida paliativa, o Estado opta por tratar das consequén-
cias de sua ineficiéncia, que ocasiona as mazelas sociais; entdo, investe
em programas para desenvolver os direitos sociais e, também, cria em
profusdo leis e normas para combater os delitos mais frequentes e, com
isso, angariar a aprovagao social.

O povo, ao receber dinheiro e demais incentivos, responde com
a aprovagao a esse Estado e negligencia a prépria ineficacia do mesmo,
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ao nao cobrar mais investimentos e desenvolvimentos. E, quando medi-
das midiaticas sao tomadas com a criagdo de novas leis, 0 que se vé € a
promocao de politicos, ao levantarem e brandirem bandeiras populares
de pleitos sociais, mas e a efetividade pratica? Caminha em pari passu
com o Estado, ou seja, rumo a ineficacia.

Assim caminha a realidade nacional, com medidas eleitoreiras para
enfrentar problemas que nado se solucionam com a questao da repres-
sdo. A prisdo e o endurecimento penal ndo solucionam questdes como
a violéncia domeéstica, o estupro, a intolerancia, a homofobia; basta ver o
crescimento continuo de casos e dendncias, mesmo com a repressdo cada
dia maior em atitudes populistas e midiaticas.

O crime de estupro é um dos mais reprimidos pelo ordenamento
penal, qual a sua eficacia pratica da medida? A cada 11 minutos temos
um novo estupro no Brasil e por que as medidas sao ineficazes? Porque
nao se combate a causa e sim a consequéncia. Isso para nao falar na crise
institucional das penitenciarias brasileiras onde os direitos fundamentais
e o respeito a dignidade de pessoa humana sdo palavras absolutamente
desconhecidas ante ao tratamento desumano aos detentos brasileiros.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé um conjunto de liberdades e,
dentre elas, a liberdade religiosa. Mas e na pratica? Mandos e desmandos
sobre o tema com atos de intolerancia para praticantes daqueles que néo
acompanham a maioria na seara religiosa. E no tocante as religides de
matriz africana, por exemplo, seus proprios rituais enfrentam persegui-
¢oes e desmandos daqueles que ndao compreendem a crenga, e o Estado
se cala, ndo garante o direito constitucional a liberdade religiosa.

A crise reside na faléncia do préprio Estado Democratico de Di-
reito Brasileiro que deve investir em formar o cidaddao dando educacao
adequada as nossas criancas, informando o que é cidadania, incutindo os
conceitos de retidao e correcao e do respeito ao préximo.

O resultado ndo sera imediato, ao contrario, a longo prazo, com
retorno daqui a, no minimo, um par de décadas, mas a sociedade brasi-
leira enferma e em crise se modificara, se recuperara e passara a cobrar
o préprio Estado. E o caminho para a implantacdo e efetivacdo do tra-
tamento desigual aos iguais na medida e exata proporc¢ado de suas desi-
gualdades; é o respeito as suas liberdades; a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana; da garantia da saude e da formacdo, de fato, de uma
sociedade democratica.
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6 CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito brasileiro, em pleno século XXI,
se mostra despreparado para fornecer o minimo a sua populacao; e o
conjunto essencial de direitos tidos como fundamentais sdo constante-
mente negligenciados por aquele que deveria ser o seu garante e efetiva-
dor: o préprio Estado Democratico de Direito.

Se vocé precisa do Sistema Unico de Salde para um exame, um
atendimento especializado, ou mesmo de um remédio fora dos basicos,
boa sorte, pois longas filas o aguardam, e a insuficiéncia, seja nos supri-
mentos, no atendimento ou na especializacdo € a regra. O Estado nao
consegue fornecer o elementar e, para escamotear suas proprias defici-
éncias, busca atacar as consequéncias de suas falhas e ndo a causa em si.

Assim, cria em profusdo impar leis, decretos, portarias e afins para
combater questdes fundamentais como a violéncia doméstica, o estupro,
o abuso infantil, a pornografia, apenas para citar alguns dos crimes sexuais
mais abordados pelo legislador. Todavia, qual a eficacia pratica da condu-
ta? Duvidosa: mesmo o estupro sendo um dos crimes mais apenados do
ordenamento penal brasileiro, a cada 11 minutos uma mulher é estuprada
e a cada duas horas e meia um estupro coletivo ocorre no Brasil.

Na esfera dos idosos, o desmazelo do Estado Democratico de Di-
reito fez com que o legislador criasse o Estatuto do Idoso, o qual prevé,
em seu art. 43, que as medidas de protecao ao idoso, dentre outros, séao
aplicaveis por acao ou omissao do Estado. Ora, é o reconhecimento da
prépria faléncia.

Ja passou da hora do Estado assumir suas falhas e relegar a so-
ciedade & sua propria sorte. E momento de se tratar a causa, qual seja:
a faléncia do Estado Democratico de Direito. De tal sorte que o caminho
espinhoso, arduo e, mais do que isso, que nao da votos, é investir maci-
camente em educacao e cidadania para que as pessoas aprendam a se
importar e a valorizar a si e aos demais.

Claro que uma das consequéncias disso sera dar consciéncia e ca-
pacitacdo a populacdo e ofertar a oportunidade da cobranca ao proprio
Estado, que hoje é abafada pela constante apresentacao de acdes para as
consequéncias dessa faléncia. O resultado, muito mais eleitoreiro, ilude a
populacao de que a adogdo desta ou daquela medida ira sanear o proble-
ma posto, quando, em verdade, somente ira abafar momentaneamente a
crise criada pelo proprio Estado Democratico de Direito.
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Da forma como estd, a sociedade padece, sendo ignorada e rele-
gada a um segundo plano. Os que do Estado carecem ficam ao léu, e os
direitos fundamentais seguem lindos, uma construcdo abstrata incrivel que,
por culpa exclusiva do Estado, segue apenas e tdo somente no plano ideal.

Assim, questionamos: até quando vocé quer ser enganado ou ilu-
dido pelo pretenso Estado Democratico de Direito? Caso o descaso tenha
passado todos os limites, exija o que nada é tratado pelo Estado: EDUCA-
CAO, investimentos em campanhas de cidadania e formemos as futuras
geragOes para que nas décadas vindouras possamos sair do limbo em que
nos encontramos.
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Resumo: A privagdo da liberdade é a mais grave das sangdes juri-
dicas previstas no ordenamento juridico do pais. Os egressos do siste-
ma penitenciario sofrem diuturnamente com a falta de oportunidades e
estigmas, além do fracasso da ressocializagdo. O presente estudo buscou
analisar a experiéncia do programa “Segunda Chance”, da ONG Afro Reg-
gae, no que tange a assisténcia laborativa prestada aos egressos do sistema
penitenciario. Foram analisadas duas amostras de dados de ex-detentos
contidos nos arquivos da organizacao nos periodos de 01 de janeiro de
2013 a 31 de maio de 2013 e 01 de janeiro de 2014 a 31 de maio de 2014,
em que se verificou que o grande entrave a colocagdo dos ex-presidiarios
nos postos de trabalho pela instituicdo é a baixa escolarizacdo e ao néo
porte de alguns documentos pessoais como titulo de eleitor e carteira
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Palavras-chave: Afro Reggae. Projeto “Segunda Chance”. Egresso.
Trabalho. Cidadania.

Abstract: The Deprivation of Freedom is the most serious of the
judicial sanctions in the Brazilian Legal System. The egresses of the Pris-
on System suffer incessantly with the lack of opportunities and stigmas,
besides the failure of the resocialization. The present work aimed to ana-
lyze the experience of the program “Segunda Chance” (Second Chance),
of the NGO Afro Reggae, in what concerns the working assistance given
to the egresses of the Prison System. Two samples of ex-convicts facts
withdrawn from the archives of the organization (ranging from January
1st 2013 to May 31st 2013, and from January 1st 2014 to May 31st 2014)
were analyzed, giving us the possibility to verify that the greatest obstacle
the mentioned institution faces to reinsert ex-convicts in the job market is
the low schooling and the lack of personal documents, such as the voter
registration and the driver’s license.

Keywords: Afro Reggae. Project “Segunda Chance”. Egress. Work.
Citizenship.
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1 INTRODUCAO

A vivéncia da pena de privagdo de liberdade reflete uma das mais
graves intervengdes previstas em nosso sistema juridico. Os efeitos do
carcere deixaram ha muito de ser uma questdo meramente individual
ou de justica, ganhando cada vez maior relevo social. Paradoxalmente a
denominada ressocializacdo soa muitas vezes como objetivo intangivel,
obscurecido pela falta de vontade politica para enfrentar o tema. De pos-
se destas premissas, algumas indagacdes necessitam ser respondidas
quando se pretende analisar a assisténcia prestada aos egressos do siste-
ma penitenciario.

No momento em que o Estado condena um individuo que come-
teu um crime contra a sociedade e, por consequéncia, lhe aplica uma pena
restritiva da liberdade, acredita, teoricamente, que depois do cumpri-
mento da sentenca, o apenado estara pronto para voltar, em equilibrio,
ao convivio social; mas, na verdade, ndo estara.

A "reeducacdo” no carcere ndo se concretiza. Em primeiro lugar,
porque o que tem sido a principal preocupacao do sistema penitenciario
ao receber um individuo condenado nao é sua ressocializacdo, mas ape-
nas a privagao de sua liberdade. Isso é facil de ser constatado na medida
em que analisamos as estruturas da maioria das penitenciarias brasileiras,
formadas por excesso de grades, muros enormes e um forte efetivo poli-
cial, tudo isso com um Unico objetivo: evitar a fuga.

Enquanto isso, a reincidéncia criminal cresce a cada dia. Constata-se
com frequéncia que o individuo que deixa o carcere apds o cumprimento
de sua pena volta a cometer crimes mais graves do que o anterior, como
se a prisdo o tivesse tornado ainda mais nocivo ao convivio social. Surge,
entdo, o questionamento, que consiste em investigar como se verifica a
assisténcia ao egresso, e em que medida o acesso ao trabalho preconiza-
do pela Constituicao Federal reinsere o ex-detento na sociedade.

2 O FRACASSO DA PRISAO

O carcere nasceu no fim do Século XVIII e inicio do Século XIX com
o objetivo de ser usado como espaco de punicao. Foucault (1987) relatou
que a prisdo se fundamenta na “privacao de liberdade”, salientando que
esta liberdade € um bem que pertence a todos os individuos do mesmo
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modo, e, perdé-la, tem o0 mesmo preco para todos. “Melhor que a multa,
ela é o castigo”, permitindo a quantificagdo da pena segundo a variavel do
tempo: “retirando tempo do condenado, a prisao parece traduzir concre-
tamente a ideia de que a infracdo lesou, mais além da vitima, a sociedade
inteira” (FOUCAULT, 1987, p. 196).

A prisdo também possibilitou a contabilizacdo dos castigos em
dias, em meses, e em anos; e também estabeleceu equivaléncias quanti-
tativas "delito-duragdo”, servindo desde as origens como uma detengado
legal, encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda, consoante Fou-
cault (1987, p. 224), "uma empresa de modificagdo dos individuos que a
privacdo de liberdade permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma,
o encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu ao mesmo
tempo a privacao de liberdade e a transformacao técnica dos individuos.”

A partir da década de 1950, a educagao no sistema penitenciario
é iniciada. Até o principio do Século XIX, a prisao era utilizada exclusiva-
mente como um local de contencao de pessoas, uma detencao. Nao havia
intento de requalificar os presos. Esta proposta nasceu somente quando
se desenvolveram dentro das prisdes os programas de tratamento. Antes
disso, ndo existia qualquer forma de trabalho, ensino religioso ou laico.

Raciocinava-se que somente a detencao traria modificacao aos in-
dividuos encarcerados. O raciocinio era que os presos refizessem suas
existéncias dentro do carcere, para depois serem encaminhados de volta
a sociedade. Todavia, percebeu-se o insucesso desse objetivo. Os indices
de criminalidade e reincidéncia dos crimes nao diminuiram e a maioria
dos encarcerados ndo se transformavam. A prisao revelou-se como um
“grande fracasso da justica penal” (FOUCAULT, 1987, p. 224).

O sistema penitenciario brasileiro nao se afasta, do ponto de vista dos
resultados ressocializadores, das reflexdes de Foucault. A superlotacdo das
prisdes, as precarias e insalubres instalagdes fisicas, a falta de treinamento
dos funcionarios responsaveis pela reeducacdo da populagédo carceraria e a
falta e/ou escassa oportunidade social dos que ali habitam sdo alguns dos
principais fatores que contribuem para o fracasso do sistema penitenciario
brasileiro no que tange a recuperagao social dos seus internos.

Thompson (2002, p. 16) afirma que a “deficiéncia dos recursos em-
pregados nos sistemas penitenciarios leva ao insucesso a ressocializacao”.
Ele entende que a reforma do sistema penal brasileiro levaria o governo
a dispor de grandes quantias para atender apenas uma pequena parcela
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de presos, sendo que e a maioria dos reclusos continuariam em condicdes
degradantes nos presidios, chamados de “dep&sito de presos” pelo autor.

Thompson (2002) também argumenta que a promiscuidade, a
perversao, a ociosidade, o tratamento desumano, a total desassisténcia, o
contato direto com o vicio e a sujei¢do a uma disciplina policial desuma-
na ja teriam contaminado o individuo em tal grau que o carcere, mesmo
dispondo de bons recursos, com muita dificuldade conseguiria resultados
positivos com tais presos.

Segundo Ferreira (1999, p. 1465), “tornar a socializar (-se)" € a defi-
nicao literal da palavra “ressocializar”. Com efeito, a ideia de ressocializagado
traz em seu amago a concepcao de tornar o ser humano novamente social
(sécio), reconstruindo seus vinculos relacional, familiar e afetivo, bem como
desfazendo os efeitos deletérios do processo de dessocializagao.

Acrescenta Rodrigues (2001, p. 92) que “a limitacao de direitos &,
por natureza, dessocializadora, no exato sentido em que exclui o recluso
do seu estatuto social normal.” Assim, conclui-se que a violacao dos direi-
tos fundamentais dos encarcerados é fator decisivo na luta pela reafirma-
¢ao da ressocializagdo como finalidade das penas. Deste modo, refletindo
sobre os varios aspectos contraditorios que remetem as finalidades das
punicoes é essencial refletir a respeito das possiveis solugdes que visam a
readaptagdo do detento ao convivio social.

Primeiramente, a ressocializagdo deve ser analisada conforme o
seu conceito socioldgico, isto é, deve ser buscada ndo por meio das pe-
nas, mas busca-la mesmo com a existéncia dela, atuando de modo a tor-
nar as condi¢des de estadia na penitenciaria menos precarias. Além disso,
dentre os argumentos utilizados, observa-se a importancia da individuali-
zagao da reforma, de modo a considerar o detento ndo como numeros e
estatisticas, atuando de forma coativa em relacado ao fato criminoso mas,
sim, avaliando o individuo com relacdo as causas da sua criminalidade.
Perante as caréncias individuais e sociais dos reclusos, incumbe ao Estado
recriar as hipéteses de uma mudancga que exclua a via da coacao. Por ou-
tras palavras: é possivel realizar um equilibrio entre o dever de ajudar os
reclusos a evitar a passagem ao ato criminoso e o dever de os proteger
contra os abusos de poder fundados no arbitrio e na repressdao (RODRI-
GUES, 2001, p. 44).

Os egressos do sistema penitenciario sdo individuos que saem
de uma tecnologia de controle praticada no ambito de uma instituicdo
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fechada (priséo) e ingressam na sociedade disciplinar, conforme Foucault
(1987), marcada pela existéncia de uma rede de dispositivos onipresentes
e ininterruptos de vigilancia. O panoptico' penitenciario é substituido pelo
panoptismo de todos os dias.

Nesta sociedade disciplinar, os egressos continuam a sofrer com o
estigma da divisao binaria (perigoso-inofensivo; normal-anormal), consi-
derando que ainda sao vistos com desconfianca e revanchismo. Sofrem
também com a determinagao coercitiva ou reparticdo diferencial de seu
status, na medida em que sobre eles ainda pendem as pretensdes de vi-
gilancia, mediante as respostas as questdes: quem eles sdo; onde devem
estar; como caracteriza-los; como reconhecé-los; como exercer sobre eles,
de maneira individual, uma vigilancia constante etc.

3 A ONG AFRO REGGAE E O PROGRAMA “"SEGUNDA CHANCE"

A ONG Afro Reggae, sediada em Vigario Geral, bairro da cidade
do Rio de Janeiro, foi fundada em 1993. O seu objetivo geral é promover
acoes para transformar a realidade de jovens moradores de favelas, por
meio da educacao, da arte e da cultura. (AFROREGGAE, 2010).

O "Segunda Chance”, criado em 2008, € um dos programas da
ONG, organizado por dois ex-detentos do sistema penal, que foram la
trabalhar, apos deixar a prisao. Estes, percebendo que diversos ex-presos
encontravam obstaculos para sobreviver honestamente quando saiam do
presidio, resolveram fazer parcerias com organizagdes publicas e privadas:
BNDES, Petrobras, Instituto Unibanco, Instituto Rukha, visando contribuir
com a empregabilidade dos egressos do sistema penal.

A sede do Programa “Segunda Chance” esta também localizada
na cidade do Rio de Janeiro, bairro da Lapa. Conta com uma equipe de
psicélogas e assistentes sociais, que auxiliam no processo de reincorpo-
racao e ressocializacdo dos egressos, além de contar com trabalhadores
com experiéncia no mundo carcerario. Salienta-se que os coordenadores
também sdo egressos do sistema penal, pois, assim, podem identificar
melhor as reais necessidades e obstaculos daqueles que os procuram. O
projeto, além de apoio psicologico, ajuda na regularizacao de documen-
tos pessoais e escolares.

1 Edificio em forma de anel, no meio do qual havia uma torre no centro, onde ficava um vigilante,
que pela sua posicdo espacial conseguia ver tudo que se passava em cada cela. As celas davam
tanto para o interior tanto para o exterior.
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A pioneira na parceria, de acordo com dados das Entrevistas (2010),
foi a empresa Estapar, que continua empregando egressos. As parcerias
sao feitas da seguinte forma: os coordenadores do “Segunda Chance” en-
viam e-mail para as empresas e agendam uma visita. No contato pesso-
al, mostram os dados do projeto, sugerem visitas a sede e demonstram
(através de estatisticas) o sucesso da ONG. As maiores dificuldades en-
contradas referem-se aos documentos dos egressos. A maioria deles ndo
possui certificado de reservista e titulo de eleitor. Sem estes documentos,
nao se contrata funcionarios.

3.1 Atendimento aos egressos

Ainda em consonancia com as informacdes colhidas nas entrevis-
tas com os responsaveis, os egressos que procuram o Afro Reggae sdo
atendidos primeiramente pelos supervisores. Faz-se uma ficha cadastral
com os dados e foto do egresso. Posteriormente, a equipe do projeto “Se-
gunda Chance” identifica as aptidoes para o trabalho a fim de direcionar o
egresso para uma vaga compativel com suas habilidades.

Diversas perguntas sao feitas ao egresso, como por exemplo: se
ja teve carteira de trabalho e previdéncia social assinada (CTPS), se possui
carteira de habilitacao para dirigir (CNH), qual foi o ultimo emprego, qual
o grau de escolaridade, se possui algum curso profissionalizante, qual é o
estado civil, se possui filhos, endereco, telefone, entre outras.

O objetivo é que na entrevista inicial exista uma troca de experi-
éncias, onde o supervisor relata um pouco de sua prépria histéria, mos-
trando sua trajetoria de superacdo. Deste modo, cria-se uma relacdo de
empatia e confianca.

Apds o coordenador verificar que o egresso encontra-se em con-
dicbes de ser encaminhado, ele o faz imediatamente, caso exista vaga
disponivel. J& na fase posterior, correlaciona-se o perfil do egresso com
as vagas de emprego disponiveis nas empresas parceiras, numa espécie
de cruzamento de dados. Havendo éxito, o egresso é imediatamente di-
recionado a empresa para o processo de selecdo e posterior contratacao.
O perfil consiste em verificar o grau de escolaridade e diplomas profissio-
nalizantes do ex-preso e correlacionar com as vagas existentes. O egresso
deve demonstrar vontade de trabalhar e estar livre do vicio das drogas.

Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 97-109, mar./jun. 2018 @ 103



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

Ha um sistema de monitoramento e avaliacao, facilitado por meio
de dados digitais, pois ha o cadastro dos candidatos, das empresas e das
vagas. Assim, os encaminhamentos sao feitos diretamente no sistema e as
empresas recebem por correio eletronico as fichas dos candidatos enca-
minhados para as entrevistas. Apos o ingresso do ex-detento no mundo
do trabalho, a equipe do projeto estabelece contato com as organizagdes
parceiras. Caso demonstre algum problema em se adaptar ao labor, o
ex-apenado é chamado a ONG e recebe orientagdo de profissionais capa-
citados para ajuda-lo.

4 METODOLOGIA DA PESQUISA

A pesquisa foi realizada em trés etapas. Na primeira, foram feitas
leituras tedricas sobre o assunto em pauta, buscando refletir sobre o car-
cere e seus componentes. Na segunda, buscou-se conhecer a ONG Afro
Reggae e o Programa “Segunda Chance”, inicialmente por meio do site
e, em seguida, por meio de visitas a sede da organizagdo, com vistas ao
acompanhamento do dia a dia do Projeto, além de mensagens trocadas
via correio eletronico.

Foram entrevistados dirigentes e funcionarios, entre estes Ultimos
assistentes sociais e psicologos, bem como os responsaveis pela organi-
zacado. As entrevistas aos coordenadores e assistentes sociais foram tam-
bém respondidas por meio de correio eletronico, tendo como objetivo
levantar dados para possibilitar a analise da operacionalizagdo do projeto
e subsidiar reflexdes acerca de suas acoes.

A pesquisa, bem como os instrumentos com as entrevistas, foram
submetidos & aprovacdo do Comité de Etica da UNISUAM. Com as per-
guntas pretendeu-se estudar e compreender o projeto “Segunda Chance”
da ONG Afro Reggae enquanto iniciativa da sociedade civil para a dis-
ponibilizacdo de trabalho e acolhimento social aos egressos do sistema
penitenciario.

A terceira etapa foi a de levantamento quantitativo junto aos fi-
cheiros da ONG Afro Reggae. Foram selecionadas duas amostras de fichas
de atendimento nos periodos de 01 de janeiro de 2013 a 31 de maio de
2013 e de 01 de janeiro de 2014 a 31 de maio de 2014, visando conhecer
o perfil do ex-preso que procura a organizagao. Ao todo 210 fichas refe-
rentes ao ano de 2013 e 207 relativas a 2014. Os dados levantados foram
idade, estado civil, raca, escolaridade e modalidade do cumprimento da
pena. Em seguida, os dados foram tabulados, analisados e discutidos.
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5 ANALISE E DISCUSSAO DOS DADOS

Verifica-se pelos dados da tabela 1 que o percentual de mulheres
que procura a ONG é baixo. Mais de 80% sdo homens solteiros e estdo em
liberdade condicional. Ja o percentual de homossexuais nas duas amos-
tras é muito pequeno, inferior a um por cento.

Tabela 1 - Egressos atendidos, de acordo com o sexo

2013 2014
SEXO
QDE. % QDE. %
MASCULINO 96 82,73% 91 85,05%
FEMININO 13 13,64% 15 14,02%
TOTAL 109 96,37% 107 99,07%

Fonte: Elaborada pelo autor.

No momento da pesquisa, a idade dos egressos se concentrava-
se na margem de 25 a 30 anos e 31 a 35 anos. Quanto a raga, a grande
maioria da amostra pesquisada (48,18% em 2013 e 50,40% em 2014) se

declarou-se parda.

Tabela 2 - Egressos atendidos, de acordo com a idade

IDADE 2013 2014

QDE. % QDE. %
ATE 20 ANOS 2 1,82% 6 5,61%
21 A 25 ANOS 15 13,64% 20 18,69%
26 A 30 ANOS 25 22,73% 22 20,56%
31 A 35 ANOS 28 25,45% 23 21,50%
36 A 40 ANOS 18 16,36% 20 18,69%
41 A 45 ANOS 8 7,27% 9 8,41%
46 A 50 ANOS 6 5,45% 4 3,74%
51 A 55 ANOS 4 3,64% 3 2,80%
56 A 60 ANOS 2 1,82% 0 0,00%
MAIS DE 60 ANOS 2 1,82% 0 0,00%
TOTAL 110 100,00% 107 100,00%

Fonte: Elaborada pelo autor.

De acordo com a Tabela 3, a maior parte dos egressos ndo possui
o ensino fundamental completo, assim como é extremamente pequeno
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0 nUmero de egressos que possui ensino superior completo. Tais dados
retratam a seletividade do sistema penal, que elege como alvos os indivi-
duos com maior vulnerabilidade social, econdmica e educacional.

Tabela 3 - Egressos atendidos, de acordo com a escolaridade

GRAU 2013 2014
QDE. % QDE. %

FUNDAMENTAL INCOMPLETO 54 49,09% 51 47,66%
FUNDAMENTAL COMPLETO 9 8,18% 11 10,28%
MEDIO INCOMPLETO 24 21,82% 11 10,28%
MEDIO COMPLETO 17 15,45% 27 25,23%
SUPERIOR INCOMPLETO 5 4,55% 5 4,67%
SUPERIOR COMPLETO 1 0,91% 2 1,87%
TOTAL 110 100,00% 107 100,00%

Fonte: Elaborada pelo autor.

No que se refere a questao documental, menos de 20% dos egres-
sos nos anos de 2013 e 2014 possuiam Carteira Nacional de Habilita-
¢do, sendo que praticamente todos foram encaminhados para uma vaga
de emprego. O porte de tais documentos parece ser um fator facilitador
para se conseguir uma colocacdo no mercado de trabalho. E grande o
ndmero de egressos que ndo possuiam titulo de eleitor e/ou certificado
de reservista. Isso evidencia um relevante entrave para a contratagao por
uma empresa. Alem da falta de tais documentos, a perda ou destruicao
dos mesmos apds a prisao também parece ser um elemento limitador do

acesso a oportunidades.

Tabela 4 - Egressos atendidos - Documentos

DOCUMENTO 2013 2014
QDE. % QDE. %
RG 110 100,00% 107 100,00%
CPF 110 100,00% 107 100,00%
CTPS 110 100,00% 105 98,13%
RESERVISTA 89 80,91% 80 74,77%
CNH 19 17,27% 17 15,89%
TITULO ELEITOR 79 71,82% 85 79,44%

Fonte: Elaborada pelo autor.
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Conforme demonstrado na Tabela 7, de uma amostra de 40% dos
egressos atendidos de 01 de janeiro até 31 de maio de 2013, observou-se
que, de 110 pessoas, apenas 26 nao foram encaminhadas para uma vaga
de emprego. J4 no mesmo periodo de 2014, o percentual de egressos néo
encaminhados foi de 14,02% contra 23,64% do ano anterior. Isso demons-
tra que o programa “Segunda Chance” vem alcancando cada vez mais
individuos e ajudando-os a alcancar uma vaga de emprego, fundamental
para a conquista de uma vida digna.

Tabela 5 - Encaminhamentos feitos pelo programa “Segunda Chance”

2013 2014
ENCAMINHAMENTOS
QDE. % QDE. %
ENCAMINHADOS 84 76,36% 92 85,98%
NAO ENCAMINHADOS 26 23,64% 15 14,02%
TOTAL 110 100,00% 107 100,00%

Fonte: Elaborada pelo autor.

A pesquisa revelou, ainda, outros dados. Das 210 fichas de egres-
sos cadastrados no programa “Segunda Chance”, verifica-se que 41 deles
nao foram encaminhados para emprego. Segundo a assistente social da
ONG, os egressos que moram na rua ou estao em situacao de abrigo néo
foram encaminhados diante auséncia de endereco fixo, exigido no mo-
mento em que se cadastra para uma vaga.

A deficiéncia fisica (percentual de 1% da amostra pesquisada) ndo
foi empecilho para que houvesse o encaminhamento. Nas amostras pes-
quisadas, mais de 20% dos egressos nao sabiam informar o niUmero exa-
to de filhos que possuiam. Estes resultados sado indicativos do fendmeno
da desagregacao familiar e social dos grupos frequentemente alcancados
pelo sistema penal.

Aproximadamente 70% dos egressos possuiam pais vivos no mo-
mento em que preencheram suas fichas na ONG Afro Reggae. Contudo,
observou-se que os egressos que declararam ter nimero de membros
da familia como “zero” eram aqueles que estavam em situacdo de rua
ou abrigo. Para a criminalizagdo, a desagregacao familiar parece ser fator
mais preponderante do que a auséncia de pais.

Salienta-se que o interesse que 0 egresso possui em obter um em-
prego, por si sd, ndo basta. Ele necessita de documentos para ser enca-
minhado para uma vaga de trabalho. Sem isto, o individuo nao ingressa
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no mercado formal e, assim, ndo consegue se sustentar de maneira dig-
na, restando-lhe a mendicancia, informalidade ou a reinsercao no crime,
o que é extremamente prejudicial para o futuro da sociedade.

Consoante a ONG, é grande a tentativa de cruzar os dados dos
egressos com as vagas disponiveis nas empresas parceiras e encaminha
-los para o processo seletivo de contratacao. Um egresso pode ser enca-
minhado para uma ou mais empresas segundo o seu perfil e disponibilida-
de de vagas. Ressalta-se que o encaminhamento ndo é necessariamente a
certeza de que o egresso efetivamente sera empregado, pois representa
uma possibilidade de selecdo. Ao ser encaminhado pelo “Segunda Chan-
ce”, o individuo passa pelo processo individual de cada empresa, sendo
efetivado ou néo.

Segundo a ONG, para os nao encaminhamentos, cada caso possui
seu motivo especifico. Por vezes, a ONG ndo encontra empresas parceiras
com vagas disponiveis para a qualificacdo profissional daquele egresso;
ou, apesar do egresso possuir satisfatorio grau de escolaridade, o indivi-
duo se apresenta a ONG aparentando estar sob o efeito de drogas, o que
impede seu encaminhamento a vaga de emprego.

6 CONCLUSAO

Os dados analisados corroboram a conhecida tese de que o pro-
cesso de criminalizagdo tem como alvo principal certas categorias sociais
e raciais, em especial a categoria "homem-jovem-ndo-branco”.

O egresso que vive em situagdo de rua ou abrigo esta sem con-
dicbes financeiras para arcar com as despesas de moradia e, em razédo
disso, busca emprego. Logo, ndo ter moradia obsta as possibilidades de
emprego, o que acaba por perpetuar um circulo vicioso de exclusdo e
consolidacao das situagdes de rua ou de abrigo. A cadeia de exclusdo so
faz piorar a situagdo de marginalizagdo do individuo.

E senso comum que o trabalho leva dignidade as pessoas em ge-
ral. Sem labor e, consequentemente, sem dinheiro para manter condicbes
minimas de subsisténcia, os egressos do sistema carcerario deparam-se
com as seguintes situacdes: ou passam a ocupar as ruas, mendigando
para sobreviver, ou se submetem a subempregos, ou retornam para o
mundo do crime.

Deste modo, a fim de interromper a cadeia acima referida é es-
sencial que o ex-detento tenha oportunidade de trabalhar. Atualmente,
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diversas leis visam a garantir o trabalho, seja o individuo egresso ou
nao. Contudo, diversos obstaculos ainda persistem, como o estigma que
o apenado carrega. A iniciativa da ONG Afro Reggae, por meio do pro-
grama “Segunda Chance”, tem contribuido com a dignidade dos egres-
sos, estreitando as relagdes entre empresas e organizagdes com vista
a empregabilidade.

O ndmero de atendimentos referentes as amostras do ficheiro da
ONG analisadas demonstraram expressivo éxito no que tange ao nimero
de individuos encaminhados para uma vaga de emprego, apesar das difi-
culdades de alguns egressos em razdo da falta de documentos pessoais.

A partir de uma percepcao ampla dos problemas vivenciados pelos
egressos, e considerando que um dos maiores obstaculos a sua reintegra-
¢ao social decorre da falta de documentos pessoais que habilitem a obten-
cao de emprego, € necessario que o Estado forneca um kit de documen-
tos” ao individuo, no momento de sua soltura, assim composto: RG, CPF,
CTPS, titulo de eleitor e certificado de reservista (para egressos homens).
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PARA ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS TRANS:
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Resumo: O presente artigo pretende analisar a problematica da
imutabilidade do nome e género no registro civil da populagao trans, sem
que, para isso, tenham de se submeter a cirurgia de adequacdo sexual.
Baseado em analise legislativa infraconstitucional, doutrinaria e jurispru-
dencial buscar-se-a relativizar a imutabilidade do registro civil para aten-
der ao apelo de homens e mulheres transgéneros que ndo desejam passar
por cirurgia de transgenitalizagdo, mas que anseiam verem tutelados pelo
Estado o direito a alteracdo de dados do seu registro civil para refletir em
seus documentos o que ostentam para a sociedade: a sua identidade in-
dividual de género distinta da assentada em seu registro de nascimento.
Destarte, o objetivo desse trabalho é analisar e discutir a questdo da des-
necessidade de cirurgias para alteracdo do registro civil de pessoas trans.
Para atingir o objetivo foi empregada pesquisa bibliografica e documen-
tal, utilizando referéncias legislativas e literarias sobre a tematica. Portan-
to, a pesquisa desvela que a inexisténcia de lei especifica tem implicado
a criagdo de mecanismos de acesso mediante legislagdo ou normativa

i Doutor pela Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ em Nucleo de Tecnologia Educacional para
a Ciéncia e Saude Filosofo e Psicanalista. Mestre em Humanidades, Cultura e Artes pela Universidade
do Grande Rio, UNIGRANRIO, Brasil. Graduado em Filosofia pela Faculdade de Educacdo da Serra,
FASE, Brasil.

ii Mestre em Humanidades, Cultura e Artes - Universidade do Grande Rio, UNIGRANRIO, Brasil.
Titulo: Desigualdades de Género - Poder e Violéncia: Uma Anélise da Violéncia contra a Mulher na
Baixada Fluminense. Bolsista do(a): Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior,
CAPES, Brasil.Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal Fluminense (1993). Advogada
em atendimento especializado juridico-social das mulheres vitimas de violéncia doméstica e no
atendimento em Organizacdo (ONG) onde exerco a mesma atividade.

110 ® Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 110-130, mar./jun. 2018



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

interna para uso de nome social, além disso, os direitos da personalida-
de inseridos na perspectiva civil-constitucional, interligados com a nocao
de liberdade, dignidade e individualidade tém servido de fundamentagao
nas decisdes jurisprudenciais.

Palavras-chave: Direito. Direito Civil. Identidade de género. Sexua-
lidade. Corpo.

Abstract: This article intends to analyze the problematic of the
immutability of name and gender in the civil registry of the trans people,
without, for that, having to undergo the surgery of sexual adequacy. Based
on an infraconstitutional, doctrinal and jurisprudential legislative analysis,
the immutability of the civil registry will be sought to meet the appeal of
transgender men and women who do not wish to undergo transgender
surgery but who are anxious to see that the State has the right to change
data from your civil registry to reflect in your documents what you hold
for society: your individual gender identity distinct from that set in your
birth record. The objective of this work is to analyze and discuss the is-
sue of the need for surgeries to change the civil registry of trans people.
In this sense, to reach the objective was used bibliographical and docu-
mentary research, using legislative and literary references on the subject.
Therefore, the research reveals that the lack of specific law has implied the
creation of mechanisms of access through legislation or internal regula-
tions for use of social name, in addition, the rights of the personality inser-
ted in the civil-constitutional perspective, intertwined with the notion of
freedom , dignity and individuality have served as a basis in the jurispru-
dential decisions.

Keywords: Law. Civil right. Gender identity. Sexuality. Body.
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1 INTRODUCAO

O tema da transgeneridade, ou seja, a vivéncia de pessoas que
transcendem ou transitam através das normas de género socialmente
estabelecidas, ha algum tempo, vem sendo intensamente discutido no
ambito do direito e da medicina, no entanto, a ciéncia juridica tem enfren-
tado grande dificuldade na formulacdo da base legal para que as pessoas
transgénero tenham reconhecidos o direito da alteragdo do nome e do
sexo no registro civil.

Nos ultimos anos, surgiram politicas publicas, em ambito nacional,
estadual e local, direcionadas a populacao transgénera, principalmente
ligadas a area da saude, mas também iniciativas no sentido de viabilizar o
uso de documentos com o nome social de transexuais e travestis conco-
mitantemente, diversos individuos transexuais e travestis vém ingressan-
do com agdes judiciais para a retificacao de registro civil com base na Lei
de Registros Publicos, mas nem todos os casos tém conseguido garantir o
acesso dessas pessoas ao reconhecimento de suas identidades de género.

Abordar reflexivamente o tema implica aproximar diferente sabe-
res, permitindo o dialogo entre as comunidades. Sdo inquestionaveis as
conquistas alcancadas por diferentes grupos em relacao ao direito de vi-
ver com autenticidade suas escolhas. Contudo, é importante pensar que
entre o ideal e o real ha uma lacuna atitudinal que nao se referencia pelo
que esta promulgado nas Leis.

