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EDITORIAL

DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA. QUAL DEFESA?

Boris Johnson (ultraconservador) terd o apoio da maioria no parlamento
inglés. Aprovara o Brexit radical e, provavelmente, expulsard a maioria dos es-
trangeiros (europeus ou nao) dos dominios da coroa inglesa. Surpresa? Quem
hoje se espantaria com esse resultado quando a Europa jé convive hd tempos com
Orban (Hungria), Morawiecki (Polénia), Erdogan (Turquia) e Putin (Russia),
notaveis politicos racistas, que podem com toda facilidade perseguir jornalistas
no café da manha, prender opositores no cha da tarde e matar inimigos antes de
dormir? Quem esta descontente quando os lideres das maiores poténcias econo-
micas e bélicas do mundo (EUA e China) travam uma guerra comercial que pode
levar milhoes de pessoas a miséria? Quem esperava outro resultado, quando a
crescente desigualdade econdmica e social causada pelo fluxo financeiro desen-
freado e pelo avanc¢o tecnoldgico incontrolavel transformaram cidades inteiras
em cemitérios de industrias e seus habitantes em prestadores de servigos “con-
tratados” por um aplicativo (Uber ou Ifood) que lhes oferece duas opgdes: mor-
ra trabalhando ou morra de fome?

Nés nos espantamos. Nds acreditdvamos na vitéria da tolerancia, da demo-
cracia, da mdtua compreensao, da convivéncia, do pluralismo e da razao. Nds
liamos. Lemos Dworkin, Habermas, Alexy e Boaventura. Discutiamos muito.
Queriamos saber quando, como e onde o homem seria, enfim, declarado livre.
Perguntdvamos por que a democracia, a distribui¢ao de renda, os direitos e a
justica social ainda nao tinham sido plenamente realizados. Exigiamos respostas
e providéncias. Caso contrério, amea¢dvamos. Na falta de decisao politica, acio-
narfamos o judicidrio e farfamos com que todos aceitassem goela abaixo a inica
verdade que para nés soava incontestédvel: os direitos humanos sdo tudo e vence-
rdo, mesmo contra tudo e todos. Foi entdo que acordamos.

Fomos, na verdade, obrigados a acordar. Foram as pessoas de carne, osso e
sangue que gritaram, marcharam e morreram, até que um dia lhes demos ouvi-
dos. 2011, um jovem tunisiano ateou fogo no préprio corpo. Foi o inicio da
primavera drabe. 2013, enquanto velhos e criangas passavam fome em virtude da
crise econdmica e das medidas de austeridade impostas pelo Fundo monetério
internacional, meio milhdo de pessoas marcharam pela praga Syntagma
(Athenas). 2014, homens, mulheres e criangas que ocuparam a praca Maidan
(Kiev) foram transformados em alvo de franco atiradores contratados pelo go-
verno ucraniano em colaboragdo com o governo russo. 59 pessoas morreram.
Rio de janeiro, abril de 2019. Policiais militares fuzilaram uma familia inteira



dentro de um carro, duas pessoas morreram. Os atiradores estdo soltos e ainda
ndo foram julgados. Sao Paulo, novembro de 2019. Policiais atiraram contra uma
multiddo em um baile funk. 9 pessoas morreram e o Governador disse que nao
se deve demonizar a policia.

Esse cendrio de terra arrasada nos faz rever os pressupostos mais bdsicos do
pensamento. Talvez a defesa da democracia e dos direitos humanos nao se sus-
tente como imperativo categdrico — um fim em si mesmo. Talvez nem mesmo
exista um fim em si mesmo e aquilo que chamamos dignidade seja somente mais
uma das ilusdes que nos foram impostas por uma forma de pensamento que
pretende louvar os ganhos da civilizacao ocidental e desconsiderar seus custos.
Necessitamos, mais do que nunca de elaborar uma nova reflexao aprofundada e
critica de seus contornos, fins e conteido dos direitos e da democracia. Ela, a
democracia (liberal), “nem sempre entregou o que seus adeptos esperavam dela

1

e nem sempre teve as consequéncias salutares que seus teéricos previam”™, e

chegou o tempo de saber se ela pode se reinventar ou se chegamos ao seu fim.

A afirmagdo dos direitos humanos insiste em conviver com sua nega¢ao
prética. No plano global, mesmo relatdrios otimistas de organiza¢des interna-
cionais, ndo deixam de reconhecer que metade da populagdo mundial vive
abaixo da linha da pobreza, com graves restri¢des no acesso a direitos essenciais,
como saneamento bésico e educacio, e, em muitos casos, em dreas de conflito®.
Aqui, passados trinta anos da Constituicdo de 1988, graves violacdes de direitos
humanos persistem e se revigoravam. Diante do novo cendrio politico, com a
ascensao da extrema-direita, saudosa da Ditadura Militar, direitos e garantias
sdo esvaziados ou mesmo textualmente suprimidos. O otimismo e ingénua eu-
foria com a Constitui¢do “cidada”, tao emendada e retalhada, ja ¢é passado dis-
tante. Novas préticas e habitos nao se promulgam.

Podemos ler, explicar e aplicar os textos normativos, mas somente a partir
de nossas experiéncias e de nosso passado complexo. Neles, a palavra “direito”
serve também para designar sua negacao: violéncia e exclusdo. Nessas circuns-
tancias é no minimo hipdcrita — para nao dizer cruel — continuar ecoando o
discurso emancipatdrio da modernidade. Enquanto citamos e repetimos frases
belas de elogio dos direitos humanos e da razao, pessoas sao dizimadas e sonhos,
destruidos. Que defensores dos direitos sdo esses que se contentam em repetir
férmulas e falas antigas, presentes nos mais diversos manuais, juridicos, mas se
negam a ver e aceitar que esse mesmo discurso foi a fonte e o fundamento dos

MARKOFF, John. Democracia: transformagoes passadas, desafios presentes e perspectivas fu-
tura. Sociologias, Porto Alegre, ano 15, n. 32, jan./abr. 2013, p. 21.

> BANCO MUNDIAL. Poverty and Shared prosperity 2018. Piecing together the poverty puzzle.
Washington, 2018.



mais diversos ataques bélicos e desastres humanitdrios? Iraque, Yemen, Siria, sdo
alguns dos exemplos que mostram como o discurso dos direitos humanos nao
foi, nas ultimas décadas, nada além de um discurso. Esses direitos foram con-
vertidos em formas de dominagdo e de agravamento da exclusdo. Cumpriram
seu tragico destino. Transformaram-se naquilo que seu maior critico sempre
neles viu: o universalismo dos direitos humanos nao é nada além da forma mais
acabada e radical de luta e dominagdo. Tornaram-se os instrumentos perfeitos
para se estabelecer uma guerra mundial que marca, persegue e elimina todos
aqueles que ousem desafid-los’.

Perdemos de vista que ndo fomos pensados como parte deste discurso. A
exclusdo do latino-americano, do africano e do terceiro mundo como um todo,
é constitutiva da modernidade. Marca-a a descartabilidade de vidas humanas
que é anterior e vai muito além da “vida nua” que Giorgio Agamben “descobriu”
com o Holocausto: “a “vida nua” que Agamben “descobriu” e que tanto entu-
siasmou a mentalidade branca da Europa ocidental e dos Estados Unidos, é
tardiamente o que os indios e negros ja sabiam desde o Século XVI™. Nesse ce-
ndrio, a repetida relacao indissociavel entre a experiéncia democrética e a cultu-
ra de direitos humanos — uma contribuindo para o reconhecimento, consolida-
¢do e ampliagdo da outra’ — tem subsistido, sendo como ideologia, mais como
expectativa do que como realidade.

Devemos abandonar o discurso dos direitos e da democracia? Nao parece
ser essa a resposta. Essas ideias devem ser defendidas, mas é mais do que nunca
necessario que se elabore uma na andlise acurada e critica que supere os com-
promissos e perspectivas morais ingénuos em relagdo afirmagdo dos direitos
humanos “universais™. E fundamental, ainda, o debate das contradi¢des ineren-
tes a afirmagdo da democracia na perspectiva liberal individualista hegemonica.
Nio se olvide que a liberdade individual vai tao longe a ponto de permitir ao
individuo recusar a razao, abandonar o espago publico democratico’ e vociferar

> SCHMITT, Carl. Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corolla-

rien, Berlin: Duncker und Humblot, 1963, p. 26.

MIGNOLO, Walter D. El pensamiento decolonial: desprendimiento y apertura. Un manifies-

to. In CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén (compil.). El giro decolonial: re-

flexiones para una diversidad epistémica mds alla del capitalismo global. Bogota: Siglo del

Hombre Editores; Universidad Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporéneos y

Pontifi cia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2007, p. 40.

> COMITE NACIONAL DE EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS. Plano Nacional de Edu-
cagio em Direitos Humanos. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos/Ministério da
Educagao/Ministério da Justica/UNESCO, 2007, p. 24.

¢ KOSKENNIEMI, Martti. Carl Schmitt and International Law. In: MEIERHENRICH, Jens;
SIMONS, Oliver (ed.). The Oxford Handbook of Carl Schmitt. Oxford University Press, 2016.

7 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre factibilidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, v. 1, p. 156.
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contra direitos humanos dos outros. Democracia é risco, choque e contradicao,
inclusive contra ela mesma.

Mas ndo é s6 isso. Falar de democracia exige também reconhecer que a
igualdade nela afirmada passa necessariamente por um momento de exclusao e
distingao. O apelo a inclusao universal é ficcdo. Cidadania e democracia corres-
pondem a um “misto de inclusdo e exclusdo” e a cidadania nacional que nao
inclui a todos constitui “mecanismo bdsico de sustenta¢do da desigualdade
planetdria™. A defesa da democracia e os direitos humanos, enfim, ndo pode se
furtar, no final das contas, a reflexao sobre a medida em que tais ideias se con-
tradizem. Negam-se.

Os textos desta Edi¢dao da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
nos convidam a refletir sobre esse momento de inflexdo e nega¢do. Convidamos,
por isso, a todos a lerem e debaterem esses textos. Nunca isso foi tao necessario.

Guilherme Perez Cabral

Lucas Catib De Laurentiis

8 MARKOFF, John. Democracia: transformagdes passadas, desafios presentes e perspectivas fu-
tura. Sociologias, Porto Alegre, ano 15, n. 32, jan./abr. 2013, p. 40.
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A CIDH E O “HIPERVALOR” DA DIGNIDADE
HUMANA

INTER-AMERICAN COMMISSION OF HUMAN RIGHTS
AND THE HYPERVALUE OF HUMAN DIGNITY

Fernando Rister de Sousa Lima*
Matteo Finco**

ABSTRACT

Esse trabalho analisa, numa perspectiva socioldgica, os pressupostos e as
caracteristicas da relacdo entre os direitos humanos, por um lado, e os
documentos (constituigdes, declara¢des, documentos internacionais) em
que sdo formulados, por outro. Partindo da teoria dos sistemas sociais
— desenvolvida pelo sociélogo alemao Niklas Luhmann na segunda me-
tade do século XX —a politica e o direito modernos sdao entendidos como
subsistemas da sociedade que se articulam mutuamente através de cons-
titui¢des: passando do nivel nacional para o nivel internacional e trans-
nacional, questiona-se, portanto, qual é a “contribuicao” de declaragdes
como o CIDH. Aqui apresentamos a hipdtese de que, além de garantir
um padrdao comum e, portanto, a possibilidade de um didlogo juridico
entre diferentes paises, sua verdadeira fungdo é fornecer uma ideia espe-
cifica de ser humano, funcional a realidade social moderna: a de um in-
dividuo auténomo, um sujeito de direito e uma pessoa capaz de participar
nas diferentes dreas de uma sociedade cada vez mais complexa. A digni-
dade é entendida, nesse sentido, como um “hipervalor” capaz de ativar a
dialética politico-juridica e a possibilidade de pensar em normas que, na
sociedade global, sejam “indispenséveis”.

Palavras-chave: CIDH; Direitos humanos; Dignidade humana; Niklas
Luhmann; Teoria sistémica.

ABSTRACT

This work analyzes, from a sociological perspective, the assumptions and
characteristics of the relationship between human rights on the one hand,

*  Professor-doutor na Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Pau-
lo (FDIR-UPM). E-mail: fernando.lima@mackenzie.br.

Doutor em Social Sciences (Universita degli Studi di Macerata, Italia). Bolsista pos-doutorado
PNPD/CAPES, UniRitter (Porto Alegre). E-mail: fincomatteo@gmail.com.
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2 Fernando Rister de Sousa Lima // Matteo Finco

and the texts in which they are formulated (constitutions, declarations,
international papers), on the other. Starting from the Social System The-
ory—developed by the German sociologist Niklas Luhmann in the second
half of the Twentieth century — in the modernity politics and law are
conceived as social subsystems, mutually articulated through constitu-
tions. So, moving from the national level to the international and trans-
national one, we can wonder what is the “contribution” of declarations
like the CIDH. Here we construct the hypothesis that, in addition to
guaranteeing a common standard and therefore the possibility of a legal
dialogue between different countries, their true function lies in providing
a specific idea of human being, that is functional to the modern society:
that of aan autonomous individual, alegal subject and a person that could
participate in the different areas of the increasingly complex society.
Dignity is seen, in this sense, as a “hyper-value” able to activate the poli-
tical-juridical dialectic and the possibility of thinking about norms that,
in the global society, are “indispensable”.

Keywords: CIDH; Human rights; Human dignity; Niklas Luhmann;
System theory.

INTRODUCAO

O presente trabalho examina, numa perspectiva socioldgica, os pressupos-
tos e as caracteristicas da relacdo entre os direitos humanos, de um lado, e os
documentos (constituicoes, declara¢cdes, documentos internacionais) em que sao
formulados, por outro. O objetivo é analisar as peculiaridades da Conven¢ao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), os direitos humanos que ela pre-
vé e a contribui¢do que ela fornece no nivel juridico (como ferramenta de ligacao
entre os diferentes ordenamentos a nivel inter- e transnacional) e no nivel socio-
cultural (universo de valores comuns).

A abordagem ¢, mais precisamente, sécio juridica, mediante o uso da teoria
dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (desenvolvida na segunda metade do
século XX). Nesse sentido, a politica e o direito modernos sdo entendidos nao
apenas como Ambitos sociais, mas como subsistemas sociais— cada um deles com
uma funcao especifica — que vao se articulando (isto é, coordenam-se) recipro-
camente por meio de uma ferramenta especial: a Constitui¢do. Definidas como
acoplamento estrutural entre direito e politica, as constitui¢oes permitem, de um
lado, organizar o Estado que seja legitima do ponto de vista juridico e, do outro,
a defini¢ao de normas fundamentais — fundamentais tanto no sentido de inalie-
ndveis, irrenuncidveis, quanto no sentido que representam a base sobre a qual
subsequentemente é possivel criar outras normas. Nesse sentido, elas contém
direitos que sdo, de fato, valores gerais, indefinidos, abrangentes, e que, por essa
razao, podem e devem ser continuamente rearticuladas e redefinidas em relagao
as mudangas sociais.
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Se as constitui¢des sdo, portanto, um instrumento juridico-politico tipica-
mente moderno, interno ao 4mbito nacional/estadual, parece possivel pensar os
documentos e as declaracoes internacionais de direitos como seus equivalentes
em um contexto internacional e/ou transnacional. Aqui apresentamos a hipéte-
se de que — além de garantir um padrdo comum e, portanto, a possibilidade de
um didlogo juridico entre diferentes paises — a verdadeira fun¢ao dos direitos
humanos seria de fornecer uma ideia especifica do ser humano mesmo, que deve
ser funcional para o social e para a sociedade mundial global, sendo capaz de
viver nela contribuindo para reproduzi-la. Em outras palavras, é uma ideia de
ser humano como individuo autbnomo em suas decisoes, como sujeito de direito
e como pessoa capaz de participar nas diferentes dreas da sociedade. A dignidade
pode entdo ser entendida, nesse sentido, como um “hipervalor”, como funda-
mento dos direitos humanos, uma referéncia essencial para a dialética politico-
-juridica, que possibilita pensar em normas que sejam “indispenséveis” em uma
sociedade cada vez mais complexa.