O Brasil vem apresentando saltos significativos na promogado da
diversidade, por meio de instituicdo de varias politicas publicas nos mais
diferentes 6rgdos. Um desses temas versa a Lei 8.727 (BRASIL, 2016), que
permite ao transgénero fazer uso de seu nome social. Ainda a referida Lei
aponta identidade de género como sendo a:

[..] dimensdo da identidade de uma pessoa que diz
respeito a forma como se relaciona com as representacdes
de masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em
sua pratica social, sem guardar relacdo necessaria com o
sexo atribuido no nascimento. (BRASIL, 2016).

O dispositivo legal destaca a questao a travestis e transexuais,
onde se entende o primeiro como pessoas que embora se vistam como
mulher/homem, facam uso de hormoénios, mantém suas caracteristicas
genitais, e, o segundo, como pessoas que vestem como mulher/homem,
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porém escolhem por alterar suas caracteristicas genitais, optando pela
mudanca de sexo.

Naturalmente, homens que se transformaram em mulheres e vice-
versa sdo conhecidos, mas mesmo com varias discussdes sobre o tema,
ainda existe uma resisténcia em aceitar essas caracteristicas com normali-
dade, principalmente o preconceito em aceitar a pessoa da forma que ela
se enxerga e se identifica.

Derrubada a tese de que homossexualidade trata-se de doencga
patoldgica, tema reverberado pelo Conselho Federal de Psicologia, atra-
vés da Resolugdo 1/99 (BRASIL, 1999), foi um grande passo para tratar o
homossexualismo, o transexualismo, entre outras classificacdes, ndo como
uma patologia, mas sim como um forte aliado para minar o estigma que
envolve a comunidade LGBT, a fim de reduzir o preconceito e promover
a diversidade.

Isso se reflete diretamente nas politicas publicas, em especial do
campo da saude, que, em 2011, redefine o Comité Técnico de Saude Inte-
gral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, mais conhecido
como Comité Técnico LGBT, com o objetivo de trazer a pauta questdes de
saude do publico transgénero, bem como estabelecer diretrizes e politi-
cas de humanizagdo na rede publica de saude, livre de discriminacdo por
orientacdo sexual, bem como por sua identidade de género, atingindo
assim os principios de integralidade na atencao a saude (BRASIL, 2011).

De 1999, com a promulgagdo da Resolucao pelo CFP, seguido por
varios dispositivos discutidos até o momento, o publico transgénero ain-
da sofre com preconceito ao se identificar com o nome que deseja, mes-
mo com um arcabouco juridico que o contempla.

Dessa forma, questiona-se: qual o problema de se identificar com
nome social, mesmo nao tendo feito uma cirurgia anatomica que proceda
a alteracao do sexo?

A ndo identificagdo do género pode trazer medidas drasticas, que
transcendem a depressao e a melancolia, como também em casos de sui-
cidio. O respeito aos direitos universais devem servir de fio condutor para
que a afirmacdo identitaria se faca presente no campo social do individuo,
seja familiar, seja profissional. Os diferentes discursos ou polifonias narra-
tivas permitem enriquecer o campo de discusses saudaveis, ausentando-
se do campo do debate improficuo.

Nasser (2010) utiliza os postulados da Psicologia Analitica para
compreender a construcdo da identidade, a partir dos conceitos de
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corpo-psique, definindo o segundo como principio que abrange todos os
sentimentos, pensamentos e comportamentos conscientes e inconscien-
tes. A personalidade do sujeito se manifesta através da psique, enquanto
principio constitutivo da personalidade/identidade. Sob essa perspectiva
tedrica, compreende-se que corpo-psique estdo, de tal forma, amalga-
mados entre si, que os processos vitais (fisioldgicos) e psicologicos fazem
parte da mesma configuragdo, permitindo compreender o “estar” em um
corpo masculino com a "Percepcdo-de-Si” orientada para o feminino.

Diferentes principios constitutivos da personalidade se organizam
ente si para compor a identidade do sujeito enquanto Ser, dentre elas
podemos citar: Anima e Animus enquanto principio feminino e masculino,
respectivamente. A sombra e a Persona que autoriza o transito social do
sujeito nos diferentes segmentos sociais.

Importante lembrar que a identidade transcende as barreiras fi-
sicas, por isso se faz o cuidado na assisténcia psicologica da pessoa que
diariamente vive esse conflito. Com isso, o cuidado e o acolhimento tor-
nam-se elementos fundamentais para que o individuo se conheca, se
aceite e viva a vida em sua plenitude.

Diante do exposto, o objetivo desse trabalho é analisar e discutir a
questao da desnecessidade de cirurgias para alteragao do registro civil de
pessoas trans por meio de uma discussao que permita interlocugdo entre
referéncias legislativas e literarias sobre a tematica.

2 0 DISPOSITIVO DA SEXUALIDADE E A BIOPOLITICA
DOS CORPOS

A sexualidade ndo é uma caracteristica natural e imutavel do sujei-
to, mas uma construcao histoérica e social sobre os modos de sentir e ex-
perimentar o corpo, os desejos e as relacdes. O modelo que conhecemos
atualmente no ocidente se estabelece no século XVIII por uma série de
mudancas nos sistemas de organizacao e relagdes de poder/saber (FOU-
CAULT, 1988).

Por meio de uma difusdo de regimes de verdade e olhares sobre o
sujeito, a sexualidade tornou-se um dispositivo de controle — de corpos,
de modos de existéncia e de populagdes. Foucault (1979, p. 244), ao falar
sobre o dispositivo aponta que ele é

Um conjunto decididamente heterogéneo que engloba
discursos,instituicdes,organizacdesarquitetonicas, decisoes
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regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados
cientificos, proposi¢des filosédficas, morais, filantrépicas.
Emsuma, oditoeondoditoséo oselementos dodispositivo.
O dispositivo é a rede que se pode estabelecer entre
esses elementos.

No que se refere a emergéncia do dispositivo da sexualidade, Fou-
cault (1988) afirma que as praticas sexuais ganham novas ordenacdes — as-
sim, na passagem do século XVIII para XIX surge a nocao de homossexual
como categoria psiquiatrica. A delimitacdo de espagos para corpos e se-
xualidades fora da norma sdo processos que, para Louro (2004), reforcam
a norma e o funcionamento do dispositivo da sexualidade. Esse corpo
que sera tratado como estranho serd medicalizado e despotencializado.

Como podemos observar, o dispositivo da sexualidade é uma es-
tratégia potente, ndo de repressdo, mas de producdo de subjetividades
e gerenciamento dos corpos e das populacdes. O dispositivo da sexuali-
dade opera em um ponto de intercessédo do biopoder. A construgdo dos
corpos, regulacdo das praticas e delimitacdo dos géneros multiplicam-se
no controle da reproducdo de normas. Desta feita, as normas sexuais sao
fundamentais na construcao das tecnologias de poder' em nossa socie-
dade, e os desviantes sdo produzidos enquanto categoria pela mesma
estratégia que os pune constantemente.

Podemos afirmar que o dispositivo da sexualidade faz parte da
racionalidade biopolitica de controle dos corpos. Foucault (1999) discorre
sobre a biopolitica como uma série de tecnologias de poder para governo
e controle da vida das populacdes: producao e delimitagdo dos modos
de existir. A biopolitica, através de normas, determina lugares e modos
de funcionamento dos grupos e popula¢des; ao mesmo tempo, Foucault
(1988) aponta uma anatomo-politica que dociliza os corpos, tornando-os
Uteis e previsiveis. Para o autor, a composicao dessas estratégias de con-
trole € chamada de biopoder — poder sobre a vida.

A anatomo-politica se constitui por estratégias de docilizacdo do
corpo e controle de suas poténcias, através de um minucioso dominio de
seu funcionamento e de suas capacidades; este dispositivo relaciona-se
a instituicbes de captura, podendo estas ser estabelecimentos formais —
como prisoes, fabricas, abrigos e escolas — ou modos de funcionamento

1 Para Foucault (1988, p. 103) o poder “é o nome dado a uma situacdo estratégica complexa numa
sociedade determinada”. Além disso, o poder se da em relacbes, em toda parte, ndo sendo detido
por um Unico agente.
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(FOUCAULT, 1987). A biopolitica, por outro lado, regulamenta os grandes
grupos; processos de reproducao, adoecimento, envelhecimento. Um po-
der que "faz viver e deixa morrer” (FOUCAULT, 1999).

Foucault (1988), no primeiro volume Histdria da sexualidade I: a
vontade de saber, afirma que o biopoder consiste em dispositivos de in-
tervencgao sobre processos vitais, subdividindo-se em uma anatomo-po-
litica do corpo e uma biopolitica da populagdo. O autor resume a sexu-
alidade em trés etapas sucessivas: a primeira diz respeito a natalidade; a
segunda, a familia; e a terceira, ao desenvolvimento de tecnologias médi-
co-juridicas. De acordo com o autor, no século XVIII, considerava-se que
uma a nacao forte era uma nagdo populosa, entdo, passou-se a valorizar
a natalidade e a combater qualquer método contraceptivo. Outro aspec-
to importante dizia respeito a valorizacdo da familia. A terceira maneira
concernia ao desenvolvimento das instancias médico-juridicas no final do
século XIX, que passaram a exercer pleno controle sobre a sexualidade
da populagdo em nome da preservacao e do melhoramento da raga da
populacdo. Essas técnicas médicas ganharam poder de atuagdo sobre a
populacao, conferido pelo aparato estatal, cada vez mais inclinado a tratar
a vida como uma inteligibilidade puramente bioldgica.

A sexualidade passa a falar do sujeito mais do que ele proprio. E
isso € importante, porque “ser homossexual”, a partir de entdo, nao vai falar
apenas de desejo ou praticas sexuais, e sim de uma série de caracteristicas
daquele sujeito — todos que tém praticas homoerdticas sdo transformados
em doentes, desviantes. Foucault (1982, p.1) acrescenta: “a sexualidade é
algo que nés mesmos criamos — ela é nossa propria criacdo, ou melhor, ela
nao é a descoberta de um aspecto secreto de nosso desejo”.

Com a reelaboracdo do conceito de sexualidade como um dispo-
sitivo disciplinar e biopolitico, Foucault (1984) apontou o carater histori-
co da produgdo da sexualidade, além do seu funcionamento crucial na
composicao de um sistema instituido sobre a premissa de uma correlagéo
verdadeira e indissolUvel entre sexo/corpo/desejo.

Foucault (1984) nos fez compreender que a nominacao e classifica-
cao dos sujeitos da sexualidade se deu a partir de uma engenharia concei-
tual e institucional que escrutinou os corpos e descreveu minuciosamente
praticas sexuais, hierarquizando a ambos entre normais ou anormais. Uma
vez constituido o dispositivo histérico da sexualidade, o sexo se tornou
uma instancia privilegiada de determinacdo da verdade mais intima dos
sujeitos e de sua classificacdo enquanto pertencentes a classe das anoma-
lias ou da normalidade, separando-se os individuos e as populagdes entre
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0s que constituem perigos a serem socialmente disciplinados, vigiados, cas-
tigados e os que fornecem o parametro para as sociabilizagdes positivas.

Além disso, é oportuno lembrar as palavras de Foucault (1982) ao
apresentar a obra “O diario de um hermafrodita”, quando questiona de
quem é o direito de dizer qual o sexo de uma pessoa que nasce herma-
frodita? Seria dos pais, dos médicos ou dos juristas? Qual verdade é a
verdade? O senso comum dos pais, a ciéncia ou a Lei?

Foucault (1982) faz uma critica aos aspectos legais que envolvem o
sexo, como se os elementos juridicos impedissem a sua emancipagao ao
categoriza-lo e ao criar uma identidade corporal. Neste sentido, critica o
poder juridico, uma vez que implica a regulagdo social, e que essa regula-
cdo determina o sexo, 0 género, os prazeres e os desejos.

3 0 DISPOSITIVO DA SEXUALIDADE NA CONSTITUIGAO DO
SISTEMA SEXO-CORPO-GENERO

A fim de ampliar essa discussdo, devemos também nos perguntar
sobre a acao do dispositivo da sexualidade na constituicdo do sistema
sexo-corpo-género. Para a abordagem desse problema, sera utilizado no
presente trabalho os questionamentos de Butler sobre o género (BUTLER,
1989) e as interrogagdes propostas pela teoria queer. Trata-se, neste con-
texto, de interrogar a constituicdo de novas subjetividades a partir da for-
macao do dispositivo da sexualidade, em particular aqueles novos sujeitos
que irdo habitar os espacos da sociedade da segunda metade do século
XIX. Dentre uma miriade de figuras das assim chamadas “sexualidades
periféricas” (FOUCAULT, 1999, p. 41), isto €&, as praticas sexuais nao nor-
mativas, Foucault privilegiou em suas reflexdes a producao de pelo menos
quatro novas subjetividades produzidas no ambito do dispositivo histo-
rico da sexualidade: a crianca masturbadora, a mulher histérica, o jovem
homossexual e o casal nao malthusiano. (FOUCAULT, 1984, p. 47).

Foucault (1984) aponta um importante artigo de 1879, escrito pelo
médico alemao Westphal, no qual se descrevem as “sensac¢des contrarias”,
tomando-o como a data de nascimento do sujeito homossexual. Nesse
artigo, a homossexualidade foi descrita como uma categoria psicolégica,
psiquiatrica e médica. Para o autor, a homossexualidade apareceu como
uma das figuras da sexualidade quando foi transferida, da pratica da so-
domia, para uma espécie de androginia inferior, um hermafroditismo da
alma. O sodomita era um reincidente, agora o homossexual € uma espécie.
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Judith Butler (2001) inspirando-se em Michel Foucault, retoma a
discussao sobre a transexualidade justamente para desconstruir o sistema
corpo/sexo/género em seu carater discricionario e produtor de efeitos de
subordinacao e desvalorizagdo de praticas e de sujeitos. Suas importan-
tes analises sobre individuos hermafroditas cirurgicamente ‘corrigidos’ ao
nascer demonstram a persisténcia de uma importante continuidade com
certas praticas médicas e juridicas do passado. Por certo, esses individuos
contemporaneos ndo sdo mais definidos como monstros a serem elimi-
nados, nem tampouco sao classificados como criminosos, todavia, "ainda
sdo individuos que, perante o olhar médico e juridico, necessitam de uma
importante correcao e adequacao, por meio de intervencdes cirdrgicas
realizadas logo ao nascer, a fim de se adequarem a norma que estabelece
o sexo em sua verdade” (BUTLER, 2001, p. 19).

Em suma, para Butler (2001). o saber médico ainda determina qual
é o sexo verdadeiro de um individuo e a cirurgia é entdo realizada para a
retirada de qualquer vestigio do sexo invasor, o falso sexo. Ainda para nos,
portanto, continua sendo impossivel suportar a dubiedade anatomica, na
medida em que isso também pode significar uma dubiedade do desejo.
Afinal, somente é possivel suportar a existéncia de um corpo cujo sexo
corresponda de maneira fidedigna ao desejo que, por sua vez, é entendi-
do como compativel a verdade daquele sexo.

Butler (2001) argumenta que os substantivos “homem” e “mulher”,
bem como os atributos e predicados de género que lhes sdo correspon-
dentes historicamente, somente assumem sua rigida estabilidade subs-
tancial quando submetidos a parametros normativos organizados pelo
binarismo de género e pela heterossexualidade como regra compulsoria.

Entende-se aqui a constituicdo binaria dos géneros a partir do
conceito de performatividade proposto por Butler (2014). Ela afirma que
"a performatividade do género se da através da estilizacdo repetida do
corpo, assim como seus agentes reguladores, com o objetivo de criar um
padréo a ser seguido” (BUTLER, 2014, p. 19). Mais adiante, ela afirma que
“ndo ha identidade de género por tras das expressdes do género; essa
identidade é performativamente constituida, pelas proprias ‘expressoes’
tidas como seus resultados” (BUTLER, 2014, p. 48).

A performatividade, segundo Butler (2014), é a reiteracao das nor-
mas sociais que sao anteriores aos sujeitos e, por serem repetidas de for-
ma sistematica, corporificam seus comportamentos. Logo, estas normas
reguladoras sao performativas por reiterarem praticas ja existentes e an-
teriormente reguladas, com o objetivo de dar inteligibilidade aos corpos.
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Ainda de acordo com Butler (2014, p. 48)

O género nao é um substantivo, mas tampouco é um
conjunto de atributos flutuantes, pois vimos que seu efeito
substantivo é performativamente produzido e imposto
pelas préaticas reguladoras da coeréncia do género.
Consequentemente, o género mostra ser performativo no
interior do discurso herdado da metafisica da substancia
- isto é, constituinte da identidade que supostamente é.
Nesse sentido, o género é sempre um feito, ainda que néo
seja obra de um sujeito tido como preexistente a obra.

A existéncia das identidades é reconhecida como multipla, e en-
tende-se que sua construgdo se da por meio dos efeitos das relagdes de
poder reiteradas pela norma. Para tanto, ao compreender as multiplas
formas da sexualidade humana, a teoria queer permite a possibilidade do
questionamento dos modelos binarios estabelecidos a partir da impo-
sicdo do masculino heterossexual como norma (homem/mulher, homo/
hetero, cis/trans). Assim, para Butler (2014, p.218).

Compreender a identidade como uma pratica, e uma
pratica significante, € compreender sujeitos culturalmente
inteligiveis como efeitos resultantes de um discurso
amarrado por regras e que se insere nos atos disseminados
e corriqueiros da vida linguistica.

Desse modo, a identidade é constituida performativamente por
meio de reiterados discursos e, justamente por este motivo, existe a pos-
sibilidade de que a sua insubordinacdo a norma por meio de resisténcias
distintas do objetivo, sobretudo, venham a subverté-la.

4 O CORPO TRANS

De acordo com Dias (2014) os transexuais sao pessoas que pos-
suem uma dissociacdo entre o seu sexo psiquico e o sexo fisico. Atu-
almente, ndo se pode mais dizer que todas as pessoas transexuais tém
aversao ao seu 6rgao bioldgico e que por conta disso desejam realizar a
cirurgia de redesignagao sexual, eis que muitas vezes possuem medo da
operacao, dificuldade financeira, uso do 6rgao sexual para o prazer e para
o trabalho, entre outros fatores.
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Segundo Jesus (2014, p.67) as/os transgéneros sao:

Pessoas que ultrapassam as fronteiras de género
que eram socialmente esperadas e que foram
construidas pela cultura. Sendo que as travestis aceitam
psicologicamente, geralmente, o sexo biolégico de
nascimento e sua genitalia. J& as/os transexuais sdo
pessoas que, geralmente desde a infancia, sentem uma
profunda desconexdo psiquica, fisica e emocional com
o sexo bioldégico de seu nascimento. Na busca de evitar
um sofrimento incalculavel, reconstroem seus corpos em
consonancia com seus desejos e seu psiquismo.

As pessoas transexuais e travestis, aléem das transformagdes cor-
porais, buscam a retificacdo do prenome e do sexo legal. Essas mudancas
sao fundamentais para a boa vivéncia do estado pessoal, eis que cessam,
em partes, os constrangimentos pessoais e sociais de viver com uma iden-
tidade diferente daquela apresentada em sua forma fisica, e favorecendo
o desenvolvimento da personalidade e integragdo social da pessoa que ja
foi submetida por transformagdes pessoais (VENTURA, 2007).

Os travestis ndo renegam o 6rgdo genital, inclusive utilizando-o
prazerosamente durante suas relacdes sexuais. Dessa forma, as travestis
nao sentem a necessidade de esconder o seu sexo biolégico, mesmo pos-
suindo uma relativa dissociacdo entre o seu sexo fisico e o seu psiquico,
sentindo prazer na utilizagdo de seu 6rgao sexual e ndo se importando
que as pessoas saibam de sua condicdo de travesti. Embora nao haja re-
pulsa de seu 6rgdo sexual as travestis devem ser tratadas SEMPRE pela
identidade de género feminina (VECCHIATTI, 2012).

Jesus (2012, p.74) define as travestis como

pessoas que vivenciam papéis de género feminino, mas
nao se reconhecem como homens ou como mulheres,
mas como membros de um terceiro género ou de
um ndo-género. E importante ressaltar que travestis,
independentemente de como se reconhecem, preferem
ser tratadas no feminino, considerando insultos serem
adjetivadas no masculino.

Ja as mulheres trans sdo pessoas que reivindicam o reconhecimen-
to social como mulher, adotando o nome, a aparéncia e o comportamento
feminino, mesmo tendo sido designadas como de sexo e género mascu-
linos apos seu nascimento. As mulheres trans querem ser tratadas como
tal. Os homens trans sdo pessoas que nasceram e foram determinadas
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pela medicina, e pela sociedade, com o sexo biolégico feminino e, a medi-
da que foram construindo sua identidade de género, transcenderam para
0 género masculino (JESUS, 2014).

Dentre a populacdo transexual, homens trans sdo o grupo mais
inviabilizado, passando a se organizar como movimento social mais re-
centemente, enquanto as mulheres transexuais e travestis ocupam espa-
cos de militancia por seus direitos desde a resisténcia a ditadura militar e
compdem coletivos, organiza¢des nao governamentais, e projetos sociais
desde a redemocratizacao.

Saraiva (2014) afirma que, atualmente, a psicologia e a psiquia-
tria, entre outros campos da ciéncia, tém tentado modificar as antigas
concepgdes de transexuais e travestis para que haja uma despatologiza-
¢ao dessas identidades de género, mesmo que o senso comum ainda se
mantenha bastante conservador. Para que isso ocorra essas identidades
devem ser analisadas sem a influéncia de segmentos sociais religiosos. No
Brasil, ainda é forte a cultura cristd na questao sexual.

Dias (2014) aponta que as pessoas trans constantemente sofrem
a marginalizacao, vivendo sem recursos e tampouco familiarizadas com
as institui¢des civis, restando apenas para elas viver a margem do Estado.
Normalmente esse grupo abandona o convivio social por ndo serem tra-
tados conforme a sua identidade de género.

5 O DISPOSITIVO LEGAL - A DESNECESSIDADE DE CIRURGIAS
DE ADEQUACAO PARA A MUDANCA DO NOME E SEXO NO
REGISTRO CIVIL

O art. 16 do Codigo Civil determina: “Toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”. No Brasil ndo
existe uma lei que regule a identidade de género. A LRP, perante o siste-
ma normativo nacional, é a responsavel pelo registro do prenome e géne-
ro de uma pessoa em cartorio de Registro Civil. Ela usa como parametro
o sexo bioldgico, que ja se demonstrou falho, para definir o prenome e
género a ser declarado na certidao de nascimento e demais documentos
que se seguirdo na vida de uma pessoa.

Essa norma é extremamente restritiva e admite a substituicdo de
prenome somente em algumas disposi¢des. O artigo 58, por exemplo,
consente que seja acrescentado ou suprimido o nome por apelidos publi-
cos notdrios, é o caso das celebridades e dos politicos, bem como admite
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a permuta visando a seguranca de quem tenha sido ameagado ou coagi-
do em face de colaboragdo com a investigacdo criminal.

Sucede que da década de 70 adiante, periodo da publicacdo da
LRP, poucas foram as inser¢oes feitas na mencionada lei. As transforma-
¢Bes sociais clamam por modifica¢des nas leis e tal ndo poderia ser dife-
rente com a identidade de género. E cedico que a legislacdo é o alicerce
para as decisdes judiciais. Ocorre que o regramento legislativo muitas ve-
zes é omisso e defasado. Nesses casos, o Poder Judiciario, mesmo sem lei,
tem que julgar e o socorro tera de vir de institutos como o direito compa-
rado e os principios gerais do Direito.

Nesse contexto, a alteracdo de prenome e género sem a imposi¢ao
de cirurgia é medida de promocao a igualdade social, baseada em valores
supremos como o da dignidade da pessoa humana. Dispondo sobre este
principio, tem-se que:

A dignidade da pessoa humana é o valor-base de
interpretacdo de qualquer sistema juridico, internacional
ou nacional, que possa se considerar compativel com
os valores éticos, notadamente da moral, da justica e da
democracia. Pensar em dignidade da pessoa humana
significa, acima de tudo, colocar a pessoa humana
como centro e norte para qualquer processo juridico de
interpretacdo, seja na elaboracdo da norma, seja na sua
aplicagdo (GARCIA; LAZARI, 2015, p. 97).

Desse modo, depreende-se a relevancia do direito a identidade de
género. Ndo pode o Estado negar a alteracdo de prenome e género base-
ando-se em critérios puramente genéticos, haja vista a superagdo da an-
tiga distingdo homem, género masculino versus mulher, género feminino.

O direito a identidade da populacdo trans tem alcancado, aos pou-
cos, relevancia e avancos no reconhecimento destes individuos como pes-
soas detentoras de direitos. No pais, ainda ndo ha legislacdo que regula-
mente ou determine a alteracao imediata. Assim, resta ao trans pleitear
a alteracao por via judicial. A competéncia para legislar sobre registros
publicos, tanto de pessoas naturais, quando de pessoas juridicas, registros
imoveis e o de titulo de documentos, segundo a Constituicdo Federal de
1988, é privativa da Unido, conforme art. 22, XXV2. A Lei n°® 6.015/73 (Lei
de Registros Publicos), mesmo sendo anterior a constituicdo, ainda en-
contra-se em vigor, sofrendo apenas algumas alteragdes.

2 Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXV - registros publicos (BRASIL, 1988).

122 ® Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 110-130, mar./jun. 2018



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

Verificando a terminologia de registro dentro da Lei de Registros
Publicos, podemos entender registro como reparti¢des que, fiscalizadas
pelo Poder Judiciario, praticam atos mencionados na lei. Ao longo da vida,
diversos atos e fatos ocorrem, tendo a necessidade estarem registrados
para uma melhor publicidade, como, por exemplo, o nascimento, a eman-
cipagdo, o casamento, a separa¢do, a morte, entre outros.

Conforme Nanni e Lotufo (2008. p. 245).

O Estado tem no registro civil a fonte principal de referéncia
estatistica. Fixa, de modo impagavel, os fatos relevantes
da vida humana, cuja conservagdo em assento publico
interessa a nacao, ao individuo e a todos os terceiros. O
individuo nele encontra meio de provar seu estado, sua
situagao juridica.

O que a populacao trans busca é exatamente o ato de averbar a
retificagdo do nome em seu registro de nascimento, porém, como a Lei de
Registros Publicos ndo prevé a retificagdo de forma administrativa, a alte-
racdo do nome acaba ocorrendo somente mediante decisao judicial que
autoriza a retificacdo. Apds a analise do Direito a Identidade e ao Nome,
inseridos nos Direitos da personalidade, se faz necessaria a conceituacéo
basica de sexo, género, na qual se inclui a identidade de género, e sexu-
alidade, abarcando as diversas orientagdes sexuais, para 0 avango rumo
ao efetivo reconhecimento das identidades trans. Uma série de decisdes
das Cortes estaduais ja decidiram a favor da mudanga de nome e géne-
ro por transexuais. Segue abaixo transcrito um trecho dos acérdaos dos
Estados do Piaui e de Sergipe, respectivamente:

Apelacao civel. Acdo de modificacdo de registro
civil. Transexualismo. Modificacdo do prenome sem a
realizacdo de cirurgia de transgenitalizagdo. Dignidade da
pessoa humana. Direito a identidade pessoal. Reforma
da sentenca. Recurso provido. Suficientemente
demonstradas que as caracteristicas da parte autora,
fisicas e psiquicas, ndo estdo de acordo com os predicados
que o seu nome masculino representa para si e para
a coletividade, tem-se que a alteracdo do prenome é
medida capaz de resgatar a dignidade da pessoa humana,
sendo desnecessaria a prévia transgenitalizacdo. Decisao
unanime, de acordo com o parecer ministerial superior.
(PIAUI, 2014, grifo do autor).
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Apelacao civel. Acdo de retificacdo de registro civil.
Pedido realizado por transexual - Inclusdo de prenome
feminino no registro civil - Cabimento. A incoincidéncia
daidentidade do transexual provoca desajuste psicologico,
ndo se podendo falar em bem-estar fisico, psiquico ou
social. Assim, o direito a adequacdo do registro é uma
garantia a saude, e a negatividade modificagdo afronta
imperativo constitucional, revelando severa violacdo aos
direitos humanos. Sentenca reformada. Recurso do
autor conhecido e provido. Recurso do Ministério
Publico conhecido e parcialmente provido. Decisao
unanime. (SERGIPE, 2012, grifo do autor).

O dispositivo® legal destaca que os transexuais, inclusive os que
nao se submeteram a cirurgia transgenital, tém o direito de mudar o
género no registro civil. Assim entendeu a 42 Turma do Superior Tribunal
de Justica, ao reformar decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que negou a alteracdo do sexo e autorizou apenas um novo preno-
me a uma pessoa que se identifica como mulher. No dia 09 de maio de
2017, durante o julgamento do RESP 1.626.739/RS, o Superior Tribunal de
Justica manifestou-se sobre a alteracao registral de transexuais nao ope-
rados, decidindo que possuem o direito a alteragdo do registro civil sem
realizacdo de cirurgia. Para o colegiado, a identidade psicossocial preva-
lece em relacdo a identidade bioldgica, ndo sendo a intervencdo médica
nos orgdos sexuais um requisito para a alteracdo de género em docu-
mentos publicos*.

Apesar de ndo ter carater vinculante, a deciséo do STJ deve ser-
vir de parametro para casos semelhantes nas instancias inferiores. Para
mudar o registro civil, os interessados terdo que recorrer a Justica, que
fara a avaliacdo de cada caso. E importante ressaltar que em matéria de
jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica tem sido bastante enrique-
cedor no reconhecimento do direito do transexual ao prenome e ao sexo
compativeis com a sua identidade de género.

Assim, malgrado o STF ainda nao tenha se posicionado sobre o
tema, resta evidente o avanco por parte do STJ, que, de forma louvavel,
garantiu os direitos fundamentais mais basicos das pessoas transexuais.

3 Odispositivo pode ser uma lei, com taxionomia, efeitos e que corresponde a certos regimes juridicos.
o dispositivo representa a propria lei ou o conjunto de burocracias, tecnologias e mecanismos de
regulacdo de uma populacéo.

4 http://www.stj.jus.br/sites/ST)
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No seu livro "Direito ao nome da pessoa fisica”, no capitulo que
trata dos registros publicos e da questdo da mudanca e alteracdo do
nome, em relagdo aos transexuais, Amorim (2003, p. 62), afirma que

No caso do transexualismo, ndo ha norma vigente que
regule os comportamentos humanos, a legalidade dos atos
cirdrgicos e a mudanca de sexo e nome nos documentos
pessoais, pelo que o bom senso do julgador, formador
da jurisprudéncia, é de extrema importancia para aqueles
que tenham pretensdo de sofrer modificacdes fisicas
e pessoais.

O sistema juridico brasileiro atual tem adotado o principio da inal-
terabilidade relativa do nome com base no direito da personalidade, vi-
sando proteger o individuo humano. Dessa forma, o nome sera retificado/
alterado nas situacdes previstas em lei, ou por forca de outras situacoes
(como no caso da populagao transexual e travesti), reconhecidas por de-
cisdo judicial. A decisdo judicial sera informada nos registros publicos que
sao o espelho dos fatos da vida de qualquer individuo. No caso, o que se
pretende com a retificagdo do registro civil é a individualizacdo da pessoa
perante a sociedade.

A liberdade sexual, por meio de acdes de politicas publicas e so-
ciais que inibam a descriminalizacao de género e a violéncia nas relagbes
sociais e pessoais, faz-se necessario para que a vida privada e as escolhas
pessoais sejam garantidas pelo Estado (RIOS, 2007). A prote¢ao do direi-
to a sexualidade esta diretamente ligada ao reconhecimento da Digni-
dade Humana de cada um de forma livre, tendo como base a liberdade
e a igualdade, principios basicos das declara¢cdes de direitos humanos e
do constitucionalismo classico (VENTURA, 2007). Os direitos sexuais, ba-
seados num modelo social-democratico, liberal e laico sdo fundamenta-
dos na autodeterminacdo, utilizando-se como base a liberdade sexual,
liberdade de decisao, o respeito a intimidade e a equidade, e o acesso
a informacao, aos servicos e a recursos sociais. As politicas publicas de
reconhecimento de nome social e 0 acesso a processos de retificagdo de
registro civil visam a garantir a dignidade e a cidadania da populagéo
de transexuais, travestis e demais identidades de género dissidentes da
“cis-heteronormatividade” e a logica binaria das relagdes de género, cha-
mada de binarismo de género (BUGLIONE, 2007).

No Brasil, ainda existe grande resisténcia na formulacao de legisla-
cao especifica para a alteracdo do nome e da retificacdo do registro civil
de populacdo transexual, tendo em vista o grande nimero de pessoas
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ligadas ao cristianismo no legislativo brasileiro. Os pedidos de retificagcdo
de registro civil baseiam-se somente na doutrina atual, bem como na ju-
risprudéncia, porém as decisGes sdao baseadas no bom senso do Poder
Judiciario, que nem sempre avanga com a sociedade.

Recentemente os Deputados Federais Jean Willys e Erika Kokay
propuseram o Projeto de Lei n® 5002/2013 — Lei Joao W. Nery (Lei de
Identidade de Género) para que tais demandas sejam retiradas do Poder
Judiciario e colocadas de forma administrativa, resguardando a intimi-
dade, bem como os demais direitos constitucionais dessa populacao. O
projeto se baseou na lei de género da Argentina, e da a toda pessoa
transexual e travesti os seguintes direitos: a ter a sua identidade de géne-
ro reconhecida; ao livre desenvolvimento pessoal em sua identidade de
género; bem como de cada um ser tratado conforme a sua identidade de
género, sendo necessario ser maior de 18 anos, caso nao seja, devera ser
realizada pelos representantes legais, apresentar requerimento escrito,
na qual manifesta interesse em realizar a retificagdo. Nao ha, pelo proje-
to, a necessidade de intervencao cirurgica, terapias hormonais, qualquer
tratamento ou diagndstico psicolégico ou médico, para a retificacdao do
prenome e do sexo, ocorrendo tudo de forma cartoraria junto ao registro
civil (WILLYS, 2015).

A identidade de género, no projeto, baseia-se no conceito de pes-
soa trans como “pessoa que nasceu num sexo biolégico definido, mas
se identifica no género oposto ao que se entende culturalmente como
correspondente a tal sexo” (BRASIL, 2016). Além de reconhecer a iden-
tidade de género, visa a alteracdo do art. 58 da Lei de Registros Publicos
(6.015/73), bem como insere os tratamentos hormonais como parte do
processo de transexualizagdo. O projeto tem sofrido retaliacdes de alguns
deputados, que, na sua grande maioria, entendem que a retificacdao de
registro para pessoas trans fere os costumes tradicionais da sociedade
brasileira.

Nesse meio termo, enquanto ndo for aprovado o projeto, o Judi-
ciario patrio julgara os casos postos a seu crivo, valendo-se de principios
e do estudo do Direito comparado. Por derradeiro, apesar de nao existir
uma uniformidade nas decisdes, a Justica brasileira tem apreciado acer-
tadamente em prol do direito a identidade de género, consentindo na
alteracdo de prenome e género, ainda que ndo tenha sido realizada uma
intervencdo médica. Assim, a mudanga de nome no registro civil fica a
cargo de tramite judicial, o que pode ser considerado um avango na luta
pelos direitos da populacao transexual.

126 ® Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 110-130, mar./jun. 2018



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A tendéncia universal é o reconhecimento da identidade de géne-
ro, nela compreendido o direito de retificar prenome e género no registro
civil, sem que seja necessario recorrer a subterflgios como a cirurgia para
a mudanca de sexo.

Compreende-se que o0 acesso a cidadania para a populagao trans,
no Brasil, ainda é limitado, tendo em vista que ndo ha, até a presente
data, legislacdo especifica que trate de garantias e direitos envolvendo
identidades de género minoritarias, fazendo com que a populagao trans
passe por diversos constrangimentos sociais e psicoldgicos no convivio
em sociedade.

Muitas vezes, a exclusdao de transexuais da sociedade faz com que
estes sofram incessantemente com o desprezo do proprio corpo, fazendo
com que se desencadeie uma desconformidade psicolégica e emocional.

Os direitos da personalidade inseridos na perspectiva civil-consti-
tucional encontram-se interligados com a nogdo de liberdade, dignidade
e individualidade, sendo estes direitos irrenunciaveis e intransmissiveis,
podendo a pessoa trans usar o seu nome e imagem da forma que bem
entender, desde que dentro da legalidade. O que a pessoa transexual ou
travesti busca pela retificacdo do registro € ter o seu direito de ir e vir em
uma sociedade extremamente preconceituosa sem que haja a excluséo
por estar vinculado a um corpo de género oposto ou diferente ao presen-
te em seu documento oficial.

A inexisténcia de lei especifica que dé o direito a retificacdo de
nome e sexo aos individuos transexuais e travestis pela diferenciagdo de
seu sexo bioldgico e sua identidade de género tem feito com que diversos
orgaos, entidades e corpora¢des criem mecanismos de acesso median-
te legislagdo ou normativa interna para o uso do nome social. Porém,
o nome social s6 gera efeitos naquela situacdo, o individuo transexual
continua tendo seu direito a identidade de género negado. Desse modo,
ao ingressar em qualquer ambiente em que o nome social ndo seja re-
conhecido, a pessoa passa a ser reconhecida pelo nome de nascimento,
o que nao reflete a sua identificagdo e reitera a violéncia e discriminagao
que tais individuos sofrem. Por isso, é necessario uma lei especifica que dé
embasamento legislativo para as retificacbes de registro civil, bem como
reconheca a identidade trans que dé a essas pessoas um livre desenvolvi-
mento em sociedade.
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Resumo: O presente artigo pretende discutir as dificuldades que
o estado-nacdao vem enfrentando em razdo das mudancas econdémicas,
politicas e culturais decorrentes da globalizacdo, bem como a necessida-
de de se reformular a ideia de Estado, entendendo que ele ndo é mais o
Unico ator presente no cenario internacional. Objetiva também evidenciar
a desvinculacdo do Estado com uma determinada identidade, mostrando
que a identidade advém da cultura, a qual esta ligada ao sentimento de
pertencimento. Por fim, procura vislumbrar o campo de atuagdo do Esta-
do no cenario global, especificamente no desenvolvimento de politicas
publicas em prol das minorias étnicas localizadas no territério, como no
caso dos indigenas no Brasil.
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Palavras-chave: Estado. Direito. Identidade. Politicas publicas.

Abstract: The present article intends to discuss the difficulties
that the Nation-State is facing due to the economic, political and cultural
changes resulting from globalization, as well as the need to reformulate
the idea of State, understanding that it is no longer the only actor present
in the international scene. It also aims to demonstrate the untying of the
state with a certain identity, showing that the identity comes from the
culture, which is linked to the feeling of belonging. Finally, it seeks to en-
visage the State’s field of action in the global scenario, specifically in the
development of public policies in favor of ethnic minorities located in the
territory, as in the case of indigenous people in Brazil.

Keywords: State. Law. Identity. Public Policies.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto estudar os elementos esta-
do-nacao, identidade e globalizagdo, no que se refere a compreensado
desses termos, a interacdo entre os mesmos e as consequéncias praticas
dessa relacao.

Busca compreender como a ideia do estado-nagdo vem sendo
alterada pelas inUmeras mudangas resultantes do processo de globali-
zacao econdmica, politica e cultural, o que, necessariamente, passa pela
compreensao do que significa identidade.

Ressalta-se que na atualidade diversas questdes vém afetando
sobremaneira a organizacao da arena internacional e principalmente o
modo de interacdo entre os atores da cena global, tais como a nova sobe-
rania dos Estados, os fluxos migratorios, a interferéncia da tecnologia, os
mercados globais, as minorias étnicas, a cultura dos povos etc.

Essas questdes continuam na ordem do dia dos profundos deba-
tes envolvendo a globalizagcdo da economia, da politica e da cultura, aos
quais vivenciamos profundamente em nossos dias e que nos levam a re-
pensar diversos conceitos que até poucas décadas atras nos pareciam
solidos e inabalaveis.

O primeiro ponto a ser discutido neste artigo é a redefinicdo do
Estado Nacional e o surgimento de novos atores nos processos delibera-
tivos internacionais, ou seja, aquela ideia do Estado como a unido entre
soberania, povo e territorio deixa de ser tida como absoluta e ganha no-
vos contornos, uma vez que se permite visualizar Estados Pluriétnicos e
“Multissocietarios”.

Apos, pretende-se analisar o conceito de identidade, a fim de
demonstrar o carater cultural de tal conceito e, a0 mesmo tempo, seu
viés espontaneo, ou seja, a forma natural pela qual os costumes, os valo-
res e o sentimento de pertencimento vdo se imiscuindo na sociedade e
tornando-a uma cultura Unica, diferenciada, ou até mesmo uma etnia.

Em sequéncia, pretendemos verificar como tais conceitos se
desenvolvem diante de um mundo globalizado, ndo apenas economica-
mente, mas culturalmente e politicamente, contrapondo universalismos
e particularismos e evidenciando o grande paradoxo da globalizacao,
segundo o qual quanto mais cresce o mundo global, mais crescem as
forcas contrarias ao mesmo.
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Entdo, relacionaremos os pontos acima identificados, com o obje-
tivo de demonstrar como a globalizacao e o surgimento dos novos atores
internacionais influenciam na forma com que os Estados Nacionais lidam
com as minorias étnicas situadas em seus territorios.

Por fim, verificaremos como as relacdes entre os temas estuda-
dos podem ser aplicadas no Brasil, ou seja, como o Estado Brasileiro se
relaciona com as minorias étnicas presentes em seu territorio, especifica-
mente as indigenas.

2 A RECONCEITUAGAO DO ESTADO NACIONAL

De fato, o mundo nao é mais o mesmo. Desde o surgimento dos
Estados Nacionais até a atualidade, o estado-nacdo se modificou de for-
ma intensa e ainda esta se modificando ao se deparar com contingén-
cias variadas.

Em seu momento inicial surgiu como o grande defensor da segu-
ranca de seus cidaddos, era forte e soberano, se justificava pela neces-
sidade de manutencao da vida e integridade fisica das pessoas, era um
Estado defensor, que precisava ser forte para se proteger contra invasoes
externas e revoltas internas.

Assim, podemos descrever o mundo nesse periodo como sendo
formado por estados-nacao apenas, os quais representavam os seus res-
pectivos povos. Essa ideia se coaduna a visao do Estado como sendo a
unido entre soberania, povo e territério, ou seja, o povo localizado em
um determinado territério compunha uma nacao, a qual era liderada pelo
poder politico majoritario naquele pais, que consiste na elite dominante
a cada tempo.

Essa nogdo também pressupunha uma igualdade de identidade,
isto é, cada Estado era formado de apenas um povo, uma nacao. A Franca
era a nagao formada apenas por franceses, a Inglaterra por ingleses, o
Brasil por brasileiros e assim por diante. Bauman descreve o estado-nacao
moderno da seguinte forma:

Nos tempos modernos, a nacdo era a ‘outra face' do
Estado e a arma principal em sua luta pela soberania sobre
o territdrio e sua populagdo. Boa parte da credibilidade da
nacao e de seu atrativo como garantia de seguranca e de
durabilidade deriva de sua associacéo intima com o Estado
e — através dele — com as a¢des que buscam construir a
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certeza e a seguranca dos cidaddos sobre um fundamento
duravel e confidvel, porque coletivamente assegurado.
(BAUMAN, 1988, p. 211)

Ocorre que isso foi mudando ao longo do tempo e tal movimento
se intensificou nas Ultimas décadas em razao, principalmente, dos seguin-
tes fatores:

A globalizacdo economica: a interacdo entre os mercados locais
foi crescendo de tal forma que hoje temos um mercado global. As praticas
comerciais ndo tém fronteiras estatais e as empresas se tornaram mul-
tinacionais e até mesmo globais, possuindo capital, insumos e pessoas
provenientes de diversos Estados-nacao;

A globalizacao financeira: na atualidade, as finangas de um pais
refletem em outro ou até em todo o mundo. Ndo é mais possivel um
Estado organizar sua economia internamente sem considerar os reflexos
das variagdes nas finangas globais. A taxa de juros, a inflacdo, as bolsas de
valores, a cotacao de moedas estrangeiras, as acdes de grandes empresas,
tudo isso influencia na economia interna de um pais;

A globalizagao politica: os paises se reuniram em blocos que, a
principio, foram econémicos, mas cada vez mais se tornam culturais e
politicos, como ocorre hoje na Unido Europeia, onde o bloco vem influen-
ciando os Estados a modificarem posturas e valores internos;

A inovacao tecnolégica: a grande evolucao dos transportes e da
tecnologia da informagao revolucionou o mundo no ultimo século, apro-
ximando distancias incalculaveis e propiciando inUmeros fluxos migrato-
rios por todo o mundo.

De fato, esses elementos propiciaram grandes mudancas. Hoje em
dia, é possivel que um individuo de uma nacionalidade se mude para
outro pais, mas mantenha seus lacos e costumes de origem, diante das
possibilidades tecnologicas de comunicagdo instantanea como o telefone
e a internet.

Aliado a isso, ha também a mudanca do mundo, de uma “moder-
nidade sélida” para uma “modernidade liquida”, conforme esclarecido por
Bauman. A primeira seria justamente a que tem inicio com as transforma-
¢Oes classicas e o advento de um conjunto estavel de valores e modos de
vida cultural e politico. Na modernidade liquida, tudo é volatil, as relagdes
humanas ndo sdo mais tangiveis e a vida em conjunto, familiar, de casais,
de grupos de amigos, de afinidades politicas e assim por diante, perde
consisténcia e estabilidade.
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Nas palavras de Bauman:

Umavezqueascrencas, valoreseestilosforam “privatizados”
— descontextualizados ou "desacomodados” com lugares
de reacomodagdo que mais lembram quartos de motel
que um lar préprio e permanente —, as identidades ndo
podem deixar de parecer frageis e temporarias, e despidas
de todas as defesas exceto a habilidade e determinacao
dos agentes que se aferram a elas e as protegem da
erosao. A volatilidade das identidades, por assim dizer,
encara os habitantes da modernidade liquida. (BAUMAN,
1998, p. 204).

Diante de todos esses fatores, surgiram novos atores politicos e
econOmicos que passaram a dividir com o estado-nacao a participacao no
mundo e, consequentemente, identificamos uma reducdo da soberania
estatal. Esses novos atores podem ser divididos em supraestatais, como
as organizagoes internacionais e as empresas globais e infraestatais, como
grupos socais e étnicos.

De fato, existem conglomerados econdmicos mais poderosos e
mais ricos do que muitos Estados e tais empresas controlam, muitas ve-
zes, politicas estatais, uma vez que possuem a hegemonia econémica em
um determinado pais. Ndo é possivel para o Estado competir com tais
forcas, uma vez que precisa delas para a geragdo de empregos e renda.

Também os organismos internacionais promovem campanhas ca-
pazes de influenciar a opinido publica global e gerar consequéncias em
politicas publicas internas dos Estados, como ocorre com movimentos pa-
cifistas, green peace, dentre outros.

Nesse sentido, explica lanni:

Se é verdade que a globalizagdo do mundo estd em
marcha, e tudo indica que sim, entdo comecou a réquiem
pelo estado-nacéo. Ele estd em declinio, sendo redefinido,
obrigado a rearticular-se com as forcas que predominam
no capitalismo global e, evidentemente, forcado a
reorganizar-se internamente, em conformidade com
as injuncdes dessas forcas. E claro que o estado-nacéo,
com sua sociedade nacional, histérica, geografia, cultura,
tradicoes, lingua, dialetos, religido, seitas, moeda, hino,
bandeira, santos, herdis, monumentos, ruinas continuara a
existir. Mas ndo serd mais o mesmo, isto &, ja ndo é mais o
mesmo. (IANNI, 1996, p. 121-122).
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Assim, é preciso reconceituar o Estado Nacional e entender o seu
novo papel no mundo global. Em verdade, como informa o texto de lanni
acima, nao é possivel prever o fim do estado-nagao, pois 0 mesmo ainda
mantém uma posicdo de elevada importancia no cenario mundial, mas
agora ndo é o Unico ator e precisa se sujeitar, nao raras vezes, a vontade
dos novos participantes desse espaco.

Nesse contexto, o Estado ainda mantém grande importancia por-
que internamente ainda € o Unico detentor do poder de império, poden-
do regular a entrada e a saida de pessoas, emitir passaporte, tributar e
exercer o monopolio da forca fisica. Contudo, suas a¢des estdo condicio-
nadas aos demais interesses em jogo. Nesse sentido, Anderson:

Para concluir, deixem-me dizer que creio que o Estado-
nacdo ainda permanecera, por um bom tempo, como a
unidade politica legitima basica do século XXI, apesar de
ja ter alcancado seu apogeu histérico, que comega a ser
superado. Mais importante: ha poderosas mudangas a
caminho, quanto ao significado que o hifen pode passar
a ter na expressdao, o mesmo hifen que tornou possivel o
casamento entre nacdo e Estado ao longo dos séculos XIX
e XX. (ANDERSON, 1999, p. 169).

Especificamente em matérias de politicas publicas, é importante res-
saltar que elas, em regra, se traduzem em agoes estatais com o objetivo de se
efetivar algum direito constitucionalmente garantido aos cidadaos, tais como
educacdo, salde, moradia e também outros ligados a direitos individuais,
como a participagao politica, o acesso a justica, liberdade de crenga etc.

No mundo global, os Estados ndo sdo independentes para formu-
lar e implementar politicas publicas, ja que, como veremos mais adiante, a
efetivacdo de certos direitos pode atingir interesses contrarios de grupos
politicos e econémicos. Entdo cabe ao Estado essa mediacdo, a fim de
ajustar os interesses em conflito e alcancar saidas alternativas capazes de
atender aos mandamentos constitucionais.

3 IDENTIDADE COMO OBJETO CULTURAL

Nesse item buscaremos mostrar o nosso entendimento sobre a
questdo da identidade e alguns de seus desdobramentos sociais. O que,
de fato, faz com que o individuo sinta-se pertencente a um grupo de pes-
soas? Para entender tal sentimento é preciso aclarar algumas questdes a
respeito da cultura.
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A cultura, conforme orientacdes de Laraia (2008), é um elemento
da vida em sociedade que surge em um momento determinado da evo-
lugdo humana no qual o homem ¢é capaz de desenvolver certas habilida-
des, como a comunicagao, por exemplo. Para existir, a cultura depende da
transmissao entre as pessoas, de algo racional, uma vez que ultrapassa a
seara dos instintos. Nao pode ser definido como cultura o fato do homem
procurar alimento e se proteger contra perigos, isso é instintivo. Cultura
consiste em praticas e valores que ndo sdo necessariamente iguais a todo
o ser humano.

Por outro lado, a cultura também ndo é algo puramente racional,
pois € dotada de forte carater espontaneo. Ela ndo é pensada por estudio-
sos, mas sim praticada, criada no dia-a-dia do grupo social, vai se desen-
volvendo e se torna rotineira, costumeira, como a lingua ou, para a Escola
Historica, o proprio Direito.

Outro fator importante é que a cultura também ndo é algo biol6-
gico, registrado no DNA dos homens, ja que se um indio for levado a Eu-
ropa recém-nascido, é certo que ira viver como um europeu, assimilando
a cultura do local onde se desenvolver.

Assim, Laraia (2008) explica que na cultura prevalece o carater de
aprendizado em oposicao a ideia da aquisi¢do inata'. Nela se reine uma
série de fatores como crencas, arte, moral, leis, costumes, tradicoes etc.

Assim, o sentimento de pertencimento esta ligado a uma série de
caracteristicas que tornam certos homens mais “iguais” do que outros,
por possuirem as mesmas culturas e tradi¢coes. Muitos Estados Nacionais,
quando de sua formacdo, buscaram igualar todos os cidaddaos em uma
mesma cultura, criando simbolos, historias, idolos comuns e sufocando
aqueles que mantinham tragos relevantes distintos, num processo conhe-
cido como assimilacao cultural.

Porém, nas ultimas décadas, como ja dito acima, as fronteiras
nacionais ndo sdao mais fronteiras culturais e étnicas. A necessidade do
mercado se impOs sobre a necessidade de uma cultura comum, pois os
recursos humanos necessarios estdo sendo buscados em qualquer parte
do mundo e a necessidade de emprego leva milhares de migrantes a se
estabelecer em outros territérios, mantendo suas culturas de origem.

De fato, as migragdes mudaram o cenario dos paises, € comum se
ter uma segunda categoria de cidadaos dentro do mesmo estado-nagao,

1 O texto de Laraia (2008) se refere a John Locke e o que foi por ele chamado de “caixa vazia“. Assim,
refuta a ideia pela qual principios e verdades sdo impressos hereditariamente na mente humana.
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o qual passa a ser formado por mais de uma etnia. Existe a cultura global,
que é consumida por todo o mundo e a cultura nacional, que permanece
vigente. Nesse sentido defende Anderson:

Dessas transformacbes decorrem novas ‘identidades’
desterritorializadas e 'nacionalidades portateis’. Algumas
identidades sao efetivamente nacionalistas, mas ha
também poderosas coalizbes de género, como a das
feministas ou a dos homossexuais; associacdes de grupos
religiosos, grupos de povos nativos etc. — e elas se tornam
cada vez mais interativas, talvez como nunca tenham sido
anteriormente. (ANDERSON, 1999, p. 168)

O paradoxo nesse novo mundo é que quanto mais 0 movimento
da globalizagdo se aprofunda, mais crescem organizacdes que visam for-
talecer os particularismos e reduzir a homogeneizacao cultural capitalista.
E 0 que encontramos fortemente nos paises islamicos, os quais, enraiza-
dos muitas vezes no fundamentalismo religioso, reagem contra o avango
da sociedade global, a fim de valorizar as tradi¢des de seus povos.

Surge, entdao, um novo ator no cenario mundial, o terrorismo, o
qual acarreta o declinio da confianga das pessoas no estado-nacao e, con-
sequentemente, o nivel de colaboragdo cai e o Estado enfraquece. Por
outro lado, a necessidade de combater o terrorismo também contribui
para a reducdo da soberania estatal, uma vez que é necessario apoio ex-
terno e uma soberania compartilhada. Outra consequéncia é a restricdo
de direitos fundamentais por parte dos Estados como forma de garantia
da seguranca das pessoas contra o terrorismo.

Assim, é preciso visualizar uma nova forma de lidar com um mun-
do onde os particularismos se entrelagam e isso requer, acima de tudo,
tolerancia. Respeitar outras etnias € o primeiro passo para se conviver no
mundo globalizado, visando ndo mais a assimilacao cultural e a elimina-
¢ao de culturas, mas o convivio pacifico.

4 0 MUNDO GLOBALIZADO E A FORGCA DAS POTENCIAS
ECONOMICAS E TECNOLOGICAS

Com base no que foi dito acima, é preciso compreender como as
novas relacdes advindas da globalizacdo em todas as suas facetas interfe-
re na questao da identidade dos povos, de sua cultura e como isso afeta
o estado-nacao.
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Tradicionalmente, o estado-nacao tende a ser contra as minorias.
Era preciso gerar uma identidade Unica a fim de fortalecer o Estado e per-
mitir sua manutenc¢ao. Mas hoje, o Estado, para se sustentar no mundo
capitalista, depende dos recursos econémicos dos grandes conglomera-
dos empresariais e financeiros, seja para obtencao de crédito, geracao de
empregos, arrecadacao de tributos e para consumir a tecnologia por eles
produzida.

Na atualidade, existem bens imateriais que valem, muitas vezes,
mais que ativos econdmicos, tais como a tecnologia e o conhecimento. Os
Estados periféricos dependem da tecnologia desenvolvida por empresas
dos Estados Centrais e também das empresas supraestatais ou globais,
em varios campos, como a producdo de armas, de energia, 0 processa-
mento de dados, dentre outros.

Assim, nao podemos mais conceber a soberania do Estado como
antes, como algo sélido, intacto, mas sim como algo maleavel, que abre
caminhos para essas novas forcas globais tdo importantes no mundo atu-
al. A soberania é mitigada, os Estados nao estdo totalmente livres para
escolher suas prioridades, tampouco o momento e o modo de agir, pois
dependem da aprovacgdo das demais forcas interessadas. Para o mercado,
quanto mais fraco for o estado-nacao, melhor. Nas palavras de Bauman,
citando Hobsbawm:

Para as multinacionais (isto é empresas globais com
interesses e compromissos locais dispersos e cambiantes),
‘o mundo ideal’ ‘¢ um mundo sem Estados, ou pelo menos
com pequenos e nado grandes Estados’, observou Eric
Hobsbawm. ‘A menos que tenha petréleo, quanto menor
o Estado, mais fraco ele é, e menos dinheiro é necessario
para se comprar um governo'. (BAUMAN, 1998, p. 219)

Por isso que, em muitos casos, agdes ambientais sao postergadas
para nao prejudicar algum empreendimento comercial importante, acdes
sociais sao arquivadas para permitir a continuidade de uma empresa em
determinado local ou a venda de certos produtos, isen¢des tributarias sdo
concedidas, reduzindo a arrecadagao estatal, dentre outros exemplos.

Além disso, muitos assuntos internos dependem dos atores in-
ternacionais, os quais definem o valor da moeda nacional, os juros in-
ternos, o consumo, os precos etc. Assim, € possivel concluir que o pro-
jeto nacional é influenciado pela nova realidade global. Os Estados-nacao
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mais poderosos, juntamente com os conglomerados econémicos multi-
nacionais, dao as cartas nos féruns internacionais, controlando os orga-
nismos e influenciando as decisdes internas dos paises periféricos.

Importante ressaltar que esse viés negativo ndo é o Unico, ja que
essas empresas também contribuem com o crescimento do pais, a redu-
¢do do desemprego, a geracao de renda e de consumo, a arrecadacgao
de tributos etc. Contudo, o ponto negativo é a subordinagdo do Estado
a essas entidades, pois juntamente com o Estado esta a gestdo imparcial
dos interesses da populagdo, ndo apenas econémicos, mas de diversas
outras ordens.

O empreendedorismo capitalista, ainda que contribua com o bem
-estar social, sempre vai ter por fim o seu proprio lucro, direto ou indireto.
Se uma agao social ndo produz tal resultado, a mesma nao tera continui-
dade. O Estado Social, porém, possui outra l6gica, que é a da igualdade
entre os cidadaos, a da solidariedade, a da distribuicao de renda e a da
garantia do minimo existencial para todas as classes e tipos de pessoas.

Sendo assim, o Estado precisa se adequar a nova realidade, abrin-
do espacos para a nao subordinacao a forga do capital privado, na medida
do possivel, além de adaptar as questdes nacionais as demandas multi-
nacionais. Precisa manter o seu direito de estabelecer prioridades para o
pais, mas sem prescindir do capital internacional. Até mesmo porque nos
dias de hoje os Estados ndo tém muita escolha quanto a sua participagdo
na sociedade global, conforme orienta Bauman:

Muitas vezes a punicdo é econdmica. Governos
insubordinados, culpados de politicas protecionistas
ou provisdes publicas generosas para o0s setores
‘economicamente dispensaveis’ de suas populacdes e
de ndo deixar o pais a mercé dos ‘mercados financeiros
globais’ e do 'livre comércio global’, tém seus empréstimos
recusados e negada a reducao de suas dividas; as moedas
locais sdo transformadas em leprosas globais, pressionadas
a desvalorizacao e sofrem ataques especulativos; as agdes
locais caem nas bolsas globais; o pais é isolado por
san¢des econdmicas e passa a ser tratado por parceiros
comerciais passados e futuros como um paria global; (...)
Se a demonstracdo diaria e rotineira da superioridade das
forgas globais nao for suficiente para forcar o Estado a ver
a razdo e cooperar com a nova ‘ordem mundial’, a forca
militar é exercida. (BAUMAN, 1998, p. 212 a 213)
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5 ESTADO-NAGAO, IDENTIDADE, GLOBALIZAGAO E
MINORIAS ETNICAS

Apds compreendermos as caracteristicas atuais do mundo glo-
balizado e suas interferéncias sobre a identidade e o Estado Nacional,
é preciso estudar como esse contexto interfere na posicao das minorias
étnicas existentes.

De fato, em diversos Estados existentes no globo existem minorias
étnicas, ou seja, grupos de individuos que possuem outra identidade, nos
termos ja discorridos neste trabalho. Ocorre que essas pessoas, na maioria
das vezes, se encontram alijadas dos processos politicos e econémicos
dominantes no Estado, situando-se fora da sociedade nacional.

Diversas sdao as formas que os Estados lidam com tais minorias,
mas é crescente no mundo, até mesmo em razao do fortalecimento
dos direitos humanos nas ultimas décadas, a ideia de que os individuos
pertencentes a minorias étnicas devem ter os mesmos direitos que os
integrantes da sociedade nacional, porém, com respeito a diversidade
cultural existente.

Nem todos os paises reconhecem tal realidade, perpetuando as-
sim o histoérico de isolamento, discriminacdo e miséria de minorias. Ou-
tros, porém, reconhecem juridicamente outras identidades localizadas
no territério do Estado, mas ndo promovem, de fato, nenhuma acao
capaz de produzir melhorias para as populag¢des alijadas. Por Ultimo, ha
Estados que efetivam politicas publicas para a integracdo das minorias e
manutencado de sua identidade cultural.

Conforme apontado no texto de Pierré-Caps (2004), existem
alguns tipos de reconhecimento cultural de minorias étnicas: o interna-
cional, o interno, o constitucional, o legislativo e o implicito, a saber:

+ Internacional — por forca de tratados internacionais, instrumentos
de protecdo a minorias entram nos ordenamentos juridicos na-
cionais, traduzindo-se num ato de reconhecimento interestatal;

* Interno - ¢é o reconhecimento pelo proprio Estado, o qual pode se
dar em niveis mais ou menos elevados, a depender da localizacdo
da regra juridica, se em nivel constitucional ou ndo, bem como da
terminologia utilizada ao se referir ao povo minoritario;

» Constitucional — ocorre quando o reconhecimento ao fator mino-
ritario se da na proépria constituicdo do Estado, o que é bem raro
no cenario mundial;
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« Legislativo — quando o reconhecimento se da em textos infra-
constitucionais, os quais sé@o, em regra, mais prolixos e, certa-
mente, dotados de menos forga que as regras constitucionais;

« Implicito — "as minorias, sem se beneficiar de um reconhe-
cimento expresso em nivel constitucional ou legislativo, sao
contudo objeto de textos diversos e circunstanciais, de nivel
legislativo ou administrativo, concernentes, por exemplo ao
uso da lingua minoritaria e até de questoes mais especificas
relativas a grupos determinados.”

Por outro lado, ha também um tipo de reconhecimento externo,
ou seja, de fora para dentro, que ocorre quando o Estado reconhece,
mediante critérios por ele estabelecidos, as pessoas que integram uma
minoria étnica. Por outro lado, o reconhecimento interno é aquele em
que os proprios individuos se intitulam como pertencentes ou ndo a
uma minoria cultural.

Assim, o reconhecimento juridico das minorias étnicas passa pela
afirmacdo da identidade minoritaria e pelo direito a autodeterminacao.
Contudo, muitos paises ndo realizam tal reconhecimento, tratando os
direitos das minorias étnicas no bojo dos direitos individuais tradicional-
mente concebidos e positivados, como a liberdade de crenca, o direito a
vida e a integridade fisica, direito de reunido e de resisténcia a opressao,
dentre outros, mas sem, de fato, diferenciar a cultura, permitir formas
préprias de representagdo e manifestacdo, com o reconhecimento das
caracteristicas peculiares daquele povo. No exemplo de Pierré-Caps:

(...) a introducédo da liberdade de consciéncia e de religido
no sistema geral de garantia e de prote¢do dos direitos
nao vale, portanto, para o reconhecimento de uma
minoria religiosa desde que tal liberdade se relacione com
o individuo e ndo com o grupo constituido em razdo de
uma identificacdo de natureza religiosa. (PIERRE-CAPS,
2004, p. 281-282).

Em outros paises, como a Bolivia, por exemplo, é possivel veri-
ficarmos a existéncia de um verdadeiro sistema juridico que contempla
especificidades das minorias étnicas que la residem, inclusive com formas
préprias de resolucdes de conflitos que contemplam as tradi¢des do re-
ferido povo.
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Com efeito, os Estados Nacionais precisam conciliar dois interes-
ses importantes: a cultura predominante, da sociedade nacional, a ordem
juridica vigente, os direitos e garantias fundamentais previstos em sua
Constituicao e também as praticas, costumes e tradicdes minoritarios.

Assim, o Estado ndo pode sufocar as minorias étnicas com o obje-
tivo da assimilagdo cultural e o desaparecimento desses povos, mas tam-
bém ndo pode aceitar a derrogagdo dos valores da sociedade nacional
incutidos nos principios constitucionais. Essa situagcdo é demonstrada por
Pierré-Caps nos dois pontos abaixo:

Em primeiro lugar, a valorizagdo da identidade minoritaria
deve ser modulada e controlada de tal modo que ela ndo
possa desembocar no direito a autodeterminagdo no
sentido do direito a independéncia;

Em segundo lugar, a afirmacdo do direito a diferenca
deve ser compativel com a construcdo da nagdo estatal,
projeto reivindicado por todo Estado-nacdo. (PIERRE-
CAPS, 2004, p. 280)

Nesse contexto, podemos citar o exemplo de uma minoria étnica
que pratique, de forma cultural, o ato de matar criangas com doencas
congénitas, sendo que tal grupo de pessoas se localizam no interior de
um Estado Democratico de Direito. O que deve fazer o Estado Nacional?

O Estado Nacional deve compatibilizar os interesses em conflito,
tendo sempre por base os seguintes valores: a tolerancia com as dife-
rengas e o respeito a Constituicdo. Assim, praticas violadoras de direitos
humanos devem ser reprimidas, mas nao da mesma forma que ocorre
com criminosos dentro da sociedade nacional. E preciso que haja politicas
publicas capazes de provocar a alteracdo dessas praticas, mas sem elimi-
nar ou assimilar as demais tradi¢des do referido povo.

E nesse conjunto de ideias também que se desenvolve um grande
problema da atualidade, que é a concepcdo comum de que as minorias,
principalmente aquelas que estdo ligadas tradicionalmente a uma deter-
minada area territorial (autdctones), séo um empecilho ao desenvolvi-
mento econdmico e social do Estado.

Isso ocorre porque muitas vezes as areas ocupadas por essas po-
pulacbes sdo de interesse de conglomerados econdémicos, em razao de
possuirem recursos naturais importantes, como o petroleo, o gas natural,
0s minérios, a biodiversidade, entre outros. Dessa forma, a criacao de re-
servas naturais para a habitacdo de populagdes tradicionais entram em
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choque com os interesses econOmicos, os quais, como ja dito acima, pos-
suem importante participagdo no cenario politico nacional e mundial, com
poderio econdmico e tecnoldgico muitas vezes superior a Estados inteiros
e, por isso, com grande influéncia sobre as politicas governamentais.

E preciso, portanto, que haja o reconhecimento das minorias, pois
a falta dele, inclusive em termos juridicos, equivale a negacao da existén-
cia das minorias. Assim, nao basta que haja o reconhecimento de direitos
individuais, mas que o exercicio desses direitos ocorra de forma coletiva.

Dessa forma, o Estado precisa se reposicionar nesse mundo pos-
moderno, compreender os seus limites e também a for¢a que ainda tem,
de modo a ponderar os interesses em conflito, agir com tolerancia e ela-
borar politicas publicas que conciliem o desenvolvimento e o respeito as
tradi¢des culturais das minorias, reconhecendo juridicamente as minorias
de forma coletiva, dando representatividade aos grupos étnicos e permi-
tindo que estes tenham voz e possam lutar pelos seus interesses.

6 O CASO BRASILEIRO E A QUESTAO INDIGENA

O caso indigena no Brasil € um problema publico que ja se desen-
volve desde o "descobrimento” do territério pelos portugueses e é mar-
cado pela dominacao da cultura européia sobre a indigena, resultando
na extingdo de milhares de indios e na nao participacao desses povos na
politica e economia da sociedade nacional.

A Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu os indios como
uma cultura prépria pertencente ao Estado Brasileiro, conforme artigos
231 e 232 abaixo:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° - S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
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usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participacao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional,
em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco
sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais,
apos deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
os atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a
posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, nao
gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizagdo ou
a ac¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé.

§ 7° - Néo se aplica as terras indigenas o disposto no art.
174, 8 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo. (BRASIL, 1988).

Dessa forma, percebe-se que o Estado Brasileiro concedeu o reco-
nhecimento juridico aos povos indigenas de maneira coletiva, conforme a
analise de Souza feita em sua tese de doutorado e abaixo transcrita:

Inovou o Constituinte ao alcar ao nivel constitucional
quanto a inclusdo das organizagdes representativas
das comunidades (art. 232, CF), ai incluindo os grupos
tribais de que fala a lei ordinaria e, em consequléncia,
transformando a personalidade juridica de fato em
personalidade juridica de direito publico, pois que
gozando a protecgdo Estado.
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Todavia, uma norma constitucional vale tanto quanto
tenha a capacidade de produzir efeitos, de realizar o direito
reconhecido na pratica e coibir e sancionar suas violacdes,
repondo o direito eventualmente violado. Do mesmo modo
se pode dizer que um regime de direitos fundamentais se
caracteriza ndo tanto pela inscricdo desses direitos no texto
constitucional, mas por sua realizagdo efetiva no plano
pratico. Dai porque investigar como aparelhar os direitos
reconhecidos com meios de fazé-los valer, isto é, de dar-
Ihes eficacia. (SOUZA, 2002, p. 220)

Apesar disso, ndo se vislumbra, na pratica, nenhuma politica pu-
blica que, de fato, permita a inser¢ao desse povo na realidade politica do
pais, com respeito as tradi¢des indigenas, e que possa conciliar os interes-
ses de tais povos com os da sociedade nacional.

O que se vé na pratica é o agronegdcio cada vez mais se apro-
priando de terras destinadas aos indios e provocando inumeras alteragoes
nas culturas tradicionais, com a consequente extincdo dos indios ou de
suas culturas.

Entdo, apesar da consagracao constitucional dos direitos das mi-
norias étnicas situadas no territorio brasileiro, € imperioso admitir que tal
norma nao atingiu a eficacia devida. Assim, é preciso que a comunidade
politica, o Ministério Publico e o Poder Judiciario trabalhem conjuntamen-
te de modo a se alcancar a eficacia dos direitos constitucionais dos povos
indigenas, efetivando assim a Constituicdo vigente.

Conforme os ditames do neoconstitucionalismo, em pleno vigor
no Brasil desde a promulgacao da Constituicao de 1988, as normas cons-
titucionais, sejam regras ou principios, possuem forca normativa. Assim,
os direitos por ela garantidos sdo passiveis de exigéncia judicial, uma vez
que devem se caracterizar como verdadeiros direitos subjetivos. Dessa
forma, ndo ha que se falar em norma de carater programatico em matéria
de direitos fundamentais.

Por isso o Estado se encontra vinculado a prestar servigos e a criar
politicas e programas publicos que permitam a efetivacdo dos direitos
fundamentais de todos. No caso da populagdo indigena, seus direitos
constitucionais somente serdo eficazes quando existirem politicas publi-
cas inclusivas, que devem ser elaboradas e executadas com respeito as
peculiaridades dos povos envolvidos e de modo a ponderar tais interesses
com o desenvolvimento econdmico do pais, o qual também é um valor
constitucional a ser defendido.
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7 CONCLUSAO

Conforme demonstrado no presente trabalho, os elementos
estado-nacdo, identidade e globalizacdo estdo interligados na atualida-
de, uma vez que os movimentos de reordenacdo da sociedade mundial
afetou a hegemonia do estado-nagao, bem como a identidade cultural
dos povos.

Ao passo que a sociedade mundial se homogeiniza em torno de
valores do capitalismo global, as pessoas modificam sua maneira de viver
e se relacionar. Nesse novo mundo, a tecnologia € um novo personagem
importante, permitindo o intercambio cultural de diversas formas, tanto
pelos meios de comunicagao quanto pelos de transporte.

Por outro lado, outras culturas tendem a se fechar em um parti-
cularismo mais acirrado, se recusando a ingressar na sociedade global e
partindo para o isolamento ou até para movimentos como o terrorismo.

O estado-nacao, apesar de menos forte e reconfigurado, precisa
atuar na defesa de minorias étnicas localizadas em seu territorio, de modo
a permitir que essas populacdes mantenham sua cultura, sua identidade,
sem ser assimilada pela cultura da sociedade nacional. Ao mesmo tem-
po, esses grupos precisam ser inseridos na estrutura formal de poder, de
modo a permitir sua inclusdo politica e a defesa de seus direitos.

Nesse contexto, cabe ao Estado equilibrar os interesses do merca-
do (no Brasil, particularmente, o agronegoécio) com as demandas das po-
pulagdes minoritarias, ponderando os imperativos de desenvolvimento da
economia, que é importante para a geragao de riquezas e de empregos,
com os valores das populag¢des tradicionais, que nao podem ser medidos
economicamente.

No caso brasileiro, é preciso que se busque a eficacia dos direitos
constitucionais dos povos indigenas, uma vez que ja foi reconhecido pela
Constituicao da Republica de 1988 que os indios brasileiros possuem uma
série de direitos, sendo inclusive reconhecido o tratamento coletivo dos
mesmos, como de fato deve ser.

Contudo, na pratica, as tribos continuam sofrendo a pressdao do
agronegdcio e se veem num conflito entre a perda continua das areas que
secularmente habitam ou a assimilacao que a cultura predominante impde.

Assim, sdo necessarias politicas publicas que se baseiem nos va-
lores da tolerancia e do respeito as diferencas, de modo a permitir que
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as populagdes minoritarias sejam incluidas na vida social e politica, sem
perder a sua identidade, ou seja, 0 seu reconhecimento como parte de
um grupo em particular, o seu pertencimento a uma cultura diversa, mas
respeitada e reconhecida pelo Estado.