Antes de analisar as normas e os direitos contidos na CIDH, avaliando as
caracteristicas e a funcdo do ponto de vista sociolégico, é necessario introduzir
alguns conceitos fundamentais da teoria sistémica, delineando os contornos
principais do sistema do direito. Posteriormente — e sempre a partir da perspec-
tiva sistémica — expor-se-d brevemente as peculiaridades e fun¢des dos direitos
humanos, para entdo analisar o valor da dignidade humana. A anélise dos direi-
tos expressos na CIDH serd acompanhada com algumas reflexdes sobre os desa-
fios presentes e futuros do direito no nivel global, procurando identificar quais
recursos a CIDH coloca a disposi¢ao nesse sentido.

O DIREITO DA MODERNIDADE E OS DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva da teoria dos sistemas sociais, a sociedade moderna é uma
sociedade mundial policéntrico e policontextural’, ou seja, uma sociedade sem
um centro reconhecido como tal (e portanto sem periferias), caracterizada por
uma variedade de diferentes &mbitos (economia, direito, politica, etc.) ndo or-
ganizados hierarquicamente entre eles, no sentido de que ndo hd um que seja
mais importante que os outros. A sociedade é, portanto, considerada como um
sisterna: um conjunto de elementos conectados entre si, dentro de uma estrutu-
ra. Esses elementos nao sao seres humanos, institui¢des, estados, mas comunica-
¢oes: isto é, informagdes de varios tipos que sao compreendidas em situagoes de
“dupla contingéncia” (conceito adotado por Parsons) e que, por isso mesmo, nao
sd0 necessariamente compreendidas na mesma forma que foram pensadas ori-

' LUHMANN (1997).
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ginalmente. O social se identifica, portanto, com a comunicagao: é a operagdao
que d4d vida a uma realidade que deve ser colocada em um nivel diferente do
interpessoal, emergente, nao redutivel aos seres humanos individuais e as relagoes
que eles tém entre eles. Se o conjunto recursivo das diferentes operagdes comu-
nicativas constitui os sistemas sociais, cada tipo de operagao comunicativa ali-
menta um subsistema especifico da sociedade: uma comunicagao juridica (como
a decisdo de um juiz) é diferente de uma comunicagdo econdémica (como uma
ordem de pagamento) ou uma realizada no 4mbito politico (como uma lei cria-
da por um parlamento). Cada ambito é assim caracterizado por uma fungao
especifica, ou seja, resolve um determinado problema.

Por exemplo, a economia forma-se a partir da sequéncia de pagamentos (ope-
ragdo comunicativa), proporcionando a distribui¢ao de recursos (fun¢io), enquan-
to o direito (sistema juridico: Recht) é estruturado como um conjunto de decisdes
judiciais (operagdao comunicativa) baseadas nas normas correntes, e garante que
as expectativas normativas sejam mantidas (ou seja, se sabe o que fazer se uma lei
for violada: fun¢do), etc. Esse conjunto de subsistemas dentro do sistema mais
amplo da sociedade é descrito com a expressdo diferenciagio funcional: a socieda-
de moderna, isto ¢, ndo é mais uma sociedade diferenciada para cla ou tribo (dife-
renciagdo segmentdria), ou baseada na distingdo entre centro/periferia ou classe
(diferenciagdo estratificada). Por essa razdo, cada individuo pode participar da vida
social em diferentes dreas e de maneira relativamente livre, enquanto no passado
o0 acesso era regulado com mais rigor e menos liberdade.

Qualquer sistema social — e, portanto, qualquer sistema — deve ser pensado
em conjunto (isto é, simultaneamente) com o seu ambiente, ou seja, com o que
¢ externo a ele, que ndo pertence ao sistema. Se a sociedade é feita de comunica-
¢oes (e ndo de individuos de carne e 0ss0), entao até mesmo os seres humanos
estdo no ambiente da sociedade. Obviamente, o que eles fazem (comportamento,
reivindicagoes, etc.) influencia (em termos sistémicos: irrita) o sistema do direi-
to, que, no entanto, reproduz-se nao porque hd seres humanos (mesmo em seus
papéis: juizes, advogados, réus, etc.) mas porque as decisdes continuam a ser
tomadas com base em normas. Normas que devem ser generalizaveis no nivel
material (ou seja, aplicdveis em diferentes circunstancias, a diferentes casos) e
que tem um consentimento geral. Desta forma, o direito pode atuar como “sis-
tema imunoldgico” da sociedade, pois permite de reagir a situagdes andmalas
que ndo sdo totalmente previstas, restabelecendo algum tipo de ordem.

O principio basico em que se baseia o funcionamento do direito (ou seja, o
seu cddigo) é direito/ndo-direito (Recht/Unrecht). Assim o sistema pode identi-
ficar o comportamento licito (conformidade as normas, as leis, ao direito ja
positivado) e produzir decisoes, assim reproduzindo si mesmo (é autopoiético,
ou seja, ¢ uma sequéncia de opera¢des comunicativas).
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O direito moderno diferencia-se daquele antigo: ndao é mais um direito
natural (baseado na distingdo entre lex divina e lex humana)?, ou seja, subordi-
nado a religido; nem ¢ subordinado a moral. Ele é, pelo contrario, positivo, ou
seja, fundamentado em si mesmo, auténomo. O direito moderno positivado pode
mudar, para responder as mudangas sociais, evoluindo como a sociedade mesma.
Por exemplo, uma decisdo se baseia na lei, mas as leis mudam. Um direito é tal
somente se é criado através da atividade legislativa ou em outras formas: nao ¢é
mais um direito herdado, estabelecido do comego e indiscutivel. Dai o direito é
um sistema aberto a aprendizagem, a mudanca, a incorporagdo de novidades da
ao seu ambiente. Mas o sistema permanece fechado no sentido do seu funciona-
mento: ou seja, é operativamente fechado, em quanto funciona somente com base
no seu proprio c6digo e reage somente com base nos seus elementos estruturais).

Dentro do direito, tens um papel de destaque os direitos humanos.

Do ponto de vista histérico, pode-se identificar o inicio do desenvolvimen-
to da ideia de direitos humanos no sentido moderno no século XVII, com o
enfraquecimento do antigo direito natural europeu e o surgimento do Contra-
tualismo, que pensava a validade do contrato com base na rentncia aos direitos
naturais dos individuos, de acordo com o estabelecimento de uma ordem capaz
de garantir a seguranga. Com a rejeicao dessas construgdes contratuais, na se-
gunda metade do século XVIII, ha a positivagao dos direitos individuais, reco-
nhecidos pelo Estado e escritos: é a era do Bill of Rights, das declara¢des de direi-
tos humanos, das constituicoes, com as quais os seres humanos sdo concebidos
como equipados de direitos pré-positivos, direitos que sao positivados precisa-
mente através desses documentos’.

Luhmann, do ponto de vista sistémico, mostra que o conceito de direitos
humanos ndo é universal, mas ¢ totalmente contingente’. Ele tem interesse mais
na funcao latente dos direitos humanos, que na fun¢ao manifesta (reconhecer
direitos e dignidade com base em uma abordagem humanista).

La funcion latente de estos derechos humanos no se halla, entonces, pre-
cisamente en honrar y ratificar ventajas que estan dadas con la “natura-
leza del ser humano”. Se encuentra, mas bien, en que en la sociedad mo-
derna no se puede predecir por principio en que contextos sociales quien
tiene que decir algo o aportar de alguna manera. Radica en mantener
abierto el futuro contra toda determinacion anticipada que pudiera pro-
venir de alguna division o clasificacion de los seres humanos (por ejemplo,
de mayor o menor) y, ante todo, de las clasificaciones politicas.®

2 LUHMANN (19904, p. 112).
> LUHMANN (1993).

*  MOELLER (2008, p. 130).

> LUHMANN (2006, p. 852).
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Por Luhmann, o problema dos direitos humanos consiste no problema dos
seus fundamentos, da sua justificagdo: ele desenvolve isso tratando das formas
como esse “paradoxo” (como pensar a origem dele, as distingdes individuo/so-
ciedade, individuo/direito) foi “resolvido” ao longo da histéria. Depois da “so-
lu¢ao” do contrato social, é a positivizagdo através dos textos (declaracoes,
constitui¢des) que positiviza direitos pré-positivos, reconhece e declara aberta-
mente, dando-lhes validade plena, direitos que nao é possivel justificar de outra
forma®.

Entao, na modernidade os direitos humanos, indo além dos limites deter-
minados das fronteiras nacionais’, sio “expectativas normativas de inclusdo
juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso
universal ao direito enquanto sistema social®. Eles sdo as condi¢oes bédsicas para
ainclusdo: o fato de ser humanos da o direito de ter o direito, de avangar reivin-
dicacoes, de participar na sociedade e de ser reconhecidos.

Naio é por acaso que os direitos humanos sejam abertos, relativamente in-
determinados, e que possam expandir-se, adaptando-se a situagdes concretas e
contextos culturais diferentes.

A forma dos Direitos Humanos, entdo, pode ser definida como um es-
quema que permite ao Direito expor-se a continua evolugao, isto acon-
tece porque a moldura dos Direitos Humanos deixa aberta ao Direito a
possibilidade de alcangar niveis sempre mais altos de artificialidade,
niveis sempre mais refinados de sedimentacao juridica da comunicagao
social: aquela moldura deixa ao Direito a possibilidade de elaborar
tecnologias conceituais sempre mais complexas. Isso ocorre também
porque aquela moldura reabre continuamente o espaco social destinado
ao sistema politico.’

De fato, uma caracteristica dos direitos humanos é de ser, em esséncia, va-
lores. Isso é preciso para poder eles ser flexiveis: pode-se pensar, por exemplo, no
direito/valor a felicidade individual afirmado na constituicdo dos Estados Unidos
da América. Estabelecer concretamente o que é tal felicidade seria, de fato, uma
restricao percebida como inaceitavel da liberdade individual e seria provavel-
mente considerada inconstitucional. Dai, os direitos humanos sao férmulas
“vazias”, e exatamente aqui reside a for¢a deles, em quanto desta forma eles podem

¢ LUHMANN (2005).

E preciso distinguir entre “direitos fundamentais constitucionalmente garantidos pelos Esta-
dos e direitos humanos protegidos internacionalmente, estes afirmados inclusive contra os
Estados. Os seus contetidos, porém, entrecruzam-se na categoria de direitos civis, politicos,
sociais e novos direitos” (NEVES, 2009, p. 223).

8 NEVES (2009, p. 225).

°  DE GIORGI (2017, p. 334).
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ser constantemente adaptados a situagdes novas que ndo é possivel prever no
momento em que uma constitui¢ao é elaborada'.

Nao é uma coincidéncia que as constitui¢des e as declaragdes internacionais
contém os direitos humanos'': eles representam as condi¢oes de inclusdo e os
nucleos semanticos em torno dos quais a politica e o direito (subsistemas) sdo
chamados a operar. Luhmann define as constitui¢do como o acoplamento estru-
tural entre direito e politica'?. Trata-se de uma ferramenta para distinguir entre
a legislagdo e a administragdo da justica, para regular as influéncias reciprocas
entre os dois sistemas, que assim podem permanecer separados e autdonomos:

The constitution serves the dual function of including and excluding
reciprocal perturbations of political and legal operations. Its two-sided
form of including and excluding influence maintains the separation of
the systems and allows for separate autopoietic reproduction without
any confusing overlap. It also characterizes the ways in which the legal
system (and on the other side, the political system) avoids isolation
(which means entropy) and constructs on its internal screen what can

serve within the system as information."

A DIGNIDADE COMO “IPERVALOR”

Como G. Oestreich resume muito bem', quando se fala de direitos humanos
(ou fundamentais) refere-se ao “bem” inaliendvel da vida humana, cujo valor é
incompardvel a qualquer outra forma de vida. Esse é também um bem comum
da comunidade humana, em quanto mantém unida a coletividade. A vida hu-
mana é, portanto, uma vida digna — mais do que qualquer outra — a ser vivida.

O conceito de dignidade representa o pressuposto de dois outros direitos
(valores) modernos: liberdade e igualdade. A vida deve ser livre, ndo determina-
da e, portanto, deve poder evoluir. E, no mesmo tempo, essa caracteristica deve
ser comum a todos os seres humanos.

Assim, dignidade, liberdade e igualdade sao efetivas quando sdo reconhe-
cidas coletivamente, como escreve Hobbes a dignidade é o “valor publico de um
homem, aquele que lhe ¢ atribuido pelo Estado”. Mas antes disso, a dignidade
¢ um atributo relacionado a percepgao individual, a prépria autoconsciéncia:

1 CORSI; MARTINI (2018, p. 31).

I CORSI (2016).

2 LUHMANN (1996).

LUHMANN (1992). Sobre a constitui¢ao e o relacionamento entre direito e politica, veja-se
também CAMPILONGO (2002) e LUHMANN (1993).

4 OESTREICH (2001).

> HOBBES (1979, p. 54).
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avaliar se a nossa vida é digna é um papel de cada um ¢ao da dignidade da prépria

existéncia pertence a cada um de nds's.

A dignidade entdo, na histéria do Ocidente, como escreve Peces-Barba, “se
sitia en lo que llamo el processo de humanizacién y de racionalizacién que
acompanan ala personayalasociedad””. Ela retine todos os direitos fundamen-
tais'®, tornando-se assim como o direito humano por exceléncia, condi¢ao essen-
cial de todos os outros.

A relagao entre os direitos humanos e a concepgao tipicamente ocidental de
individualidade, portanto, encontra seu pressuposto em dignidade: ao contrério
de outros valores, a dignidade pode ser exclusivamente humana. Ela representa
o atributo que da forma ao individuo (tinico, diferente de todos os outros, en-
quanto no passado a identidade era preestabelecida desde o nascimento em
virtude de pertencer a um cla ou a uma tribo, a uma familia, a uma classe social),
a pessoa (conjunto de atributos e condi¢des que permitem participar na comu-
nica¢do; pode-se ser mais ou menos ricos e, a0 mesmo tempo, exercer uma
profissao intelectual ou manual, participar de diferentes formas na vida politica
etc.), ao sujeito (portador de direitos)".

A dignidade, portanto, permite agir na sociedade de forma livre e indepen-
dente, sendo capaz de reivindicar direitos. Como a abordagem sistémica nos
permite destacar, trata-se de um construto “artificial”, produto da evolugao,
social, especificamente moderno. Paradoxalmente, nao é “natural”, como cos-
tuma-se pensar dos direitos humanos. Ao contrario do que se pensa, essa ideia
de construgdo social nao diminui sua importancia, no entanto, serve de alerta
que se trata de uma conquista social e, por isso mesmo, pode ou nao ser respei-
tado conforme os valores sociais em hegemonia naquel momento num determi-
nado grupo social.

OS DIREITOS HUMANOS NA CIDH

A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (adotada em 1969) abre-
-se com a referéncia a alguns conceitos tradicionais relacionados a direitos hu-
manos, democracia, estado de direito e, mais genericamente, a tradi¢do juridico-
-politica ocidental. Obviamente, ndo é assim por acaso, pois a inten¢do dos

Como afirma Luhmann, a dignidade e a liberdade sdo as condi¢des fundamentais para uma
auto-representag¢do bem-sucedida, o que, por sua vez, permite que o individuo se pense como
capaz de agir no contexto social. Sem dignidade, em outras palavras, ndo é possivel socializar
o ser humano “como personalidade individual” (LUHMANN, 1965.

7 PECES-BARBA MARTINEZ (2003, p. 66).

8 OESTREICH (2001, p. 138).

Sobre a individualidade moderna e as ideias de individuo, sujeito e pessoa, veja-se também
LUHMANN (1995b; 1990b; 1981).
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Estados signatdrios é precisamente a de “consolidar neste Continente, dentro do
quadro das institui¢oes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de jus-

tica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem”?.

Os Estados americanos colocam-se em linha com a tradi¢ao democrética
“ocidental”, moderna, dos paises mais ricos e mais desenvolvidos, apesar da
histéria colonial, com os abusos e injusticas sofridas. Por outro lado, seria con-
traditério pretender reconhecer e afirmar os direitos humanos fora de uma
perspectiva “ocidental” (ver a discussdo sobre a disputada universalidade dos
direitos humanos?). Os direitos humanos sdo, de fato, um produto histérico do
Ocidente, tanto os “Direitos do Homem” (Rights of Man) do Iluminismo — que
queriam transformar “direitos naturais em direitos de cidadania” —, quanto os
“direitos humanos” em sentido estrito (Human Rights) — aqueles do periodo
pos-segunda guerra mundial, de natureza universalista, pds-moderna, antipoli-
tica?> — foram concebidos e reivindicados na Europa e nos Estados Unidos, isto
é, no “lado da sorte” do mundo. E se o direito entendido como um subsistema
social deve ser entendido globalmente — em quanto existe apenas uma sociedade
mundial — o direito positivo é o resultado da tradi¢ao da “velha Europa”*.

A Convengio, portanto, abraga essa visao “ocidental” e, a0 mesmo tempo
global do direito e também da histéria.

Jé no preambulo do texto, a ideia de “direitos essenciais do homem”, que
ndo do fato de pertencer a um determinado Estado (cidadania), é acompanhada
pela ideia de pessoa, individuo e, portanto, de sujeito ao direito. Esses direitos
tém “como fundamento os atributos da pessoa humana” e até mesmo o vinculo
que expomos entre direitos humanos e a concep¢ao personalista do individuo (e
do direito) é confirmado por esta declaracao.

Imediatamente depois, ja é possivel identificar uma caracteristica essencial
desta Convengao, ou seja, a referéncia explicita aos “direitos econdmicos, sociais
e culturais”. De fato, foi a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordindria
(Buenos Aires, 1967) que prevé a inclusdo na Carta da Organizagdo de “normas
mais amplas” com respeito a esses direitos e, acima de tudo, a prefigurar a prépria
Convengao, para determinar “a estrutura, competéncia e processo dos 6rgaos
encarregados dessa matéria”. Além dos direitos politicos e civis, tradicionalmente
considerados direitos humanos de “primeira geragao”*, também os direitos eco-

2 COMMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969).
2 PANIKKAR (1996).

2 FERRONE (2016, p. 23).

»  LUHMANN (1993).

2 Conforme, por exemplo, BOBBIO (1997).
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ndmicos, sociais e educacionais sdo declarados essenciais e devem ser garantidos
para preencher a lacuna com os paises mais desenvolvidos.

O artigo 1° da Convengédo afirma o compromisso dos Estados signatarios
“a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos”, assegurando-os univer-
salmente sem discriminagdo (de “raca, cor, sexo, idioma, religiao, opinides po-
liticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econd-
mica, nascimento ou qualquer outra condig¢do social”) a cada “pessoa”, um
termo que —é imediatamente especificado — refere-se “a todo ser humano”. Assim
é expressa a relacao de equivaléncia entre os direitos, por um lado, e os indivi-
duos-sujeitos-pessoas, por outro. Isto é imediatamente confirmado no artigo 3°,
que expressa o direito a personalidade juridica® — logo depois o compromisso
dos Estados de adotar “as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades” quando “o exercicio
dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda nao estiver garantido
por disposicoes legislativas ou de outra natureza”. Podemos, portanto, ji reco-
nhecer fortes indicios de uma referéncia — por enquanto implicita — a dignidade,
entendida justamente como uma qualidade intrinseca ao ser humano, merecedor
de direitos simplesmente porque existe.

O direito a vida (artigo 4°) continua nesse caminho. Aqui, ao contrdrio do
que geralmente acontece, hd também uma tentativa de especificar esse direito,
afirmando que ele é protegido “em geral, desde 0 momento da concepg¢ao”. Isto
nao é um detalhe. Estamos diante de um direito hd muito tempo no centro de
discussoes vivas, onde, com referéncia a temas especificos, é invocado de posi¢cdes
diferentes e as vezes opostas (pode se pensar apenas no direito reivindicado a
vida por os fetos em oposi¢ao ao direito ao aborto, ou a reivindicagdo do direito
a (boa) morte em face do sofrimento severo e da impossibilidade de cura). Em
continuidade com o direito a vida, a pena de morte nao é negada em um sentido
absoluto, mas é limitada aos “delitos mais graves, em cumprimento de sentenca
final de tribunal competente e em conformidade com lei que estabele¢a tal pena”,
proibindo a “sua aplica¢do a delitos aos quais nao se aplique atualmente”, para
os Estados que ja o aboliram, para crimes politicos, para menores de 18 anos,
pessoas com mais de 70 anos e mulheres gravidas.

Com o artigo 5°, que afirma o direito ao respeito da “integridade fisica,
psiquica e moral” e, portanto, a proibigdo da tortura e a “penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes”, temos uma referéncia explicita a “dignidade ine-
rente ao ser humano”, que também deve ser respeitada para aqueles que sdo
privados da liberdade. Deste ponto de vista, a Convengao trata da condi¢ao dos

»  “Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”.
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presos e afirma a “finalidade essencial” da “reforma” e da “readaptagao social
dos condenados”.

A liberdade da escravidao, do trabalho forcado ou obrigatério (artigo 6) é
certamente motivada pelo passado colonial dos paises signatarios, mas é especi-
ficado que nos paises que prescrevem a “pena privativa da liberdade acompanha-
da de trabalhos for¢ados”, ela “ndo deve afetar a dignidade nem a capacidade
fisica e intelectual do recluso”.

O direito a liberdade e seguranca pessoal é formulado no artigo 7, especifi-
cando as garantias concedidas aos presos.

Portanto, um espago importante é dedicado ao judiciario, com o direito a
“devidas garantias” (artigo 8), e, entre outras, “a que se presuma” a inocéncia do
julgado e ao “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a decla-
rar-se culpada”; o principio da legalidade e da retroatividade (artigo 9), o direi-
to “aindenizag¢do” (artigo 10).

Entdo temos novamente uma referéncia explicita a dignidade: o artigo 11
expressa a “protecdo da honra e da dignidade”, com o “respeito de sua honra e
ao reconhecimento de sua dignidade”, a protecao contra “ingeréncias arbitrarias
ou abusivas” na esfera pessoal, familiar, domiciliar, da correspondéncia, da re-
putagdo. Nesse sentido, a dignidade estd ligada a esfera privada e individual, le-
gitimando assim a autonomia individual, que significa independéncia dos outros
e responsabilidade pelas proprias decisdes. Nesse sentido devem ser entendidas
também as liberdades de consciéncia e religiao e de pensamento e expressao, que
incluem ndo apenas a dimensdo interna (consciéncia pessoal), mas também a
dimensao externa (manifestagdes exteriores do préprio mundo interior, também
através de comportamentos ativos).

Por enquanto, trata-se de direitos individuais e subjetivos, com a exce¢ao
da referéncia ao necessdrio “espeito aos direitos ou a reputagao das demais pes-
soas” e a prote¢do das criangas. A referéncia a vida em sociedade, a dimensdo
coletiva da existéncia humana, se dd através de um complexo de artigos que
devem ser levados a andlise em bloco: o artigo 15 e o artigo 16 afirmam, respec-
tivamente, “o direito de reuniao pacifica e sem armas” e a liberdade de associagao,
enquanto o artigo 17 formula a “protecao da familia. A familia é definida como
“0 elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela socie-
dade e pelo Estado”.

Essa dimensdo coletiva também esta presente no campo do direito ao nome
(artigo 18), dos direitos das criangas e do direito a nacionalidade (cidadania):
estes, embora sejam direitos subjetivos, implicam o reconhecimento da indivi-
dualidade na esfera publica, na comunidade, no 4mbito social. Uma individua-
lidade que deve ser protegida, pois é fragil (infancia), pois é diferente de todas as
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outras (nome), mas que encontra um reconhecimento ainda mais completo em
um contexto sécio-juridico-cultural especifico (nacionalidade).

Também o direito a propriedade privada (artigo 21) pressupde a dimensao
coletiva, também porque se afirma que a “lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social”, “por motivo de utilidade publica ou de interesse social”.

O direito de circulagao e de residéncia (artigo 22) é o complemento neces-
sdrio ao direito a nacionalidade, pois oferece a possibilidade “de sair livremente
de qualquer pais, inclusive do préprio”, “o direito de buscar e receber asilo em
territdrio estrangeiro”, a proibi¢ao de expulsdo em paises onde o direito a vida

ou a liberdade pessoal estdao em perigo.

Também na esfera publica achamos uma série de direitos humanos “clssi-
cos”: os direitos a participagao politica (artigo 23), ou seja, de votar, ser votados
e eleitos e de ter acesso a fungdes publicas; a igualdade perante a lei (artigo 24),
a protecdo judicial (artigo 25).

Assim, chegamos aos direitos econdmicos, sociais e culturais, com o com-
promisso dos estados de buscar o desenvolvimento progressivo nessas dreas
(artigo 26).

A secao dedicada as exce¢des (artigo 27) — isto é, os casos de “guerra, de
perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguran-
¢a do Estado Parte” — especifica que as disposi¢oes adotadas pelos Estados ndo
devem ser “incompativeis com as demais obriga¢des que lhe impde o Direito
Internacional e nao encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de
raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social”. Além disso, ndo sao permitidas
excec¢Oes em Varios casos: ndo por acaso, para os direitos civis e politicos (nome,
nacionalidade, participag¢do politica), para aquela estritamente pessoais (perso-
nalidade juridica, vida, a integridade pessoal, liberdade da escravidao, principio
da legalidade e da retroatividade) e para aqueles que preveem o reconhecimento
e a prote¢do desta individualidade na esfera ptiblica (liberdade de consciéncia e
religido, protecdo da familia, direitos da crianga).

A “abertura” ao reconhecimento de outros direitos (artigo 31) ndo é que a
confirmacao da jd mencionada mutabilidade do direito positivo moderno, da
sua evoluc¢do continua, mas também da sua “abertura” para o futuro dos mesmos
direitos humanos, do seu grau relativamente elevado de indeterminacao, do fato
de ser valores antes mesmo que direitos; em esséncia, da sua func¢do evolutiva,
que consiste na negacdo da possibilidade de regressdo a estigios anteriores e mais
limitantes de garantias.

Outra caracteristica essencial das Conveng¢oes é a mengao, ao lado aos di-
reitos, dos deveres da pessoa. O artigo 32 trata da relacao entre direitos e deveres,
afirmando que “toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
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humanidade” e que “os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos
demais, pela segurancga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa
sociedade democrdtica”. O fato que os direitos subjetivos encontrarem sua prépria
limitacao nos direitos dos outros é outra maneira de dizer que a liberdade é tal,
apenas se for direito de todos, de que o individuo é livre somente sendo no mes-
mo tempo igual aos outros: que somos livres sendo iguais na nossa liberdade.
Uma liberdade, como vimos, que é um atributo moderno do individuo-sujeito-
-pessoa.

CONCLUSOES

Desafios para o futuro e ferramentas disponiveis na CIDH

A modernidade entdo produz a ferramenta inovadora dos direitos humanos,
essenciais e inaliendveis, fazendo com que eles parecam “naturais” — em quanto
direitos de todos pelo mero fato de pertencer a raga humana — embora na reali-
dade sejam “artificiais”, como qualquer outro direito. A CIDH parece confirmar
essa intencao. Ela se encaixa na longa tradi¢do “ocidental” onde o “paradoxo dos
direitos humanos” — o problema paradoxal de sua fundagdo e sua validade — é
“resolvido” através da formulagdo escrita nos textos. Se as constitui¢des sao a
solucdo para os Estados, as declaragdes e os tratados sdo a solugao no nivel inter-
nacional e transnacional. Em quanto na Europeia jé se tinha adotado no 1950 a
Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais,
os Paises do continente americano — com exce¢ao dos Estados Unidos — respon-
deram quase vinte anos depois com a CIDH. Os contetidos das duas declaracoes
sao semelhantes. A CIDH, examinada aqui, define extensivamente varios direi-
tos, declina eles no nivel coletivo, menciona explicitamente a dignidade em vérios
pontos enquanto é possivel percebé-la como latente em outros, equilibra os di-
reitos com os deveres.

Tentamos, especificamente, de mostrar a importancia, o peso da dignidade
humana, na sua capacidade de representar um “hipervalor”, um fundamento
para outros direitos, em quanto considerada intrinseca do ser humano. Isso re-
presenta ndo somente uma caracteristica da CIDH, mas também um grande
potencial — provavelmente o mais importante — dela: aquela “abertura” para o
futuro tanto essencial para que os direitos humanos sejam um fator de inclusao,
uma ferramenta para que o direito compreenda em si mesmo sempre novos casos,
adaptando-se a situagdes concretas e contextos culturais diferentes e inéditos,
contribuindo a realiza um futuro que — se nao necessariamente mais “justo” —
com certeza vai ser cada vez mais global.

Nesse sentido, apesar dela ter jé cinquenta anos, ela parece adequada para
enfrentar os desafios de um presente e de um futuro onde a eficdcia dos direitos
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humanos ela é posta a prova e o “paradoxo” mencionado desses direitos precisa

de novas resolugdes: nao é por acaso que Luhmann menciona uma terceira forma
« » ~ . 7 . , .

de “resolver-lo”: nao mais através os textos escritos, mas através do sentimento

de rejei¢ao diante dos “escAndalos inaceitdveis”, ou seja, das violagdes da digni-

dade humana®. Exatamente por isso, a CIDH parece uma ferramenta adequada

para o futuro.
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RESUMO

O objetivo do artigo ¢ levantar consideragdes a respeito da teoria politica de
Hans Kelsen, no intuito de contradizer as criticas redutoras dirigidas a seu
pensamento. Como, por exemplo, desmistificar as acusagoes de reductio ad
Hitlerum feitas pelos seus criticos. A hip6tese principal é a de que Kelsen
defende uma espécie relativismo axiolégico. A partir disso pode fundar a
teoria da democracia enquanto procedimento. Como metodologia utilizou-
-se a revisao bibliogréfica das obras kelsenianas e de comentadores. Sendo
que, a partir das andlises empreendidas, os resultados obtidos afirmam que
ateoria da democracia como procedimento é a posi¢ao politica de Kelsen no
debate sobre qual é a melhor forma de governo. Assim, a titulo de conclusao,
observa-se o fundamento democrético da teoria de Kelsen, o que afasta as
criticas de reductio ad Hitlerum dirigido ao seu positivismo juridico.
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ABSTRACT

This paper main theme is to point out some considerations on Hans
Kelsen’s political theory in order to contradict the reductive critique di-
rected at his thought. For example, demystify the claims of reductio ad
Hitlerum made by its critics. The main hypothesis is that Kelsen defends
some kind of axiological relativism. From this support, he can ground
democracy as procedure as a theoretical position. The following metho-
dology was the bibliographic review of the Kelsen’s work and some of its
commentators. The results obtained asserts that the theory of democracy
as a procedure is the kelsenian political position on ‘what is the better
form of government?’ debate. Concluding, because Kelsen’s theory entails
a democratic principle the of reductio ad Hitlerum critique directed to
its legal positivism does not proceede.

Keywords: Democracy; Freedom; Equality; People; Hans Kelsen.