Por fim, cabe ressaltar o trecho do Professor SOUZA (2002), que
nos permite concluir que os DESCA (direitos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais) devem ser garantidos pelo Estado por forga constitucional
e a ampliacao dos espacos dos DESCA no Brasil tem como pressuposto
a adocao de um amplo leque de estratégias. No ambito das a¢gdes nacio-
nais, os movimentos de direitos humanos precisam desenvolver estraté-
gias de reivindicagdo do DESCA, através de pelo menos trés caminhos, a
justiciabilidade (enquanto possibilidade de se exigir direitos face ao Poder
Judiciario), as politicas publicas e 0 monitoramento. Quando combinados
esses trés mecanismos poderao garantir a realizacdo dos DESCA num pe-
riodo de tempo mais curto. A preocupacao com a questdo tempo é uma
preocupacao que se vincula e se compatibiliza com a emergéncia de rea-
lizacao dos DESCA.
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1 INTRODUCAO

A definicdo de cargo publico estd inserta no art. 3° da Lei
n°® 8.112/90. Por outro lado, utiliza-se o termo "acumula¢do de cargos”
para designar a viabilidade constitucional do exercicio simultaneo e remu-
nerado de mais de um cargo, emprego ou funcao publica.

O impedimento de acumular cargos publicos lato sensu se revelou
um dispositivo ora pouco respeitado, ora aplicado de forma irrazoavel e
com excessivo rigor. Dentre os aspectos mais polémicos encontra-se a
discussao sobre o requisito de compatibilidade de hordrios. Sem delimi-
tacdo e conceituagdo expressa na Lei Maior, sobressai a importancia de
se elucidar o tema, particularmente no tocante ao seu alcance e efetiva
aplicabilidade.

2 DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA ACUMULAGAO
DE CARGOS PUBLICOS

Em todas as esferas da Administragcdo Publica, a regra é a veda-
¢ao da acumulagdo de cargos publicos, conforme expressamente dispde
a CRFB/88 em seu artigo 37, inciso XVI, com redagdo determinada pelas
Emendas Constitucionais n°® 19/1998 e 34/2001.

As origens dessa vedacao remetem aos tempos do Império,
conforme bem colocou Meirelles, ao colacionar entendimento de José
Bonifacio:

Se proibe seja reunido em uma s6 pessoa mais de um
oficio ou emprego, e venca mais de um ordenado,
resultando manifesto dano e prejuizo a Administragdo
Publica e as partes interessadas, por ndo poder de modo
originario um tal empregado publico cumprir as fun¢des
e as incumbéncias de que duplicadamente encarregado
(MEIRELLES, 2008, p. 416).

Por via de consequéncia, é cedico concluir que o sistema consti-
tucional brasileiro se opde, como norma geral, as acumulagdes de cargos
publicos. Nesse sentido, o siléncio na regéncia legal de acumulacdo nao
significa consentimento, pois, em se tratando de regra de excecao, toda a
eventual autorizacao para a acumulagdo ha de ser expressa e inequivoca.

A vedacao a acumulagdo tem por finalidade impedir que a mesma
pessoa ocupe varios cargos ou exerca varias funcdes e seja integralmente
remunerada por todas sem, contudo, desempenha-las com eficiéncia.
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Com relacao aos que ocupam mandato eletivo, a Carta Magna, em
seu artigo 38 e seguintes, determina que aqueles que ocupam mandato
federal, estadual ou distrital devem ficar afastados de seu cargo, empre-
go ou funcdo. Os prefeitos também ficam afastados de seus cargos, mas
podem optar pela remuneracao de qualquer um deles. Ja os vereadores
poderdo acumular a vaga na Camara com o cargo ou emprego publico
que ocupem, desde que haja demonstrada compatibilidade, caso contra-
rio, aplica-se a mesma regra valida para os prefeitos.

Importante ressaltar que em todas as hipoteses do artigo 37, inci-
so VXI da CRFB/88 e no caso da acumulagdo por parte de vereador, deve
haver, obrigatoriamente, compatibilidade de horarios. Tal regra é expres-
samente prevista no Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei
n° 8.112/90), em seu artigo 118, §2°.

Podemos vislumbrar outro obstaculo para a acumulacdo de car-
gos: a incompatibilidade em razdo da distancia geografica. A situacdo é
prevista expressamente no Decreto 25031/55, do Estado de Sdo Paulo,
em seu artigo 5°, alinea “d". Nao seria nada razoavel admitir, v.g., que o
mesmo servidor tivesse um vinculo no municipio de Santos e outro na
cidade de Sao Paulo. A impossibilidade, no caso, decorreria de barreira
fatica imposta pela distancia fisica entre as duas metrépoles.

No que se refere a utilizacdo da licenga para tratar de interesses
particulares, a Lei 8.112/90 traz em seu artigo 91 a possibilidade do ser-
vidor se afastar do cargo efetivo pelo prazo de até trés anos consecuti-
vos, sem remuneracgao, desde que tenha completado o estagio probaté-
rio. Torna-se oportuno lembrar que tal licenga é concedida no interesse
da Administracdo, podendo também ser interrompida a qualquer tempo
pela Administracdo ou a pedido do proprio servidor (paragrafo Unico do
mesmo artigo).

Neste contexto, o fato do servidor estar afastado sem remunera-
¢ao, nao significa que podera de per se ocupar cargos ou fungdes publicas
sem caracterizar acimulo de cargos, posto que o fato de se afastar de um
cargo publico para ingresso ou manutencao em outro cargo publico ndo
desconfigura a acumulagdo ilegal de cargos, nem a incompatibilidade de
horario, posto que a vinculagdo ao cargo e a carga horaria de trabalho
permanecem, estando o servidor apenas licenciado (Simula 246 do TCU).

Destarte, a acumulagdo de cargos publicos fora das hipoteses ad-
missiveis configuraria, em tese, conduta que atenta contra os principios
da Administragdo Publica e, consequentemente, enquadrada como ato
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de improbidade administrativa, nos termos do artigo 11, inciso IX, da Lei
8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa).

Nessa toada, foi a prépria norma constitucional que excepcionou a
regra epigrafada para algumas hipoteses, mas ainda assim condicionada
a necessaria demonstragdo quanto a compatibilidade de horarios, conso-
ante disposto no artigo 37, inc. XVI da CRFB/88.

Desta feita, for¢oso concluir que a possibilidade de acumulagéao re-
munerada do cargo de professor com outro cargo integrante das carreiras
juridicas (Magistratura, Promotoria, Defensoria, Advocacia Publica, Policia
Judiciaria, etc.) encontra respaldo constitucional, precisamente, na alinea
b, do inciso XVI, do artigo 37 supratranscrito, sendo imperioso observar os
requisitos pertinentes a compatibilidade de horarios e a limitacao do teto
remuneratorio previstos no inciso XI do mesmo dispositivo.

Apesar de se falar que a regra advém do principio da moralidade
administrativa, ndo ha fundamentos para se fixar um rol taxativo ou mes-
mo impossibilitar a extensdo do acumulo legal a todos os agentes pro-
vidos em cargos, empregos e funcdes publicas, desde que haja a efetiva
demonstragdo da compatibilidade de horario, consoante dispde o texto
constitucional vigente.

Nado se pode olvidar que o éxito no concurso publico é pessoal
e meritorio. O principio da moralidade néo fica afastado pelo fato de o
servidor exercer mais de um cargo publico decorrente de ato isondmico,
impessoal, meritoso e disputado, que é o procedimento do concurso.

Ademais, pode-se concluir que o principio da eficiéncia esta um-
bilicalmente atrelado ao estudo da acumulagdo de cargos e empregos
publicos, uma vez que, mesmo havendo enquadramento nas hipoteses
excepcionalmente autorizadas, o acumulo somente sera licito se ambos
os oficios forem efetivamente exercidos com a mesma presteza e com o
mesmo rendimento que o seriam, se realizados isoladamente.

Observa-se, outrossim, que os destinatarios da regra vedativa sao
aqueles investidos nos cargos publicos efetivos em geral, incluindo-se os
cargos em comissionamento. A acumulagdo também sugere uma reflexdo
sobre a tecnicidade dos cargos ou empregos publicos, aspecto determi-
nante na definicdo das excepcionalidades.

Podemos entender os cargos técnicos ou cientificos como aqueles
para cujo exercicio seja indispensavel a escolaridade completa em curso
de nivel superior, bem como aqueles para cujo exercicio seja indispensa-
vel a escolaridade de, no minimo, nivel médio (2° grau), com atribui¢des
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caracteristicas de “técnico”, sendo necessario, em todas as situacdes, ana-
lisar o tipo de cargo, para verificar se é acumulavel com cargo de profes-
sor. Exemplo: técnico de laboratério, técnico em contabilidade etc.

Vale ressaltar que o paragrafo 10° do art. 37 da CRFB/88 veda a
percepg¢ao de proventos de aposentadoria com a remuneragdo de cargo,
emprego ou funcdo publica, com exce¢do da percepgao de proventos de
aposentadoria de servidores civis publicos e militares com a remuneragéao
de cargo eletivo, de cargo em comissao, bem como de cargo, emprego
ou funcao publica, neste uUltimo caso, somente quando eles sdo acumu-
laveis na ativa. No mesmo sentido, o art. 95, paragrafo Unico, inciso |, e
o art. 128, §5°, inciso Il, alinea "d", permitem, respectivamente, que juizes
e membros do Ministério Publico exercam uma atividade de magistério.

No entanto, o art. 11 da Emenda Constitucional 20/1998 reconhe-
ceu o direito dos servidores aposentados que, até a data da sua pro-
mulgacao (16 de dezembro de 1998), ingressaram novamente no servico
publico por concurso publico de provas ou de provas e titulos, e pelas
demais formas previstas na CRFB/88, ressaltando que a acumulacao so
seria permitida enquanto estivessem em atividade.

3 SANC6ES, EM CASO DE ACUMULACAO ILEGAL DE
CARGOS PUBLICOS

Constatada a acumulagao ilegal de cargos e comprovada a neces-
saria presenca de ma-fé do servidor, a pena a ser aplicada podera ser a
demissao; destituicao ou cassagao de aposentadoria; ou disponibilidade
em relagdo aos cargos, empregos ou fun¢des publicas em regime de acu-
mulacao ilegal. O rito a ser seguido para as apura¢des de acumulacao
irregular de cargos é determinado pela Lei n° 8.112/90, em seu artigo 133.

Conforme prevé a legislagdo, identificada a acumulacao ilegal de
cargos ou a incompatibilidade de horario entre os cargos acumulados,
sera instaurado um processo administrativo a fim de solicitar esclareci-
mentos ao servidor em tal situacao e, sendo constatada a irregularidade,
porém, comprovada a boa-fé, o servidor devera apresentar a opcao pelo
vinculo que deseja manter e aquele em relagcdo ao qual providenciara o
desligamento, situagdo que devera ser comprovada mediante a apresen-
tacdo de documento fornecido pelo érgdo ao qual estava vinculado.

De acordo com a mais recente jurisprudéncia do STJ, bem como
do STF, em matéria de acumulacdo irregular de cargos publicos, uma vez
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comprovada a efetiva prestagdo dos servigos e a boa-fé do servidor, esta-
ria afastada a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa por se tratar
de mera irregularidade. Confira-se:

O reconhecimento da ilegalidade da cumulagdo de
vantagens nao determina, automaticamente, a restituicao
ao erario dos valores recebidos, salvo se comprovada a
ma-fé do servidor, o que nédo foi demonstrado nos autos.
(STF; MS 26085, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJU 07/04/2008)

Contudo, se consignada a efetiva prestacdo de servico
publico e a boa-fé do contratado, deve-se afastar a
violagdo do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sobretudo quando
as premissas faticas evidenciam mera irregularidade, sem
elemento subjetivo convincente. Precedentes do STJ. (STJ;
RESP 200902450146, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 22
Turma, DJE 23/05/2013)

A Lei n. 8429/92 visa a resguardar os principios da
administracdo publica sob o prisma do combate a
corrupcdo, da imoralidade qualificada e da grave
desonestidade funcional, ndo se coadunando com a
punicdo de meras irregularidades administrativas ou
transgressdes disciplinares, as quais possuem foro
disciplinar adequado para processo e julgamento. (STJ;
REsp 1.089.911, Rel. Min. CASTRO MEIRA, 22 Turma, DJE
25/11/2009)

No que tange a boa-fé, a mesma deve ser especifica, ou seja, refe-
rente a vontade de exercer as duas atividades de maneira eficiente e ndo
causar prejuizo, mesmo estando o servidor ciente de que se trata de uma
eventual acumulacéo irregular de cargos publicos.

O segundo topico a se analisar é se houve ou ndo a efetiva pres-
tacdo dos servicos e se a mesma se deu de forma satisfatoria, sem trazer
prejuizo a nenhum dos érgdos envolvidos.

Assim, nota-se que, segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Supe-
riores, a acumulagdo de cargos irregular ndo configura necessariamente
um ato de improbidade administrativa, devendo ser considerada uma se-
rie de elementos no caso concreto: se consignada a efetiva prestagdo de
servico publico, o valor irrisério da contraprestacdo paga ao profissional
e a boa-fé do contratado, ha de se afastar a violacdo do art. 11 da Lei
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n® 8.429/1992. Isso se concretiza, sobretudo, quando as premissas faticas
do acdrdao recorrido evidenciam a ocorréncia de simples irregularidade
e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo moral para o exercicio do
munus publico.

A Primeira Secao do STJ, no julgamento do REsp 1.244.182/
PB, de relatoria do Ministro BENEDITO GONCALVES, na
sistematica do art. 543-C do CPC, firmou a orientacdo
de que ndo é licito efetuar desconto de diferencas pagas
indevidamente a servidor ou pensionista em decorréncia
de interpretacdo erronea, equivocada ou deficiente da
lei pela propria Administragdo Publica, ante a boa-fé do
servidor publico. O Supremo Tribunal Federal, por seu
turno, entende que a cumulacdo de vantagens recebidas
pela cumulagdo indevida de cargos publicos ndo
importa, automaticamente, na necessidade de restitui¢do
ao Erario dos valores recebidos, pelo que se mostra
imperativa a apuragdo da ma-fé do servidor. (STJ; AGRESP
201200859052, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 22 TURMA,
DJE 19/12/2012)

Na hipdtese de acumulacdo de cargos, se consignada
a efetiva prestacdo de servico publico, o valor irrisério
da contraprestacdo paga ao profissional e a boa-fé do
contratado, ha de se afastar a violacdo do art. 11 da Lei
n. 8.429/1992, sobretudo quando as premissas faticas do
acordado recorrido evidenciam a ocorréncia de simples
irregularidade e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo
moral para o exercicio do munus publico. (STJ; AGRESP
201100467268, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 22 Turma,
DJE 24/06/2011)

Ha que se registrar a subjetividade da expressao valor irrisério da
contraprestacao paga ao profissional. O entendimento indica que trata-se
de valor que ndo excede ao que é praticado habitualmente para servigos
da mesma natureza e que nao resulte em enriquecimento sem causa ou
prejuizo ao erario.

Com relacdo aos casos em que se demonstra que houve efetivo
prejuizo para a Administracdo Publica, como no caso da incompatibilida-
de de horarios (que obviamente leva a conclusao de que os servicos nao
foram efetivamente prestados nos dois 6rgaos concomitantemente), ndo
resta duvida quanto a aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa.
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Deve-se ter em mente que a ma-fé do servidor que ocupa simulta-
neamente dois cargos publicos, em que ha incompatibilidade de horarios,
é nitidamente perceptivel, - independentemente de outras consideracoes
e comprovacdes probatorias -, uma vez que havera necessariamente pre-
juizo para uma das entidades para quem o servidor presta servicos. Nao
se trata, portanto, a hipdtese vertente, de mera irregularidade.

Detectada a qualquer tempo a acumulacao ilegal de cargos, em-
pregos ou fungdes publicas, a legislagdo pertinente prevé a notificacao
do servidor para apresentar opgao entre os cargos em questao (artigo
133, caput, da Lei 8.112/90). Revela notar que o elemento subjetivo ndo
esta relacionado com a notificacdo para o exercicio do direito de opgéo,
devendo o julgador se ater somente a comprovacao, ou ndo, do efetivo
prejuizo para a Administracdo Publica para concluir se houve in casu boa
ou ma-fé.

O servidor ndo pode alegar desconhecimento da lei, logo ndo ha
necessidade de que haja notificagdo para que o mesmo tenha conheci-
mento da irregularidade da acumulacao. Embora o §5°, do art. 133 da Lei
8.112/90 preconize que “a opgao pelo servidor até o ultimo dia de prazo
para defesa configurara sua boa-fé, hipdtese em que se convertera auto-
maticamente em pedido de exoneracdo do outro cargo”, ndo resta duvida
de que a presungdo de boa-fé prevista na norma restringe-se apenas ao
processo administrativo disciplinar de que trata o préprio art. 133 da Lei
8.112/90 e néo cabe sua aplicacdo nos procedimentos da Lei de Improbi-
dade Administrativa. (SANTOS, 2017).

4 DA PRESCRICAO

Com relacdo a prescrigdo do direito punitivo, cabe mencionar a Su-
mula 85 do STJ, que expressamente dispde que “nas relacdes juridicas de
trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando
nao tiver sido negado o proprio direito reclamado, a prescricdo atinge
apenas as prestacdes vencidas antes do quiinqiiénio anterior a propositura
da acao”.

No entanto, cumpre, outrossim, fazer algumas importantes conside-
racoes a respeito do tema vertente. Na forma das disposi¢des contidas no
artigo 142 da Lei n.° 8.112/90, tem-se por afastada “a ocorréncia de pres-
cricdo se, no momento da demissao do servidor, nao tiverem transcorrido
cinco anos do conhecimento dos fatos pela Administracao” (STJ; MS 8928,
Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 32 Secao, DJE 07/10/2008)
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De acordo com o art. 142, inciso |, § 1°, da Lei n® 8.112/90,
o prazo prescricional de cinco anos, para a agao disciplinar
tendente a demissdo ou cassacdo de aposentadoria do
servidor, comeca a correr da data em que a Administracao
toma conhecimento do fato aquele imputado. (STF; RMS
24737, Rel. Min. CARLOS BRITTO)

A lei administrativa dispde que o prazo prescricional para
a acdo de improbidade é o “previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do
servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo
ou emprego” (Lei 8.429/92, art. 23, Il). Por sua vez, a
Lei 8.112/90, em seu art. 142, § 2°, remete a lei penal o
prazo de prescricdo quando as infracdes disciplinares
constituirem também fato-crime. Extinta a punibilidade
da ora recorrente e rechagada a deflagragdo de processo
criminal, ha de aplicar-se a regra geral, qual seja, o prazo
de cinco anos previsto no art. 142, |, ¢/c o art. 132, IV, da
Lei 8.112/90 e 23, ll, da Lei 8.429/92. Ainda que se leve em
conta o dia 4.1.2004 como termo inicial da prescri¢éo, data
da“ciénciainequivoca do titular da demanda” - e ndo a data
do ato improbo, isto €, em 17.1.2000 -, impde-se a rejeicao
da exordial de improbidade pela ocorréncia da prescrigao,
porque ajuizada a agdo somente em 19.5.2010, quando ja
ultrapassado o lustro legal. (STJ; RESP 201201508268, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, 22 Turma, DJE 06/12/2012)

Insta salientar que as puni¢es dos agentes publicos, nestes abran-
gidos o servidor publico e o particular, por cometimento de ato de impro-
bidade administrativa estdo sujeitas a prescricdo quinquenal (art.23 da Lei
n°. 8.429/92). De forma diversa, todavia, resta a acdo de ressarcimento dos
prejuizos causados ao erario, que é considerada imprescritivel, no enten-
dimento interpretativo do disposto no art. 37, § 5°, da CRFB/88 (STJ; RESP
200801330639, Rel. Min. ELIANA CALMON, 22 Turma, DJE 27/02/2009).

Justifica-se este posicionamento, uma vez que a acumulacao ilegal
de cargos publicos caracteriza uma situacdo que se protrai no tempo, mo-
tivo pelo qual é passivel de ser investigada pela Administragdo a qualquer
momento, a teor do que dispde o art. 133, caput, da Lei 8.112/90 (STJ; MS
20148/DF, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, 12 Secado, DJE 18/9/2013).

A Primeira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, na
sentada do dia 11 de setembro de 2013, no julgamento
do Mandado de Seguranca n° 20.148/DF, na relatoria do
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Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, firmou a compreensao
de que ndo ocorre a prescricdo da pretensao da
Administracdo em adotar procedimento para equacionar
ilegal acumulagdo de cargos publicos, mormente porque
os "atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo
mero decurso do tempo”. (STJ; AAGARESP 201303462854,
Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, 22 Turma, DJE
25/08/2014)

No mais, a Corte Regional afirmou que ndo ocorreu a
prescricdo da pretensdo da Administracdo em adotar
procedimento para equacionar ilegal acumulagdo
de cargos publicos, pois “o Estado somente tomou
conhecimento da malsinada acumulacédo no final de 2009.”
(fl. 963, grifo acrescentado). Ademais, conforme dispds o
decisum agravado, a Primeira Secdo do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Mandado de Seguranca
20.148/DF, da relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima,
firmou a compreensdo de que ndo ocorre a prescricao
da pretensdo da Administracdo em adotar procedimento
para equacionar ilegal acumulacdo de cargos publicos,
mormente porque os “atos inconstitucionais jamais se
convalidam pelo mero decurso do tempo”. Nesse sentido:
MS 20.148/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Secdo, DJe 18/9/2013, e AgRg no REsp 1400398/SC,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, Dle
3/2/2015. (STJ; AINTARESP 201503203271, Rel. Min.
HERMAN BENJAMIN, 22 TURMA, DJE 09/09/2016)

Por fim, consoante a jurisprudéncia do STJ, ndo ha falar em direito
adquirido a acumulacao de cargos publicos nos casos em que estes nao
estdo previstos na exceg¢do constitucional, porquanto tal vicio ndo se con-
valida com o decurso do tempo. Ndo ha que se alegar, pois, decadéncia,
prescricdo ou coisa julgada administrativa (STJ; ADROMS 200802862493,
Rel. Min. NEFI CORDEIRO, 62 Turma, DJE 05/11/2015).

5 DA COMPATIBILIDADE DE HORARIOS

Ressalte-se que a acumulacgéo licita de cargos exige, de forma ina-
fastavel, que se atenda o requisito da compatibilidade de horarios, o que
nao so é expressamente exigido pela CRFB/88, mas igualmente pela Lei
n® 8.112/90, que regula o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.
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A compatibilidade de horarios resta configurada quando houver
possibilidade de exercicio dos dois cargos, funcbes ou empregos, em
horarios distintos, sem prejuizo do nimero regulamentar das horas de
trabalho de cada um, bem como do exercicio regular das atribuicdes ine-
rentes a cada cargo.

Compatibilidade de horarios é, ao contrario do que parece,
o desencontro de horarios, a inajustabilidade de horarios,
a descoincidéncia ou ndo de horarios, ocorrida quando
houver possibilidade do exercicio de dois cargos, em
horérios diversos, sem prejuizo do nUmero regulamentar
das horas de trabalho dedicadas a cada emprego.
(CRETELLA JUNIOR, 1991, v. 4, arts. 23-37)

A grande controvérsia que se apresenta reside justamente no fato
de que nem a CRFB/88, tampouco qualquer outra Lei em sentido estrito,
estabeleceu de forma objetiva e taxativa como se constataria tal compa-
tibilidade ou mesmo o eventual limite de jornada de trabalho dos ser-
vidores, implicita, - na concepg¢do de parte expressiva da doutrina e da
jurisprudéncia -, no regramento normativo regente.

A Advocacia-Geral da Unido - AGU firmou entendimento no con-
texto do Parecer n° GQ - 145, publicado no Diario Oficial de 1° de abril de
1998, pela ilicitude do acimulo de dois cargos ou empregos publicos de
que decorra a sujeicao do servidor a regimes de trabalho que perfagam o
total de 80 (oitenta) horas semanais, - mesmo que demonstrada a compa-
tibilidade de horarios (em uma dimensao temporal de sete dias na sema-
na, com 24 horas por dia, totalizando 168 horas semanais) -, entendendo
que o conceito de compatibilidade de horarios, admitida pelo regramento
legal, somente se sustenta quando o exercicio dos cargos ou empregos
nao exceder a carga horaria de 60 (sessenta) horas semanais.

Tal recomendacdo seria baseada no fato de que a citada carga
horaria permitiria sua compatibilidade real (e ndo apenas ficcional) de
escala de trabalho, com previsao de deslocamento de um local de tra-
balho para o outro e sem prejuizo do repouso reparador e do tempo
de alimentacdo adequado, a fim de preservar a sanidade fisica e mental
do servidor, guardando, assim, paralelo com a legislacao trabalhista, a
qual determina a jornada diaria de trabalho em oito horas, com a possi-
bilidade de realizacao de duas horas excedentes por dia, subsidiada em
estudos da area laboral.
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Desta feita, ainda que com a satisfatoria demonstracdo (teorica) de
compatibilidade de horario e efetiva inexisténcia de jornadas de trabalho
sobrepostas, ndo haveria, no entendimento da AGU, a perfeita adequagéo
a autorizagao constitucional de acumulagdo de cargos publicos.

Entretanto, repise-se: nem a Carta Maior, nem a Legislacao Ordi-
naria, impuseram expressamente limites de carga horaria, com o objeti-
vo de descaracterizar categoricamente a compatibilidade de horarios. Ao
se seqguir Ipse literis o referido parecer, sem qualquer confrontacdao com
o caso real, extrapola-se a competéncia regulamentadora conferida aos
atos administrativos, subvertendo, assim, a hierarquia normativa do orde-
namento juridico.

Em outras palavras, a CRFB/88, ao exigir a compatibilidade de ho-
rario para a acumulacao de cargo publico, em nenhum de seus disposi-
tivos limita a quantidade de horas trabalhadas, mas somente requer que
uma fung¢do ndo seja exercida no mesmo horario que a outra. Sendo as-
sim, ndo havendo tal limitacdo no texto constitucional, nem em qualquer
diploma legal, ndo poderia, em tese, a Administragao, através de simples
Parecer Juridico, instituir tal vedacao.

Dessa forma, a compatibilizacdo de horarios é questao que se re-
solve caso a caso, observando-se a ocorréncia, ou ndo, de superposi¢do
de horarios. Se, do cotejo entre os horarios dos respectivos cargos a se-
rem acumulados, ndo se vislumbrar qualquer sobreposi¢do, presume-se
gue ndo ha comprometimento da prestagdo das fungdes desempenhadas
pelo agente publico, de acordo com os termos do texto constitucional.

Nesse sentido, é extensamente ampla a jurisprudéncia corrobora-
tiva desta hermenéutica:

(-..) Inicialmente, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do MS n°® 15.415/DF (STJ — 12 Secdo — Rel.
Min. Humberto Martins — julgado em 13/04/2011 — DJe de
04/05/2011), firmou o entendimento no sentido de que
cumpre a Administracdo Publica comprovar a existéncia
de incompatibilidade de horarios em cada caso especifico,
nao bastando tdo somente cotejar o somatdrio de horas
trabalhadas com o padrdo derivado de um parecer ou
mesmo de acérddo do Tribunal de Contas da Unido.
Seguindo esta orientacdo, a 32 Secao Especializada deste
Tribunal tem se manifestado no sentido de que ndo é
razoavel que a Administracdo Publica venha a cercear
um direito garantido constitucionalmente a Autora
sem qualquer apuracdo acerca da efetiva existéncia
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de incompatibilidade de horarios dos cargos a serem
exercidos. Neste mesmo sentido, o STF, em decisdo
proferida pelo Ministro Roberto Barroso, nos autos do ARE
782170/PE, em 28/11/2014, se manifestou no sentido de
que o Executivo ndo pode, sob o pretexto de regulamentar
dispositivo constitucional, criar regra ndo prevista em lei,
de modo que, ainda que a carga horaria semanal dos dois
cargos seja superior ao limite previsto no parecer da AGU,
deve ser assegurado o exercicio cumulativo de ambos os
cargos publicos (TRF2; AC 0045535-18.2016.4.02.5102, Rel.
Des. GUILHERME CALMON, 62 Turma, DJe 28/08/2017).

Posse no cargo de Professor Assistente da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia, submetido a
jornadade40horassemanaisacumulando-ocomocargode
Procurador do Estado, de natureza técnico-cientifica, com
a mesma jornada de trabalho. Ndo havendo norma legal
regulamentando a carga horaria passivel de acumulagao,
nao pode a garantia constitucional ser afastada por mera
interpretacdo da Administracdo, em parecer interno. (...)
Comprovado, outrossim, nos autos a compatibilidade
de horarios. (TRF1; AP 00139526020094013300, Rel.
Des. JIRAIR ARAM MEGUERIAN, TRF1 62 Turma, e-DJF1
10/04/2013)

O STF ja se posicionou algumas vezes sobre a impossibilidade de
se auferir a compatibilidade de horarios unicamente com base na quanti-
dade de horas trabalhadas, confira-se:

A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que a
Constituicdo Federal autoriza a acumulacdo remunerada
de dois cargos publicos quando ha compatibilidade
de horarios no exercicio das fungdes e que a existéncia
de norma infraconstitucional que estipula limitacdo de
jornada semanal ndo constitui 6bice ao reconhecimento
do direito a acumulacdo prevista no art. 37, inciso XVI,
alinea c. (STF; AgRegRE 859.484, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
22 Turma, DJU: 12/05/2015)

(...) a administraca@o estadual exigiu que a recorrida optasse
por apenas um desses cargos, sob o fundamento de que
a soma da carga horéaria semanal superava o limite de 65
horas (...). E licito ao Chefe do Executivo editar decretos
para dar cumprimento a lei e a Constituicdo. Ndo pode,
entretanto, sob o pretexto de regulamentar dispositivo
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constitucional, criar regra ndo prevista, como fez o Estado
do Rio de Janeiro no presente caso, fixando verdadeira
norma autonoma. (STF; RE 351.905, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, 22 Turma, DJU: DJ 09/09/2005)

O STJ igualmente ja decidiu no sentido aqui defendido, verbis:

Esta Corte Superior possui entendimento no sentido de
gue é possivel a acumulagéo de cargos publicos, bastando
tdo somente que o servidor comprove a compatibilidade
entre os horarios de trabalho, conforme o que preceitua o
§ 2° do art. 118 da Lei 8.112/90. Ndo ha falar em restricao
quanto ao numero total de horas didrias ou semanais
a serem suportados pelo profissional, até porque a
redacdo do retrocitado dispositivo estd em harmonia
com o que preconiza o art. 37, inciso XVI, da Constituicao
da Republica de 1988. (AgRg no AREsp 677.596/SE, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 19/05/2015, DJe 04/08/2015).

Cuida-se de Mandado de Segurancaimpetrado porservidor
publico estadual, pleiteando a acumulacdo de dois cargos
publicos, sendo um de professor e outro de técnico de
enfermagem. No caso concreto, concluiu a Administracdo
Publica que, com a acumulagdo pretendida, o impetrante
ultrapassaria a jornada 60 horas semanais, o que implicaria
perda de eficiéncia no servigo publico. O art. 37, XVI, da
Constituicdo Federal, admite a acumulagdo de um cargo
de professor e outro de técnico ou cientifico, bastando,
tdo somente, que o servidor comprove a compatibilidade
entre os horarios de trabalho. Cumpre a Administracdo
Publica demonstrar a existéncia de incompatibilidade de
horarios em cada caso especifico, ndo bastando apenas
cotejar o somatodrio de horas trabalhadas. Precedentes
do STJ (AgRg no RMS 43.396/AP, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2014,
DJe 25/09/2014).

Também esta foi a nossa posicdo, na qualidade de Julgador, em
caso real enviado a nossa jurisdicdo, verbis:

(..) Acolho o entendimento no sentido de que ndo
se pode prejudicar a impetrante por mera presuncao
de que a realizacdo de jornada de trabalho superior
a sessenta horas compromete a qualidade do servico
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prestado, uma vez que a Administra¢do, ao longo dos dois
primeiros anos em que o servidor se encontra investido no
cargo publico, faz, obrigatoriamente, avaliacdo especial de
seu desempenho, por se tratar de condi¢do para que este
venha a adquirir estabilidade no servigo publico.

()

Deve-se registrar que, de fato, por forca do que dita
a Sumula n® 16 do STF, ndo poderia a apelante ter sido
impedida de tomar posse no cargo em questdo - para
o qual foi regularmente nomeada, apds aprovagdo no
respectivo concurso publico (fls. 41 e 44/45) -, devendo
o requisito da compatibilidade de horarios ser aferido em
ambito interno, ao longo do procedimento administrativo
devido (TRF2; AC 0027260-24.2016.4.02.5101, Rel. Des.
REIS FRIEDE, 62 Turma, DJE 17/08/2017).

O art. 37, XVI, "b", da Constitui¢do Federal de 1988 garante
a acumulacdo de um cargo de professor com outro
técnico ou cientifico, desde que haja compatibilidade
de horérios. Il. No caso em exame, o Impetrante juntou
declaracées comprovando a existéncia de compatibilidade
de horarios de maneira que ndo ha que se falar em
limitagdo da jornada de trabalho. Entendimento contrario
implicaria, sem amparo legal, criar requisito adicional
para a acumulacdo de cargos. Ill. Quanto a limitagdo
imposta pelo Parecer AGU/GQ - 145, tanto o dispositivo
constitucional supracitado, como o art. 118, §2° da Lei
n° 8.112/90, mencionam apenas a compatibilidade de
horarios, ndo fazendo qualquer referéncia a carga horaria.
IV. Ademais, ndo se pode, por mera presuncdo de que
a realizacao de jornada semanal de trabalho superior a
sessenta horas comprometera a qualidade do servico
prestado, impedir-se a cumulacdo em comento. (TRF2; AC
00118533220034025101, Rel. Min. REIS FRIEDE, 72 Turma,
DJE 05/06/2009)

Essa presuncdo somente podera ser afastada se, no caso concreto,
existirem provas de que o desempenho do agente publico, em quaisquer
dos cargos por ele exercidos cumulativamente, apresenta-se efetivamen-
te comprometido pelo excesso de carga horaria, posto que a norma cons-
titucional que, excepcionalmente, admite a acumulagdo de cargos, € uma
norma de abrangéncia restritiva (esta restrita aos casos expressamente
previstos na CRFB/88, a existéncia de compatibilidade de horarios e a re-
muneragao nao superior ao teto).
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Por se tratar de norma restritiva, a interpretacdo deve ser também
restritiva, ou seja, ndo é possivel ampliar as limitagcdes previstas na norma,
estabelecendo outros critérios alem daqueles eleitos (legitimamente) pelo
constituinte.

A esse respeito, confira-se ainda parte do teor do Acérdéo n°
6475/2017, da Segunda Camara do TCU, proferido em outubro de 2017 pelo
Ministro BENJAMIN ZYMLER, verbis:

Entretanto, o TCU mudou o posicionamento jurisprudencial
no sentido de que nas acumulacdes legais de acumulagdo
de cargos publicos a compatibilidade de horarios deve,
sempre, ser apurada caso a caso. Havendo extrapolacdo
da carga horaria de sessenta horas semanais, a instancia
responsavel pela analise daviabilidade da acumulacdo deve
verificar, junto a autoridade hierarquicamente superior
ao servidor, a qualidade e o ndo comprometimento do
trabalho, fundamentando sua decisdo e anexando ao
respectivo processo administrativo a documentagdo
comprobatoéria, conforme os Acérddos 625/2011 — TCU
— 22 Camara, Acoérddo 2368/2012 — TCU - 22 Camara,
Acdrdido 1338/2011- TCU-Plenario, Acérdao 2368/2012 —
TCU - 22, Camara e Acérdao 1606/2012 — TCU — 12 Camara.

O Ministro AROLDO CEDRAZ, na prolagdao do Acérdaon®1.868/2010
no Plenario do TCU, em julho de 2010, trouxe importante reflexdo que
igualmente se amolda ao melhor deslinde do assunto em apreciagao:

(...) Deve ser acrescentado, a proposito, apenas a titulo de
registro, jd que ndo necessario ao caso em exame, que
o Tribunal, na Sesséo de 6/10/2009, ao examinar pedido
de reexame interposto contra decisdo que considerou
ilegal ato de admissdo de pessoal pelo fato de a servidora
exercer dois cargos com cargas horarias que somadas
ultrapassavam a 60 (sessenta) horas semanais, decidiu
acolher as conclus6es do Revisor do processo, Ministro
BENJAMIN ZYMLER, e dar provimento ao recurso, para
tornar insubsistente a deliberacdo recorrida, conforme
Acérdao 5.257/2009 — TCU — 22 Camara.

(.) Na mencionada deliberacdao, elastecendo-se o
entendimento anteriormente firmado pela jurisprudéncia
deste Tribunal quanto ao limite maximo de 60 (sessenta)
horas para a acumulacdo regular de cargos publicos, ficou
consignado que a licitude da acumulacdo de cargos nao
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esta sujeita a jornada méaxima a ser exercida nos dois cargos
acumulaveis, haja vista a inexisténcia de disposicao legal
nesse sentido, devendo a compatibilidade de horérios ser
verificada em cada caso.

Destarte, a licitude da acumulagdo de cargos nao esta sujeita a
uma jornada maxima, haja vista a inexisténcia de disposicao legal a res-
peito; a solucdo deve ser dada a luz do caso concreto.