INTRODUGAO

Exclamam Radbruch e Strauss que, sob o manto do positivismo juridico’,

0s mais sanguindrios sistemas autocrédticos do Velho Mundo legitimavam suas
atitudes intransigentes e barbaras. Foi assim que a critica ao positivismo juridico

s€

estabeleceu sobre as ruinas da Segunda Guerra Mundial, porquanto era uma

necessidade apontar os culpados, além de justificar as hediondas barbéries dos
regimes autocraticos.

A suposta culpa do positivismo juridico® foi escancarada em Nuremberg,

quando um dos réus justificou sua a¢do com base na lei do Estado: “Persegui,

“[...] a ideia geral do positivismo juridico é que é possivel construir uma ciéncia do direito
sobre o modelo das ciéncias naturais, o que implica, em principio, uma distin¢ao nitida entre
o direito e a ciéncia do direito; em seguida, que o jurista deve se limitar a conhecer seu objeto,
sem procurar versar sobre seus julgamentos de valor (postulado da ‘Wertfreiheit’); em terceiro
lugar, que esse objeto s6 pode ser o direito positivo, ou seja, o direito ‘postol pelas autoridade
politicas, a exclusdo do direito natural ou moral; em quarto lugar, enfim, que a ciéncia do di-
reito deve ser composta por proposi¢des verificaveis ou refutdveis através de procedimentos
andlogos aqueles que sdo admitidos nas ciéncias da natureza.” ARNAUD, André-Jean; BEL-
LEY, J. G; CARTY, J. A et al. Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 608.

Ha que se destacar que a culpa pelos atos dos regimes fascistas é questionada: “Como um nao-
-positivista, tenho a necessdria imparcialidade para criticar os equivocos da doutrina brasilei-
ra nas suas invectivas contra o positivismo, que muitas vezes caracterizam verdadeira ‘faldcia
do espantalho’: ataca-se ndo a prépria teoria positivista, mas uma distorcida caricatura dela.
Duas afirmagoes erradas, que eu mesmo ja fiz em textos anteriores, sao muito freqiientes: a de
que o positivismo recusa a aplicagdo dos principios juridicos, e a de que ele teria sido a filosofia
do Direito cultivada na Alemanha nazista. Quanto ao primeiro ponto, ndo hd nenhuma in-
compatibilidade légica entre positivismo e principios, desde que os principios estejam devida-
mente incorporados na ordem juridico-positiva. [...] mesmo no Direito Publico brasileiro,
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torturei e matei porque assim ordenava a lei. E a lei é a lei.” Foi entdo cristaliza-
da a critica ao positivismo juridico que, postulando a neutralidade axioldgica,
permitia a formacao de corpos juridicos injustos. Assim, a partir das criticas de
Radbruch* e Strauss,” desenvolveu-se um argumento contrério e falacioso ao
positivismo juridico chamado de reductio ad Hitlerum.® A contestacao deste
argumento estd sub-repticiamente presente no artigo.

Busca-se, aqui, analisar o pensamento politico de Kelsen, que se identifica com
aforma democratica de governo, transitando pelos conceitos de liberdade, igualdade,
povo e partidos politicos. A temdtica centra-se no campo da teoria politica, cujo
corte metodoldgica delimita o objeto de pesquisa especificamente sobre o conceito
de democracia em Hans Kelsen. Tem como objetivo, portanto, analisar o conceito
de democracia defendido pelo autor vienense, demonstrando, como corolario, as
injusticas cometidas por seus detratores ao acusa-lo de legitimar regimes totalitarios.”

juristas de inspiracao positivista kelseniana construiram suas teorias com apoio em argumen-
tagdo principiolégica, como o falecido Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello. No
que tange ao segundo ponto — a chamada reductio ad hitlerum — os estudos mais autorizados
de Histéria do Direito comprovam que nao foi o positivismo a teoria juridica dominante no
nazismo, mas uma espécie de jusnaturalismo de inspira¢do hegeliana, que se insurgia contra o
formalismo e recorria com freqiiéncia a conceitos muito vagos para justificar a barbérie, como
os de ‘comunidade popular.”” SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: his-
toria constitucional brasileira, teoria da constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janei-
to: Lumen Juris, 2010, p. 264. Para as criticas contra Kelsen, ver: MATOS, Andityas Soares de
Moura Costa. Kelsen contra o Estado. In: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS
NETO, Arnaldo Bastos (Org.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas
da obra kelseniana. Curitiba: Jurua, 2012.
MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Estado de excec¢do e ideologia juspositivista: do
culto do absoluto ao formalismo como garantia do relativismo ético. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 54, 2009, p. 11-16.
* RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradu¢do de Marlene Holhausen. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2004.
> STRAUSS, Leo. Natural right and history. Chicago: University of Chigago, 1953.
“Quando se pretende rejeitar uma teoria ou visdo politica, afirma-se que ela foi adotada pelo
regime nazista ou, pelo menos, que correspondia a ideologia nazista. Isso permite rejeitar
imediatamente essa teoria ou visdo politica, j4 que ninguém aceitaria, em nossos dias, defen-
der o pensamento nazista. Temos aqui um artificio retdrico que objetiva desqualificar os ad-
versarios sem andlise da substancia. No nosso tema, alega-se que os positivistas aprovam a
forma de agir de Hitler. E, ja que Hitler encabegou a pior ditadura do século XX, o positivismo
juridico que se identifica com o nazismo merece a mais firme condenagdo.” DIMOULIS, Di-
mitri. Positivismo juridico:introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridi-
co-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 260. Sobre o chamado argumento reductio ad Hitle-
rum, ver: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Estado de exce¢ao e ideologia
juspositivista..., op. cit., p. 11s. MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia do direito e
justiga na obra de Hans Kelsen. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 135. BOBBIO, Norberto.
O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradu¢ao de Marcio Pugliesi, Edson Bini
e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1999, p. 225. STRAUSS, Leo. op. cit., 1953, p. 327.
“Muitos constitucionalistas que criticam Kelsen com ferocidade em razao de sua suposta legi-
timagdo do regime nazista nao parecem demonstrar nenhum pudor ou indigna¢ao quando
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Este objetivo justifica-se na medida em que Kelsen, como fundador do
moderno positivismo juridico e mais destacado tedrico desta corrente de pensa-
mento® é conhecido mais a respeito de suas obras juridicas e menos conhecido
por suas obras politicas, como a reuniao de ensaios publicadas no Brasil sob o
nome de A democracia. Este artigo busca analisar seu pensamento politico. Além
disso, Kelsen é por vezes identificado como um dos intelectuais que contribuiram
para a fundamentagdo de regimes autoritdrios, e esta é igualmente uma questao
a ser rebatida pelo artigo.

Nesse sentido, as questdes secunddrias que aqui se apresentam tratam jus-
tamente de desmistificar o positivismo juridico kelseniano das acusagdes infun-
dadas, uma vez que a proposta é apresentar uma incursao no pensamento poli-
tico de Kelsen, que, doravante, se revelard como um pensador que defende a
democracia como sistema politico e seus valores. Conforme Amado’, contraria-
mente aos juristas que faziam parte de movimentos politicos autocréticos, na-
cionalistas e jusnaturalistas, que chamavam Kelsen de “cdo judeu” nos tempos
de Hitler e que, mesmo ap6s a guerra, ao se converterem em democratas, perpe-
tuaram as acusagoes e a culpa de seus crimes ao positivismo juridico, o estudo
do pensamento politico kelseniano indica uma total oposi¢ao a regimes autocra-
ticos. Assim, a contribui¢do deste artigo visa analisar o pensamento politico de
Kelsen.

Em vista das recentes turbuléncias na vida politica brasileira e, também, dos
abusos que o Estado Democratico Brasileiro tem praticado sob o manto de lega-
lidade, o presente texto visa resgatar alguns fundamentos dos valores politicos e
democraticos que interessam a atualidade. A jovem democracia brasileira encon-
tra-se profundamente afetada. Logo, dada a atualidade e a pertinéncia no que
diz respeito a democracia para a teoria politica atual, o estudo do pensamento
de Kelsen, para além dos muros da ciéncia juridica, é necessario na medida em
que a sociedade, em tempos de pds-verdade, necessita ndo perder de vista o que
estd em jogo em uma relagdo harmoniosa entre a democracia como forma de
governo e os valores politicos de igualdade, liberdade e fraternidade.

tecem loas e encOmios a seu adversario, o assumidamente nazista Carl Schmitt, autor tdo em
moda no atual meio universitario brasileiro. Também parece interessante lembrar que Heide-
gger, apesar de sua inegdvel filiagao nacional-socialista, continua a ser lido com grande provei-
to pela filosofia contemporanea, marcadamente anti-autoritaria e libertdria” MATOS, Andi-
tyas Soares de Moura Costa. Estado de excegdo e ideologia juspositivista..., op. cit., p. 27-28.

8 BULYGIN, Eugenio. Validez y positivismo. In: ALCHOURRON, Carlos E; ALCHOURRON,
Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlises ldgico y Derecho. Madrid, Espanha: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 500.

®  AMADO, Juan Antonio Garcia. Defesa de Kelsen diante dos ignorantes e cretinos. In: MATOS,
Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (Org.). Contra o absoluto:
perspectivas criticas, politicas e filoséficas da obra kelseniana. Curitiba: Jurua, 2012, p. 23.
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Para atingir a finalidade proposta foi utilizada como metodologia de pes-
quisa a andlise hermenéutica das obras kelseniana que transitam pelo campo
politico. Assim, procedeu-se com uma andlise de bibliografia priméria e de apoio,
elaborando uma revisdo bibliografica do material teérico kelseniano, bem como
de seus interlocutores.

Desse modo, o artigo divide-se em trés momentos de andlise teérica. O
primeiro corresponde a uma andlise dos conceitos de igualdade e liberdade como
os fundamentos da teoria democratica de Kelsen. O segundo momento analisa
o conceito juridico de povo e sua ligacao com os partidos politicos. Um ultimo,
por sua vez, que se apresenta como um estudo propriamente dito sobre o con-
ceito de democracia como procedimento em Kelsen.

LIBERDADE E IGUALDADE

Em sua exposi¢ao sobre a democracia', Kelsen remonta a duas ideias ele-
mentares que constituem dois postulados da razdo prdtica, que nada mais sdo
que dois instintos primordiais do individuo moderno, a ideia de liberdade e de
igualdade. Sob o aspecto da igualdade, o homem toma consciéncia de que esta
inserido em um corpo social que lhe dita regras, sua reacao natural contra a
sociedade é de protesto contra a vontade alheia, contra o tormento da heterono-
mia. Tanto maior serd o sentimento de opressao quanto maior serd o sentimen-
to no homem de seu valor como individuo. “Ele ¢ homem como eu, somos iguais,
entdo que direito tem ele de mandar em mim?”" ird afirmar Kelsen.

Diante da igualdade dos individuos entre si, a saber, da ideia de que ninguém
é superior a ninguém, decorre que nenhum individuo pode imbuir-se na facul-
dade de mandar em outro. A partir desta ideia radical de igualdade, de que a
qualquer homem ¢é de seu interesse subtrair-se a qualquer vontade alheia a sua
com a finalidade de se submeter a seu préprio interesse e vontade, decorre que
estamesma ideia de igualdade entre individuos presta servico a ideia de liberdade."

! Uma primeira aproximagao ao conceito de democracia é oferecida por Bobbio: “Da idade clds-

sica a hoje o termo ‘democracia’ foi sempre empregado para designar um a das formas de go-
verno, ou melhor, um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder politico. Especi-
ficamente, designa a forma de governo na qual o poder politico é exercido pelo povo.” BOBBIO,
Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco A.
Nogueira. 12. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 135.
" KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 27.
Como destaca Cicco e Gonzaga, Kelsen estabelece a distin¢do apenas entre duas formas de
governo, a autocracia e a democracia. “A distingao bésica entre as duas formas de governo
encontra-se na ideia de liberdade politica. A democracia implica sujeitos politicamente livres,
ou seja, cidaddos que participam da criagdo e concordam com a ordem juridica vigente. Ao
contrdrio da democracia, na autocracia o individuo ndo participa das decisdes do governo,
sendo politicamente condicionado as decisdes dos governantes e subordinados a uma ordem
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Por outro lado, sob o aspecto da liberdade ha um destaque de Kelsen para
a transformagao desta em natural para politica, isto ¢, sob o pressuposto contra-
tualista®. Kelsen destaca a transformacao da liberdade natural em liberdade
politica: “politicamente livre é quem estd sujeito a uma ordem juridica de cuja
criagdo participa”, em outras palavras, é dizer, quem estd submetido a vontade
prépria e nao a vontade alheia. Na liberdade natural, o individuo estabelece sua
proépria lei. A transicdo para a liberdade politica, portanto, suscita uma tensao:
como é possivel ser livre e a0 mesmo tempo estar sujeito a uma ordem social?

Esta passagem da liberdade da anarquia para aliberdade da democracia estéd
antecipada no pensamento de Rousseau, assim enunciada: “encontrar uma forma
de associagdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com
toda a for¢a comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece, contu-
do a si mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto antes.”"® A autonomia do
individuo, isto é, a submissdo do individuo a sua prépria vontade, é conservada
mesmo diante desta transformagdo da liberdade natural em liberdade politica,
por meio da lei da maioria.

Um sujeito é politicamente livre na medida em que a sua vontade in-
dividual esteja em harmonia com a vontade “coletiva” (ou “geral”)
expressa na ordem social. Tal harmonia da vontade ‘coletiva’ com a
individual é garantida apenas se a ordem social for criada pelos indi-
viduos cuja conduta ela regula. Ordem social significa determinagao
da vontade do individuo. A liberdade politica, isto é, a liberdade sob
a ordem social, é a autodeterminagio do individuo por meio da par-
ticipagdo na criagao da ordem social. A liberdade politica é liberdade,
e liberdade ¢ autonomia.'®

juridica da qual muitas vezes podem até discordar, mas devem obedecer.” DE CICCO, Cl4u-
dio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do estado e ciéncia politica. 3.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 82. Para mais detalhes, ver: KELSEN, Hans. Teoria
geral do direito e do estado. 3. ed. Tradugado de Luiz C. Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 405s.

“A norma acaba por se opor a lei causal. Do ponto de vista da natureza, liberdade significa,
originalmente, negacdo da legalidade natural ou causal (livre-arbitrio). ‘Volta a natureza’ (ou
a ‘liberdade natural’) significa apenas ‘libertagdo dos vinculos sociais’. A ascensdo da socieda-
de (ou liberdade social) significa ‘libertacao da legalidade natural’. Estra contradigao resolve-
-se apenas quando a ‘liberdade’ se torna a expressdo de uma legalidade especifica, ou seja, da
legalidade social (equivale a dizer ético-politica e juridico-estatal), quando a antitese de natu-
reza e sociedade se torna a expressao de duas legalidades diferentes e, portanto, de dos modos
diferentes de consideragdo.” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 28.

* KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 406.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social; Ensaio sobre a origem das linguas; Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens; Discurso sobre as ciéncias
e as artes. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 32.

'® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 408.
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Esta harmonia entre a vontade do individuo e a vontade da maioria, como
condi¢do da liberdade politica, é analisada em detalhes por Kelsen. O grau ma-
ximo de liberdade politica, ou seja, a mdxima autonomia que seja compativel
com a ordem social (heteronomia) é tao somente harmonizada com o principio
da maioria simples. A ideia subjacente a este principio é de que o maior nimero
de individuos esteja em concordancia com a ordem social vigente, e 0 menor
numero esteja em discordancia.

Desse modo, dado que a liberdade politica consiste na identidade entre a
vontade individual e a vontade coletiva (a volunté générale) cristalizada na ordem
social, é por meio do principio da maioria simples que é assegurado o grau ma-
ximo de liberdade politica dentro da ordem social. Na hipdtese de que a ordem
social ndo pudesse ser alterada por uma maioria simples, mas qualificada ou
unanime, entdo um dnico individuo ou uma minoria de individuos poderiam
impedir a modifica¢ao da ordem que a maioria deseja. Nesta hipdtese, uma
minoria decidiria sobre a vontade da maioria, e a ordem social estaria em dis-
cordancia com a maioria dos sujeitos."”