Assim sendo, a aplicagdo da orientacao firmada no Parecer Norma-
tivo AGU/GQ n®° 145/1998, no sentido de que o limite aceito pela adminis-
tracdo publica federal para permitir a acumulacado de cargos seria de 60
horas semanais, ndo pode ser desprovida de uma analise aprofundada de
cada caso especifico, sob pena de se incorrer em distor¢des e interpreta-
¢Oes enviesadas das regras constitucionais.

6 DO REGIME DE TRABALHO DO PROFESSOR DE ENSINO
SUPERIOR

Registre-se que esta excluido da presente abordagem o caso espe-
cifico do professor em regime de dedicacao exclusiva, pois, nessa hipote-
se, ainda que haja compatibilidade de horarios, ndo podera haver acumu-
lacdo, mormente considerando que o servidor nesta situacao recebe um
adicional a titulo de Dedicagdo Exclusiva.

Serd tomado como parametro para este artigo, portanto, a exclu-
siva hipdtese do professor que labora em regime de 40 horas semanais.

No entanto, cabe salientar, em necessaria adicao explicativa, que é
permitida a acumulacdo de cargo de professor em regime de dedicacao
exclusiva com proventos de aposentadoria de outro cargo de Professor.
E intuitivo que ndo ha incompatibilidade de horérios se o servidor ja se
encontra aposentado em um dos cargos. Neste sentido, confira-se:

Hipdtese em que a autora pretende ver reconhecido
o direito de permanecer no cargo de professora, com
jornada de trabalho de 40 horas semanais, continuando a
receber proventos de aposentadoria de forma integral, por
ter se aposentado em outro cargo de professora, com a
mesma carga horaria. (...) Segundo orientagdo da Suprema
Corte, é impertinente a exigéncia de compatibilidade de
horarios como requisito para a percepcdo simultanea de
um provento de aposentadoria com a remuneracao pelo
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exercicio de outro cargo publico. (Precedentes do Pretério
Excelso: RE 547731 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Segunda Turma, DJe 31.07.2008 e RE 701999 AgR, Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 02/10/2012, DJe 19.10.2012). (STJ; AgRg no AREsp
415.292/SC, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, 22
Turma, DJE 10/12/2013)

A acumulacdo de dois cargos de professor - um cargo
inativo com outro em atividade - ndo viola do disposto
no artigo 37, XVI, da Constituicdo do Brasil. Ndo ha
incompatibilidade de horarios se a servidora ja se encontra
aposentada em um dos cargos. (STF; RE 547731 AgR, Rel.
Min. EROS GRAU, 22 Turma, DJE 17/06/2008)

E firme a orientacdo desta Corte de que é permitida a
acumulacao de cargo de Professor em regime de dedicacao
exclusiva com proventos de aposentadoria de outro cargo
de Professor. Precedentes: AQRg no AREsp. 548.537/PE,
Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 5.3.2015; AgRg no
RMS 30.143/SC, Rel. Min. ADILSON VIEIRA MACABU, DJe
9.8.2012 e AgRg no AgRg no REsp. 817.168/RJ, Rel. Min.
OG FERNANDES, DJe 3.8.2011. (STJ; AgRg no RMS 35.619/
SC, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 12 Turma,
DJe 27/05/2016)

6.1 Diferenca entre hora-aula e hora efetiva

Preliminarmente, é de suma importancia a distin¢do entre hora-au-
la e hora efetiva.

Como se sabe, "hora” é o periodo de 60 (sessenta) minutos, em
convengao consagrada pela civilizacdo contemporanea. Ja a definicéo
quantitativa em minutos do que consiste a hora-aula é uma atribuicao das
Instituicdes de Educagdo Superior, desde que feita sem prejuizo ao cum-
primento das respectivas cargas horarias totais dos cursos, e esta refe-
renciada as questdes de natureza trabalhista e, sobretudo, remuneratéria.

Destarte, embora a carga horaria minima dos cursos superiores
seja mensurada em horas efetivas (60 minutos), tal periodo se refere a
atividades académicas e de trabalho discente efetivo, ndo somente (e ne-
cessariamente) em sala de aula, e, mesmo quando assim compreendidas,
estas sdo computadas em horas-aula (de 50 minutos de duracao).
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Alias, a Lei n®9.394/96 dispOe em seu artigo 57 que, nas instituicdes
publicas de educagao superior, o professor ficara obrigado ao cumpri-
mento real de apenas um minimo de oito horas semanais de aulas.

O Conselho Federal de Educagdo, 6rgao normativo que inclui na
sua esfera de competéncia e de atribuicOes estabelecer a duragdo e o
curriculo minimo dos cursos de ensino superior (Lei n°® 4.024/61, art. 9°,
paragrafo 1°, “e"), em diversos e conhecidos pronunciamentos, consagrou
como duracao da hora-aula o tempo de cinquenta (50) minutos, com
um intervalo de dez (10) minutos, para descanso dos alunos, entre uma
hora-aula e outra.

Outrora, a Portaria n° 204/45 do MEC dispunha que nos estabe-
lecimentos que ministrassem ensino de grau superior ou médio, as aulas
diurnas seriam de 50 (cinquenta) minutos, e as aulas noturnas de 40 (qua-
renta) minutos. No entanto, conforme entendimento do STF, a mesma se
revela incompativel com a norma constitucional superveniente que atribui
o poder normativo a Justica do Trabalho, sendo que a derrogacao alcanga
a dinamica do ato, resguardados os efeitos produzidos até o momento
em que ele se tornou incompativel com a norma constitucional (STF; RR
n° 3.867/78, Rel. Min. COQUEIJO COSTA, 32 Turma, DJU de 25/05/1979.
No mesmo sentido: TST; RR n°® 6.354/88.8, Rel. Min. JOSE AJURICABA, 22
Turma, DJU, Secao |, 26/10/1990).

Por outro lado, o Decreto n° 5.773/06, que trata especificamente
sobre a educagao superior no sistema federal de ensino, prevé, no para-
grafo Unico do artigo 69, que o regime de trabalho docente em tempo in-
tegral compreende a prestacdo de quarenta horas-aula (de 50 minutos de
duracao) semanais de trabalho na mesma instituicao (porém, ndo neces-
sariamente com a efetiva presenca do professor nas instalagdes fisicas),
nele reservado o tempo minimo de, pelo menos, 20 horas-aula semanais
para estudos, pesquisa, trabalhos de extensao, planejamento e avaliacao.

Com base nesses preceitos, o que se pode, sem muito esfor¢o ana-
litico, deduzir é que, se o educador foi empossado em um cargo com 40
horas semanais, ndo significa em absoluto que o mesmo permanecera
todo este periodo apenas dentro da sala de aula e, mais, que seu regime
laboral é computado ndo com base em uma hora de 60 minutos (hora
efetiva) e sim de uma hora-aula de 50 minutos.

Cabe as Instituicdes de Educacdo Superior, respeitado o minimo
dos duzentos dias letivos de trabalho académico efetivo, a definicdo da
duragdo da atividade académica ou do trabalho discente concreto, que
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compreendera prele¢des, aulas expositivas, atividades praticas supervisio-
nadas, tais como laboratorios, atividades em biblioteca, iniciagdo cientifi-
ca, trabalhos individuais e em grupo, praticas de ensino e outras ativida-
des no caso das licenciaturas, conforme dispde a Resolu¢do n° 3/2007 do
Ministério da Educacéo.

Ou seja, a presenca fisica desse professor na Universidade é exigida
apenas em média por 12 horas-aula semanais. As 28 horas-aulas restantes
se referem a atividades fora da sala de aula, como aquelas pertinentes a
elaboragdo e corregdo de provas e avaliacdes dos alunos, a preparacao de
aulas a serem ministradas e ao estudo, atualizacao e pesquisa dos temas
a serem abordados, dentre tantas outras. Tais atividades podem ser de-
senvolvidas em casa, com absoluta liberdade de programacao, utilizando,
inclusive, os sabados, domingos e feriados.

O professor do CAHL - Centro de Artes, Humanidades e Letras da
Universidade Federal do Recéncavo da Bahia, FABRICIO LYRIO, questio-
nou, em evento da Associacdo dos Professores Universitarios do Recon-
cavo (APUR), - que luta para que seja assegurado o direito a carga horaria
minima de oito horas-aula em atividades de sala de aula -, a tese segundo
a qual se o ensino, a pesquisa e a extensdo tém o mesmo valor, por que
o ensino deveria ocupar mais de um terco da carga horaria, consideran-
do que existem outras atividades desempenhadas pelos professores, que
vao além das referentes a sala de aula propriamente dita (Disponivel em:
<https://goo.gl/tgaujp>. Acesso em: 02 fev. 2018).

Sendo assim, a AGU ignorou o fato de que a carga horaria dos
profissionais da educagdo é destinada, também, para pesquisa, atendi-
mento aos alunos, resolucdo de trabalhos e provas, tornando até mesmo
possivel o cumprimento teodrico das permitidas (porém, equivocadas) 80
horas semanais, uma vez que nao sao cumpridas na sala de aula e no es-
tabelecimento de ensino.

Mas, também desconsiderou (o que é mais grave ainda) que o
coOmputo do tempo laboral do professor é realizado em hora-aula (com
50 minutos de duracdo) e nao em hora efetiva (com 60 minutos de du-
ragao). Assim sendo, mesmo que um professor fosse obrigado a cumprir
seu regime de trabalho de 40 horas, integralmente em sala de aula e no
estabelecimento de ensino, sua carga horaria efetiva seria, em termos re-
ais, de 33 horas, o que totalizaria, em qualquer hipotese de acumulacéo
de cargos, valor inferior a 80 horas efetivas.
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Cabe esclarecer que a Administracao dispde de instrumentos que
permitem o cruzamento de dados entre instituicdes, os quais instrumen-
talizam ao 6rgao a identificacdo de situagdes de acumulo de cargos. As-
sim sendo, constatada alguma irregularidade, o 6rgao de vinculacdo do
servidor é notificado, levando ao conhecimento do servidor as constata-
¢Oes, devendo este adotar as providéncias cabiveis a situacdo apurada
e apresentar esclarecimentos, razdo pela qual, também sob este prisma
analitico, a limitacdao de carga horaria, além de descabida no caso do Ma-
gistério, é flagrantemente inconstitucional.

Vale reafirmar que, em termos reais, a carga horaria real, no caso
de acumulacao de profissional com regime de 40 horas laborais com o
cargo de professor em regime de 40 horas-aula (33 horas efetivas), so-
mente pode ser computado (em simples soma aritmética) com as 12 ho-
ras-aula (10 horas efetivas) maximas, exigidas em sala de aula e com a
presenca fisica do professor no estabelecimento de ensino, o que totaliza,
na pratica, apenas 50 horas de efetivo exercicio laboral presencial.

6.2 Do Sistema Diferenciado para o Cargo de Magistério

Partindo da interpretacao teleoldgica, que contempla o elemento
finalistico da norma, ou seja, o fim para o qual ela foi elaborada, pode-se
perceber que a autorizagdo constitucional para o acimulo de cargos de
professor “num primeiro momento, (...) pretendeu fomentar a educacao
no Pais, e, num segundo momento, ao autorizar a acumulacao remunera-
da de um cargo de professor com outro cargo técnico ou cientifico (art.
37, XVI, b), visou salvaguardar a propria sobrevivéncia do docente, dado
o baixo nivel dos vencimentos (todos sabem) que os profissionais do ma-
gistério sempre auferiram no Brasil” (MAZZUOLI; ALVES, 2013, p. 91).

Além de ser inconstitucional a limitagcdo da jornada, - consideran-
do que constitui um novo critério para a acumulacdo de cargos publi-
cos previsto em ato sem forca normativa suficiente para tanto -, ndo se
apresenta minimamente razoavel, sobretudo ao singelo, reducionista e
equivocado argumento de que o servidor, neste caso, teria uma jorna-
da humanamente impossivel de se cumprir, haja vista que, na realidade,
a acumulagdo no regime de 40 horas-aula, em termos de presenca fisica
no estabelecimento de ensino, ndo é obrigatdria, além das 12 horas-aula
(10 horas efetivas).
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Em necessaria adicdo argumentativa, vale repisar que, regra geral,
a hora-aula dos professores contabiliza 50 (cinquenta) minutos. Dita esti-
pulacdo por si so ja torna a jornada do servidor que exerce o magistério,
diferenciada. Afora o tempo reservado para outras atividades docentes, o
que esta (ou deveria estar) incluido na carga horaria. Tais premissas decor-
rem do comando legal instituido pelo artigo 67, inciso V da Lei n® 9.394/96
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional).

Em virtude disto, ha professores que, apesar de possuirem carga
horaria de 40 horas-aula semanais (e da existéncia do comando norma-
tivo que exige apenas 12 horas-aula semanais em sala de aula e no esta-
belecimento de ensino), excepcionalmente, por ato voluntario, lecionam
(ou permanecem no estabelecimento de ensino) em 20 dessas horas-aula,
sobrando outras 20 horas para pesquisa, estudo, correcao de provas e tra-
balhos, que podem ser usadas no momento mais adequado ao servidor,
ficando ao seu critério escolhé-lo, totalizando um regime real laboral de
16,5 horas efetivas, que adicionadas as 40 horas semanais de sua ativida-
de técnico-cientifica, somam menos de 57 horas totais.

Quanto ao restante do tempo a que esta sujeito em fungdo de seu
regime laboral de 40 horas-aula (33 horas efetivas), ou seja, as demais 20
horas-aula (16,5 horas efetivas) vale reafirmar que existe a possibilidade
corriqueira do servidor utilizar esse tempo restante em casa, aos saba-
dos, domingos ou em outros dias de folga (feriados de modo geral), o
que reforca a ideia da absoluta possibilidade de exercicio de uma jornada
cumulavel, sem necessariamente se tornar desgastante fazé-la.

Ora, se a lei ndo estabeleceu abstrata e expressamente o
limite da carga horaria passivel de acumulacdo, ndo pode
o intérprete inovar o ordenamento juridico mediante a
criacdo de uma limitacdo abstrata, surpreender os cidadaos
destinatarios da norma. Assim, pode um professor com
regime de 40h semanais cumular outro cargo de professor
com regime também de 40h semanais (...) (MAZZUOLI;
ALVES, 2013, p. 94).

Como bem pontuou o Ministro FERNANDO EIZO ONO “o fato de
a Constituicdo Federal limitar a oito horas diarias e 44 horas semanais a
jornada laboral ndo autoriza a limitacdo de jornada a sessenta horas se-
manais nos casos de cumulacao de cargo e emprego publico, visto que a
limitagdo a 44h semanais se refere a limitacdo dirigida ao empregador de
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exigir labor excedente em razdo de uma Unica relagdo de emprego, nada
dispondo sobre jornada nas hipoteses de cumulagdo de cargos ou empre-
gos publicos” (TST; AIRR - 1693-31.2012.5.09.0872, Rel. Min. FERNANDO
EIZO ONO, 42 Turma, DJE 10/12/2014).

6. 3 Da Acumulagao dos Cargos de Magistério e Magistratura

E estreita, para ndo dizer restrita ao magistério superior, a possibili-
dade legal do exercicio de outra atividade remunerada por integrantes da
magistratura. Na Constituicdo Federal de 1946, a vedacao aos Magistra-
dos para o exercicio de outra funcdo era disciplinada desta forma:

Art 96. E vedado ao Juiz:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra
fungdo publica, salvo o magistério secundario, e superior e
0s casos previstos nesta Constituicdo, sob pena de perda
do cargo judiciario.

Em 1967, essa redacao foi alterada, substituindo-se o artigo defini-
do "0” pelo artigo indefinido "um™:

Art 109. Exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer
outra funcao publica, salvo um cargo de magistério e nos
casos previstos nesta Constituicao.

Na CRFB/88, essa ultima fébrmula adotada pela Constituicdo de 1967
foi repetida. Com efeito, o inc. | do paragrafo Unico do art. 95 da Constitui-
¢ao Federal proibe ao magistrado, ainda que em disponibilidade, a acumu-
lacdo de outro cargo ou funcao, salvo uma de magistério publico, verbis:

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:
| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou
funcéo, salvo uma de magistério;

A Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar n°® 35 de 1979),
em seus artigos 26 e 36, na mesma linha, também prevé a mesma possi-
bilidade restrita de acumulacdo, mas vai além, ao exigir a correlacdo de
matérias e a compatibilidade de horarios, explicitando que é vedado, em
qualquer hipdtese, o desempenho de funcao de direcdo administrativa ou
técnica, proibicdo na qual se inclui, intuitivamente, tais funcdes prestadas
em estabelecimentos de ensino.
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Posteriormente foi expedida a Resolugdo n° 34, de 24 de abril de
2007, dispondo sobre o exercicio de atividades de magistério pelos inte-
grantes da magistratura nacional, verbis:

Art. 1° Aos magistrados da Unido e dos Estados é vedado
0 exercicio, ainda que em disponibilidade, de outro cargo
ou funcao, salvo o magistério.

Paragrafo Unico. O exercicio da docéncia por magistrados,
na forma estabelecida nesta Resolucdo, pressupde
compatibilidade entre os horarios fixados para o
expediente forense e para a atividade académica, o que
devera ser comprovado perante o Tribunal.

Art. 2° O exercicio de cargos ou func¢des de coordenacao
académica, como tais considerados aqueles que envolvam
atividades estritamente ligadas ao planejamento e/ou
assessoramento pedagdgico, serd admitido se atendidos
0s requisitos previstos no artigo anterior.

§ 1° E vedado o desempenho de cargo ou funcdo
administrativa ou técnica em estabelecimento de ensino.
§ 2° O exercicio da docéncia em escolas da magistratura
poderéa gerar direito a gratificacdo por hora-aula, na forma
da lei.

§ 3° Nao se incluem na vedacao referida no § 1° deste
artigo as funcbes exercidas em curso ou escola de
aperfeicoamento dos proprios Tribunais, de associa¢des
de classe ou de fundagbes estatutariamente vinculadas a
esses 6rgdos e entidades.

()

Art. 4° A presente resolucdo aplica-se inclusive as
atividades docentes desempenhadas por magistrados em
cursos preparatoérios para ingresso em carreiras publicas e
em cursos de pds-graduacao.

Art. 4°-A A participagdo de magistrados na condicao
de palestrante, conferencista, presidente de mesa,
moderador, debatedor ou membro de comissdo
organizadora, inclusive nos termos do art. 4° da Resolucdo
CNJ 170/2013, é considerada atividade docente, para os
fins desta Resolucdo. (Incluido pela Resolucao n° 226, de
14.06.16)

()

§ 3° A atuagdo dos magistrados em eventos aludidos
no caput deste artigo deverd observar as vedacdes
constitucionais relativamente a magistratura (art. 95,
paragrafo Unico, da Constitui¢do), cabendo aojuiz zelar para
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que essa participagdo ndo comprometa a imparcialidade e
a independéncia para o exercicio da jurisdicdo, além da
presteza e da eficiéncia na atividade jurisdicional. (Incluido
pela Resolucdo n° 226, de 14.06.16)

Art. 5° Os Tribunais deverdo disponibilizar em seu sitio
eletronico base de dados com as informacées indicadas
no art. 3° e no § 1° do art. 4°-A, acessivel a qualquer
interessado, consoante as determinacdes da Resolucao
CNJ 21572015, inclusive para os fins de afericdo de
situagoes de impedimento, nos termos do art. 144, VII, do
Cdédigo de Processo Civil. (Redacdo dada pela Resolucdo
n° 226, de 14.06.16)

Paragrafo Unico. Caso o magistrado nao reconheca seu
impedimento para atuar no processo, nas hipoteses
previstas nesta Resolucdo, a parte interessada podera
promover a respectiva arguicdo nos termos da lei
processual correspondente. (Incluido pela Resolugdo n°
226, de 14.06.16)

Art. 5°-A As atividades de coaching, similares e congéneres,
destinadas a assessoria individual ou coletiva de pessoas,
inclusive na preparacdo de candidatos a concursos
publicos, ndo sdo consideradas atividade docente, sendo
vedada a sua pratica por magistrados. (Incluido pela
Resolugdo n° 226, de 14.06.16)

Ja a Resolugdo n° 170/2013 regulamentou a participacdo de ma-
gistrados em congressos, seminarios, simpdsios, encontros juridicos e cul-
turais e eventos similares, privados, verbis:

Art. 1° Os congressos, seminarios, simposios, encontros
juridicos e culturais e eventos similares realizados,
promovidos ou apoiados pelos Conselhos da Justica,
Tribunais submetidos a fiscalizacgo do Conselho
Nacional de Justica e Escolas Oficiais da Magistratura,
estdo subordinados aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, de
forma que o conteldo do evento, sua carga horaria, a
origem das receitas e o montante das despesas devem
ser expostos de forma prévia e transparente.

Art. 2° Os congressos, seminarios, simposios, encontros
juridicos e culturais e eventos similares, quando
promovidos por Tribunais, Conselhos de Justica e
Escolas Oficiais da Magistratura, com participacdo de
magistrados, podem contar com subvengao de entidades
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privadas com fins lucrativos, desde que explicitado o
montante do subsidio e que seja parcial, até o limite de
30% dos gastos totais.

Art. 3° A documentacdo relativa aos congressos,
seminarios, simpdsios, encontros juridicos e culturais e
eventos similares, quando realizados por érgdos da justica
submetidos ao Conselho Nacional de Justica, inclusive as
Escolas Oficiais da Magistratura, ficara a disposicao do CNJ
para controle, bem como de qualquer interessado.

Art.4° A participacao de magistrados em encontrosjuridicos
ou culturais, quando promovidos ou subvencionados por
entidades privadas com fins lucrativos, e com transporte
e hospedagem subsidiados por essas entidades, somente
podera se dar na condi¢do de palestrante, conferencista,
presidente de mesa, moderador, debatedor ou organizador.
Paragrafo Unico. A restricdo ndo se aplica aos eventos
promovidos e custeados com recursos exclusivos das
associagoes de magistrados.

Art. 5° Ao magistrado é vedado receber, a qualquer titulo
ou pretexto, prémios, auxilios ou contribui¢des de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegdes previstas em lei.

Destarte, podemos concluir que a participacdo de magistrados
como palestrantes, conferencistas, presidentes de mesa, moderadores,
debatedores ou membros de comissao organizadora, sdo considerados
atividade de docéncia; enquanto que o servico de coaching e similares,
voltados a preparacdo de candidatos para concursos publicos, passou a
ser vedado, conforme entendimento firmado pelo CNJ.

No que se refere a Resolucdo n°® 336/2003, cabe tecer algumas
consideragdes. Ao disciplinar sobre o acimulo do exercicio da magistratu-
ra com o exercicio do magistério no ambito da Justica Federal de primeiro
e segundo graus, a referida norma dispds que ao Juiz é defeso o exercicio
de outro cargo ou funcao, ressalvado(a) um(a) Unico(a) de magistério, pu-
blico ou particular.

No entanto, a expressdo “Unico(a)” estda com sua eficacia sus-
pensa por forca de liminar concedida pelo STF nos autos da ADI n° 3.126.
Confira-se:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a
Resolucao n® 336, de 2.003, do Presidente do Conselho da
Justica Federal, que dispde sobre o acimulo do exercicio
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da magistratura com o exercicio do magistério, no
ambito da Justica Federal de primeiro e segundo graus.
2. Alegagdo no sentido de que a matéria em analise ja
encontra tratamento na Constituicdo Federal (art. 95,
paragrafo Unico, 1), e caso comportasse regulamentacao,
esta deveria vir sob a forma de lei complementar, no
préprio Estatuto da Magistratura. 3. Suposta incom-
peténcia do Conselho da Justica Federal para editar
o referido ato, porquanto fora de suas atribuicdes
definidas no art. 105, paragrafo Unico, da Carta Magna.
4. Considerou-se, no caso, que o objetivo da restricao
constitucional é o de impedir o exercicio da atividade de
magistério que se revele incompativel com os afazeres
da magistratura. Necessidade de se avaliar, no caso
concreto, se a atividade de magistério inviabiliza o oficio
judicante. 5. Referendada a liminar, nos termos em que foi
concedida pelo Ministro em exercicio da presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, tdo-somente para suspender a
vigéncia da expressdo “Unico (a)", constante da redacao
do art. 1° da Resolucdo n°® 336/2003, do Conselho de
Justica Federal.

Merece ser transcrito o relatério do Ministro NELSON JOBIM na
decisdo proferida na mencionada Acao Declaratéria de Inconstituciona-
lidade n° 3.126, que de todo modo corrobora o que aqui se esta defen-
dendo, verbis:

Ao usar, na ressalva, a expressdo ‘'uma de magistério’, tem
a CF, por objetivo, impedir que a cumulacdo autorizada
prejudique, em termos de horas destinadas ao magistério,
o0 exercicio da magistratura. Dai a restricdo a unidade (‘'uma
de magistério’). A Constituicdo Federal, ao que parece, ndo
impde o exercicio de uma Unica atividade de magistério.
O que impde é o exercicio de atividade do magistério
compativel com a atividade de magistrado. A fixacdo
ou a imposicdo de que haja apenas uma ‘Unica’ funcdo
de magistério, - preconizada na Resolucdo (Resolucdo
n° 336 de 2003) -, ao que tudo indica, ndo atende o obje-
tivo constitucional.

A questdo esta no tempo que o magistrado utiliza para
o exercicio do magistério vis a vis ao tempo que restaria
para as funcdes judicantes. Poderd o magistrado ter mais
de uma atividade de magistério - considerando diferentes
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periodos letivos, etc. - sem ofensa ao texto constitucional.
Impor uma Unica e s6 funcdo ou cargo de magistério nao
atende, necessariamente, ao objetivo constitucional.

(.)

Ou, ainda, que um magistrado-docente, titular de um
Unico cargo em universidade federal - professor adjunto -
ministre aulas na graduacdo, no mestrado e no doutorado
(simultaneamente). Nestas hipdteses, mesmo sendo um
Unico cargo, ter-se-ia a burla da regra constitucional.
Podera ocorrer e, certamente, ocorre que o exercicio de
mais de uma fungdo no magistério ndo importe em lesdo
ao bem privilegiado pela Constituicdo Federal - o exercicio
da magistratura. A questdo é (fundamentalmente) a
compatibilizacdo de horarios, que se resolve caso a caso.
()

Creio que a regra basica da Resolucdo (Resolucdo n° 336
de 2003) estd no seu art. 2°. Este s admite o exercicio
da docéncia “(...) se houver compatibilidade de horario
com o trabalho judicante.” Aqui ndo ha qualquer conflito
com a Constituicdo Federal. Pelo contrario. A Resolucao
(Resolucdo n° 336 de 2003), neste art. 2°, instrumentaliza
a regra constitucional.

Em seu voto na citada ADI, o Ministro GILMAR MENDES expds com
propriedade que, verbis:

A interpretacdo adotada por JOBIM quanto ao art. 1°
€ particularmente acertada. O objetivo da restricdo
constitucional é o de impedir o exercicio da atividade de
magistério que se revele incompativel com os afazeres da
magistratura. O que importa, de fato, é o tempo utilizado
pelo magistrado para o exercicio do magistério em face
do tempo reservado a atividade judicante. Um magistrado
poderia assumir, por exemplo, com uma Unica instituicao,
uma carga horéria de quarenta horas-aula, enquanto outro
poderia, perante duas ou trés instituicbes diferentes, assumir
atividade docente que, em sua totalidade, ndo exceda a
vinte horas semanais. Em tese, esse segundo magistrado
teria mais tempo livre para a atividade de juiz, mas essa
também sequer é uma conclusdo necessaria.

O queimporta, em suma, € saber se a atividade de magistério
estd, no caso concreto, inviabilizando o oficio judicante.
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Dessa forma, o Plenario do STF referendou, por maioria, a liminar
concedida pelo Ministro NELSON JOBIM, em janeiro de 2004, na Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.126, proposta pela Associacao dos
Juizes Federais do Brasil (Ajufe) contra a Resolugdo n°® 336/03, do CJF. A
decisdo, portanto, permite ao juiz exercer mais de uma atividade de ma-
gistério, desde que compativel com o exercicio da magistratura.

Devemos sublinhar, outrossim, o posicionamento do Procurador
Geral do Ministério Publico no Acérddao n° 1.751/2006/Plenario TCU,
quando afirma que, inexistindo prejuizo concreto as respectivas fungoes,
a acumulacdo de cargos legalmente permitida, sem carga horaria rigida
para o fim de exercicio do magistério.

No meu entender, a questdo da incompatibilidade de
horarios deve, sempre, ser estudada caso a caso. A situagdo
dos servidores do TRF 22 Regido ora arrolados nos autos
nao pode ser comparada, por exemplo, a situacdo de
servidores de outros 6rgdos da administracdo publica
que, regimentalmente, estdo obrigados a cumprir jornada
diaria de trabalho em dois turnos (matutino e vespertino),
para os quais resta somente o periodo noturno para
atividades de magistério. (...) Todavia, este ndo é o caso
dos servidores do TRF 22 Regido que, como afirmei acima,
possuem, em regra, dois turnos por dia (matutino e
noturno) para atividades externas ao Tribunal. Além disso,
€ notorio que o regime de quarenta horas de um professor
ndo é cumprido integralmente em sala de aula e, sendo
assim, as horas complementares podem ser cumpridas
a qualquer hora do dia ou da noite e em qualquer dia
da semana. Com muito mais razdo, eu defenderia a
situagdo dos juizes daquele tribunal federal, pois nem
mesmo possuem jornada fixa diaria de trabalho, podendo
desenvolver sua fungdo judicante, inclusive, nos finais de
semana, como notoriamente ndo é raro de se observar.
O acumulo de cargos por juizes pode ser desenvolvido
sem restri¢cdes de horario, pois eles ndo possuem jornada
semanal fixa e seus cronogramas de atividades podem ser
adequados de forma a que possam destinar grande parte
de seu tempo ao magistério. (...) Em reforco a essa tese,
é certo que o CNJ, ao tratar dessa questdo, ndo restringe
o desempenho da atividade de magistério por juizes a
regimes de 20 horas semanais. Da mesma forma por mim
ora defendida, aquele Conselho prevé que a andlise da
carga horaria semanal deve ser examinada caso a caso,
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para fins de verificagdo da compatibilidade de horarios
entre as atividades em comento.

()

De acordo com os dispositivos acima transcritos e por
todo o exposto, ndo se pode concluir pela irregularidade
das acumulacbes de cargo relacionadas nos autos, nos
casos em que o exercicio do cargo de servidor ou de juiz
do TRF 22 Regido esteja acumulado com apenas um cargo
de professor, ainda que em regime de 40 horas semanais.

Assim, como consignamos alhures, a CRFB/88 ndo impde uma uni-
ca atividade de magistério, mas sim o exercicio desta funcdo compativel
com a de magistrado, para impedir que a acumulagdo autorizada preju-
dique, em termos de horas destinadas ao ensino, o exercicio da magis-
tratura, sendo inconteste a jurisprudéncia consolidada do STF no sentido
da absoluta licitude da acumulagdo do cargo de Juiz com o de professor
em regime laboral de 40 horas-aula, podendo o magistrado assumir, por
exemplo, com uma unica instituicao, uma carga horaria de 40 horas-aula.

7 DA IMPORTANCIA DO CARGO EXERCIDO PELO PROFESSOR
ALEM DO MAGISTERIO

Especificamente no tocante a Faculdades de Direito, € igualmente
essencial que o corpo docente seja composto, outrossim, de profissio-
nais que exercam as suas func¢des, na pratica, como Juizes, Promotores,
Delegados e Advogados, e ndo apenas e exclusivamente por professores
meramente tedricos ou académicos.

E uma relacdo fundamental em que todos ganham com a experi-
éncia. Afinal, muitas sentencas, inquéritos, demandas servem de exemplo
em sala de aula, e muitas aulas preparadas podem servir de base para
um julgamento.

A experiéncia da pratica juridica traz indubitavelmente uma visdo
multidisciplinar e uma formagdo metodoldgica habil ao tratamento e en-
sino de qualquer ramo do Direito.

Destarte, ndo se vislumbra a priori qualquer prejuizo aos alunos
ou ao mestre, na acumulacdo do cargo publico referente a area juridica
com outro de magistério, mormente considerando as especificidades que
norteiam o oficio de ensinar. Tanto assim, que diversos Magistrados acu-
mulam o exercicio da judicatura com a docéncia, inclusive submetidos ao

180 @ Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 151-183, mar./jun. 2018



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

expediente de 40 horas semanais, sem qualquer prejuizo a nenhum dos
dois cargos.

Embora exista precedente do Tribunal Regional Federal inadmitin-
do, por exemplo, a acumulacao dos cargos de Delegado Federal e profes-
sor que trabalhe sob o regime de 40 horas semanais, data maxima venia,
faltou uma imprescindivel densidade cognitiva no exame da questao, que,
de modo superficial, simplesmente somou as cargas horarias (sem aten-
tar as singularidades da carga horaria docente, computada legalmente
em horas-aula de 50 minutos e nos limites de 12 horas-aula ou 10 horas
efetivas no estabelecimento de ensino) para aferir a compatibilidade de
horarios. Idéntico equivoco foi também cometido pelo Parecer Normativo
AGU/GQ n° 145/1998, posto que ndo se pode olvidar que o Principio da
Isonomia significa tratar situa¢des diferentes de modo diferente, exata-
mente em busca de justica.

Portanto, entende-se que diversos objetivos serdao preservados e
conciliados se Juizes, Promotores, Delegados, Procuradores, Servidores e
dai por diante, possam exercer o magistério, aferindo-se a compatibilida-
de de horarios caso a caso, dos quais podemos citar:

1) o interesse publico coletivo, pois permitirad que Juizes, Promoto-
res, Delegados, Procuradores, Servidores e dai por diante, detentores de
notdria experiéncia, possam difundir a estudantes seus conhecimentos
praticos, sem limitacdes de carga horaria, desde que ndo haja incompa-
tibilidade de horario e prejuizo as atividades exercidas em cada um dos
cargos licitamente acumulados.

2) o interesse individual dos envolvidos, vez que Ihes possibilitara
o exercicio de atividades praticas (magistratura e demais cargos publicos)
e tedricas (magistério), as quais, ao final, se fundem e se complementam,
em pleno aprimoramento do interessado, e mais importante, resultara em
beneficios a sociedade que lhes remunera.

3) o cumprimento de dispositivos legais e constitucionais aplicaveis
a espécie, considerando que, literalmente, a acumulagédo de cargos nao se
sujeita a jornada maxima, mas apenas a comprovacdo de compatibilidade
de horarios, desde que isso ndo interfira no exercicio, com eficiéncia, dos
cargos licitamente acumulados.

4) o respeito a “discricionariedade” e a “subjetividade” dos diri-
gentes a que respondem “hierarquicamente” os servidores, no sentido
de que, aqueles é possivel decidir, com mais propriedade, se estes estdo
realizando suas atribuigdes profissionais com zelo, dedicacgao, assiduidade

Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 151-183, mar./jun. 2018 @ 181



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

e pontualidade, conforme previsto na legislagdo que rege os cargos que
ocupam, a rigor de forma regular.

Revela notar que aqui ndo se esta explanando sobre os casos de
acumulacao de dois cargos publicos na area da saude, inclusive porque,
nestes casos especificos, o regime laboral € computado em horas efetivas
e presenciais nos respectivos estabelecimentos hospitalares, em situagao
diametralmente diversa das hipoteses de acumulagdo docente. Também
resta consignar que o objetivo deste artigo reside restritivamente em de-
fender que a compatibilidade de horarios ndo pode ficar adstrita ao sim-
ples somatorio de horarios, e sim, a situacao especifica de cada profissio-
nal com suas correspondentes singularidades.

8 CONCLUSAO

Surgida com forma de garantir a moralidade e a eficiéncia no am-
bito da Administracao Publica, a vedagdo, em regra, de acumulacdo de
cargos tem como objetivos resguardar o bom desempenho das atividades
a serem executadas pelo servidor e garantir ao maior nimero possivel de
cidaddos habilitados para tanto o acesso aos cargos publicos.

A regra é que a acumulagdo de cargos é vedada. Entretanto, algu-
mas excec¢des estdo previstas em lei, entre as quais a acumulagdo de car-
gos de professor com outro técnico ou cientifico, independentemente da
existéncia de relagdo das atribui¢des do cargo com a disciplina lecionada,
desde que observada a compatibilidade de horarios.

Verifica-se que a acumulacao ilegal de cargos publicos nem sem-
pre esta sujeita a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa, uma
vez que nos casos em que ndo ha a comprovagdo do dano causado ao
erario, existe apenas uma situagdo de irregularidade. Considerando-se
como regra o pressuposto de que a boa-fé do servidor é presumida, so se
admitindo a existéncia de ma-fé quando a acumulacao se der de maneira
que cause efetivo dano ou prejuizo a Administracdo Publica.

O STJ firmou sélida jurisprudéncia no sentido de que, havendo
comprovacao de que os servicos foram efetivamente prestados, ndo ha
que se falar em desvio ético capaz de ensejar a aplicagdo das penas da Lei
de Improbidade Administrativa. Destaque-se que, ao adotar tal entendi-
mento, a Corte ndo esta consentindo com a acumulacao ilicita de cargos,
pois existem outros instrumentos juridicos a disposicao da Administragao
para que se restabeleca a legalidade.
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Por outro lado, o exame aprofundado da controvérsia nos revela
diversos pontos importantes que mereceram destaque: 1) a compatibili-
dade prevista na norma constitucional refere-se unicamente a impossibi-
lidade de sobreposicdo de jornadas; 2) a limitacao das horas trabalhadas
semanalmente em 60 (sessenta) horas, em caso de acumulagao de cargos,
é ilegal e inconstitucional, seja ante a auséncia de previsdo na CRFB/88 e
em Leis em sentido estrito, seja em virtude do principio da hierarquia das
normas; 3) com mais razdo, tal critério de limitacdo da jornada semanal
nao poderia ser aplicado ao magistério, em virtude das especificidades da
funcdo, que é regida em regime peculiar de hora-aula com 50 minutos de
duracdo e com exigéncia de menos de um terco em sala de aula e com
presenca fisica no estabelecimento de ensino.

Por toda essa sorte de considerac¢des, conclui-se que o problema
da massificacdo de demanda judiciais, que ocorre também na questdo da
acumulacao de cargos por servidores publicos, sdo as pseudo (e, portan-
to, falsas) similitudes de casos que apenas aparentemente apresentam-se
iguais, a exigir a mesma solucao juridica.

Destarte, € fundamental ndo somente a profundidade analitica,
mas igualmente a densidade cognitivo-hermenéutica, especialmente em
questdes complexas como a acumulagdo de cargos publicos.
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Resumo: O presente artigo objetiva analisar criticamente a legis-
lacdo previdenciaria referente ao beneficio da pensdo por morte, especi-
ficamente em relacdo a hipotese de concorréncia do cOnjuge supérstite e
0 ex-conjuge recebedor de pensado alimenticia. Além disso, visa verificar
as duas posic¢oes jurisprudenciais dominantes no assunto, quais sejam, a
que privilegia a interagdo entre o direito previdenciario e o direito civil,
sustentando a manutencao dos valores devidos a titulo de alimentos na
pensdo por morte, e a que sustenta a primazia da legislagdo previdencia-
ria ora vigente, com a igualdade de condi¢des entre os beneficiarios. Por
fim, este trabalho defende a prevaléncia da primeira corrente, mediante
revisao e alteracao legislativa, adequando-se a norma previdenciaria aos
postulados de justica e equidade.

Palavras-Chave: Direito previdenciario. Pensdo por morte. Con-
corréncia.

Abstract: This article aims to analyze critically the social security
legislation regarding the death benefit, specifically in relation to the hy-
pothesis of competition of the surviving spouse and the former spouse
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receiving alimony. In addition, it aims to analyze the two dominant juris
prudential positions in the subject, the first which favors the interaction
between social security law and civil law, supporting the maintenance of
the amounts due as food in the death pension, and the second which
sustains the prevailing social security legislation, with equal conditions
among the beneficiaries. Finally, this paper defends the prevalence of the
first position, through revision and legislative amendment, adjusting the
social security norm to the postulates of justice and equity.

Keywords: Social security right. Pension for death. Competition.
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1. INTRODUGAO

A contingéncia “morte” acarreta necessidade social do tipo ausén-
cia de ganhos, deixando o familiar do segurado falecido sem o minimo in-
dispensavel ao seu sustento. Com efeito, sdo as situacdes que geram real
necessidade social para o individuo que se situam no ambito de protecéo
do direito previdenciario.

PrestacOes previdenciarias abarcam os beneficios e servicos devi-
dos aos beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), uma
vez atendidas as hipoteses legais para a sua concessao.

A controvérsia a ser analisada encontra-se embasada pelo art. 77,
caput, da Lei da Previdéncia Social (Lei n° 8.213/91), o qual dispde que,
havendo mais de um pensionista, a pensdo por morte sera rateada entre
todos em partes iguais.

Desta maneira, cumpre analisar qual a posicao mais acertada, no
que tange a determinagdo das cotas-partes cabiveis, na hipotese de exis-
tirem duas pessoas beneficiarias da pensdo por morte: o cOnjuge atual e
0 ex-cOnjuge que recebia a prestacao alimenticia do falecido.

As discussGes mais recentes se concentram no percentual devido
as beneficiarias, isto &, se este deve ser partilhado 50% para cada uma das
pensionistas ou se deve respeitar o valor fixado a titulo de alimentos para
a ex-esposa alimentada.

Sabe-se que a protecdo decorrente da Previdéncia Social ndo esta
restrita apenas aos vinculos de familia, e sim de dependéncia econémi-
ca, pois, mesmo nao se verificando mais o vinculo familiar, ao persistir a
dependéncia econdmica para fins de subsisténcia, € garantido o direito
a percepcao de beneficio previdenciario, como bem preconiza a Consti-
tuicdo Federal de 1988, em seu artigo 201, inciso V, que prevé o direito
a pensdo por morte em favor do conjuge, companheiro ou dependente.

Pensao por morte “é beneficio direcionado aos dependentes do segu-
rado, visando a manutencao da familia, no caso da morte do responsavel pelo
seu sustento.” (IBRAHIM, 2006, p.521).

Portanto, trata-se de uma prestacao assistencial proporcionada pela
Previdéncia Social, com vistas a manter a subsisténcia das pessoas necessi-
tadas, as quais dependiam do segurado, tendo como finalidade possibilitar
que o dependente supérstite promova sua propria existéncia, visto que con-
tava com um mantenedor e, apds o falecimento deste, viu-se em situacao
de excepcionalidade.
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Para concessdo de pensdo por morte exige-se, para conjuge ou
companheira, a caréncia ‘casamenteira’ de 2 (dois) anos de unido, bem
como 18 (dezoito) meses de contribui¢cdes, porém, em se tratando de
filhos menores de 21 anos, ndo ha esta exigéncia, bastando apenas que o
obito tenha ocorrido durante o periodo em que o trabalhador tinha qua-
lidade de segurado.

2. 0 VINCULO PREVIDENCIARIO E A OBRIGAGAO DE PRESTAR
ALIMENTOS

Entre as classes de dependentes previstas na lei previdenciaria (Lei
n°® 8.213/91), no art. 16, encontra-se o cOnjuge (inciso I) e, no artigo 76, §2°,
a figura do conjuge divorciado ou separado judicialmente que recebe pen-
sdo alimenticia, este concorrendo em igualdade de condi¢des com aquele.

Partindo-se da premissa que a paz social é fruto da aplicagdo da lei
e que a Previdéncia Social esta nitidamente ligada ao fim social, assentada
no Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, o sistema
protetivo da previdéncia visa ao fornecimento de meios minimos para a
continuidade existencial digna do beneficiario.

Ressalta-se que, no que diz respeito ao tema, é notdério que em
nada se assemelham a obrigacao civil de prestar alimentos, a qual se ex-
tingue com a morte, com o vinculo previdenciario que surge apds a morte
do segurado, a qual vincula a ex-esposa alimentada a Administracao.

Todavia, cabe elucidar algumas defini¢des para uma analise con-
textualizada sobre a questao, pois, apesar da nao semelhanca entre a
obrigacdo de prestar alimentos e o vinculo previdenciario da pensdo por
morte, ndo se pode negar que, em sendo a condi¢dao de alimentada e
de dependéncia econdmica fatores que a incluem como beneficiaria ao
direito a percepcao do beneficio pensao por morte, importante se faz a
abordagem da natureza dos alimentos.

Alimentos sao prestacOes para satisfazer as necessidades vitais de
quem nao pode prové-las por si.

A doutrina divide o conceito de alimentos em duas classificacdes,
de acordo com sua abrangéncia. Portanto, podem ser classificados como
civis e naturais, o primeiro, visa a assegurar o padrao de vida do alimen-
tado, o segundo, a sobrevivéncia. "Os alimentos, assim, traduzem-se em
prestagdes periddicas fornecidas a alguém para suprir essas necessidades
e assegurar sua subsisténcia.” (VENOSA, 2012, p.362).
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Frisa-se que estes devem ser fixados na propor¢do das necessida-
des do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, conforme redacéao
do art. 1.694, §1° do Cddigo Civil de 2002, in verbis: “Os alimentos devem
ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada”.

Importante destacar que ha distincdo, no ordenamento, quanto
aos alimentos devidos aos parentes e aos cOnjuges ou companheiros.

Sobre o assunto, elucida Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 363):

E importante ressaltar uma distincdo que tem reflexos
praticos: o ordenamento reconhece que o parentesco,
0 jus sanguinis, estabelece o dever de alimentar, assim
como aquele decorrente do ambito conjugal definido pelo
dever de assisténcia e socorro mutuo entre conjuges e,
modernamente, entre companheiros.

Portanto, tem que ser feita uma analise do teor do art. 76, § 2°
e o art. 77, caput da Lei da Previdéncia (Lei n® 8.213/91), uma vez que
os referidos dispositivos colocam os beneficiarios no mesmo patamar de
igualdade para o recebimento da pensdo por morte. Afinal, a protecao
previdenciaria que a Carta Magna preconiza é de protegdo da familia.

Desta feita, igualar a ex-esposa alimentada, no qual o vinculo fa-
miliar ja se extinguiu, com a figura do conjuge e, ainda, com a dos filhos,
para uma concorréncia igualitaria com relacao a percepcdo da pensao por
morte, traduz-se na prote¢do a qual a Constituicdo Federal concedeu a
familia em seu artigo 226, caput?

3. CORRENTES JURISPRUDENCIAIS

Antes de adentrar neste tépico, mister salientar, quanto ao pre-
cedente, afirma Luiz Guilherme Marinoni, que este ndo é sindbnimo de
decisdo judicial. Para o autor, fundado na melhor doutrina internacional,
so ha sentido falar em precedentes quando se observa que uma deciséo
é dotada de determinadas caracteristicas, “basicamente a potencialida-
de de se firmar como paradigma para a orientacao dos jurisdicionados e
magistrados.” (MARINONI, 2010, p. 215). Ou seja, sem esta pretensao de
universalidade, tem-se uma simples decisao judicial. Mas apenas isso ndo
basta: para se ter um verdadeiro precedente “é preciso que a decisdo en-
frente todos os principais argumentos relacionados a questdo de direito
posta na moldura do caso concreto”. (MARINONI, 2010, p. 216).
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Convém mencionar que o precedente pode se formar a partir de
um conjunto de decisdes, a que se d4 o nome de jurisprudéncia. E de se
notar, porém, que a jurisprudéncia pode ou ndo formar um precedente,
pois, para Marinoni, esta definicdo depende dos requisitos da pretensao
de universalidade e da completude do julgado, ao analisar os argumentos
pertinentes. Em sintese, "é possivel dizer que o precedente é a primeira
decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente a
delineia, deixando-a cristalina”. (MARINONI, 2010, p. 217).

A matéria ainda ndo esta pacificada, posto que de nossos Tribunais
emergem decisGes antagoOnicas e que a doutrina ainda ndo se posicionou
sobre o tema.

3.1 Primeira corrente jurisprudencial

Os partidarios desta corrente sustentam que a norma prevista no
art. 77, caput, da Lei n® 8.213/91, deveria ser interpretada a luz da coisa
julgada e do ato juridico perfeito, de modo que a divisdo fosse aplicada
por forga do principio da gravitacao juridica, sequindo a pensao por mor-
te (acessoria) a sorte da pensao alimenticia (principal).

Asseveram que:

nao se pode trazer, apenas por forca de interpretacao literal
da lei, a conclusédo de que, com a morte do segurado, toda
a situacao de fato se alterou de um dia para o outro, com
vistas a igualar o percentual de recebimento de pensao,
sob pena de se retirar de quem necessita do percentual
maior, para atribuir mais a quem antes ndo necessitava de
tanto. (BRASIL, 2005, p. 5-6).

Ha também decisdes no sentido de que, como o beneficio € oriundo
da relacdo conjugal, ha que ser mantido o valor fixado em sede de obri-
gacao alimentar. Vejamos:

Afirmam ainda que, de acordo com o art. 884, do Cddigo Civil
Brasileiro, a saber: “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer
a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizacao dos valores monetarios.” Trata-se da definicao de enri-
guecimento sem causa. Portanto, deve ser problematizado o fato de que
subitamente havera uma alteragdo radical no quantum da pensdo ali-
menticia justamente no momento de fragilidade de um parente proximo.
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Enquanto uma parte vera seus proventos reduzidos, a outra percebera
consideravel aumento injustificado, configurando, assim, o enriqueci-

mento sem causa.

Convém transcrever, a titulo de ilustragdo dessa primeira corrente,

o julgado abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. CONCORRENCIA ENTRE ESPOSA E EX-ESPOSA.
RATEIO DA PENSAO EM OBEDIENCIA AO FIXADO NO
ACORDO DE ALIMENTOS. BINOMIO NECESSIDADE/
POSSIBILIDADE. ARTIGOS 76, § 2° E 77, DA LEI N°
8.213/91. VALOR DA PENSAO ALIMENTICIA. VINCULACAO
AO VALOR DA PENSAO POR MORTE. APELACAO DA
PARTE AUTORA PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENCA
REFORMADA. CONCESSAO DA TUTELA ESPECIFICA.

1 - A pensdo por morte é regida pela legislacdo vigente
a época do 6bito do segurado, por forca do principio
tempus regit actum, encontrando-se regulamentada nos
arts. 74 a 79 da Lei n°® 8.213/91. Trata-se de beneficio
previdenciario devido aos dependentes do segurado
falecido, aposentado ou nao. 2 - O beneficio independe
de caréncia, sendo percuciente para sua concessao:
a) a ocorréncia do evento morte; b) a comprovacdo
da condicdo de dependente do postulante; e ¢) a
manutencao da qualidade de segurado quando do 6bito,
salvo na hipotese de o de cujus ter preenchido em vida
0s requisitos necessarios ao deferimento de qualquer
uma das aposentadorias previstas no Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS.

3 - A celeuma diz respeito a reducdo do valor da pensado
por morte paga a corré Maria Almeida, posto que, ao
entendimento da autora, o valor correto é no percentual
de 50% do salario minimo, por forca de determinacao
judicial, ocorrida nos autos da acao de divorcio entre o de
Cujus e a primeira esposa.

4 - O evento morte restou comprovado com a certidao de
Obito de fl.17, na qual consta o falecimento do Sr. Ornélio
Benedito de Franca em 10/11/2004.

5 - O requisito relativo a qualidade de segurado do de
cujus restou incontroverso, considerando a pensao ja paga
a autora NB 135.913.005-2, (fl. 22), e o requisito relativo a
dependéncia econdmica da corré é questao incontroversa,
posto que recebia pensdo alimenticia do ex-conjuge.

6 - Os artigos 76, § 2° e o 77 caput da Lei n® 8.213/91
estabelecem os critérios de rateio no recebimento
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de pensdo por morte a mais de um dependente e
especificamente para o pagamento do beneficio ao
conjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato
que recebia pensao de alimentos.

7 - In casu, a parte autora, Sra. Sonia Maria de Araudjo de
Franca, alegou que é vilva do instituidor da pensao Sr.
Ornélio Benedito de Franca, o qual fora casado em
primeiras nudpcias com Maria Almeida, em cujo divércio
ficou estabelecido o pagamento de pensao alimenticia no
valor de 2 (meio) salario minimo. Contudo, a autarquia
previdenciaria, ao implantar a pensdo por morte, o fez no
equivalente a 50% do valor da renda mensal devida, para
cada uma das dependentes, o que ultrapassa a quantia
devida a segunda corré, em flagrante desrespeito aos
limites da coisa julgada.

8 - O decidido nos autos da acao de divércio e posterior-
mente na agdo revisional de alimentos, que tramitaram
perante a 22 Vara civel da Comarca de Sao Vicente, em
que foram partes o de cujus, e a Sr. Maria Almeida é ato
juridico perfeito e deve obedecer ao bindmio necessidade
de quem reclama alimentos e a possibilidade econémico-
financeira daquele que pode supri-los.

9 - No caso, a afericdo da necessidade econémica que
norteou o valor estabelecido na época para a pensdo
alimenticia, devida pelo ex-conjuge (agora falecido), teve
por base exatamente a medida da necessidade econdmica
da corré Sra. Maria Almeida, que certamente concordou
com os termos do acordo da revisdo dos alimentos ocorrido
na audiéncia de conciliagdo, posto que renunciou eventual
interposicdo de recurso, conforme o termo de audiéncia,
datado de 06/05/2003, anexado a fl. 81.

10 - Com a morte do segurado instituidor da pensao
alimenticia a afericito da necessidade econb6mica se
torna dificultada, de modo que a conclusao a respeito da
referida necessidade é aquilo que ja se estabeleceu sem
impugnacao em vida.

11 - A jurisprudéncia tem admitido o rateio da pensao em
forma diversa do que consta no artigo 77 da Lein®8.213/91,
quando o falecido possuia duas dependentes em vida e
uma tinha direito a pensdo alimenticia, com percentual
fixado em decisdo judicial, que deve ser mantido para
efeito de rateio de pensao alimenticia.

12 - Diante do ato juridico perfeito e em respeito a
coisa julgada nao ha como modificar o estabelecido
na agao revisional de alimentos mencionada e consi-
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derarqueacorré Maria Aparecidadispusesse de depen-
déncia economica com relacdao ao segurado em pata-
mar maior que os 2/3 (dois tercos) do salario minimo
acordado anteriormente.

13 - A pensao por morte deve ser rateada entre avitiva e
a ex-mulher divorciada, nos moldes anteriormente
acordado, ou seja 2/3 (dois tercos) do salario minimo
vigente, em respeito ao determinado na acao de revi-
sional de alimentos transitada em julgado.

14 - O termo inicial do beneficio deve ser a data da
citacdo, em 14/10/2005, (fl. 27-verso), momento em que
a autarquia previdenciaria tomou ciéncia da pretensado da
parte autora.

15 - Os juros de mora devem ser fixados de acordo com o
Manual de Orientacdo de Procedimentos para os Calculos
na Justica Federal, por refletir as determinagdes legais e a
jurisprudéncia dominante.

16 - A correcdo monetaria dos valores em atraso devera
ser calculada de acordo com o Manual de Orientacao de
Procedimentos para os Calculos na Justica Federal, naquilo
em que ndo conflitar com o disposto na Lei n° 11.960/09,
aplicavel as condenacdes impostas a Fazenda Publica a
partir de 29 de junho de 2009.

17 - Em se tratando de beneficiarios da assisténciajudiciaria
gratuita, ndo ha custas, nem despesas processuais a serem
reembolsadas.

18 - Os honorarios advocaticios sdo devidos inteiramente
a autora no percentual de 10% (dez por cento) sobre o
valor das parcelas devidas até a sentenca (Sumula 111,
STJ), e deverdo ser pagos pelos corréus, em rateio de 5%
(cinco por cento) para cada um.

19 - A hipotese da agdo comporta a outorga de tutela
especifica nos moldes do art. 497 do Cédigo de Processo
Civil. Dessa forma, em atengdo a expresso requerimento
da parte autora, visando assegurar o resultado concreto
buscado na demanda e a eficiéncia da prestagdo
jurisdicional, independentemente do transito em julgado,
deve ser seja enviado e-mail ao INSS - Instituto Nacional
do Seguro Social, instruido com os documentos da parte
autora e da corré, a fim de serem adotadas as providéncias
cabiveis ao cumprimento desta decisdo, para a modificacdo
do percentual do beneficio nos moldes fixados no prazo
maximo de 20 (vinte) dias.

21 - Apelagdo da parte autora provida em parte. (BRASIL,
2017, grifo nosso).
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3.1.1 Segunda corrente jurisprudencial

Ja os adeptos desta outra corrente afirmam que, independente-
mente do que fora estipulado em razdo da separagdo ou em agao de ali-
mentos, ha que ser respeitada a lei previdenciaria, pois, no pds-morte do
beneficiario ndo impera o vinculo familiar civil, e sim, o vinculo assistencial
derivado da Previdéncia Social.

Desta maneira, considera-se totalmente infundadas as alegacdes
em sentido contrario, visto que, asseveram que a lei previdenciaria é clara
ao tratar do assunto, dispensando qualquer tipo de interpretacéo da lei
diversa da interpretacao literal ou gramatical. A fim de ilustrar a segunda
corrente, segue transcricdo da ementa de julgado do Superior Tribunal
de Justica:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE.
BENEFICIO CUJO VALOR DEVE SER RATEADO, IGUALMENTE,
ENTRE A VIUVA E A EX-ESPOSA QUE RECEBIA PENSAO
ALIMENTICIA. LEI N° 8.112/1990. AUSENCIA DE VIOLACAO
A COISA JULGADA FORMADA NA ACAO DE DIVORCIO.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. Nos termos do art. 217 cc. o art. 218, § 1.° da Lei
n° 8.112/90, o rateio da pensdo vitalicia entre as
beneficiarias habilitadas deve ser feito em cotas-partes
iguais. Precedentes.

2. Nao se pode falar em desrespeito a coisa julgada
decorrente da acdo de divdrcio, que fixou o valor da
pensao alimenticia em favor da ex-esposa, porquanto com
a morte do servidor publico federal cessou aquela relacao
juridica e surgiu uma nova, de natureza previdenciaria,
regulada por legislacao especifica.

3. A decisdo judicial transitada em julgado possui limites
objetivos e subjetivos, desta forma seus efeitos ficam
delimitados pelo pedido e pela causa de pedirapresentados
na peticdo inicial do processo de conhecimento, nao
podendo beneficiar ou prejudicar terceiros que nao
integraram a relacdo juridica.

4. Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2015).

Aduzem, ainda, que nao ha que se perquirir os institutos da coisa

julgada e da seguranca juridica, uma vez que, com a morte do segurado
extingue-se o vinculo alimentar e nasce o vinculo previdenciario que é

Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 42, p. 184-198, mar./jun. 2018 @ 193



© ® ® Direito e Sociedade @ ® o

totalmente desvinculado do que outrora existia. Mais ainda, defendem a
igualdade de direitos entre ambas as beneficiarias posto que se situam na
mesma classe.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No Direito Previdenciario, ha que ser levado em consideracao, na in-
terpretacao da legislacao pertinente, o seu objetivo, qual seja, a protecado da
sociedade aos seus membros, capaz de atender aos anseios e necessidades
sociais, € meio para atingir a justica, como fim da ordem social.

A interpretacdo da norma previdenciaria objetiva extrair o verda-
deiro significado do regramento juridico. O intérprete deve penetrar na
norma, buscando seu sentido, seu alcance e a extensdo de sua finalidade.
Qualquer lei necessita de interpretagdo. Mesmo uma lei “clara” deve ser
interpretada, pois, para se chegar a conclusdo de que esta tem sentido
auto explicavel, é necessario, de antemao, interpreta-la.

Com efeito, a interpretagdo é a construcdo de um sentido, a norma
é construida em um procedimento em que o texto é apenas um limite,
mas que nao encerra o alcance e os contornos da norma a ser aplicada.
Nesse processo, o intérprete se utiliza do texto como um ponto de parti-
da, uma baliza inicial e, posteriormente, sao acrescentados elementos di-
versos, como dados do caso concreto, a realidade social, cultura, valores e
visdes de mundo do intérprete, dentre outros. A norma é construida pelo
intérprete no momento de sua aplicagdo, conforme demonstra Eros Grau:

O fato é que a norma é construida pelo intérprete, no
decorrer do processo de concretizagdo do direito. O texto,
preceito juridico, é, como diz Friedric Mller, matéria que
precisa ser “trabalhada”.

Partindo do texto da norma (e dos fatos), alcancamos a
norma juridica, para entdo caminharmos até a norma de
decisdo, aquela que confere solucdo ao caso. Somente
entdo se da a concretizacdo do direito. Concretiza-lo é
produzir normas juridicas gerais nos quadros de solugdo
de casos determinados [Miiller].

A concretizacdao implica um caminhar do texto da norma
para a norma concreta (a norma juridica), que nao é
ainda, todavia, o destino a ser alcancado; a concretizacao
somente se realiza em sua plenitude no passo seguinte,
quando é definida a norma de decisdo, apta a dar
solucdo ao conflito que consubstancia o caso concreto.
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Por isso sustento que interpretacdo e concretizagdo se
superpdem. Inexiste, hoje, interpretacdo do direito sem
concretizacao; esta é a derradeira etapa daquela. (GRAU,
2006, p. 28).

Portanto, a interpretagdo faz-se imperiosa para que se alcance a
intencdo da lei, com a busca do fim desejado pela lei, ndo sendo suficiente
apenas a leitura da letra da norma.

Para tal, ha de se fazer uma analise em todo o ordenamento juri-
dico, buscando-se textos de outros ramos do Direito para que se possa
detectar qual é o sentido da norma previdenciaria.

Com este intuito, necessario se faz reconhecer que, apesar da afir-
macao de que o Direito Previdenciario se afasta do Direito de Familia,
ambos possuem um objeto em comum: as relacdes em familia. Com efei-
to, a pensdo por morte é o beneficio que mais suscita a intima relagdo
do Direito Previdenciario com o Direito Civil, obrigando o estudioso a
conhecer notaveis institutos técnicos civilistas para que o legislador patrio
empreenda um profundo estudo sobre a realidade social, as mudancas
dos costumes e que aprecie a necessidade de inteira revisdo do beneficio.

O que se percebe, através do estudo da legislacdo previdenciaria,
é seu carater assistencial e protetivo, presente em todo o ordenamento
juridico que rege a matéria. Portanto, € nitido o intuito de preservacao
do direito a subsisténcia e condicao de vida do dependente beneficiario.

Frisa-se que, apesar da dicotomia existente entre as duas correntes
jurisprudenciais que tratam sobre o rateio entre vilva e ex-esposa alimen-
tada, a doutrina é taxativa ao reconhecer que a lei é clara e, portanto, o ra-
teio deve se dar conforme o previsto na Lei Previdenciaria. Mas a decisdo
precisa ser contundente ao acolher e rejeitar argumentos, bem como se
mostrar adequada para a orientacdo dos demais juizes e cidadaos.

Por isso, a sociedade clama por uma analise mais atenta da lei, a
fim de proporcionar aos jurisdicionados a manutencdo da harmonia e da
paz social, indispensaveis a vida em sociedade, evitando, assim, o resulta-
do segundo o qual um dos beneficiarios possa ser “premiado” pela mor-
te do segurado, recebendo um aumento no valor da pensdo, enquanto
outro devera suportar a dor de perder o companheiro e grande parte da
renda familiar.

Ressalta-se que a ideia de supressao e substitui¢cdo da renda man-
tenedora do beneficiario deveria evitar o enriquecimento sem causa pela
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credora de alimentos na hipdtese em que, por exemplo, mesmo sé perce-
bendo 10% da renda mensal auferida pelo segurado em vida, viria a per-
ceber, com o ébito deste, 50% de seu salario-de-beneficio, aumentando
seu ganho mensal sem que tenha dado causa a tanto. Além disso, ha que
se considerar que o segurado deixou outra dependente preferencial, ca-
racterizando, assim, a injustica na reparticdo igualitaria entre ela e aquela
credora de alimentos, pois retira da dependente supérstite uma conside-
ravel parcela dos ganhos por eles compartilhados enquanto era vivo o
instituidor.

E interessante, porém, registrar que a legislacdo anterior & Lei n°
8.213/91 previa exatamente o que ora se propde para alteracao legisla-
tiva no presente artigo. O texto abaixo transcrito, constante do Decreto
n°® 89.312/84 (que trazia a anterior Consolidacdo das Leis da Previdéncia
Social), assim estabelecia:

Art. 49. A concessdo da pensdo ndo é adiada pela falta
de habilitagdo de outro possivel dependente, e qualquer
inscricdo ou habilitacdo posterior que importe em exclusdo
ou inclusdo de dependente sé produz efeito a contar da
data em que é feita.

§ 2° O cOnjuge que, embora desquitado, separado judi-
cialmente ou divorciado, estd recebendo alimentos, tem
direito ao valor da pensao alimenticia judicialmente
arbitrada, destinando-se o restante a companheira ou
ao dependente designado. (BRASIL, 1984, grifo nosso).

A legislacao, portanto, tdo somente garantia ao ex-conjuge pen-
sionista (credor de alimentos) o direito a manuten¢do da percepgao do
percentual percebido a titulo de pensdo alimenticia judicialmente arbitra-
da, destinando-se o restante a companheira ou ao dependente designa-
do. Conseguia-se, entdo, conciliar a imposicdo judicial (pensao alimenti-
cia) com o sentido econdmico da relagdo de dependéncia.

Eis, portanto, o ponto que haveria de ser objeto de imediata revi-
sdo e alteracao legislativa, adequando-se a norma previdenciaria aos pos-
tulados de justica e equidade que sempre devem nortear o trabalho do
legislador, num primeiro plano, e, num segundo, do aplicador do direito.

Destaca-se, ainda, que a manutenc¢do da divisdo dos valores da
pensao nos moldes fixados ainda em vida ndo importa qualquer prejuizo
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para os cofres publicos. Trata-se, simplesmente, de uma revisdo da inter-
pretacdo da legislacdo, beneficiando a parte que mais necessita com um
valor proporcionalmente maior.

Cabe ressaltar que no direito brasileiro, a luz do principio da justica
distributiva, o principio da isonomia deve ser lido com vistas ao alcance
de uma igualdade material que leve em conta a situagdo fatica, e ndo uma
mera igualdade na forma.

“A interpretacao da norma extrai dela distin¢des, discrimens, dese-
quiparagdes que nao foram professadamente assumidos por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.” (MELLO, 1999, p. 25)

Assim sendo, tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é ado-
tado como critério discriminatério; de outro lado, se ha justificativa racio-
nal para, a vista do trago desigualador, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em fun¢do da desigualdade proclamada.
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BRAZILIAN CRIMINAL CODE
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Resumo: No presente trabalho, nos propusemos a investigar o
art. 208 do Codigo Penal Brasileiro, uma norma penal incriminadora que
traz em seu conteudo algumas elementares que ndo séo faceis de serem
compreendidas pelo operador do Direito. Ao tratar de proteger os sen-
timentos religiosos, os legisladores optaram por usar termos teoldgicos
que muitas vezes escapam a compreensdo dos intérpretes e os levam a
mal-entendidos. Algumas compreensdes equivocadas de elementos sa-
grados ou religiosos levam os juristas a nao punir preconceitos de ordem
religiosa e a incriminarem condutas que em si mesmas nao violam o obje-
to juridico tutelado pela norma do art. 208. Por ndo ser comum a existén-
cia de peritos judiciais para questdes teoldgicas, os magistrados precisam
interpretar a norma de acordo com suas tradigdes ou idéias sobre o que
seja algo sagrado ou religioso. Compreendemos a natureza do mencio-
nado art. 208 como uma lei penal em branco, ainda que dificilmente acre-
ditemos que um dia se venha a elaborar uma norma complementar, uma
vez que, ordinariamente, o legislador e o administrador ndo dominam o
objeto de estudo da teologia. Porém, como a defini¢do de norma penal
em branco aponta para aquela que precisa de outra complementar - e
sendo a norma teoldgica uma norma de fonte diferente da norma juridica
original - identificamos ai a necessidade de uma norma penal em branco
heterogénea. Uma vez compreendida a natureza da norma do art. 208 do
Codigo Penal Brasileiro, sera possivel investigar sua adequacao aos princi-
pios constitucionais de Legalidade, Reserva Legal e Liberdade.
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Palavras-chave: Principio. Legalidade. Norma Penal em branco.
Art. 208 do Codigo Penal.

Abstract: In the present work, we propose to investigate the article
208 of Brazilian Penal Code, an incriminating penal law that brings in its
content some elementaries that are not easy to be understood by Law
operator. In attempting to protect religious feelings, legislators had cho-
sen to use theological terms that often escape the interpreters understan-
ding and lead them to misunderstandings. Some mistakes about sacred or
religious elements lead jurists not to punish prejudices of religious order
and to incriminate conducts that in themselves do not violate the legal
object protected by the norm of article 208. For the reason that is not or-
dinary the existence of judicial experts in theological matters, magistrates
need to interpret that norm according to their traditions or ideas about
what is sacred or religious. We understand the nature of the mentioned
article 208 as a blank criminal law, although we hardly believe that one day
a complementary norm will be elaborated, once ordinarily legislator and
administrator do not dominate the object of theological studies. Howe-
ver, as the definition of a blank criminal law points to the one that needs
a complementary law - and since the theological norm is a source one,
different from the original - we identify the necessity for a heterogeneous
blank penal norm. Once we are understanding the nature of the norm of
article 208, it will be possible to investigate its adequacy to the constitu-
tional principles of Legality, Legal Reserve and Freedom.

Keywords: Principle. Legality. Blank Criminal Law. Article 208 of
Criminal Code.
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1 INTRODUCAO

Ao ler o art. 208" do Cddigo Penal Brasileiro?, o operador da lei se
depara com uma questdo essencial a sua aplicagdo: o que significam os
termos “crenca”, “funcao religiosa” e “culto religioso”? Claro, eles nao sdo
termos legais, mas sua perfeita compreensao ¢ indispensavel para que o
aplicador da norma penal possa ponderar se essas elementares foram ou
nao atingidas.

Para a analise da tipicidade do fato, torna-se imprescindivel a pre-
existéncia da norma penal incriminadora, pois o Direito Penal observa re-
gularmente os principios de Legalidade e Reserva Legal, bem como o de
Anterioridade.

No caso da lei brasileira, o legislador federal ndo se preocupou
em descrever ou fixar os significados dos termos citados no art. 208. No
entanto, os profissionais do direito no Brasil estdo preparados para dar
uma interpretacao correta a eles? E outra questao, antes mesmo de todas
as outras: o Direito e a Teologia (ou ciéncia da Religido) operam juntos?
Como iremos analisar mais adiante, parece-nos haver alguma forma de
preconceito do Direito em relacdo a Teologia, como se ela servisse apenas
a igrejas e seitas. Qualquer coisa ligada a religido seria algo inadmissivel
em um Estado secular ou laico.

Em nosso entendimento, todos os preconceitos ja comecam com
uma ideia equivocada da secularidade de um Estado. Um Estado laico deve
seraqueleemque nenhumareligido € oficial oua Unica permitida pelo poder
constituido, considerando-se comoilegais todas as demais ou qualqueride-
ologia contraria aos seus valores morais. Podemos também chamar de laico,
secular ou ndo-confessional a um Estado que assume uma posi¢ao neutra
no campo religioso, ndo apoiando ou discriminando convicg¢des religiosas
particulares. Estado laico, entdo, ndo é sinbnimo de Estado sem religides;
a este tipo nés denominariamos de Estado antirreligioso ou arreligioso.?

1 Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcéo religiosa; impedir
ou perturbar cerimonia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto
religioso: Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.

2 Decreto-lei 2848, de 07 de dezembro de 1940. Doravante também citado por CPB.

3 Nos parece mais técnico dizer “arreligioso” que “ateu”, porque é possivel falar de religido sem um
deus transcendente, como costuma ocorrer no Budismo. Assim, em um Estado onde toda a populacao
seja budista, este é tecnicamente um Estado ateu, mas ndo arreligioso; ndo ha crenca em um deus,
mas sim em uma religido. Hoje é muito dificil citar um Estado legitimamente arreligioso, ja que
mesmo Cuba, a Republica Popular da China e a Republica Democratica Popular da Coreia possuem
constituicbes onde se observa a liberdade religiosa (mesmo que a pratica seja bem distinta da teoria).
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A multiplicidade de religides e culturas forja a riqueza de uma sociedade
e, consequentemente, de um Estado.*

Um exemplo de um Estado ndo secular esta no art. 5° da Cons-
tituicdo do Império do Brasil (de 1824), que determinava como religido
oficial o Catolicismo Apostolico Romano. Eram permitidos os cultos ex-
clusivamente privados de outras crengas; mas nunca suas manifestacoes
publicas de religiosidade.® Outro exemplo de Estado nado secular, mas re-
ligioso ou teocratico, € a Republica Islamica do Ird: no art. 1° de sua cons-
tituicdo ja temos a mencao do livro sagrado do Islamismo, que é o Coréo.
Mais adiante, no art. 12, a mesma Carta traz a informacgdo de que o Isla-
mismo ¢é a religido oficial do pais e que essa determinacdo é perpetua-
mente inalteravel.®

Entendemos que é muito util refletir sobre todas as contribui¢des
que as ciéncias em geral podem trazer para o estudo das ciéncias juridi-
cas. Nao é dificil verificar os beneficios do dialogo entre Direito e Filosofia,
Antropologia e (com especial énfase) Sociologia. Podemos e desejamos
incluir nestes frutos, ainda, as contribui¢des da Teologia.

Nado pretendemos nos alongar muito nesta introdugdo, pois nos
préximos capitulos teremos mais oportunidades de desenvolver nossas
observagdes epistemologicas. Mas, para encerra-la, gostariamos de des-
tacar que, se o operador do Direito tomasse conhecimento dos termos e
conceitos basicos da Teologia, contribuiria ainda mais para o desenvolvi-
mento do Direito como ciéncia social. Mesmo que nado obrigatoriamente
presente em cada individuo, o sentimento religioso € parte integrante da
humanidade, que vive em sociedade. E, se o Direito tutela normas para
essa mesma sociedade, nos parece inconcebivel que as pesquisas e des-
cobertas da ciéncia teoldgica ndo tenham nada a contribuir ou acrescen-
tar ao intelecto juridico.