O principio da maioria ndo decorre da ideia de igualdade, uma vez que sob
a perspectiva da igualdade, todos os votos sao iguais entre si e ndo é possivel
afirmar, portanto, que a maior quantidade de votos tenha maior valor em relagao
a quantidade menor de votos. Na letra mesma de Kelsen, 1é-se: “da pressuposi¢ao
puramente negativa de que um individuo nao vale mais que outro nao se pode
deduzir, positivamente, que a vontade da maioria é a que deve prevalecer.”

A ideia de igualdade ndo pode sustentar o principio da maioria diante des-
ta dificuldade de valorar igualmente votos diferentes, desse modo, o principio
da maioria apenas pode ser sustentado a partir da ideia de liberdade. “Ha apenas
uma ideia que leva, por um caminho racional, ao principio majoritdrio: a ideia
de que, se nem todos os individuos sao livres, pelo menos o seu maior niimero o

é [...].”" Sob esta perspectiva estd em jogo a liberdade politica do maior nimero
possivel de individuos contrariando o menor nimero deles.

Este raciocinio, afirma Kelsen?, tem por fundo o principio da igualdade em
virtude de que ndo é buscada a liberdade deste ou daquele individuo em vista de
este valer mais que o outro, mas procura a liberdade de todos ou do maior nu-
mero possivel de individuos diante de sua igualdade. Assim, o principio da
maioria simples é um mecanismo que facilita a concordancia da vontade entre
os individuos e a vontade do Estado, pois é necessirio um menor ntimero de
individuos para se obter a modificacdo da vontade do Estado.

7" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 410.
8 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 31.

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.
2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.
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Caso houvesse, portanto, a necessidade de uma modifica¢ao da vontade do
Estado por uma maioria uninime ou qualificada, “poderia ocorrer que uma
minoria pudesse impedir uma mudanga na vontade do Estado, contrariando a
maioria.”?! O principio da maioria simples ndo é uma ditadura da maioria sobre
a minoria, ao contrdrio, somente pressupde que a propria existéncia de uma
maioria implica a existéncia de uma minoria. Tal principio determina que todos
podem participar da cria¢ao da ordem social, muito embora o contetdo seja
determinado pela maioria. Dessa forma, a exclusdo da minoria da atividade
publica é considerada antidemocratico por ser contrédrio ao principio da maioria.*

Com efeito, a sintese dos principios de liberdade e igualdade sdo as caracte-
risticas da democracia enquanto sistema, embora Kelsen considere que a demo-
cracia é a melhor forma de governo na qual aliberdade” pode ser correspondida.
Assim, para Kelsen*, o principio fundamental da democracia é a liberdade.” A
democracia é sistema, na qual a vontade social constréi a forma do Estado, é
dizer, a ordem social é criada e moldada pelos sujeitos que submetem a si mesmos

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 32.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 411.

»  Embora Kelsen se identifique com a democracia-liberal, em sua obra A democracia, o autor
apresenta uma critica ao pensamento ultraliberal de Hayek, que postula uma incompatibilida-
de entre democracia e socialismo. Kelsen ird afirma que “Os idedlogos do socialismo nao-
-marxista exigem uma redefini¢do da democracia como um sistema de governo baseado em
direitos politicos validos contra o poder econdémico. Isso significa: a democracia deve ser com-
binada com o socialismo. Pessoalmente, ndo sou contra esse programa politico e acredito que
a democracia seja compativel com o socialismo. Contudo, nego enfaticamente que, para reali-
zar esse programa, seja necessario redefinir o conceito de democracia. E possivel substituir o
capitalismo por uma democracia socialista sem que, para tanto, seja preciso mudar o signifi-
cado de democracia [...].” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 264. Em contraposi¢ao
Hayek classifica Kelsen como socialista e o positivismo juridico como antiliberal. HERRERA,
Carlos Miguel. Schmitt, Kelsen y el liberalismo. Doxa, Alicante, v. 2, n. 21, p. 201-218, 1998.
Disponivelem:<http://www.lluisvives.com/servlet/SirveObras/doxa/23582844322570740087
891/cuaderno21/volll/DOXA21Vo.II_16.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2016. p. 203. Sobre a incom-
patibilidade entre democracia e socialismo, ver: HAYEK, Friedrich August von. O caminho da
servidao. 5. ed. Tradugdo de Anna M. Copovilla, José I. Stelle e Liane de M. Ribeiro. Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 2010, p. 69s.

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 35.

% “E o valor de liberdade e nao o de igualdade que determina, em primeiro lugar, a ideia de de-
mocracia. Certamente a ideia de igualdade também participa da ideologia democritica, em-
bora [...] em sentido totalmente negativo, formal e secundério. De fato, uma vez que todos
devem ser livres na maior medida possivel, todos devem participar da formagao da vontade do
Estado e, consequentemente, em idéntico grau. Historicamente a luta pela democracia é uma
luta pela liberdade politica, vale dizer pela participagdao do povo nas fungdes legislativa e exe-
cutiva. A ideia de igualdade, por ser diferente da ideia de igualdade formal na democracia, isto
¢, de igualdade dos direitos politicos, nada tem a ver com a ideia de democracia. Isto fica cla-
ramente demonstrado pelo fato de a igualdade material — ndo a igualdade politica formal —
poder ser realizada tao bem ou talvez melhor em regimes ditatoriais, autocraticos, do que em
regime democrético.” KELSEN, Hans. A democracia..., p. 99.
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a ordem. Tal é conceito de povo: “democracia significa identidade entre gover-
nantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o

povo.”

A ordem estatal é criada justamente por quem estd subordinado a ela, seja
através de uma assembleia popular como na democracia direta, ou através de um
parlamento e autoridades que sdo instituidas na atividade de criagdo da ordem
social por meio do sufrdgio universal, igualitdrio, livre e secreto como é o caso da
democracia representativa. Na hip6tese de representatividade” em um regime de-
mocrdtico, os individuos, embora ndo possam interferir diretamente da criagdo da
ordem social, pois nao detém tal prerrogativa, interferem indiretamente por meio
da elei¢ao de representantes que devem estar em harmonia com seus interesses.

Nio obstante, a democracia, entendida na qualidade de identidade entre
governo e governados, pressupde os principios de igualdade e liberdade. Sinteti-
camente, para Kelsen, na forma democratica de governo, o objetivo é a busca pela
maior liberdade politica possivel para o maior nimero de individuos. Contudo,
para que os individuos possam exercer sua vontade, por meio do Estado, tornan-
do a sua vontade a do Estado, é necessdrio que, nos regimes que se langam sob a
ideia de representa¢do, emerja-se a elei¢ao de lideres.

Desse modo, a representatividade é condicionada a existéncia de um povo
e de partidos politicos institucionalizados. O povo, nesse sentido, sempre é de-
limitado temporal e espacialmente, através do fato de submeterem-se a mesma
ordem juridica e social, para que possa desempenhar seus direitos politicos.

O POVO E OS PARTIDOS POLITICOS

Kelsen apresenta uma refinada teoria juridica sobre a concep¢ao de povo,
ligando-a com a nogao de partidos politicos. Assim, como dois conceitos funda-
mentais para seu pensamento politico, Kelsen destina importantes paginas de
sua obra para analisd-los e conceitud-los a partir de uma perspectiva realista e
normativa. “Mas o que é esse povo?”? indaga-se Kelsen, indicando que nao se
trata de um conceito evidente por si mesmo. Para além da no¢ao de pluralidade
de individuos, o povo é, na acep¢do kelseniana, um conceito juridico e nao so-

% KELSEN, Hans. A democracia..., p. 35.

“Nao pode haver qualquer davida de que, julgadas por este teste, nenhuma das democracias
existentes ditas ‘representativas’ sao de fato representativas. Na maioria delas, os 6rgaos admi-
nistrativos e judicidrio sao selecionados por outros métodos que nio a eleigao popular [...]. A
féormula segundo o qual o membro do parlamento nao é o representante dos seus eleitores, mas
do povo inteiro, ou, como dizem alguns autores, do Estado inteiro, e que, portanto, ele ndo
estd obrigado por quaisquer instrugdes dos seus eleitores e ndo pode ser por eles destituido, é
uma fic¢ao politica.” KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 414-416.

2 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 35.
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ciolégico. De fato, a afirmacdo de que o povo é constituido como unidade a
partir de sua cultura é para Kelsen algo problematico.

Do ponto de vista da democracia, o povo é compreendido em sua unidade, e
esta unidade encontra-se no sujeito do poder. “Mas saber de onde resulta essa uni-
dade que aparece com o nome de povo continuara sendo problemadtico enquanto se
considerarem apenas os fatos sensiveis.”” Do ponto de vista socioldgico, esta proble-
mdtica se perpetua diante do fato de que, ao ser dividido por posi¢des nacionais,
religiosas e econdmicas, 0 povo nao encontra sua unidade em termos sociais, apenas
uma multiplicidade de grupos distintos entre si. A inica saida para encontrar essa
unidade, afirma Kelsen, serd de um ponto de vista juridico, isto é, normativo®:

[...] o povo s6 aparece uno, em sentido mais ou menos preciso, do pon-
to de vista juridico; a sua unidade, que é normativa, na realidade é re-
sultante de um dado juridico: a submissao de todos os seus membros a
mesma ordem juridica estatal constituida como contetido das normas
juridicas com base nas quais essa ordem ¢ formada — pela unidade dos
multiplos atos humanos, que representa o povo como elemento do Es-
tado, de uma ordem social especifica.’

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.

A concepgdo juridica de povo ndo foi inaugurada por Kelsen, mas por Georg Jellinek (1851-
1911) em sua doutrina dos direitos piiblicos subjetivos. Jellinek afirma que é incorreta a inter-
pretagdo do Estado como dividido em duas pessoas sem lacos juridicos entre si, em que de um
lado estaria o soberano e do outro o povo, ou a soma dos individuos que sdo objeto do sobera-
no. A denominagdo de povo, afirma Jellinek, como totalidade dos suditos, em oposi¢dao ao
soberano, é uma concepg¢ao politica de povo. Desse modo, Jellinek faz uma distingao entre
povo em sentido subjetivo e povo em sentido objetivo. Afirma que o Estado é sujeito do poder
politico e o povo como seu componente participa igualmente dessa titularidade, este seria o
povo em sentido subjetivo. Por outro lado, o povo é igualmente objeto do poder politico do
Estado, e nessa condi¢do é o povo em sentido objetivo. Assim, afirma Jellinek (1954, p. 305)
que “uma pluralidade de homens submetidos a uma autoridade comum, que ndo chega a pos-
suir a qualidade subjetiva de um povo, ndo é um Estado, porque a todos faltariam esse mo-
mento que faz a pluralidade uma unidade.” JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Tra-
dugdo de Fernando de los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1954, p. 305. Este “momento” seria o
momento juridico, como destaca Dallari, e prossegue afirmando que “a) os individuos, en-
quanto objetos do poder do Estado, estdo numa rela¢do de subordinagéo e sdo, portanto, su-
jeitos de deveres; b) enquanto membros do Estado, os individuos se acham, quanto a ele e aos
demais individuos, numa relagdao de coordenacdo, sendo, neste caso, sujeitos de direitos.”
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 21. ed. atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2000, p. 98. O reconhecimento do individuo pelo Estado é um reconhecimento de sua
esfera do Direito Publico, e sio membros do povo, em sua qualidade subjetiva, afirma Jellinek
“a totalidade dos membros do Estado, ou seja, aqueles que possuem um motivus para pleitear
uma exigéncia juridica ao poder do Estado. O Direito publico subjetivo ¢, pois, fundamento
do cardter corporativo do Estado.” JELLINEK, Georg. op. cit., p. 306, grifo do autor. Sobre o
conceito de povo, ver: BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo (Org.). Teoria geral da
politica: a filosofia politica e as li¢oes dos cldssicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 379-380.

' KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
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Kelsen exclui a concepgao socioldgica® de povo que é apresentada em uma
unido de posigdes nacionais, religiosas, econdmicas e culturais. A bem da verda-
de, a unidade que tanto necessita a democracia é conferida aqui, tio somente,
pelo ordenamento juridico, pois, o povo, apenas pode ser considerado uma
unidade a partir de um ponto de vista normativo. Entrementes, Kelsen aprofun-
da ainda mais sua concepgao de povo, que passa de “submissdo de todos os seus
membros 2 mesma ordem juridica” para “um sistema de atos individuais”.* Dai
que o autor vienense refine ainda mais sua concep¢ao de povo diferenciando sua
posi¢do na qualidade de realista:

O “povo” nio ¢ [...] um conjunto, um conglomerado, por assim dizer,
de individuos, mas simplesmente um sistema de atos individuais, deter-
minados pela ordem juridica do Estado. Na realidade o individuo nao
pertence como um todo a coletividade, ou seja, com todas as suas fungdes
e com todas as diferentes tendéncias de sua vida psiquica e fisica. Nao
pertence nem mesmo a coletividade que exerce o poder mais forte sobre
ele, o Estado; menos ainda a um Estado cuja forma de organizagao é
determinada pela liberdade. A ordem do Estado sempre abrange apenas
manifestacdes muito determinadas da vida do individuo. Uma parte
maior ou menor da vida humana sempre escapa, necessariamente, a essa
ordem, enquanto existe uma certa esfera em que o individuo é livre do
Estado. Por isso é uma ficgao considerar como um conjunto de indivi-
duos a unidade de uma multiplicidade de atos individuais — unidade que
constitui a ordem juridica —, qualificando-a como “povo”, e estimular
assim a conclusdo de que esses individuos constituem o povo como todo
0 seu ser, a0 passo que estes pertencem a ele apenas através de alguns de
seus atos que sao protegidos e ordenados pela ordem estatal.*

Kelsen procura afirmar que o conceito de povo nao integra o individuo em
sua realidade psiquica e fisica, mas apenas algumas “manifesta¢oes muito deter-
minadas da vida dos individuos”. Nessa esteira, ¢ uma ilusao concluir que o povo
é constituido pelo individuo “com todo o seu ser”, enquanto na verdade o povo
é constituido apenas de “alguns de seus atos que sao protegidos e ordenados pela
ordem estatal”.

Esta unidade do povo entendida como uma unidade dos atos individuais
regidos pelo direito do Estado, se identifica, sob a democracia, em sujeito e ob-

Modernamente, como analisa Dallari, o conceito de “na¢do” se adequa melhor a concep¢io
socioldgica, uma vez que nao se apoia em vinculos juridicos entre os individuos e o Estado.
DALLARI, Dalmo. op. cit., p. 96. A nagao indica origem comum, e segundo Reale “existe como
uma formagao cultural histérica.” REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 132.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.

KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36. Grifo nosso.
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jeto do poder, a saber, sujeito e objeto do direito, dado que este (sujeito do poder)
é quem elabora a mesma ordem social em que serd submetido (objeto do poder):
“sob esse ponto de vista os homens entram em campo como sujeitos do poder,

somente na medida em que participam da cria¢do da ordem estatal.”®

Somente nesta perspectiva, a de criador da ordem a qual se submete, em que
0 povo ¢é visto como sujeito do poder. Por um lado, afirma Kelsen,*® estd o povo
como sujeito do poder ou aquele que cria as normas juridicas, e de outro lado
estd o povo como objeto do poder ou aquele, que se submete as normas de direi-
to. Este ponto é de extrema importancia, uma vez que se trata de um elemento
do refinamento da teoria kelseniana sobre o “povo”, na medida em que assume
aspectos realistas.