Assim, necessaria se torna a investigacao sobre termos religiosos
aplicados as ciéncias juridicas, para que o juiz competente possa apre-
ciar a tipicidade penal e constatar a preexisténcia de uma norma penal
incriminadora que pune uma conduta humana. Para tanto, a norma penal

4 Para uma maior compreensdo da diferenca entre Estado laico e Estado arreligioso, hd um bom
artigo de Paulo Henrique Hachich Cesare, disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-mar-21/

estado-laico-nao-sinonimo-estado-antirreligiooso-ou-laicista>. Acesso em 4 Set 2017.
5 Art. 5. A Religido Catdlica Apostolica Romana continuaré a ser a Religido do Império. Todas as outras

Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
forma alguma exterior do Templo.

6 Art. 12. A religido oficial do Ird é o Isld e de doutrina J&'afaria crente nos 12 imés. Este artigo é
perpetuamente inalteravel [...].
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incriminadora precisa ser compreensivel em sua totalidade. Entao, sendo
o art. 208 do CPB aparentemente uma norma penal em branco, atentaria
contra o Principio da Legalidade?

2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade no Direito Penal é aquele que determina
que ndo é possivel haver um crime ou uma san¢do sem uma lei que os
estabelega. Em latim temos a expressao nullum crimen, nulla poena sine
lege. Quando adicionamos a palavra “anterior”, nos deparamos com outro
principio que trabalha com a legalidade: o Principio da Anterioridade. Em
latim, equivale as expressdes nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
ou nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali.

Os dois principios estdo dispostos no art. 5°, inciso XXXIX, da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR) de 1988 e no art. 1° do
Cdédigo Penal Brasileiro (CPB): “N&o ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal”. Ainda, o inciso Il do mesmo art.
5° da Carta Magna brasileira ensina que “"ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

Celso Delmanto descreve o citado art. 1° do CPB e o explica com
as seguintes palavras:

O CPB se inicia enunciando o mais importante de
seus principios. Este art. 1° consigna a tradicional e
indispensavel regra de que ndo pode haver crime ou pena
sem lei anterior [..]. Ou seja, nenhum comportamento
pode ser considerado crime sem que uma lei anterior a
sua pratica (e ndo apenas ao seu julgamento) o defina
assim. A lei penal faz essa definicdo mediante a descricdo
de um comportamento ilicito, ao qual prevé certa sangao.
Assim, ao definir, por exemplo, o crime de homicidio, o
legislador ndo declara, simplesmente, “é proibido matar”.
Ele dizz “matar alguém: pena - reclusdo, de seis a vinte
anos”, formula com a qual, primeiramente, define a
conduta ilicita, e, depois, impde a ele os limites (minimo e
maximo) de pena, que a pratica daquele comportamento
vird a gerar a seu autor. Em razdo do principio expresso
neste art. 1° do CPB, nenhuma pena pode ser aplicada a
alguém sem que seja prevista anteriormente. Se trata de
principio indispensavel a seguranca juridica e a garantia
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da liberdade para todas as pessoas, impedindo que
alguém seja punido por um comportamento que nao
era considerado criminoso no momento de sua pratica.
As palavras “crime, pena e lei” apresentam sentido amplo
nesse artigo [...]; como “lei”, devem ser entendidas todas as
normas de natureza penal, elaboradas na forma prevista
pela Constituicdo, abrangendo ndo apenas as do CP como
as demais leis penais especiais. (DELMANTO, 1991, p. 4)

O mesmo autor detalha a lei como fonte por exceléncia do Direito
Penal: “Somente a lei, elaborada na forma permitida pela Constituicao,
pode determinar o que é crime e apontar a pena aplicavel. Deve, portanto,
ser lei federal, oriunda do Congresso Nacional” (DELMANTO, 1991, p. 4).

O homem opera dentro dos limites da lei: ele faz o que ela ndo
proibe e deixa de fazer tudo o que ela proibe. Assim, ao violar um preceito
proibitivo’ da norma penal, o individuo sofre uma sancao também pré-es-
tabelecida por essa lei.

O professor Dr. Raul Gustavo Ferreyra, catedratico de Direito Cons-
titucional da Universidade de Buenos Aires (UBA), também recorda a na-
tureza constitucional do Principio da Legalidade, incluido na prote¢do da
liberdade pelo art. 19 da Carta Magna Argentina. Por meio dele se garante
também a forca da Constituicao:

O dever juridico de cumprir, obedecer a constitui¢do, inicia
o campo da realizagdo do Direito Constitucional, porque
depois de sua producdo sempre serd mister um certo grau
de eficacia para sua validade cabal e total. No caso da
Argentina, a nivel federal, assim, surge do jogo dos artigos
31 (lei fundamental do Estado) e 19 (deve respeitar-se a
ordem juridica: nenhum habitante se encontra obrigado
a fazer o que ndo manda a lei nem serd privado do
gue ela nédo proibe, em virtude disso - cai de maduro -,
corretamente pode inferir-se a imperatividade para o
ordenado). (FERREYRA, 2015, p. 235)8

7 Ao contréario do que ocorria com o antigo Direito Religioso Hebreu, cujos preceitos (mandamentos)
eram explicitamente proibitivos — p.ex. “Ndo matar” — a norma penal brasileira apresenta preceitos
implicitamente proibitivos — p.ex. “Matar alguém” (art. 121 do CPB).

8 "El deber juridico de cumplir, obedecer a la constitucion, inicia el campo de la realizacién del Derecho
constitucional, porque luego de su producciéon siempre serd menester un cierto grado de eficacia para
su validez cabal y total. En el caso de la Argentina, a nivel federal, asi surge del juego de los articulos
31 (ley fundamental del Estado) y 19 (debe respetarse el orden juridico: ningln habitante se encuentra
obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado do que ella no prohibe; ergo — cae de maduro —,
correctamente puede inferirse la imperatividad para lo ordenado)”.
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Além disso, listando o rol exemplificativo das regras ou garantias
constitucionais dos direitos fundamentais, o Dr. Ferreyra (2015, p. 248-
250) cita as garantias especificas do processo penal. Tomamos o conteudo
de uma nota de rodapé (n° 79), que cita algumas delas, dando énfase para
a primeira: "Entre elas podem ser descobertos: a) Os Principios da Legali-
dade e Maxima Taxatividade em matéria penal [...]".

O Principio da Legalidade é um daqueles que impedem o totalita-
rismo estatal, como lembra o mesmo autor supracitado:

Enquanto a defesa do positivismo como ideologia,
naturalmente é uma atividade que néo farei e que prefiro
rejeitar, pois ndo existe obrigacdo moral incondicional de
obedecer ao Direito; no entanto, ndo se pode deixar de
reconhecer que os principios da legalidade, da seguranca
e a ordenacdo em paz, como finalidade do Direito, sdo
postulados inventados para conter o despotismo ou Estado
totalitario, e que estes formam substratos elementares do
positivismo. (FERREYRA, 2013)°

Para Carlos Creus (2017, p. 52), o Principio da Legalidade “forma
a estrutura angular sobre a qual se assenta o Direito Penal que nos rege
hoje”. Segundo ele:

Doutrinariamente, o Principio da Legalidade assinala que
s6 pode receber punicdo o sujeito que tenha realizado
uma conduta ilicita especificamente descrita como
merecedora de determinada espécie de sancdo, por
meio de uma lei que esteja vigente no momento de sua
realizacdo; s6 é delito, portanto, a conduta que, como
tal, tenha sido prevista pela lei penal ao se lhe atribuir
uma pena. Modernamente, em virtude das constru¢des
qgue enfatizam a tipicidade, o Principio da Legalidade
pode expressar-se doutrinariamente, afirmando que “nédo
ha delito” — e, consequentemente, nem sanc¢do — “sem
tipo penal”, embora muitas vezes se faca mencdo ao seu
resultado (nulla poena sine lege previa) [...] Funcionalmente,
o Principio da Legalidade assim formulado, ao requerer a
existéncia de uma lei anterior ao fato que se julga, como

9 "En cuanto a la defensa del positivismo como ideologia, naturalmente es una actividad que no haré
y que mas bien rechazo pues no existe obligacién moral incondicionada de obedecer al Derecho;
no obstante, no puede dejar de ameritarse que el principio de legalidad, el principio de certeza y
la ordenacién en paz como fin cualidad del Derecho son postulados inventados para contener al
despotismo o estado totalitario, y que éstos forman ideaciones elementales del positivismo”.
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determinante de uma particular consequéncia penal
(@ sancdo) para uma conduta que é ilicita por violar os
mandatos do ordenamento juridico, remove a autoridade
penal repressiva (designacdo dos contelddos habilitantes
do ius puniendi) dos poderes Executivo e Judiciario,
para deixa-la exclusivamente nas maos do Legislativo.
Restringe, pois, as fontes de conhecimento do Direito
Penal a lei. Isso gera uma garantia para o individuo, ja que
Ihe assegura que a atividade repressiva de “aplicacdo”
(Poder Judiciario) e "execucado” (Poder Executivo) nao vao
recair sobre suas condutas que nao estdo classificadas
como delitos pela lei. (CREUS, 2017, p. 52-53)™

Analisando se “legalidade” e “reserva legal” sdo dois nomes de um
mesmo principio, Carlos Creus - em sua obra sobre Direito Penal - susten-
ta que nao: os dois principios (Legalidade e Reserva Legal) ndo sdo duas
maneiras diferentes de se dizer a mesma coisa. Em seu magistério:

O principio da reserva, como garantia individual, existe
antes do Direito Penal:"' se refere a faculdade de agir do
homem dentro do permitido (aquilo que nao é proibido
pelo ordenamento juridico), sem que sua conduta possa
carrear-lhe alguma punicdo, de qualquer natureza que
for. Mas, além disso, € uma garantia do individuo, nao
diretamente perante os organismos da persecucdo penal,
sendo perante o mesmo 6rgdo de legislagdo penal:
este ndo pode atribuir uma pena a uma conduta que
seja permitida pelo ordenamento juridico; pelo menos,
previamente, atuando como 6érgao de legislacdo geral,

10 “Forma la estructura angular sobre la cual se asienta el derecho penal que hoy nos rige”. Segun este
autor: "Doctrinariamente el principio de legalidad sefiala que sélo puede recibir pena el sujeto que
haya realizado una conducta ilicita especificamente descripta como merecedora de dicha particular
especie de sancién, por medio de una ley que esté vigente en el momento de su realizacion; sélo es
delito, por consiguiente, la conducta que como tal ha sido prevista por la ley penal al asignarle una
pena. Modernamente, en virtud de las construcciones que ponen el acento en el tipo, el principio de
legalidad puede expresarse doctrinariamente afirmando que 'no hay delito’ — ni por consiguiente pena
—'sin tipo penal’, aunque se lo suele mencionar haciendo referencia a su consecuencia (nulla poena
sine lege previa) [...] Funcionalmente el principio de legalidad asi formulado, al requerir la existencia
de una ley anterior al hecho que se juzga, como determinante de una particular consecuencia penal
(la pena) para una conducta que es ilicita por haber violado los mandatos del ordenamiento juridico,
quita la potestad penal represiva (designacién de los contenidos habilitantes del ius puniendi) del
Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, para dejarla exclusivamente en manos del Poder Legislativo.
Restringe, pues, las fuentes de conocimiento del derecho penal a la ley. Lo cual importa una garantia
para el individuo, ya que le asegura que la actividad represiva de ‘aplicacién’ (Poder Judicial) y
‘ejecucion’ (Poder Ejecutivo) no va a recaer sobre las conductas suyas que no estén catalogadas como
delitos por la ley”.

11 Ou seja, a reserva legal vem antes da legalidade stricto sensu.
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tem de “proibi-la“, mas, ao fazé-lo, tampouco pode ir além
de certos limites, pois isto significaria uma interferéncia
indevida nas esferas de liberdade da pessoa. (CREUS,
2017, p. 54)™

Luciana Freitas Pereira compartilha o mesmo entendimento do
professor Carlos Creus. Para ela:

No entanto, é necessario fazer algumas distingdes entre o
Principio da Legalidade e o Principio da Reserva Legal. Este
Ultimo seria uma "espécie” do Principio da Legalidade,
devendo ser encarado como uma tentativa da prépria
lei de controlar a edicdo de determinadas matérias, a
fim de serem editadas exclusivamente por leis. Sabendo
que “lei” é a forma encontrada pelo Estado para, entre
outros objetivos, expor o proprio Direito, regulando
situacdes, criando obrigagdes ou concedendo vantagens.
As espécies normativas que o Estado cria possuem
carater geral e abstrato e possuem em sua esséncia
dois sentidos importantes: sentido formal e sentido
amplo. A lei em sentido formal seria todo e qualquer ato
legislativo emanado dos 6rgaos legislativos. Seriam os
atos normativos advindos do proprio Poder Legislativo.
Lei em sentido amplo seria toda e qualquer manifestacao
escrita de atos normativos, ainda que ndo oriundos do
Poder Legislativo, como as medidas provisérias editadas
pelo Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo
Federal. Nesse sentido, a reserva legal significa que
determinadas matérias de ordem constitucional serdo
regulamentadas por lei em sentido formal. Assim,
somente o Poder Legislativo, através de leis em sentido
estrito (leis ordindrias e complementares), podera tratar
da regulamentacdo das matérias indicadas pelo texto
constitucional, como “reservadas” a lei infraconstitucional.
[...] Portanto, o Principio da Reserva Legal deve sempre ser
entendido como originado do Principio da Legalidade.
Sempre que a Constituicdo Federal determinar que a “lei”
discipline alguma matéria especifica, estard configurado o

12 "El principio de reserva en cuanto garantia individual esta antes del derecho penal: se refiere a la
facultad de actuar del hombre dentro de lo permitido (lo no prohibido por el ordenamiento juridico),
sin que su conducta pueda acarrearle sancion de cualquier indole que sea. Pero, ademas, es una
garantia del individuo, no directamente ante los organismos de ‘persecucion’, sino ante el mismo
organo de legislacién penal: éste no puede asignar una pena a una conducta que esté emitida por
el ordenamiento juridico; por lo menos, previamente, actuando como érgano de legislacion general,
tiene que 'prohibirla’, pero, al hacerlo, tampoco puede traspasar ciertos limites, lo cual significaria una
interferencia indebida en esferas de libertad inmarcesibles de la persona”.
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Principio da Reserva Legal, cabendo ao Poder Legislativo
a adogdo das medidas apropriadas, a fim de regulamentar
as matérias que lhe foram reservadas. (PEREIRA, 2012)"

Como consequéncia dos dois principios (Legalidade e Reserva
Legal), Carlos Creus conclui:

O Principio da Legalidade diretamente, e indiretamente o
da Reserva, dotam de especificas caracteristicas a lei penal,
as quais devem ser observadas em sua formulacdo, se ndo
se deseja desconhecé-las. A expressdo doutrinaria dessas
exigéncias fundamenta a formulagdo moderna do primeiro
desses principios: a lei deve ser escrita (nulla poena sine
lege scripta), pois é a Unica maneira que permite conhecer
com certeza o proibido e o permitido; antes do fato que
se julga (nulla poena sine lege previa), isto é, encontrar-
se vigente - de acordo com as formas do sistema legal
- quando o sujeito realizou a conduta; estrita (nulla poena
sine lege stricta), que exige que tanto a descricdo da conduta
como a punicdo a ela atribuida sejam estabelecidas na lei,
sem ambiguidades que entorpecam seu conhecimento
por parte dos destinatarios dela (tanto individuos como
orgaos de aplicagdo). (CREUS, 2017, p. 55)™

13 "Sin embargo, es menester trazar algunas distinciones entre el principio de legalidad y el principio
de reserva legal. Este Ultimo seria una ‘especie’ del principio de legalidad, debiendo ser encarado como
una tentativa de la propia ley de controlar la edicion de determinadas materias, a fines de ser editadas
exclusivamente por leyes. Sabiendo que ‘ley’ es la forma encontrada por el Estado para, entre otros
objetivos, exponer el propio Derecho, reglando situaciones, creando obligaciones o concediendo
ventajas. Las especies normativas que lo Estado cria, tienen caracter general y abstracto y poseen en
su esencia, dos importantes sentidos: sentido formal y sentido amplio. La ley en sentido formal seria
todo y cualquier acto legislativo emanado de los 6rganos legislativos. Serian los actos normativos
advenidos de lo propio Poder Legislativo. Ley en sentido amplio seria toda y cualquier manifestacion
escrita de actos normativos, aiin que no oriundos del Poder Legislativo, como las medidas provisorias
editadas por el Presidente de la RepUblica, jefe del Poder Ejecutivo Federal. En ese sentido, la reserva
legal significa que determinadas materias de orden constitucional serdn reglamentadas por ley
en sentido formal. Asi, solamente el Poder Legislativo, a través de leyes en sentido estricto (leyes
ordinarias y complementarias), podra tratar de la reglamentacién de las materias indicadas por el
texto constitucional, como ‘reservadas’ a la ley infra constitucional. [...] Por lo tanto, el principio de
reserva legal debe siempre ser entendido como originado del principio de legalidad. Siempre que la
Constitucion Federal determinar que la ‘ley’ discipline alguna materia especifica, estara configurado
el principio de reserva legal, cabiendo al Poder Legislativo la adopcion de las medidas apropiadas, a
fines de reglamentar las materias que a él fueron reservadas”.

14 "El principio de legalidad directamente, e indirectamente el de reserva, dotan de especificas
caracteristicas a la ley penal, las que deben observarse en su formulacién si no se los quiere
desconocer. La expresion doctrinaria de dichas exigencias suministran la formulacion moderna del
primero de esos principios: la ley tiene que ser escrita (nulla poena sine lege scripta), ya que es la
Unica manera que permite conocer con certidumbre lo prohibido y lo permitido; previa al hecho que
se juzga (nulla poena sine lege previa), es decir, encontrarse vigente — segun las formas del sistema
legal — cuando el sujeto realizé la conducta; estricta (nulla poena sine lege stricta), lo cual requiere
que tanto la descripcion de la conducta como la pena asignada a ella se encuentren expuestas en la
ley sin ambigliedades que entorpezcan su conocimiento por parte de los destinatarios de ella (tanto
individuos como 6rganos de aplicacion)”.
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Por todo o exposto, conclui-se que sé se pode sancionar os in-
dividuos se sua conduta se coaduna com o preceito penal tipificado na
norma penal incriminadora. Seria nula a adequacao tipica se a conduta
comissiva ou omissiva nao estivesse disposta no texto legal previamente a
consumacado da a¢do ou omissdo. Da mesma forma a sancdo - qualitativa
e quantitativamente - se ndo disposta antes.

3 AS NORMAS PENAIS EM BRANCO

Rogério Greco classifica as normas penais em dois grupos: normas
penais incriminadoras e normas penais nao incriminadoras. Nos interessa,
no presente artigo, apenas as primeiras. Para Greco:

As normas penais incriminadoras é reservada a funcdo
de definir as infragdes criminais, proibindo ou impondo
condutas, sob ameaca de pena. E a norma criminal por
exceléncia, uma vez quando se fala de norma penal se
pensa, imediatamente, naquela que proibe ou impde
condutas sob ameaca de sancdo. Sdo elas, por isso,
consideradas normas penais em sentido estrito, proibitivas
ou obrigatdrias. (GRECO, 2007, p. 21)

Damasio Evangelista de Jesus (1989, p. 2) indica que as normas
penais ndo incriminadoras “ndo se aplicam o Principio da Reserva Legal
ou da Legalidade”. Por oposicao, as incriminadoras este principio é neces-
sariamente aplicavel. Ainda, as normas penais incriminadoras podem ser
completas em si mesmas ou necessariamente complementadas. Estas — que
carecem de um plus normativo — se denominam normas penais em branco.

Surgem entdo duas questdes: 1) As chamadas normas penais em
branco violam o Principio da Legalidade? 2) E quando sua fonte comple-
mentar € uma norma heterogénea? Para responder a essas perguntas, é
necessario primeiro compreender o que sao as normas penais em branco.

Novamente invocamos os ensinamentos do professor Rogério
Greco, para quem as normas penais em branco ou primariamente reme-
tidas sao:

[..] agquelas em que ha uma necessidade de complemen-
tacdo para que se possa compreender o ambito de
aplicagdo de seu preceito primario. Isso significa que,
embora haja uma descricdo do comportamento proibido,
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essa descricao exige, obrigatoriamente, um complemento
extraido de outro diploma - leis, decretos, regulamentos —
para que possam, efetivamente, ser entendidos os limites
de proibicdo ou imposicao estabelecidos pela lei penal,
uma vez que, sem esse complemento, é impossivel a sua
aplicagdo. (GRECO, 2007, p. 22)

Segundo Greco (2007, p. 23), “sempre que precisarmos buscar um
complemento em outro diploma para que possamos saber o exato alcan-
ce daquela norma que desejamos interpretar, estaremos diante de uma
norma penal em branco”.

Carlos Creus também define a norma penal em branco. Para
aquele, ela é:

[..] a que legisla especificamente sobre a sancdo (pena),
referindo-a a acbes proibidas cuja particular conformacao,
para efeitos de aplicagdo daquela, deixa liberada a
outras disposi¢des as quais se remete. Nao é que nelas o
preceito esteja ausente, mas este se encontra meramente
indicado pelo reenvio; para circunscrever-se, cumprindo
com o requisito da tipicidade e, portanto, com o Principio
da Legalidade, ha que recorrer-se a outra norma, que
funciona como “complemento” da lei penal em branco;
é essa disposicdo complementar a que “formula o tipo”.
(CREUS, 2017, p. 71)"

Pela compreensdao de Creus, se percebe uma definicdo distinta
daquela que as normas penais em branco recebem na doutrina juridico
-penal no Brasil, onde a caracterizagdo dessas normas incompletas se faz
— ndo por estar o preceito em outra norma ou por faltar a san¢do — sendo
por auséncia de definicdo de alguns elementos essenciais do tipo penal
(elementares). Entre as hipdteses que Creus ndo considera propriamente
como normas penais em branco, ao modelo brasileiro ele acrescenta uma
terceira hipdtese, que chama de "normas penais em branco ao contrario”:

15 “La que legisla especificamente sobre la sancion (pena), refiriéndola a acciones prohibidas cuya
particular conformacion, a los efectos de la aplicacién de aquélla, deja liberada a otras disposiciones
a las cuales se remite. No es que en ellas esté ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente
indicado por el reenvio; para circunscribirse cumpliendo con el requisito de la tipicidad y, por ende,
con el principio de la legalidad, hay que recurrir a otra norma, que actia como ‘complemento’ de la
ley penal en blanco; es esta disposicion complementaria la que ‘formula el tipo™.
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Embora seja ébvio, para evitar qualquer confusao, convém
esclarecer que nem todas as hipdteses legais de reenvio
de uma lei a outra disposi¢do constituem casos de normas
penais em branco. E claro que resta descabida essa
qualificacdo para as chamadas “normas penais em branco
ao contrario” (Jiménez de Asua), nas quais o preceito é o
que esta especificamente determinado e o reenvio ocorre
para a determinacdo da pena, do qual é raro encontrar
exemplos, ja que é uma técnica legislativa ruim. Menos
ainda poderd considerar-se “normal penal em branco”
a que, determinando com especificidade o preceito, se
restringe a remeter-se, explicita ou implicitamente, a outra
distinta, para caracterizar certos elementos do tipo, o qual
€ um procedimento sistematico inevitavel na constituicdo
do direito (por exemplo, o conceito de “coisa alheia” ndo
estd contido no art.162 do Cdédigo Penal', razdo pela
qual se faz necessario ir busca-lo dentro da norma civil),
especialmente se tivermos em conta a relacdo que existe
entre o fato juridico de acordo com o ordenamento legal
e o delito como ato ilicito “penalizado”, ao que ja temos
feito distintas referéncias que completaremos ao expor a
teoria juridica do delito. (CREUS, 2017, p. 71)"

Em seu trabalho de comentarios ao CPB, Delmanto adverte que o
art. 1° traz em si duas consequéncias além da legalidade e da anteriorida-
de: a irretroatividade e a taxatividade. Em funcdo da segunda delas:

As leis que definem os crimes devem ser precisas,
apontando exatamente o comportamento que pretendem
punir. Assim, em nome do Principio da Legalidade, ndo
podem ser aceitas leis vagas ou imprecisas, em que nado

16 Articulo 162 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina: Seré reprimido con prisiéon de UN mes a DOS
afos, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.

17 "Aunque sea obvio, para evitar cualquier confusion, conviene aclarar que no todas las hipotesis
legales de reenvio de una ley a otra disposicion constituyen casos de leyes penales en blanco. Por
supuesto que queda desplazada esa calificacion para las llamadas ‘leyes penales en blanco al revés’
(Jiménez de AsUa), en las que el precepto es lo que esta especificamente determinado y el reenvio se
produce para la determinacion de la pena, de lo cual es raro encontrar ejemplos, ya que se trata de
una pésima técnica legislativa. Menos podra considerase ‘ley penal en blanco’ la que, determinando
con especificidad el precepto, se reduce a remitirse, explicita o implicitamente, a otra distinta, para
caracterizar determinados elementos del tipo, lo cual es un procedimiento sistematico ineludible en
la constitucién del derecho (p.ej., el concepto de ‘cosa ajena’ no estd contenido en el art.162, Céd.
Penal, sino que es menester ir a buscarlo dentro de la ley civil), sobre todo si tenemos presente la
relacién que existe entre el hecho juridico segun el ordenamiento juridico y el delito como hecho
ilicito ‘penado’, a lo que ya hemos hecho distintas referencias que completaremos al exponer la teoria
juridica del delito”
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estd perfeitamente delimitado o comportamento que
pretendem incriminar. Por outro lado, ao juiz que vai
aplicar as leis criminais é proibido o emprego da analogia
ou da interpretacdo extensiva para incriminar algum fato
ou tornar sua punicdo mais severa. As eventuais falhas da
lei incriminadora ndo podem ser preenchidas pelo juiz,
pois é vedado a ele complementar o trabalho do legislador
para punir alguém. (DELMANTO, 1991, p. 4).

Ora, a norma penal em branco ndo € precisa e, por isso, poderia
comprometer a taxatividade exigida pelo CPB.

E claro que, em face dessa imprecisdo, a ciéncia juridica exige que
normas complementares venham em socorro da lacuna criada pela norma
em branco. Essas normas podem vir de uma fonte jurigena homogénea
ou heterogénea. Quando a fonte complementar é uma norma de origem
igual, se denomina a norma penal antes incompleta de “norma penal em
branco homogénea”; quando a fonte é de origem diferente, é chamada
de “norma penal em branco heterogénea”.

Rogério Greco explica:

Diz-se homogénea, ou em sentido amplo, a norma penal

em branco quando o seu complemento é oriundo da
mesma fonte legislativa que editou a norma que precisa
desse complemento [..] Se diz heterogénea, ou em
sentido estrito, a norma penal em branco quando seu
complemento é oriundo de fonte diferente daquela que a
editou. (GRECO, 2007, p. 24)

Podemos citar dois exemplos:

Art. 237 do CPB - Contrair matrimonio, sabendo da
existéncia de impedimento que cause sua nulidade
absoluta.

Art. 28 da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006 - Quem
adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem permissao
ou em desacordo com determinagéo legal ou regulatéria
estara sujeito as seguintes sancdes [...]

O primeiro dispositivo - oriundo do CPB - traz a expressdo “impe-
dimento que cause sua nulidade absoluta”. Qual seria esse impedimento?
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O CPB é uma lei federal produzida pelo Congresso Nacional. Os impedi-
mentos que causam a nulidade absoluta de um casamento estdo previs-
tos no art. 1.521, incisos | a VIl do Cédigo Civil do Brasil'®, que tambéem
é uma lei federal produzida pelo préprio Congresso Nacional. Como as
duas normas — aquela a ser completada e a sua complementacédo - tém a
mesma fonte original, ou seja, o Congresso Nacional, podemos dizer que
a norma do CPB é uma norma penal em branco homogénea.

O segundo exemplo — oriundo da denominada Lei Antidrogas -
traz a expressdo “drogas sem permissao ou em desacordo com determi-
nacao legal ou regulatoria”. Quais substancias sdo drogas para efeitos da
lei incriminadora e a que determinacdo legal ou regulatéria o dispositivo
se refere? Todas essas peculiaridades sanitarias encontram guarida nas
normas de uma agéncia reguladora brasileira, que tem por objetivo har-
monizar a nomenclatura de medicamentos e excipientes utilizados em
medicamentos: a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). O
art. 14, inciso | do Decreto 5.912, de 27 de setembro de 2006, estabelece a
matéria. Ora, a ANVISA é vinculada ao Ministério da Saude (Poder Execu-
tivo), enquanto a Lei 11.343/2006 foi elaborada pelo Congresso Nacional
(Poder Legislativo). Como as duas normas — aquela a ser complementada
e sua complementacdo — possuem diferentes fontes originais, ou seja, o
Congresso Nacional e ANVISA, podemos afirmar que se trata a norma da
Lei Antidrogas de uma norma penal em branco heterogénea.

Conscientes destes conceitos juridicos iniciais, agora podemos nos
deter em outro problema: as normas penais em branco, quando incrimi-
nadoras, ndo teriam elementares que poderiam ser complementadas ou
aclaradas por uma norma com natureza juridica diferente de uma lei? E, se
assim afirmarmos, isso ndo violaria o Principio da Legalidade?

Carlos Creus cuida do tema:

Mas a questdo fundamental que agora nos preocupa
resolver sobre as leis penais em branco, é se elas podem
ser completadas por meio de uma disposi¢do normativa
que ndo seja a lei em sentido formal, como, por exemplo,
um decreto do Poder Executivo. Obviamente, isso seria
um procedimento que permitiria alcangar hierarquia
de lei penal para esta legislacdo material. Uma corrente
doutrinaria que admite que qualquer lei pode operar
como complemento, desde que proceda do mesmo 6rgdo
legislativo que sancionou a lei penal em branco de outros

18 A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituiu o Codigo Civil Brasileiro (CC).
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poderes legislativos (como poderiam ser as legislaturas
provinciais ou mesmo o direito estrangeiro, se a lei em
branco se remete expressamente a ele), rejeita a possibilidade
de que o regulamento administrativo possa operar como
complemento, pois isso implicaria uma forma de delegar ao
administrador o poder de criar delitos, o qual desconhece o
Principio da Legalidade. Nesta opinido cabe, no entanto, a
salvacdo dos regulamentos ditados pelo préprio Congresso
gue sanciona a lei penal em branco, no exercicio de suas
proprias faculdades daquela natureza (art. 75, inciso 32, da
Constituicdo Argentina), mas de nenhuma maneira se admite
a complementacao pelo exercicio do poder regulamentar do
Poder Executivo (artigo 99, inciso 2, da mesma Constituicao).
Outra corrente, restringindo o Principio da Legalidade a
exigéncia de “lei anterior”, enquanto “disposicdo prévia“,
admite que possa operar como complemento da norma
penal em branco o regulamento administrativo (Soler).
(CREUS, 2017, p. 71-72)"

Eugenio Raul Zaffarroni, citado por Carlos Creus, admite a compa-
tibilidade entre as leis penais em branco heterogéneas e o Principio da
Legalidade quando o assunto requer o reenvio para um outro poder que
nao o Legislativo:

[..] as possibilidades de remissdo ao regulamento
administrativo dependem do carater da matéria, segundo
se trate ou ndo da que estd reservada a tal regulamentacao:
“a lei penal em branco ndo é inconstitucional enquanto
sua estrutura é imposta pela divisdo dos poderes do
Estado”; por exemplo, em matéria de policia sanitaria
a Administracdo (nacional, provincial e municipal) tem

19 "Pero la cuestion fundamental que ahora nos preocupa resolver sobre las leyes penales en blanco,
es si ellas pueden ser completadas por medio de una disposicion que no sea la ley en sentido formal,
como, por ejemplo, un decreto del Poder Ejecutivo. Evidentemente, ése seria un procedimiento
que permitiria alcanzar jerarquia de ley penal a esta legislacién material. Una corriente doctrinaria
que admite que cualquier ley puede operar como complemento, ya proceda del mismo 6rgano
legislativo que sanciond la ley penal en blanco de otros poderes legislativos (como podrian ser las
legislaturas provinciales o hasta el derecho extranjero, si la ley es en blanco se remite expresamente
a él), rechaza la posibilidad de que el reglamento administrativo pueda operar como complemento,
pues ello implicaria una forma de delegar en el poder administrador la facultad de crear delitos,
lo cual desconoce el principio de legalidad. En esta opinién cabe, sin embargo, la salvedad de los
reglamentos dictados por el propio Congreso que sanciona la ley penal en blanco, en ejercicio de sus
propias facultades de aquella naturaleza (art. 75, inc. 32, Const. Nacional), pero de ninguna manera se
admite la complementacion por medio del ejercicio de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo
(art. 99, inc. 2, Const. Nacional; ver Nuflez). Otra corriente, restringiendo el principio de legalidad a la
exigencia de ‘ley previa’ en cuanto 'disposicion previa’, admite que pueda operar como complemento
de la ley penal en blanco el reglamento administrativo (Soler)".
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o poder de emitir normas, em cujo caso a remissao a
uma delas como complemento da lei penal em branco
é constitucionalmente viadvel. (ZAFFARRONI apud CREUS,
2017, p. 73).%0

No Brasil, Rogério Greco esta posicionado no sentido de que a
norma penal em branco heterogénea ofenderia o Principio da Legalidade.
O autor brasileiro responde:

Entendemos que sim, dado que o contetido da norma penal
podera ser modificado sem que haja uma discussdo madura
da sociedade a seu respeito, como ocorre com os projetos de
lei submetidos a apreciagdo de ambas as Casas do Congresso
Nacional, levando-se em consideracdo a vontade do povo,
representado por seus deputados, bem como a dos Estados,
representados por seus senadores, além do necessario
controle pelo Poder Executivo, que exerce o sistema de freios
e contrapesos. (GRECO, 2007, p. 25)

O entendimento desse autor se da porque, segundo ele, seja quan-
do a ANVISA retira um remédio ou substancia de sua lista, seja quando
inclui algum outro, estara criminalizando ou descriminalizando uma con-
duta, sem que haja uma participacdo do Poder Constituido competente
para legislar em matéria criminal, que - no Brasil - é a Unido Federal?', por
suas duas Casas (Camara dos Deputados e Senado Federal).

Mesmo entendimento possuem Nilo Batista, Eugenio Raul Zaffaro-
ni, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar:

N&o ésimplesdemonstrarqueanorma penalembranconao
configura uma delegacao legislativa constitucionalmente
proibida. Argumenta-se que ha delegacdo legislativa
indevida quando a norma complementar provém de um
6rgdo sem autoridade constitucional legiferante penal,
enquanto que quando tanto a lei penal em branco
guanto sua complementacdo emergem da fonte geradora
constitucionalmente legitima ndo se faz outra coisa sendo
respeitar a distribuicdo do poder legislativo estabelecido

20 "[...] las posibilidades de remision al reglamento administrativo dependen del caracter de la materia,
segun se trate o no de la que esta reservada a dicha reglamentacion: ‘la ley penal en blanco no es
inconstitucional en tanto que su estructura venga impuesta por la division de los poderes del Estado’;
por ejemplo, en materia de policia sanitaria la Administracion (nacional, provincial y municipal) tiene
facultades para emitir normas, en cuyo caso la remision a una de ellas como complemento de la ley
penal en blanco es constitucionalmente viable".

21 Art. 22, inciso | da CR 88.
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nas normas fundamentais. O argumento é valido, mas
nao resolve o problema. Quando assim se teorizou, as
leis penais em branco eram escassas e insignificantes:
hoje, sua presenca é consideravel e tende a superar as
demais leis penais, como resultado de uma banalizacdo
e administrativacdo da lei penal. A massificacdo provoca
uma mudanga qualitativa: através das leis penais em
branco o legislador penal estd renunciando a sua
funcdo programadora de criminalizacdo primaria, assim
transferida aos funcionarios e érgaos do Poder Executivo,
e incorrendo, ao mesmo tempo, na abdicacdo da clausula
da ultima ratio, tipica do Estado de Direito. (BATISTA et al.,
2003, p. 205-206).

No entanto, prevalece a doutrina favoravel a convivéncia pacifica
entre a norma penal em branco heterogénea e o Principio da Legalidade,
desde que aquela preveja o que se denomina de “nucleo essencial da
conduta”. Juan Carlos Carbonell Mateu afirma:

A técnica de leis penais em branco pode ser indesejavel,
mas nao se pode ignorar que ¢é absolutamente necessaria
em nossos dias. A extensdo das regulamentagdes juridicas
que dizem respeito as mais diversas matérias, sobre
as quais pode e deve pronunciar-se o Direito Penal,
impossibilita manter o grau de exigéncia da legalidade que
poderia ser contemplado no século passado ou mesmo no
inicio do presente. Hoje cabe dizer que, desgracada, mas
necessariamente, temos de conformarmos-nos com lei
que contemple o nucleo essencial da conduta. (MATEAU,
1999, p. 124)%

4 O ART. 208 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O CPB dispbde em seu art. 208 dos crimes contra o sentimento
religioso:

Art. 208 do CPB - Escarnecer de alguém publicamente,
por motivos de crenca ou funcdo religiosa; impedir
ou perturbar cerimonia ou a pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto.