A diferenca de uma posigao ideal de democracia, tal como anteriormente
afirmado, que inconscientemente dissimula a diferenga entre o povo como su-
jeito e do povo como objeto do poder, Kelsen assume uma posigao realista ao
afirmar que nem todos os que fazem parte do “povo como individuos submissos
anormas de ordem estatal podem participar do processo de criagao dessas nor-
mas, [...] nem todos podem representar o povo como sujeito do poder.””” Dessa
maneira, hd um povo no sentido ativo, que representa uma pequena fra¢ao
dentro da totalidade dos individuos que exercem sua vontade cristalizada na
vontade do Estado, isto é, em normas juridicas, e hd, ainda, o sentido passivo de
povo, a saber, aquele que representa a parcela de individuos que estao submetidos
a ordem estatal. Esta diferencia¢do se dd em razao de limita¢des naturais como
aidade e a saide mental e moral. Ensina Kelsen: “é caracteristico que a ideologia
democrdtica aceite limitac¢des ulteriores na nog¢ao de ‘povo’, bem mais do que na
nogao de individuos que participam do poder.”**

A partir da distingdo proposta pela teoria juspositivista a respeito do con-
ceito juridico de povo como sujeito e objeto do poder, o autor delineia ainda mais
. <« ~ . ~ ”39
seu pensamento, a fim de “passar da no¢édo ideal para a nogao real de povo.
Kelsen, destaca, entdo, que existem trés niveis acerca da nogao real de povo. O
primeiro nivel, ja analisado, consiste na ideia de cunho normativo de que o povo,
compreendido como unidade juridica, constitui-se como um conjunto de indi-
viduos (atos individuais) submetidos ao mesmo poder (ordem social).

Este primeiro nivel diferencia-se do segundo na medida em que apenas al-
guns destes individuos podem estar no exercicio do poder, isto é, podem ser

*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36. p. 37.
*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 36.
*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38.
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sujeitos do poder ao criar a ordem social (povo em sentido ativo). O segundo
nivel, por sua vez, caracteriza o estatuto dos titulares dos direitos politicos. O
dltimo e terceiro nivel, por sua vez, estabelece a diferenca entre o “ntimero desses
titulares [de direitos politicos] e o nimero dos que efetivamente exercem tais
direitos.™°

Essa diferenga varia segundo o grau de interesse pela politica, mas repre-
senta uma grandeza notavel e pode ser sistematicamente reduzida até a
democracia. Uma vez que o “povo”, que representa o substrato da ideia
democrdtica, é o povo que comanda, e nao o que é comandado, seria li-
cito, de um ponto de vista realista, reduzir ulteriormente a no¢ao em
questdo. Na massa daqueles que, exercendo efetivamente os seus direitos,
participam da formagao da vontade do Estado, seria preciso fazer uma
distingdo entre aqueles que, como massa sem juizo, se deixam guiar pela
influéncia dos outros, sem opinido propria, e aqueles poucos que intervém
realmente com uma decisdo pessoal — segundo a ideia de democracia —,
conferindo determinada dire¢do a formacdo da vontade comum.*

A concepgao de povo kelseniana estd intimamente ligada com a ideia de
partidos politicos*?, o que consiste em um dos elementos mais importantes da
democracia. O individuo isolado tem pouca influéncia sobre a vontade do Esta-
do, assim, para obter influéncia é necessario associar-se a outros que tenham a
mesma opinido politica. Os partidos politicos*’ constituem-se como agrupamen-
tos de individuos que compartilham a mesma concepg¢do de mundo, sendo que
este agrupamento busca garantir influéncia sobre a gestao dos negécios publicos.
Para Kelsen, “a moderna democracia funda-se inteiramente nos partidos politi-
cos, cuja importancia serd tanto maior quanto maior for a aplicagdo encontrada
pelos principios democréticos.™* A tendéncia de formagao dos partidos politicos

# KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38.

KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 38. Grifo nosso.

4 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito..., op. cit., p. 421.

“O Partido politico é ‘uma associa¢do... que visa a um fim deliberado, seja ele ‘objetivo’ como
a realizagdo de um plano com intuitos materiais ou ideias, seja ‘pessoal’, isto ¢, destinado a
obter beneficios, poder e, consequentemente gléria para os chefes e sequazes, ou entao voltado
para todos esses objetivos conjuntamente.” Essa definicdo pde em relevo o cardter associativo
do partido, a natureza de sua agdo essencialmente orientada a conquista do poder politico
dentro de uma comunidade, e a multiplicidade de estimulos e motivagdes que levam a uma
acdo politica associativa, concretamente a consecugdo de fins ‘objetivos’ e/ou ‘subjetivos’. As-
sim concebido, o partido compreende formagdes sociais assaz diversas, desde os grupos uni-
dos por vinculos pessoais e particularistas as organiza¢des complexas de estilo burocratico e
impessoal, cuja caracteristica comum ¢ a de se moverem na esfera do poder politico.” BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 13. ed. Bra-
silia: UnB, 2007, p. 899.

# KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 39.
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é acompanhada da tendéncia de dar uma base constitucional® a eles, em virtude
de sua fun¢do de 6rgio que forma e modela a vontade do Estado.

Assim, os partidos politicos se constituem a partir da perspectiva dos indi-
viduos que sdo titulares de direitos politicos e que os exercem, uma vez que o
individuo isolado ndo tem qualquer influéncia na formagdo da vontade do Esta-
do. Nesse sentido, para Kelsen “a democracia s6 pode existir se os individuos se
agruparem segundo suas finalidades politicas, com o fim de dirigir a vontade
geral para os seus fins politicos, de tal forma que, como partidos politicos, sin-
tetizem as vontades iguais de cada um dos individuos.”.** E através dos partidos
politicos que o povo ativo e que exerce seus direitos politicos manifesta sua
vontade com maior vigor.

Kelsen procura por em foco uma analise igualmente realista dos partidos
politicos, e destaca que, sob uma perspectiva histdrica, a tese de que os partidos
politicos sdo incompativeis com o Estado torna-se falsa. Esta tese” assevera que
diante do fato de que partidos politicos sdo agrupamentos de individuos com os
mesmos interesses, e, portanto, egoistas, o Estado é, por outro lado, representan-
te do interesse comum que parece estar acima dos interesses de grupos diferentes.

Tal tese juridicamente positivista repudia este argumento reconhecendo que
na realidade os Estados funcionam, historicamente, “no interesse de um grupo
dominante. Apresenta-lo como instrumento do interesse geral de uma comunhao
solidaria significaria, na melhor das hipéteses, tomar o dever pelo ser, ver o
ideal em vez da realidade [...].™* Segundo Kelsen, a ideia de “interesse geral” que
seja superior e transcendente aos interesses dos grupos sociais, sem distin¢ao de
classe, nacionalidade, religido, é na verdade, somente uma ilusdo metafisica.

5 “Nao esta tdo longe o tempo em que, oficialmente, a legislagdo e os poder publicos ignoravam

a existéncia dos partidos politicos ou manifestavam uma evidente hostilidade em relagdo a
eles. Ainda hoje nao se tem consciéncia suficiente de que a hostilidade da velha monarquia
para com os partidos politicos e de que a profunda contraposi¢do construida entre os partidos
e o Estado, particularmente pela monarquia constitucional, significa uma hostilidade dissi-
mulada contra a democracia. [...] S6 a ilusdo ou a hipocrisia pode acreditar que a democracia
seja possivel sem partidos politicos.” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 39.

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 40.

¥ Kelsen destaca, em nota, o nome de Karl Heinrich Triepel (1868-1946) como um dos tedricos
que sustentava a tese de incompatibilidade entre partidos politicos e o Estado. Triepel, que
havia escrito a obra Die Hegemonie (1938) como uma doutrina sobre o Fiihrertum, serviu como
base intelectual do nacional-socialismo. Afirmava que os partidos politicos, “por sua existén-
cia, por suas dimensdes, por seu caréter, representam os agregados mais incertos; que nascem
de improviso e morrem imprevisivelmente ou que podem mudar seus principios; que as vezes,
depois de alguns decénios, nada mais tém das bases de outrora, além do nome [...].” KELSEN,
Hans. A democracia..., op. cit., p. 364. Sobre a doutrina do Fiihrertum, ver: AGABMEN, Gior-
gio. Estado de exce¢ao. Tradugao de Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo. 2004, p. 128.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 40.
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Estailusdao metafisica, que, para Kelsen, exprime-se através da terminologia
obscura de um ser “orgénico” coletivo ou uma estrutura “organica” coletiva estd
contra o Estado de partidos. Nesse sentido, contestando Triepel, Kelsen esboca
que sua tese sobre a substituicao dos partidos por agrupamentos profissionais
em virtude de que os partidos politicos estdo fundados no egoismo ¢ igualmen-
te infundada uma vez que mesmo os grupos profissionais, como propunha
Triepel, sdo fundados no egoismo.*

A partir disso, dada a inevitabilidade do conflito de interesses dos grupos
sociais, a vontade geral apenas pode ser obtida da conciliagao entre os interesses
opostos. “A formagdo do povo em partidos politicos na realidade é uma organi-
zagdo necessaria a fim de que esses acordos possam ser realizados, a fim de que
a vontade geral possa mover-se ao longo de uma linha média.” Esta hostilidade
mostrada por Triepel & formacdo dos partidos se revela, em tltima instancia,
para a concep¢do positivista, uma hostilidade 4 democracia.

A hostilidade de Triepel estd a servigo de “forcas politicas que visam o do-
minio absoluto dos interesses de um s6 grupo e que, [...] procuram dissimular a
verdadeira natureza dos interesses que defendem, sob a qualificacao de interesses
coletivos ‘organicos’, ‘verdadeiros’, ‘bem-intencionados.””' Em uma tltima pa-
lavra, a democracia pode renunciar a vontade “organica” metafisica e se projetar
para a vontade geral como produto da vontade dos partidos politico.

DEMOCRACIA COMO PROCEDIMENTO

A partir da Guerra da Independéncia dos Estados Unidos (1776) e da Revo-
lucdo Francesa (1789) emergiu uma nova forma de governo até entao digna de
registro apenas na Grécia Antiga. Com o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), os Estados europeus “adotaram” a forma democratica de governo, como
foi pioneiramente com a Republica de Weimar (1919-1933).5 Entretanto, uma
outra forma de governo entrou em ascensdo em alguns paises do Velho Mundo,
a saber, as formas ditatoriais de governo que proclamavam a salvagdo politica
por meio de sua unidade nacional em um corpo estatal forte e absoluto.”

Doravante, mesmo apds a catastrdéfica experiéncia da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945) e com a elimina¢do dos regimes totalitdrios (o fascismo

#  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

8 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 41.

2 A Reptblica de Weimar constituiu-se ap6s o término da Primeira Guerra Mundial na Alema-
nha, e perdurou até o inicio do regime de exce¢do nazista. Sua forma de governo era a demo-
cracia semipresencial.

*  Para uma andlise do mito de unidade nacional e da forma fascista de governo, ver: KONDER,
Leandro. Introdugdo ao fascismo. Rio de Janeiro: Graal, 1977, p. 10s. FELICE, Renzo de. Expli-
car o fascismo. Lisboa: Edigoes 70, 1976, p. 11s. MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue:
histéria do pensamento radical. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 39s.
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italiano, o nacional-socialismo alemao e o stalinismo soviético), ideologias con-

trdrias & democracia continuam a ser sustentadas. Kelsen destaca que, enquanto

a semelhanca entre um governo autocratico e um governo democratico estd na
M N <« »

possibilidade de ambos serem governos “para o povo™.

A atuagdo de um governo “para o povo” é relativa em virtude de que o in-
teresse do povo pode ser respondido de maneiras divergentes. “Pode-se até

mesmo duvidar da existéncia de algo como uma opiniao do povo sobre o seu

proprio interesse e de uma vontade do povo dirigida para a sua realiza¢ao.”*

Nada impede que um governo autocrético se designe “para o povo”, ainda que
ndo seja um governo “do povo” e, diga-se de passagem, no povo. Pensadores
politicos como Aristdteles™ e Platao® atribuiam um cardter de inferioridade a
democracia em relagdo as outras formas de governo por acreditarem que o go-
verno “do povo” revelar-se-ia inexperiente e, como consequéncia, trilharia ca-
minhos opostos ao do bem comum. Kelsen observa: “Nao se pode negar que esse

argumento tem algo de verdadeiro, e que ‘governo para o povo’ ndo é a mesma
coisa que ‘governo do povo.”*’

Igualmente erronea é aideia de que a democracia pressupde a crenga em um
bem comum para o povo. Esta crenca, pelo contrario, é carateristica dos regimes
autocraticos:

Jé a ditadura que alguns adversérios do parlamentarismo invocam sé
pode ser desejada a sério [...] por quem possui a fé metafisico-religiosa
de que seu ditador conseguiu se apossar, por um caminho misterioso,
daverdade absoluta, reconhecivel por alguns sinais, e do valor absoluto,
tangivel de algum modo. Ora, somente diante de um Absoluto dessa

*  KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 140.

> No capitulo XIII d’A Politica, Aristételes estabelece que tanto a oligarquia como a democracia
sdo degeneracdes da Republica, ou seja, estabelece ambas como “desvios ou da boa harmonia,
ou do bom governo: as oligarquias por terem muita intensidade e muito despotismo, e as de-
mocracias por serem muito relaxadas e préximas da dissolugdo. Se ambas tém certa espécie de
justica, s6 a possuem até certo ponto, e ndo alcancam a justica nem exata, nem perfeita.” ARIS-
TOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 161. Para mais, ver: BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade..., op. cit., p. 137.

5 E conhecida a passagem do Livro VI da Repiiblica na qual Platao estabelece uma metéfora na
qual a forma democritica de governo é comparada com uma nau desgovernada, pela qual
marinheiros ignorantes conduzem-na sem qualquer conhecimento ou técnica. Assim, Platao
estabelece uma concep¢ao cognitiva da politica, ou seja, concebe o governo com base em exi-
géncias racionais e gnosioldgicas, por tanto, o governo dos melhores. PLATAO. A repuiblica.
Tradugao de Maria Helena da Rocha Pereira. 9. ed. Sao Paulo: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2001, p. 272. Para uma andlise critica da visdo platonica de politica, ver: POPPER, Karl Rai-
mund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. Belo Horizonte: Ita-
tiaia; Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1987, p. 100s.

7 KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 141.
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natureza — vale dizer, diante do Divino — pode-se pretender aquela
obediéncia silenciosa e reconhecedora e aquela plena rendncia a auto-
determinac¢ao, que constituem a esséncia da ditadura.’®

A forma democratica de governo, ao contrério do absolutismo autocratico,
é relativista, pois parte da impossibilidade de reconhecer um valor ou uma ver-
dade absoluta. Caso a democracia assumisse um valor absoluto, excluiria todos
os outros valores de grupos sociais diferentes. Assim, para o relativismo demo-
crético, nao ha como demonstrar um bem comum objetivamente determindvel,
em virtude de que o bem como apenas pode ser respondido através de juizos de
valores subjetivos que diferem para cada grupo social.

Cada individuo se diferencia economicamente e culturalmente, disso resul-
ta que o povo ndo possui uma vontade uniforme, apenas os individuos possuem
uma vontade real. A expressao “vontade do povo” é uma figura de retérica, e ndo
corresponde com a realidade.” O governo democrético nao pressupde que exis-
ta uma ordem absoluta de valores que constituiria o bem comum, na realidade,
o que hd é uma forma de governo que se exerce por decisdes de maioria em uma
assembleia popular. Nesse sentido, para Kelsen democracia é um método de
criagdo da ordem social e de sua aplicagdo.