22 "La técnica de las leyes penales en blanco puede ser indeseable, pero no se puede ignorar que es
absolutamente necesaria en nuestros dias. La amplitud de las reglamentaciones juridicas que dicen
respeto sobre las mas diversas materias, sobre las que puede y debe pronunciarse el Derecho Penal,
imposibilita mantener el grado de exigencia de legalidad que se podria contemplar en el siglo pasado
o incluso al principio del presente. Hoy, cabe decir que desgraciada pero necesariamente, tenemos de
conformarnos con la ley que contemple el nicleo esencial de la conducta”.
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No dispositivo podemos destacar as seguintes elementares: a)
crenga; b) fungdo religiosa; ¢) cerimbnia ou pratica de culto religioso; d)
ato ou objeto de culto. Mas por que devemos fazé-lo? A resposta é que
tais elementares ndo encontram sua definicdo no préprio texto do CPB
ou em qualquer lei do ordenamento brasileiro. Tais conceitos sdo oriun-
dos do conhecimento teoldgico e, por isso, ao operador do Direito se
apresentam como armadilhas perigosas. Para a realidade brasileira - pais
cuja populacdo é majoritariamente catolica apostolica romana - imagens
como a celebracao de um batismo ou de uma missa sdo tudo o que um
jurista conhece de religido. Até este ponto, ndo nos parece haver sérios
problemas, porque, de fato, as celebracSes sacramentais catdlicas sdo
manifestagdes de natureza religiosa. Mas o problema comeca a piorar
quando nos afastamos da esfera catélica ou cristd em geral e ingressamos
no ambito de outras religides ou seitas.

Vamos agora tratar de nogdes muito simples de natureza teoldgica
para tentar compreender o alcance do mencionado dispositivo do CPB.
Passemos as mencionadas elementares.

Crenca € o ato de acreditar em algo. Mas nao se pode restringir a
crenca do art. 208 a qualquer ideologia, uma vez que o objeto juridico tu-
telado por esse artigo sao os sentimentos religiosos, nao os filosoficos ou
politicos por exemplo. Segundo o historiador das religides Mircea Eliade:

Para o homem religioso, o espaco ndo é homogéneo:
0 espaco apresenta rupturas, quebras; ha porcdes de
espaco qualitativamente diferentes de outras [..] Existe,
portanto, um espago sagrado, e por consequéncia
“forte”, significativo, e ha outros espacos nao sagrados,
e consequentemente sem estrutura ou consisténcia, em
resumo, amorfos. Além disso: para 0 homem religioso essa
nao homogeneidade espacial traduz-se pela experiéncia
de uma oposicao entre o espaco sagrado - o Unico que
é real, que realmente existe - e todo o resto, a extensao
informe, que o cerca. (ELIADE, 1996, p. 25)

No paragrafo anterior, quando o autor romeno diz “espago sagra-
do”, é claro que nao deseja restringir o fendbmeno sagrado ou religioso a
um lugar geografico; este seria apenas uma dimensao de todo o fenébme-
no sagrado. A ideia de Mircea Eliade é tratar do ambito sagrado. A esse
ambito, ele denomina “hierofania”, um termo que cunhou do grego hieros
(sagrado) + fainein (manifestacdo), donde a hierofania é a manifestacao
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do fendmeno sagrado. Para nosso estudo, é imprescindivel compreender
essa hierofania para trabalhar com as elementares do art. 208 do CPB.
Mircea Eliade cita que:

O homem toma conhecimento do sagrado porque este se
manifesta, se mostra como algo absolutamente diferente
do profano. A fim de indicar o ato da manifestagdo do
sagrado, propusemos o termo hierofania. Este termo
€ conveniente, porque ndo implica qualquer precisdo
suplementar: exprime apenas o que estd implicado no
contelido etimolégico, isto é, que algo de sagrado se
nos revela [...] Estamos frente ao mesmo ato misterioso:
a manifestacdo de algo “de ordem diferente”- de uma
realidade que ndo pertence ao nosso mundo - em objetos
que sao parte integrante do nosso mundo “natural”,
“profano”. (ELIADE, 1996, p. 17)

Trabalhando as palavras de Mircea Eliade entendemos que, para
todo homem religioso, existem dimensdes fisicas e metafisicas que ope-
ram uma realidade diferente de tudo que existe ao nosso redor. O que
vemos com os olhos chamamos de profano; o que nosso coragdo e mente
nos revelam como expressdes espirituais denominamos de sagrado ou re-
ligioso. Assim, um ndo crente que tenha contato com um objeto sagrado
nao consegue perceber nada além do préprio objeto; mas para o homem
religioso esse é a expressao de uma religiosidade. Por exemplo: um judeu
que observa o Santissimo Sacramento nada mais lhe parece que um pao;
mas para um catélico ali esta a presenca real de Jesus Cristo. E por isso
que a crenga é exatamente a hierofania captada pelo homem religioso.

Funcdo religiosa é todo exercicio dos rituais religiosos. Entre os
elementos essenciais que geralmente sdo atribuidos as religides, estaria
a liturgia de uma determinada religido. A liturgia é todo servico religioso
prestado para o exercicio de uma religido ou seita. Pode ser a ministracao
de um sacramento catélico, um direcionamento espiritual por um pastor
protestante, um rabino judeu ou um ima muculmano. Existem pessoas
a quem essas responsabilidades sdo atribuidas e elas sao revestidas de
hierofania também.

CerimOnia ou pratica de culto religioso é um conceito que tam-
bém esta inserido no campo da liturgia. Cerimoénia e pratica sao realidades
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muito proximas, mas é possivel distingui-las. Toda realizacao do culto re-
ligioso é uma pratica religiosa, uma hierofania; mas uma ceriménia pode
ser o mesmo que uma solenidade, algo mais formal dentro do culto de
uma religido ou seita. Por exemplo: a visita de um ministro religioso a uma
pessoa doente em casa ou em um hospital € uma pratica religiosa, mas
nao é uma cerimOnia; ja a Celebracao Eucaristica € uma cerimonia.

Ato ou objeto de culto é qualquer acdo, instrumento ou utensilio
que é usado em um culto religioso. Pode ser uma oragao ou formula de
béncao; ou um livro sagrado como a Biblia, a Tord ou o Cordo; também
podem ser calices, refeicGes e bebidas; eles podem ser sinais religiosos
como cruzes, estrelas, luas e assim por diante.

Todos os esforcos para sintetizar esses conhecimentos teoldgicos
visaram somente demonstrar que o legislador do CPB, em 1940, incluiu
elementares que muitas vezes sdo desconhecidas de promotores, juizes e
advogados que militam no processo penal. Entdo, o que esperar de pro-
fissionais que precisam investigar a adequacao tipica e ndao sabem exata-
mente do que tratam tais termos? E, uma vez que agora trabalhamos com
nocdes do Principio da Legalidade, os individuos sabem se atuam contra
uma hierofania? Conhecem seus limites? Podemos dizer, com base no que
estamos estudando, que se alguém nao conhece o que seja um culto, uma
crenga, uma hierofania, igualmente ndo é capaz de saber se pratica ou
nao um ato ilicito penal. Sancionar objetivamente (ndo subjetivamente)
aqui seria uma violagéo a liberdade e a legalidade que todas as normas e
principios que citamos buscam proteger. Se alguém ndo conhece o sig-
nificado de uma elementar qualquer, ndo pode também entender com
profundidade que tem total liberdade de fazer o que a lei permite ou a
deixar de fazer tudo o que proibe. E, com art. 208 do CPB, se da igual.

Mesmo nao se referindo a um julgamento de matéria penal, sendo
de matéria civel, trazemos para o nosso estudo o julgamento do proces-
so 0004747-33.2014.4.02.5101, que chegou a Justica Federal do Rio de
Janeiro em 2014. Nessa demanda, o Ministério Publico Federal propds
acgao civil publica contra a Google Brasil Internet Ltda. pelo uso indevido
de videos no site do YouTube, onde a Igreja Universal do Reino de Deus
(IURD) fazia comentarios muito deprecativos e preconceituosos contra a
umbanda, uma manifestagao religiosa do culto afro-brasileiro, que existe
desde a era da escravidao no Brasil. Os escravos negros que vieram da
Africa misturaram suas crencas animistas com aspectos do credo catélico
portugués no Brasil e criaram a umbanda. Os neopentecostais da IURD
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consideram feiticos o que realizam os umbandistas e fazem muitos ritu-
ais e cultos onde os acusam. Para impedir a exposicao pejorativa contra
a umbanda na internet, o Ministério Publico Federal processou o site do
Google para interromper a transmissao desses videos.

Quando da sentenca, o magistrado inicialmente teria entendido
que a umbanda ndo seria uma religido, pela Unica razdo de ndo ter um
livro sagrado. Muitas foram as criticas e protestos contra tal decisdo con-
siderada preconceituosa. Dias depois, 0 mesmo magistrado voltou atras
e reconheceu a umbanda como religido. A ndés parece que a razdo para
isso estaria no fato de que os magistrados — assim como qualquer outro
operador do Direito — ndo estdo obrigados a conhecer termos e fatores
de origem teoldgica. A hierofania que trabalhamos muito acima nédo faz
parte do cotidiano dos operadores legais. Como esperar que um juiz en-
tenda que existem religides sem um livro sagrado, como o budismo e o
kardecismo? Por essa razdo, defendemos que a hipotese do art. 208 da
CPB traz em si problemas complexos para o aplicador da norma penal
que também ndo sabe o que é uma crenca ou um culto religioso para ter
convicgdo no momento da tipificagao.

Em setembro de 2017, o Banco Santander patrocinou uma expo-
sicao na cidade de Porto Alegre, onde o tema era a erotizacao. Nao bas-
tando trazer imagens de meninos e meninas em atividade sexual com
adultos - o que por si sé ja seria crime - tentou usar objetos religiosos
como cruzes e hostias com tematica erdtica. Claro que a hierofania sofreu
uma violéncia e o Ministério Publico Estadual exigiu que o banco cessasse
as exposicoes. Para a imprensa brasileira pareceu censura cultural, mas
nao sabemos até que ponto a intengdo dos jornais era gerar polémica e
vender seu produto ou se de fato ndo conheciam aspectos do sagrado
em questdo.

Compreendemos essas noc¢des de hierofania e sua aplicagdo ao art.
208 do CPB como suficientes para nossos esfor¢os de demonstrar aqui a
vigéncia de leis penais incriminadoras incompletas e o quanto podem en-
trar em conflito com o Principio da Legalidade. Se alguém ndo conhece
a mens legis desse artigo, € claro que tera um comportamento baseado
na imagem falsa de que o faz porque a lei ndo o proibe. Como o Direito
nao apresenta muita preocupagao e devido conhecimento técnico para
legislar sobre leis de conteldo teoldgico, acreditamos que uma interpre-
tacdo auxiliada pela propria teologia traria maior eficacia a subsuncao da
lei penal ao fato criminoso.
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CONCLUSAO

Este artigo buscou investigar as normas penais incriminadoras in-
completas - especialmente as chamadas normas penais em branco —, a
sua relagdo de obediéncia ao Principio da Legalidade e a hipdtese do art.
208 do Codigo Penal Brasileiro.

Portanto, tratamos de ver a importancia do Principio da Legali-
dade e da sua inser¢do no Principio da Liberdade dos Individuos, como
forma de ndo punir aqueles que fazem o que a lei ndo proibe.

Depois, trabalhamos as leis penais em branco - homogéneas e he-
terogéneas - especialmente a constitucionalidade das segundas, tendo
em conta o Principio da Legalidade, uma vez que a norma complementar
- nessa hipotese - advem de uma fonte distinta da norma a ser comple-
mentada. E, sendo a segunda norma oriunda do Poder Executivo, poder-
se-ia constatar a existéncia de uma lei em sentido material para dispor
sobre delitos; ndo uma lei em sentido formal. Assim, essa segunda norma
violaria o Principio da Reserva Legal.

Finalmente, destacamos e trabalhamos as defini¢des teoldgicas
das elementares inseridas no art. 208 do Cédigo Penal Brasileiro, provan-
do que ao operador do Direito - com énfase no trabalho de promotores,
juizes e advogados - € muito dificil, sendo impossivel, ter o dominio sobre
o alcance de nog¢des como “funcao religiosa”, “culto”, “crenga” e assim por
diante. Entado, o art. 208 parece-nos uma clara norma penal em branco
heterogénea, ja que sua fonte complementar sé pode advir de uma fonte
teoldgica, e ndo juridica; uma norma explicativa teoldgica e ndo uma nor-
ma juridica de qualquer natureza. Seria, naturalmente, uma lei em sentido
material.

Para encerrar o presente artigo, entendemos que a matéria do art.
208 da lei penal brasileira — se acolhido o entendimento de que as normas
penais em branco heterogéneas nao violam o Principio da Legalidade ou
ainda o da Reserva Legal — é perfeitamente constitucional, carecendo o
juiz de valer-se de interpretacbes que o conduzam ao verdadeiro signi-
ficado dos termos ali dispostos. Porém, se a compreensdo for favoravel
a inconstitucionalidade das citadas normas incompletas que apresentam
fontes distintas, consequentemente as elementares do art. 208 conduzi-
rdo esse dispositivo a declaracao de sua inconstitucionalidade, visto que
violaria o disposto no art. 5° da Constituicdo do Brasil.
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1 INTRODUCAO

Pensar o Direito em sua forma mais originaria. Este é o desafio em
direcdo as sendas da realizagdo da protecdo da personalidade e a tutela
da dignidade da pessoa humana. E um pensar o Direito com as lentes vol-
tadas para o mais essencial: a dignidade humana como valor fundamental
da Constituicao da Republica (art.1°, 1ll, da CRFB/88).

O “saber” juridico ndo pode ficar atrelado ao ente, dominado pela
sua estrutura, mas, sim, deve caminhar sempre para além deste, ultrapas-
sando-o, constantemente. O operador juridico deve procurar superar o
texto da lei, em busca do seu fundamento — em direcdo ao ser. O saber
essencial do Direito ndo esta posto, ndo é algo dado, objetificado (entita-
tivo), mas sim desvelado ao julgador na analise do caso concreto deciden-
do. E um “saber” essencial que passa por cima do ente e procura atingir
a sua forma mais originaria. Somente quando ultrapassamos o ente, em
busca do seu ser, as “proposi¢des” juridicas terdo alguma justificacéo.

Nesse contexto, Heidegger (1995, p.94-95), na obra Sobre o Huma-
nismo, afirma que

somente na medida em que o homem, ec-sistindo na
Verdade do Ser, pertence ao Ser, é que pode provir do
préprio Ser a recomendacdo das prescricdes que tornar-
se-do0 para o homem lei e regra. Em grego, recomendar
é némein. O ndmos nao é apenas a lei, porém, mais
originalmente, a recomendacado protegida pelo destinar-
se do Ser. S6 essa recomendacdo pode dispor o homem
para o Ser. E somente essa disposicdo pode trazer e
instaurar obrigacdes. Do contrario, toda a lei permanecera
e continuara apenas um produto (das Gemdchte) da razao
humana. Mais essencial para o homem do que todo e
qualquer estabelecimento de regras é encontrar um
caminho para a morada da Verdade do Ser. (HEIDEGGER,
1995, p. 94-95)

O esquecimento da Verdade do Ser em favor da “coisificacdo” do
Direito, ndo pensado em sua esséncia, é o sentido de sua decadéncia. Sem
a percepgao desta esséncia todo o esforco e o cuidado para se "dizer o
direito” transborda no vazio. As normas juridicas em abstrato devem ga-
nhar mais plenitude e colorido se considerarmos os estudos avancados de
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hermenéutica juridica e concretude judicial, uma vez que aquela deixa de
ser considerada como hermenéutica de orientacdo metodoldgica-cientifi-
ca (modo de conhecer) para ser estudada como hermenéutica ontoldgica
(modo de ser).

O pensar usual (pensar o ente) dos operadores do direito é aquele
em que a personalidade humana nao é considerada como vetor maximo
do ordenamento juridico, sendo como aptiddo de ser titular de direitos e
deveres, conforme prescreve o artigo 1° do Codigo Civil, ou seja, consi-
derada como sindnimo de capacidade juridica. Ao contrario, a compreen-
sao da personalidade juridica deve se dar em duas vertentes: a primeira,
como a possibilidade de ser sujeito de direitos e deveres, e a segunda, e
mais relevante, como o sentido existencial do proprio ser humano, visto
como valor fundamental de nosso ordenamento juridico. Neste caso, é o
principio da dignidade da pessoa humana ressoando em sua mais nobre
originalidade (MELLO, 2007, p. XXII).

A dificuldade da compreensdo do Direito a partir da sua forma
mais originaria reside, de certa forma, no despreparo e na incapacidade
da maioria de nossa comunidade académica de enfrentar os fundamentos
do direito. E, pois, necessério colocar o Direito no caminho de sua origem,
ou nos desviarmos dele a partir de interpretacdes equivocadas.

Fazer do direito posto uma verdade, isto significa certamen-
te fazer uma superacao do texto normativo (algo dado), uma “perso-
nalidade”. O encobrimento do ser do direito é fruto de uma tradicao
liberal-individualista-normativista no qual o Cédigo Civil sempre desem-
penhouumareferéncianormativa predominante e exclusivanorecinto das
relagdes interprivadas.

A culturajuridica operada em salas de aula e nos tribunais de justica
deve ser desconstruida (visdo de um sistema fechado codicista) em busca
de uma postura mais aberta, prospectiva, que dé suporte a uma socieda-
de complexa e pluralista. Isso nao quer dizer que o julgador desconsidere
a seguranca juridica e passe a decidir de forma arbitraria (neste caso, es-
tariamos diante de um Estado-Judiciario). Pelo contrario, a jurisprudéncia
deve reconhecer a eficacia normativa dos principios constitucionais no
ambito das relagdes juridicas de direito privado, bem como recorrer a
hermenéutica juridica, ndo como um conjunto de métodos (hermenéutica
metodoldgica), mas, sim, como condicdo de possibilidade (hermenéutica
filosofica). E a reconstrucao do direito civil a partir do como hermenéutico,
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ou seja, um locus hermenéutico com fincas no principio fundante da pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana. E o poder ser acerca das realidades
humanas e pessoais.

A personalidade juridica ndo pode ser considerada como um redu-
to do poder do individuo, mas sim “como valor maximo do ordenamento,
modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade
econOmica a novos critérios de legitimidade” (TEPEDINO, 2002, p. XXV).

A dogmatica juridica ndo pode esconder as vicissitudes da rea-
lidade material (mundo vivido) que o Direito deve tutelar, em espe-
cial, nas questdes diretamente relacionadas ao Homem, sua dignidade
e personalidade.

Este é o enorme desafio do jurista no inicio do século XXI: saber e
conhecer o que seja o Homem, o que é a pessoa humana, sua dignidade
e personalidade juridica.

Na esteira da filosofia existencialista, a personalidade humana
deve ganhar status de valor juridico de cunho existencialista, j& que esta
ndo pode ficar aprisionada ao rol de direitos subjetivos tipicos adotado
pelo Codigo Civil. Dai a importancia do entrelacamento principioldgico
entre o direito civil e os direitos humanos.

Na verdade, tais questionamentos caminham para uma oportuna
(re)fundamentacdao do pensamento juridico. Sem focar o Direito na dig-
nidade da pessoa humana, como pode o operador do direito aplicar as
regras do direito posto? O primeiro passo é, pois, conhecer a dimensao
ontolégica do Direito.

A partir desse novo [dcus hermenéutico, a relagao juridica deve ser
compreendida como a realizacdo do Direito, inserida no seu contexto his-
torico-cultural, ou seja, a idéia de relagdo juridica deve estar em harmonia
com os direitos fundamentais, com vistas & repersonalizacdo da pessoa. E
a realizacdo do direito conduzida por uma questdo prévia: a sintonia do
Direito com os canones da tutela da dignidade da pessoa humana. Dai a
necessidade de uma nova racionalidade a partir de uma perspectiva on-
toldgico-existencial (MELLO, 2006).

Melhor dizendo: é a possibilidade de analise do fendmeno juridico
a partir de suas vicissitudes totalitarias concretas no mundo da vida. E
a relacdo juridica ajustada a uma nova dinamica social de inter-relacdo
humana vista a partir de suas especificidades concretizantes. E o Direito
inserido na pés-modernidade.
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E justamente por isso que os operadores do direito precisam ajus-
tar a dogmatica juridica ao novo, ao efémero, ao poder-ser, a diversidade,
a diferenca, ao pluralismo, bem como enfrentar as rela¢des juridicas civi-
listicas a partir de sua dinamicidade espaco-tempo cultural.

O jurista ndo pode fechar os olhos para esta nova realidade, re-
fugiando-se num formalismo positivista que prescinda de aproximacdes
com a hermenéutica filosofica e constitucional.

E desta forma que o Direito ndo pode se ancorar no paradigma
epistemologico da filosofia da consciéncia e na subjetividade. Observa-se
a entificacdo do Direito. O Direito deve restar harmonioso com o modo
de ser-no-mundo (mundo da vida). Dessa maneira é possivel reconhecer
o fundamento da concretizagdo normativa desejada.

O pensamento juridico ndo pode ser concebido a partir de um
predominio imposto pelos limites da razédo e edificado com os poderes da
racionalidade abstrata. A transcendéncia existencial torna-se uma alavan-
ca de evolucao da ciéncia juridica, ja que a concretizacdo normativa ficara
garantida através dos pilares do circulo hermenéutico.

A superacao da filosofia da consciéncia, da relacao sujeito-objeto,
do subjetivismo, é a busca do homem em sua esséncia, como possibili-
dade e modo de ser-no-mundo, ou seja, € o caminho em dire¢do a uma
humanizacéo do Direito. E 0 caminho para a (de) sentificacdo do Direito, j4
que um ente ndo pode fundar os entes. E a partir da hermenéutica como
modo de ser-no-mundo que o Direito deve procurar caminhar por uma
area de valores humanos peculiares, subtraidos a l6gica formal do direito
positivo.

O Direito € um sendo, é um acontecer, é uma abertura de possibi-
lidades. O ser deve ser compreendido a partir do homem em seu proprio
acontecer, historicamente situado. A hermenéutica, com o viés da ontolo-
gia fundamental, procura interrogar o ser por meio da historicidade e da
temporalidade do ser-ai, ou seja, compreender a questdo do ser fora do
contexto da tradicao metafisica.

Desse modo, é a partir do pensar originario que a ciéncia juridica vai
desdobrando o seu jogo de preceitos legais. No vico dessa originalidade,

1 Nessa linha de pensamento, Gianni Vattimo afirma que “se é verdade que é preciso procurar obter
também no campo das ciéncias humanas uma forma de rigor e de exatidao que satisfaca as exigéncias
de um ser metddico, isto deve fazer-se desde que se reconheca o que existe no homem de irredutivel
e peculiar; e esse nucleo é o humanismo da tradigdo, centrado em torno da liberdade, da escolha, da
imprevisibilidade do comportamento, isto é, da sua constitutiva historicidade.” (VATTIMO, 1987. p.32).
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pensar o Direito quer dizer: vir e chegar a plenitude de ser no Direito é a
clareira, aletheia; é a esséncia do pensamento juridico em seu desvelar-se,
em seu dar-se originario. Vé-se, pois, a producdo do Direito e nao, simples-
mente, a sua (re)producéo juridica. E essa operacdo do pensamento juridico
que possibilita a sua renovacao pela (re)fundamentacdo de seu ser.

A compreensdo € a propria abertura do ser-no-mundo, bem como
é um existencial. Todo o compreender é derivado dessa compreensado
existencial, que é a propria luz, iluminagao, abertura, clareira, revelagdo do
ser-ai, Aletheia.

O Direito deve ser compreendido de modo originario e auténtico,
desvinculado dos conceitos ingénuos e opinides que a tradicdo em si as
carrega. Ha que se buscar uma abertura mais abrangente e mais originaria
do Direito.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO DISCURSO
LEGITIMADOR DO DIREITO

E certo que na civilizacdo moderna o conceito de pessoa brilha
como estrela de primeira grandeza em seus mais diversos matizes nos
campos da Moral, do Direito, da Filosofia, da Antropologia, da Sociologia,
da Psicologia, da Religido, etc. Dai as diversas linhas tedricas e paradigmas
que possuem como epicentro o conceito de pessoa. Nesta perspectiva
torna-se dificil a busca de uma definicao precisa acerca da dignidade da
pessoa humana, em especial, na seara juridica.

Na filosofia moderna, duas linhas tedricas condicionam-se mutua-
mente:

é a reformulacdo do conceito de pessoa no campo
conceptual da metafisica da subjetividade, intentada
por Descartes e pelos cartesianos, que é o alvo da critica
empirista; e é a polémica com essa critica que leva Kant a
um ultimo e mais radical aprofundamento da concepgao
de pessoa em direcdo ao terreno da subjetividade
absoluta. Na verdade, de Descartes a Kant e de Hobbes
a Hume o conceito de pessoa oscila entre a unidade da
consciéncia-de-si e a pluralidade das representa¢des
do Eu, aquela primeira e originaria, essas coordenadas
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nominalisticamente nas multiplas designacdes de que a
pessoa é objeto. (VAZ, 2003, p.195)

Portanto, que é o homem? A despeito da interrogacao filosofica
sobre o homem no correr dos séculos, aqui, adotar-se-a o paradigma hei-
deggeriano, ou seja, é na dimensionalidade do Dasein que a dignidade da
pessoa humana e a sua personalidade se desvelardo, uma vez que neste
espaco o homem ndo é um ente, sendo o ai-do-ser. E um novo paradigma
de fundamentacdo do direito, ja que pautado na dimensionalidade onto-
|6gica da pessoa humana.

Hoje em dia, o dizer o Direito nos chega por meio de um pensa-
mento juridico alienante e silente, pautado em um positivismo legalista.

Angustiante por natureza, a busca desenfreada pela seguranca ju-
ridica sufoca cada vez mais o pensar original. Um sistema juridico axio-
logicamente neutro, a-temporal, a-histérico, ja representa um perigo a
ser evitado e uma ameaca a ser controlada pelos juristas. Caso contrario,
imperar-se-a por toda a parte uma atitude de subserviéncia ao texto legal,
representando, assim, a inautenticidade do Direito, isto é, a retificagdo do
direito. Isso representa uma prestagao jurisdicional restrita as atividades
l6gicas, cientificas, cuja visdo objetivista dos entes esta em distonia com
o mais digno de ser pensado, qual seja: o pensar o ser e a verdade da
faticidade do ser-ai.

Dessa maneira o estatuto legitimador do Direito nao sera mais de
cunho objetivista. Uma espécie de antropologia da facticidade abre-se
como Unico lugar para a problematizacao do homem e da filosofia (STEIN,
2003, p. 16). E por que nao dizer do Direito? E, pois, um novo plano para
se dizer o Direito em que se dao ente e ser, no nivel do ente privilegiado.
E a filosofia de Hedeigger ancorada nos teoremas da diferenca ontoldgica
e circulo hermenéutico. E neste nivel que o Direito passa a receber seu
estatuto legitimador.

Cabera, pois a jurisdicao constitucional enfrentar as questdes acer-
ca da natureza da dignidade da pessoa humana a partir das especificida-
des dos casos concretos decidendos (concretude judicial), a partir de uma
(re)fundamentac¢do do pensamento juridico.

A dignidade da pessoa humana deve ser reconhecida pelo Direito,
nao como questdo de validade da norma juridica, sendo como sentido
do ser, como algo preexistente e anterior a todo fenédmeno juridico.
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E uma espécie de a priori do conhecimento na ontologia como herme-
néutica da facticidade, como analitica existencial. E, pois, o Dasein como
ser-no-mundo, como pressuposto de qualquer teoria do conhecimento
ou fendmeno juridico.

A dignidade é intrinseca a todo e qualquer ser humano. Neste sen-
tido, o artigo 1° da Declaracao Universal da ONU (1948) determina que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito e fraternidade.”

Em Ser e Tempo, Heidegger (2002, p.33) chama a atencao, logo
no inicio, para a importancia da compreensao pré-ontolégica do ser. O
filésofo diz que “esse ente que cada um de nds somos e que, entre outras,
possui em seu ser a possibilidade de questionar, nds o designamos com
o termo pre-senca. A colocacao explicita e transparente da questao sobre
o sentido do ser requer uma explicacao prévia e adequada de um ente
(pre-senca) no tocante ao ser ser.”

Heidegger (2002, p.309) afirma que Dasein (pre-senca, ser-ai) “nao
é sinbnimo nem de homem, nem de ser humano, nem de humanidade,
embora conserve uma relacao estrutural. Evoca o processo de constitui-
¢ao ontologica de homem, ser humano e humanidade.” Dessa forma, é
no Dasein que o homem constréi o seu modo de ser, a sua existéncia, a
sua historia.

A compreensdo da dignidade da pessoa humana ndo é uma com-
preensdo empirica de algo enquanto algo, e sim condi¢do de possibilida-
de desta ultima.

E necessario, pois, que o elemento nuclear da nocdo de digni-
dade da pessoa humana seja reconduzido a uma matriz heideggeriana,
cujo ser-no-mundo é constituicdo necessaria e fundamental do Dasein.
E um existencial.

3 DIGNIDADE E HUMANIDADE: A NECESSIDADE DE
ULTRAPASSAMENTO DO ANIMAL RATIONALE EM DIRECAO
A SUA EC-SISTENCIA

O esquecimento da Verdade do Ser em favor da avalanche do ente,

nao pensado em sua esséncia, é o sentido da “decadéncia”, mencionada
em Ser e Tempo. Da mesma forma, o esquecimento da tutela da dignidade
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humana em favor da idéia minimalista do homem-objeto, é o sentido da
“decadéncia” do Direito.

A metafisica pensa o homem a partir da animalitas. Ela ndo o pen-
sa na direcao de sua humanitas (HEIDEGGER, 1995, p.40). E dessa maneira
que Heidegger (1995, p.41) remete o ser humano para o lugar da compre-
ensao do ser. Em Sobre o Humanismo, o filésofo afirma que “s6 se pode
dizer ec-sisténcia da Esséncia do homem, isto é, do modo humano de
“ser”, pois somente o homem, até onde alcanga a nossa experiéncia, foi
introduzido no destino da ec-sisténcia.” (HEIDEGGER, 1995, p.41).

Heidegger (1995, p.41) chama a ec-sisténcia do homem, o estar na
clareira do Ser. "Esse modo de ser sé é proprio do homem. Assim enten-
dida, a ec-sisténcia nao é apenas o fundamento de possibilidade da razéo,
ratio. E também onde a Esséncia do homem con-serva a proveniéncia de
sua determinacdo.”

Assim, o que o homem é repousa em sua ec-sisténcia. A ec-sisténcia
em Heiddeger (1995, p.43-44) nao se identifica com o conceito tradicio-
nal de existentia. Ele afirma que "Kant apresenta a existentia como sendo
realidade, no sentido de objetividade da experiéncia. Hegel determina a
existentia, como a idéia da subjetividade absoluta, que se sabe a si mesma.
Nietzsche concebe a existentia, como o eterno retorno do mesmo.”

Dessa maneira, na esteira da concepc¢ao heideggero-gadameriana,
a dignidade da pessoa humana deve ser pensada no ambito da “compre-
ensdo do Ser”, isto é, a partir da analitica existencial do “ser-no-mundo”.
Na concretude judicial, a partir das circunstancias do caso concreto de-
cidendo, sempre que o individuo for considerado como objeto cognos-
civel (como ente — direito coisificado), a sua dignidade sera atingida de
forma inequivoca.

E neste sentido que doutrina e jurisprudéncia possuem papel rele-
vante nessa mudanga de postura. A nocao de dignidade da pessoa huma-
na vai se conformando, a partir do momento em que o Direito é desvela-
do a partir da ec-sisténcia. Pois é ec-sistindo que o homem pode pensar
a Verdade do Ser. A ec-sisténcia do homem é uma ec-sisténcia Histérica.
(HEIDEGGER, 1995, p.59). O que se percebe é a necessidade de contextu-
alizacdo histérico-cultural da dignidade da pessoa humana.

Os principios que permeiam a dignidade da pessoa humana es-
tdo fincados no rol dos direitos da personalidade, bem como ancora-
dos no conjunto de direitos fundamentais, de tal sorte que, caso ocorra
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(des)respeito pela vida, pela integridade psicofisica, pela moral, ou ima-
gem do ser humano, ou suas condi¢des minimas de existéncia sejam vio-
ladas, estar-se-a diante da violagdo da dignidade da pessoa humana.

O Ser ndo pode ser pensado a partir do ente, tal qual a metafisica
do "esquecimento do ser”. A Verdade do Ser, como a propria clareira,
permanece oculta a metafisica. Heidegger (1995, p.61) afirma que “o Ser
se clareia para o homem no projeto ec-statico. Todavia, esse projeto néo
cria o Ser. Ademais, o projeto é essencialmente um projeto lancado. O
que langa no projeto, ndo é o homem mas o proprio Ser. Esse destina o
homem na ec-sisténcia do Da-sein, como sua Esséncia.”

Heidegger procura “destruir” a metafisica ocidental, ancorada em
concepgoes objetificantes, para introduzir uma relacdo entre ser humano
e coisas que precede qualquer relacdo. E no viés ontolégico que a com-
preensao do ser como Dasein supera os paradigmas objetificantes.

Neste contexto, Heidegger (1995, p.78) afirma que

ora, 0 que uma coisa é, em seu ser, ndo se esgota em sua
ob-jetividade e principalmente quando a ob-jetividade
possui o carater de valor. Toda valoriza¢do, mesmo quando
valoriza positivamente, é uma subjetivacdo. Pois ela ndo
deixa o ente ser mas deixa apenas que o ente valha, como
objeto de sua atividade (Tun). O esforco extravagante, de
se provar a objetividade dos valores, ndo sabe o que faz.
Dizer-se que “Deus” é o “valor supremo”, € uma degradacao
da Esséncia de Deus. Pensar em termos de valor é aqui —
como alhures — a maior blasfémia, que jamais se possa
pensar com relacdo ao Ser. Pensar contra os valores
ndo significa, por conseguinte, tocar os tambores da
desvalorizagdo (Wertlosigkeit) e da nulidade (Nichtigkeit)
do ente mas significa: pro-por ao pensamento, contra a
subjetividade do ente, como simples ob-jeto, a clareira da
Verdade do Ser. (HEIDEGGER, 1995, p. 78)

Dessa forma, o pensamento juridico objetificante somente sera su-
perado a partir da (re)fundamentacdo do Direito. O fundamento se déa a
partir do ser-no-mundo. Mundo ¢é a clareira do Ser, a qual o homem se
ex-pOe por sua Esséncia lancada. Heidegger (1995, p.79) explica que o ho-
mem nunca é homem como um “sujeito” se referindo a objetos, de sorte
que sua Esséncia esteja na relacao sujeito-objeto. Ao contrario, o homem
é, em sua Esséncia, primeiro ec-sistente na abertura do Ser.
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Na esfera juridica, ao se pensar o Direito, deve-se pensar a questdo
da Verdade do Ser, ou seja, pensar a humanitas do homo humanus. E no
pensamento da ec-sisténcia do Direito que se deixa de lado a obliteracéo
e arbitrariedade do julgador. A concretizacao da dignidade da pessoa hu-
mana nesta perspectiva caminha na direcao da Esséncia do homem, isto &,
na dire¢do da Verdade do Ser (0 homem mais do que o animal rationale).
E, pois, o humanismo do Direito que pensa a humanidade do homem na
proximidade do Ser.

Dai que o substrato material da dignidade da pessoa humana so-
mente sera desvelado se o operador do direito caminhar inicialmente
em direcdo ao seu fundamento mais originario, qual seja: Dasein, ser-
no-mundo, ser-ai, pre-senca. E a partir deste locus hermenéutico que se
irradiam os preceitos e regras que orientarao o homem, experimentado a
partir da ec-sisténcia do Ser, historicamente situado.

Somente na ec-sisténcia do homem na Verdade do Ser é que o
Direito podera ser (des)velado de forma legitima constituindo o lugar ori-
ginario de sua dignidade e personalidade.

A dignidade da pessoa humana &, pois, um sendo. Melhor dizendo:
uma con-juntura, sempre de acordo com o destino Historico do homem
que mora na Verdade do Ser. Logo, a contextualizagdo historico-cultural
da dignidade da pessoa humana € necessaria e relativa. Vejamos alguns
exemplos: a) a colocagdo de algemas em todo e qualquer individuo? b) a
aplicacdo da pena “de cara para a parede” a todos os alunos travessos?
c) a disponibilizacdo das notas dos alunos nos corredores universitarios?
d) a impossibilidade de matricula do aluno por falta de pagamento? e) o
aborto nas questdes da anencefalia? f) a questdo do direito das familias,
em especial, a homoafetividade e a concepgdo do “poli-amor”? g) a ques-
tao da transfusao de sangue em relacao as “testemunhas de Jeova"? h) o
direito de morrer com “qualidade de vida"?

Neste caso, cabe a pergunta: a dignidade do homo humanus nao
estaria acima do multiculturalismo? Seria o caso da adogao de um para-
digma universal minimo que traduzisse uma espécie de “invariantes on-
toldgicas” ou “invarienates ec-sistentes”? ja que, em certas regides, atos
atentatdrios a dignidade humana sdo tidos como legitimos e suportados
pela pratica social.
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