[...] a participacdo no governo, ou seja, na criagdo e aplicagdo das normas
gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve
ser vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta partici-
pagdo se dd por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia
direta ou representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo,
em método especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a
comunidade, que é o critério do sistema politico apropriadamente cha-
mado democracia. Ndo é um conteddo especifico da ordem social na
medida em que o processo em questdao ndo constitui em si um contetido
dessa ordem, isto é, nao é régio por essa ordem. O método de criagao da
ordem é sempre regido pela prépria ordem, desde que a mesma seja uma
ordem juridica.*

Enquanto forma de governo que se caracteriza por sua relatividade valora-
tiva e seu método procedimental de criar decisdes politicas, legislativas e admi-
nistrativas, a democracia é criticada por ser incapaz de “ser um fim em si

mesma;”® além de que “nao é exato que a democracia sempre proteja mais a li-

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 134. Grifo do autor.

¥ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 141.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 142. Grifo do autor.

1 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 242.
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berdade de consciéncia do que a autocracia.” E ainda, “que o método democra-
tico nao garante necessariamente maior medida de liberdade individual do que
qualquer outro método, em circunstancias semelhantes.”

Embora nao exista um debate direto entre Schumpeter e Kelsen, o ultimo
rebate as criticas do primeiro quando afirma que, enquanto a democracia,
compreendida como forma de governo em que a ordem social ¢ criada e apli-
cada pelos individuos que estao sujeitos a esta ordem, a ponto de que a liber-
dade politica seja assegurada, “entdo a democracia, necessariamente, em todas
as circunstancias e em toda parte estard a servigo desse ideal de liberdade
politica™*.

O valor ao qual a democracia serve é igualmente relativo ao valor que a
democracia constitui em si. E dizer: de um ponto de vista da ciéncia politica, a
democracia, tal como aliberdade ou a igualdade, ndo é constituida na qualidade
de um valor absoluto, mas de um valor relativo. Esta constatagdo nao impede que
os individuos prefiram a democracia a qualquer outra forma de governo. Con-
forme Schumpeter: “Compreender a validez relativa de suas convicgoes e defen-
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de-las resolutamente é justamente o que distingue o home civilizado do barbaro.

Kelsen concebe a democracia como um processo formal e relativo de criacao
da ordem social (valores), em contraste com a autocracia vista como substancial.®®
Os argumentos em favor das formas autoritarias de governo procuram desacre-
ditar a democracia acusando-a de “formalismo”, e que apenas a forma autocra-
tica é capaz de agir no interesse do povo.

¢ SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 243.

% SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York: Harper Peren-
nial, 2008, p. 271.

¢ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 144.

®  SCHUMPETER, Joseph Alois. op. cit., p. 243.

¢ Kelsen, ao longo de seu livro A democracia, determina a diferenca entre a democracia procedi-
mental e a autocracia, para o autor, ha uma distin¢do fundamental entre o sistema autocratico
e o democratico, pois, enquanto o tltimo é dinamico, o primeiro ¢é estdtico. “O antagonismo
entre democracia e autocracia também aparece nos diferentes modos de se interpretar o gover-
no. Na ideologia autocrética o governante representa um valor absoluto. Sendo de origem di-
vina ou dotado de forgas sobrenaturais, ele ndo é considerado um érgao que é, ou pode ser,
criado pela comunidade. E imaginado como uma ordem extrinseca a comunidade, que é cons-
tituida e congregada por ele. [...]. Em uma democracia, por outro lado, a questdo de como
designar os magistrados ¢é tratada sob a luz clara da reflexdo racional. O governante representa
nao um valor absoluto, mas um valor relativo. Todos os 6rgaos da comunidade sdo eleitos
apenas para um breve periodo. [...]. A democracia se caracteriza por uma mudanga mais ou
menos rapida de governo. Tem, nesse sentido uma natureza dinamica. [...]. A autocracia, por
outro lado, revela uma natureza francamente estatica: a relacao entre governante e governado
tende a estagnar-se. Em termos gerais, a democracia ndo tem nenhuma base favoravel ao prin-
cipio de autoridade em geral e ao ideal de um Fiithrer em particular.” KELSEN, Hans. A demo-
cracia..., op. cit., p. 189.
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Desse modo, se um governo é para o povo, como pensa a ideologia autocra-
tica, é igualmente um governo do povo, em virtude de que seu interesse é aquilo
que “todos” desejam. “E, se um governo atende o interesse popular, é vontade do
povo, e portanto o proprio povo, que governa, mesmo que esse governo nao tenha
sido eleito pelo povo com base no sufrdgio universal [...]”.%” Neste estado de
coisas, na hipdtese em que o interesse que o governo (autocratico)® busca nao
coincidir com o interesse do povo é rapidamente rechagada diante da afirmativa
de que o0 povo estd equivocado quanto a seu real interesse, e que 0 governo aten-
de ao real interesse do povo, o que representaria a uma verdadeira democracia,
com contraposi¢ao a democracia meramente formal.

Para a democracia substancial, afirma Kelsen, “o povo pode ser ‘represen-
tado’ por uma elite, uma vanguarda ou mesmo por um lider carismatico.”.*’
Portanto, diante da impossibilidade de uma democracia substancial e estatica,
Kelsen estabelece a proposta de uma democracia formal, dindmica e procedi-
mental, em que os valores sdo relativos, o que estabelece em primeiro plano a
liberdade politica dos individuos compreendida como tolerancia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Retomando o objetivo proposto, o de analisar o pensamento politico de
Kelsen através dos conceitos de liberdade, igualdade, povo, partidos politicos e
democracia propriamente dita, tendo como coroldrio, refutar o argumento fala-
cioso reductio ad Hitlerum que lhe é dirigido, foi possivel chegar a duas conclusoes
fundamentais:(a) a identifica¢ao do pensamento politico de Kelsen com a forma
democratica de governo; e (b) como decorréncia da primeira conclusao, a de que
o argumento reductio ad Hitlerum nao se aplica ao pensamento kelseniano, uma

¢ KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 189.
% “Em geral pretende-se demonstrar a superioridade da ditadura sobre a democracia apelando
para o principio de que ndo é a maioria que deve dominar, mas o melhor ou os melhores. Mes-
mo prescindindo-se do fato de que esse principio é uma tautologia vazia [...], fica ainda assim
totalmente ndo solucionada a questao, a tinica que é decisiva do ponto de vista politico; quem
¢é o melhor e como que meios pode conseguir dominar. Na realidade, esta implicita a premissa
de que a decisao cabe a quem esta apelando para o préprio principio. Com uma ingenuidade
quase cldssica, isso se manifesta no movimento fascista que extrai sua ideologia em grande
parte do filésofo e estadista Vicenzo Gioberti R. Michels, em Sozialismus und Faschismus in
Italien, 1925, p. 304, expde como segue: ‘Do mesmo modo que os italianos representam a elite
dos povos europeus, os fascistas representam, por nimero e forga, a elite dos partidos italia-
nos. Nas instrugdes primitivas aos jovens fascistas dizia-se que eles deviam sentir no sangue a
aristocracia da minoria. [...]. O chamado principio da ‘elite’, ou seja, a asser¢ao ndo demons-
trada e ndo demonstrével ‘n6s somos os melhores’ foi, em todos os tempos, a justificagdo da
ditadura [...]” KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 189. p. 377. Nota.

% KELSEN, Hans. A democracia..., op. cit., p. 146.
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vez que, muito embora o positivismo juridico kelseniano “aceite”” qualquer

contetido normativo, isso ndo prescreve que este contetido deva ser de valores
absolutos, ao contrério, Kelsen defende uma postura ética relativista, onde pro-
poe a liberdade como tolerincia’. Portanto, a teoria politica da democracia, de
um ponto de vista positivista postula um conceito de democracia procedimental,
dindmico, relativista em relacao aos valores, realista e formal. Veja-se que tal
conclusao é diametralmente e totalmente oposta a ideologia autocratica de viés
estético, substancial e absolutista em relagao aos valores.

A democracia, identidade entre governantes e governados (conciliagao de
interesses) é o instrumento para efetivar o ideal da liberdade politica. A democra-
cia, portanto, possibilita aos individuos criarem sua prépria ordem social (normas
de direito) de acordo com sua razdo prética (vontade), cristalizando assim sua
autonomia na vontade do Estado. Assegurar que os individuos em sociedade pos-
sam ser autdbnomos significa possibilitar que estes individuos criem sua prépria
realidade social por meio da lei da maioria. O principio da maioria simples, asse-
gura Kelsen, é o melhor meio de atingir um grau maximo de liberdade.

O que estrutura a ideia de liberdade politica é o conceito de povo. Kelsen
rechaga, entdo, o sociologismo que busca uma unidade do povo a partir de

7 “Por isso, todo e qualquer contetido pode ser Direito.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 221.

“Foi um discipulo de Hegel que, na luta contra o movimento democratico na Alemanha du-
rante o século XIX, formulou as palavras de ordem: Autoridade, nao maioria! E, de fato, quan-
do se acredita na existéncia do absoluto e, consequentemente, em valores absolutos, [...] ndao
serd absurdo permitir que um voto majoritdrio decida o que é politicamente bom? Legislar, e
isso significa determinar o contetido de uma ordem social, ndo de acordo com o que, objetiva-
mente, é o melhor para os individuos sujeitos a essa ordem, mas de acordo com o que esses
individuos, ou sua maior parte, correta ou incorretamente acreditam ser o melhor — essa con-
sequéncia dos principios democraticos de liberdade e igualdade s6 é justificavel se nao houver
uma resposta absoluta a pergunta sobre o que ¢ melhor, se ndo existir algo como um bem ab-
soluto. Permitir que uma maioria de homens ignorantes decida, em vez de reservar a decisdao
ao unico que, em virtude de sua origem ou inspira¢ao divina, tem o conhecimento exclusivo
do bem absoluto — ndo é esse 0 método mais absurdo quando se acredita que tal conhecimen-
to é impossivel e que, consequentemente, nenhuma individuos isolados tem o direito de impor
sua vontade aos outros. O fato de os juizos de valor terem apenas uma validade relativa — um
dos principios bésicos do relativismo filoséfico — implica que os juizos de valor opostos nao
estdo sem légica nem moralmente excluidos. Um dos principios fundamentais da democracia
¢é o de que todos tém de respeitar a opinido politica dos outros, uma vez que todos sao iguais e
livres. A tolerincia, o direito das minorias, a liberdade de expressdo e de pensamento, compo-
nente tao caracteristicos de uma democracia, nao tém lugar em um sistema politico baseado
na crenga de valores absolutos. Tal crenca leva irresistivelmente — e sempre tem levado —a uma
situagdo na qual aquele que pretende possuir o segredo do bem absoluto reivindica o direito de
impor sua opinido e sua vontade aos outros, que estdo incorrendo em erro se com ele nao
concordarem. [...] esse é o verdadeiro significado do sistema politico que chamamos democra-
cia e que s6 podemos opor ao absolutismo politico por se ele relativismo politico. KELSEN,
Hans. A democracia. 2. ed. Tradugdo de Inove C. Benedetti, Jefferson L. Camargo, Marcelo B.
Cipolla e Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 202-203.
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aspectos culturais e econdmicos. A unidade do povo é um conceito juridico e
nao socioldgico. Por este caminho, Kelsen entende o povo realisticamente, o que
o faz diferenciar trés niveis dentro do conceito de povo, a fim de destacar ulte-
riormente a importincia dos partidos politicos.

De fato, o povo, para Kelsen, constitui-se de: (a) atos individuais submetidos
a ordem social (ordenamento juridico); (b) apenas alguns destes individuos que
cometem os atos submetidos a ordem preenchem os requisitos necessdrios para
serem titulares de direitos politicos (como votar e ser votado); e (c) a diferenca
entre os que exercem e 0s que ndo exercem os direitos politicos.

Por fim, e apresentados os principais argumentos destacados no texto, res-
ta esclarecer a injustica que a teoria kelseniana sofreu diante das acusagoes de
legitimar regimes totalitdrios, i. e., ao afirmar que o pensamento kelseniano foi
utilizado por regimes autocraticos e, portanto, deve ser refutado. Nada mais
falacioso, diante da realidade de um pensador comprometido com a liberdade
politica, com a democracia, fautor de um relativismo ético que consiste no opos-
to do pensamento autocratico, mas acima de tudo, perseguido pelo préprio re-
gime nazista”. Por derradeiro, a afirmag¢do de que o nacional-socialismo utili-
zara de sua teoria para legitimar suas a¢des revela, segundo Amado,” além de
uma profunda ignorincia acerca da obra kelseniana, a ma-fé de seu interlocutor.
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RESUMO

Por meio de pesquisa bibliografica, objetivou-se identificar uma forma
para que as Politicas Pablicas implementadas no Estado brasileiro sejam
mais condizentes com as necessidades da maioria de seus cidadaos, de
modo a respeitar os Direitos Fundamentais normativamente previstos na
Constituigdo Federal de 1988 ao corrigir a assimetria de participagdo
existente em um processo de politica publica. Para isso, analisou-se, em
um primeiro momento, questdes tedricas da defini¢do de Politica Publi-
ca, sua perspectiva de ciclo, o seu fundamento como instrumento do
Estado Social, e a sua relacao com a democracia, de modo a perceber que
ateoria cldssica sobre a democracia nao ¢ hébil a fazer frente ao problema
de elitizagao das Politicas Publicas. Por conta disso, como etapa final do
trabalho, analisou-se a Teoria Deliberativa Participativa de Habermas, de
modo a identificar que uma maior participacao da sociedade no proces-
so da politica publicas pode gerar escolhas mais racionais e que respondam
mais satisfatoriamente aos anseios de todos os segmentos sociais.
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ABSTRACT

With a bibliographical research, the objective was to identify a way for
the Public Policies implemented in the Brazilian State to be more in line
with the needs of the majority of its citizens, in order to respect the Fun-
damental Rights normatively set forth in the Federal Constitution of 1988
when correcting the asymmetry of participation in a public policy process.
For this, it was analyzed, in a first moment, theoretical questions of the
definition of Public Policy, its perspective of cycle, its foundation like
instrument of the Social State, and its relation with the democracy, in
order to realize that the classic theory on democracy is not able to deal
with the problem of the elitisation of public policies. As a final step, Ha-
bermas’ Participatory Deliberative Theory was analyzed in order to
identify that a greater participation of society in the public policy process
can generate more rational choices and respond more satisfactorily to the
aspirations of all segments.

Keywords: Social rights; Public policies; Deliberative democracy; Haber-
mas; Equality.

INTRODUGAO: A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS E A RELAGAO COM POLITICA PUBLICA

Ao inserir os direitos sociais no artigo 6°, da Constitui¢ao brasileira de 1988,
adotou-se, do ponto de vista de técnica legislativa, uma metodologia distinta com
relagao a matéria. Deixou-se de tratd-los de forma fragmentada, para introduzi-
-los no titulo adequado como verdadeiros direitos fundamentais. Nao sao, pois,
meras normas programéticas; ao revés, sao ordens que, prima facie, exigem ordem
positiva do Estado. Os Direitos Fundamentais, portanto, possuem eficdcia vin-
culante e devem ser cumpridos imediatamente pelo Estado.!

O artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988 nao revela somente um
significado negativo, que proibe o ente publico de interferir na esfera juridica do
cidaddo (como geralmente ocorre com o direito de defesa). Do dispositivo cons-
titucional emanam efeitos positivos, que obrigam o Poder Publico a agir em prol
da implementagédo desses direitos, mesmo quando nao haja provocagao subjeti-
va dos individuos e inclusive quando a lei ndo dispuser com precisio como se
deve desenvolver a atuacdo administrativa.? Isso ocorre porque os direitos sociais

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 289.
2 HACHEM, Daniel. A dupla titularidade (individual e transindivudal) dos direitos fundamen-
tais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democra-
cia, Curitiba, v. 4. n°.14, p. 618-688, jul./dez. 2013. Lido em dez. de 2018.
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fundamentais requerem, de antemao e em qualquer caso, a¢des do Estado ten-
dentes a realizar o programa contido neles, tendo em vista a dimensao objetiva
que o reveste.’

O Estado Social, caracteriza-se portanto, por introduzir um especifico
modelo de forte intervencdo voltada a concretizar os direitos fundamentais.*
Assim, “para que o Estado possa garantir os direitos exigidos e, consequentemen-
te, influenciar a atua¢do da Sociedade Civil, é elaborada uma série de mecanismos
juridicos para que sua atuagdo ocorra a contento”.”> Um dos instrumentos utili-
zados para efetivar essa atuacao do Estado é a Politica Publica. Salienta-se, no
entanto, que a politica publica em sentido amplo nao existe somente no Estado
social; Todavia, como objeto de pesquisa e como uma intervengdo estatal para
garantir direitos, trata-se de uma cria¢do tipica desse modelo de Estado.® Outros-
sim, observa-se que, de maneira positivada, a exemplo dos artigos 196 e 216-A,
da Constitui¢do Federal de 1988, cabe ao Estado a criagao de Politicas Pablicas
como meio de se garantir a efetividade dos direitos fundamentais elencados na
Constituicao.

Apesar do esfor¢o da doutrina em demonstrar a eficdcia dos direitos fun-
damentais sociais, sua for¢a vinculante e regime juridico diferenciado, o que se
vé na prética é uma realidade diferente. Por conta da elei¢ao de Politicas Publicas
duvidosas — ou pela auséncia delas-, os direitos fundamentais sociais sao comu-
mente ignorados. Um exemplo dessa ma alocagdo de recursos pela administragao
publica se verifica em decisdo de A¢ao Civil Pablica,” em que o juiz de primeiro
grau determinou que fossem implementadas novas vagas em uma escola em
detrimento da desapropriagdo de uma drea particular para a constru¢do de um
estddio de futebol, no valor de R$ 1,75 milhoes. Nao é possivel aceitar, em um
pais em que 8,3% da populagdo com mais de 15 anos sao analfabetos e 54,51%
da popula¢do nao tem acesso a dgua tratada sendo que mais de 100 milhoes de
brasileiro vive sem acesso a rede de esgoto,® que o Estado invista quase dois mi-
lhoes de reais para a futura construgao de um estddio de futebol em detrimento
de escolas.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo Saraiva 2009.p. 46.

4 GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum. p. 156.
BREUS, Thiago Lima. Politicas piiblicas no estado constitucional: problemdtica da concretiza-
¢do dos direitos fundamentais pela Administragao Publica brasileira contemporéanea. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 179.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas puiblicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo horizonte: Férum, 2009. P. 36.

7 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Decisdo na A¢ao Civil Publica n. 038.03.008229-0.
8 NOHARA, Irene Patricia; POSTAL JUNIOR, Jairo. Perspectivas da gestao do saneamento bd-
sico no Brasil: prestagdo indireta e deficiéncias setoriais. Revista de Direito Econémico e Socio-
ambiental, Curitiba, v. 9, p. 380-398, jul. 2018. Disponivel em: <https://periodicos.pucpr.br/
index.php/direitoeconomico/article/view/21305/22834>. Acesso em: 21 jan. 2019.
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O que se vé em decisdes como esta é que o modelo de investimento em
Politicas Publicas, por vezes, passa muito longe das reais expectativas das cama-
das mais necessitadas da populagdo e, portanto, é natural que, ao final, essas
politicas cheguem a destoar, de modo significativo, das demandas populares. E
este descompasso pode ser explicado, em partes, diante do distanciamento da
sociedade na formulagdo de tais politicas. Neste sentido é a adverténcia de Maria
Dal Bosco, ao demonstrar como a auséncia de participagao real e efetiva na es-
colha das politicas publicas, acaba por afastar as politicas implementadas das
necessidades da maioria dos brasileiros.” Ocorre que a auséncia de Politicas
Publicas que busquem garantir os direitos fundamentais sociais gera uma faceta
perversa da sociedade moderna, a exclusdo social. A exclusdo ocorre nas mais
variadas formas de relacdes: econdmicas, culturais, sociais, politicas. Ela inclui
a pobreza, a subalternidade, a ndo equidade, nao acessibilidade, nio representa-
¢do politica.'?

Entretanto, o problema é que muitas vezes essa exclusio nao decorre da
auséncia de verbas para implementar Politicas Publicas que poderiam minimizar
este quadro de desigualdade;' ao contrério, decorre da indiferenca do ente po-
litico com os interesses de muitos segmentos sociais e do siléncio eloquente da-
queles que nao apresentam qualquer representacao politica. Em outras palavras,
as Politicas Publicas, na maioria das vezes, passam longe dos temas que interes-
sam para os grupos em estado de vulnerabilidade, por auséncia de voz destes no
processo da politica publica identificada como policy cycle, gerando uma inefe-
tividade dos direitos fundamentais basicos para esse segmento.

Neste sentido, a ideia politica publica como instrumento do Estado para
efetivar direitos fundamentais sociais é o objeto de estudo do presente artigo,
que tem como principal proposta analisar um meio para que as politicas ptublicas
escolhidas possam enfrentar os problemas de todos os segmentos sociais, anali-
sando-se, para isso, a relagdo entre esse instrumento sob a perspectiva do policy
cycle (sessao 02), com a ideia de Democracia (sessdo 03), e a Teoria deliberativa
de Habermas (sessdo 04), concluindo-se, assim, que com uma maior participagdo
da sociedade no processo de politica publica é possivel que as escolhas feitas sejam
mais condizentes com as necessidades jusfundamentais de todos os segmentos
sociais (consideragdes finais).

° DAL BOSCO, Maria Goretti. Novo conceito da discricionariedade em Politicas Publicas sob um
olhar garantista, para assegurar direitos fundamentais. Disponivel em: <http://www.publicadi-
reito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_humano_adm_pub_maria_
dal_bosco_e_paulo_valle.pdf> Acesso em: 03 out. 2018.

1 SPOSATI, Aldaiza de Oliveira. Mapa da exclusdo/inclusdo social na cidade de Sao Paulo. Sao

Paulo: EDUC, 1996.p. 13.

BRUNET, Julio Francisco G. O gasto piiblico no Brasil: entenda a qualidade dos gastos publicos

no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 174.
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O CICLO DA POLITICA PUBLICA E A DEFINICAO DA AGENDA
GOVERNAMENTAL

Maria Paula Dallari Bucci adverte que ainda nao existe um conceito juridi-
co definitivo de politicas publicas. Para a autora, “Ndo hd propriamente um
conceito juridico, uma vez que as categorias que estruturam o conceito sao
préprias ou da politica ou da administragao publica”.!? Isto porque as Politicas
Publicas podem ser implementadas sob diversos formatos juridicos-normativos.”
Assim, por conta de sua multiplicidade, “as Politicas Publicas sao um conjunto
heterogéneo de medidas do ponto de vista juridico”." Nesta senda, a exteriori-
zag¢do da Politica Publica estd muito distante de um padrao juridico uniforme e
claramente absorvivel pelo sistema juridico."” Fato este que torna mais complexa
a defini¢do do que seria para o Direito uma Politica Publica.

Entretanto, o termo Politicas Publicas, além de disposto em diversos dispo-
sitivos constitucionais, apresenta-se em diversas publica¢des juridicas, tornando-
-se necessario um acordo seméntico sobre o termo. Afinal, “quanto mais se co-
nhece o objeto da Politica Publica, maior é a possibilidade de efetividade de um
programa de a¢ao governamental”.'® E talvez por isso, em trabalhos mais recen-
tes Maria Paula Dallari Bucci definiu Politicas Publicas como “programas de

acao do governo, para a realizacao de objetivos determinados, num espago de

tempo certo”.”” O mesmo sentido seguido por Fabio Konder Comparato, para

«c

quem a Politica Publica é antes de tudo uma “atividade’, isto é, um conjunto

organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”.'®

Um dos pioneiros no estudo sobre Politicas Publicas, Harold Laswell, divi-
diu Politicas Pablicas em duas dimensdes. A dimensao do processo da politica e
a dimensdo da inteligéncia. Neste sentido é a constatacdo de Vanice Valle ao

2. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas puiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 47

I BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Publica em direito. In: BUCCI, Maria

Paula Dallari (Org.). Politicas puiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, p. 257.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no

Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e

justiga. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 113-143, p. 134.

> BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Piiblica em direito. p. 257.

1o BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Piblica em direito. p. 249.

17 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de Politica Publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 140.

18 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publi-
cas. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 86, n. 737, mar. 1997. p. 353.
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afirmar que Laswell propunha uma orienta¢do do agir do Estado por meio das
Politicas Publicas “(...) orientacao essa que se traduz numa dupla dimensao: a do
processo da politica e aquelas das necessidades de inteligéncia desse processo”."

Na primeira dimensao a tarefa é desenvolver a ciéncia da formacao e exe-
cucdo das Politicas Pablicas. Na segunda, o objetivo é melhorar o conteudo
concreto da informacgdo e da interpretacao disponiveis aos que concebem as
referidas politicas.?® Entretanto, os estudos que procederam focaram mais na
andlise da primeira dimensao, em detrimento da segunda, fazendo com que a
valorizagdo da ‘funcdo de inteligéncia’ seja um campo de pesquisa ainda pou-
co aprofundado, restringindo-se as escolas cujo foco é a avaliagdo ex post das
Politicas Publicas.”

Ja na dimensao processual as politicas publicas definem-se como “o pro-
grama de a¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto de pro-
cessos juridicamente regulados [...]”.?* Considera-se, portanto, que o desenvol-
vimento das Politicas Publicas deve ser entendido como um ciclo, com especial
atengdo as suas distintas etapas de construgao. Assim, ciente de que nao se trata
de uma classificacao estanque, a ideia de Policy Cycle percebe a formagao da
politica publica como um conjunto de processos, incluindo pelo menos (1) a
defini¢do da agenda; (2) a especificagdo das alternativas com base nas quais a
escolha serd feira; (3) uma escolha revestida de autoridade (authoritative choice)
entre as alternativas definidas e (4) a implementacdo da decisao.”

Observa-se, portanto, que a Politica Pablica come¢a quando a agenda é
definida. A definicao da agenda politica “diz respeito ao processo pelo qual os
governos decidem quais questdes precisam de sua atengdo. Ela enfoca, entre

outras coisas, a determinagao e definicao do que constitui o “problema”, que
acoes de Politica Publica subsequentes sdo destinadas a resolver”.*

Segundo Thomas Birkland “agenda é uma cole¢io de problemas, compre-
ensdo de causas, simbolos, solucdes e outros elementos dos problemas publicos,

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo horizonte: Férum, 2009. p. 39

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo horizonte: Forum, 2009. p. 36.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo horizonte: Férum, 2009. p. 39.

BUCCI, Maria. Fundamentos para uma teoria juridica das Politicas Piiblicas. Saraiva: Sao Pau-
lo, 2000, p. 109.

BUCCI, Maria. Fundamentos para uma teoria juridica das Politicas Piiblicas. Saraiva: Sdo Pau-
lo, 2000, p. 109.

MIURA, Irene Kazumi (Org.) Politicas piiblicas: conceitos bésicos. Diposnivel em: https://edisci-
plinas.usp. br/pluginfile.php/303682/mod_resource/content/1/MaterialDidatico_EAD%2017%
2004%202015.pdf. Acesso: 25 maio 2017.
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que captam a aten¢dao de membros do publico e dos seus atores governamentais”.

As agendas listam, portanto, prioridades de atuacao do Estado.® A menos que
um problema entre para a agenda do governo, nada serd feito a respeito dele. O
motivo pelo qual uma questao passa a ser vista como um problema envolve pro-
cessos sociais e politicos complexos, bem como circunstidncias dindmicas, tais
como o surgimento de uma crise, os complicados papéis dos gestores publicos
na defini¢ao de agenda e atuagdo dos grupos de pressao.”’

O estudo que busca explicar como ocorre a formagao dessa agenda politica
mencionada é denominado de “agenda-settings”, tendo como expoentes autores
como John Kingdon (Modelo de fluxos multiplos), Jones e Baumargartner (Equi-
librio Pontuado) e Paul Sabatier (Coalizdao Defesa). Esses autores buscam iden-
tificar quais sao as condi¢des necessarias para que um tema passe para a agenda
governamental, ja que nem todos os problemas da sociedade entrardo na agenda
politica por conta da auséncia de certas condigdes para que isso ocorra; uma
dessas condi¢des mencionada por todos os autores é a existéncia de atores que
advoguem por tais politicas (policy entrepreuners).”® Neste sentido, é possivel
considerar que o motivo do esquecimento dos interesses de diversas camadas
sociais na formula¢do da Politica Publica estd na impossibilidade de um tema
entrar na agenda politica sem que existam atores politicos (visiveis e invisiveis)
que atuem nesse sentido. Afinal, no Brasil, poucos setores da sociedade tém
condigdes reais de interferir no poder politico a ponto de realmente alcangar a
pressdo necessdria para alteragdao da agenda.

Em sintese, ao analisar os tedricos da Ciéncia Politica, é possivel considerar
que o motivo do esquecimento dos interesses dos grupos vulneraveis na formu-
lagao de Politicas Publicas — que ¢é justificado com base na ideia de discriciona-
riedade administrativa na escolha das Politicas Publicas — estd na impossibilida-
de de um tema entrar na agenda politica sem que existam atores politicos (visiveis

»  BIRKLAND, Thomas. (2005). An introduction to the policy process: theories, concepts, and
models of public policy making. M E Sharpe Inc; 2. edition, 2005. p. 110.

% SECCHI, Leonardo. Politicas piiblicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Cengage
Learning.

¥ MIURA, Irene Kazumi (Org.) Politicas piiblicas: conceitos basicos. Op. cit.

#  “Following this, we examine the fit of the concept with established theories of policy change.
These theories include Lindblom’s (1968) work on incrementalism, Kingdon’s (1984/1995)
work on policy streams, March and Olsen’s (1989) work on institutionalism, Baumgartner and
Jones” (1993) work on punctuated equilibrium in policy communities, and Sabatier’s (1988)
work on advocacy coalitions. Finally, we note recent uses of policy entrepreneurship as a key
explanation of policy change. We discuss how these applications could serve as models for
studies of policy change in other areas. We also suggest directions for future research on policy
entrepreneurship.” In: MINTROM, Michael; NORMAN, Phillipa. The Policy Studies Journal,
v. 37, n. 4, 2009.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 41-62, jan./jun. 2020



48 Adriana da Costa Ricardo Schier // Fernando de Oliveira Torres

e invisiveis) que atuem nesse sentido. Ou seja, hd uma auséncia de participagdao
no processo politico por parte desses grupos, fazendo com que seus Direitos
Fundamentais sejam ignorados. Afinal, se um tema sequer entra na agenda nao
tem como se tornar uma Politica Publica. Assim, com essa participagao limitada
“(...) a democracia adquire um elemento aristocratico, e os respectivos grupos
alcangam um peso desproporcional”.?

O problema dessa auséncia de voz ativa no debate politico ¢ mencionado
por Robert Dahl, em seu livro “Sobre Democracia”, ao afirmar que os interesses
das pessoas que nao detém voz politica nao recebem a mesma atencao daqueles
interesses que tem uma voz; Por conta disso, ao autor se questiona COmo serao
protegidos os interesses daqueles individuos que nao tem voz politica e como
serdao protegidos os interesses fundamentais dos grupos que estdao excluidos de
participar do debate politico.”® Para Dahl, a resposta é clara: “os interesses fun-
damentais dos adultos, a quem sao negadas as oportunidades de participar do
governo, ndo sao devidamente protegidos e promovidos pelos que governam”.”

Por isso a preocupagao com a situacao da democracia e esfera publica no
Brasil. A consequéncia ldgica desse processo de exclusdao do debate politico é o
demonstrado nas linhas anteriores, pois apesar de haver uma previsao formal de
participa¢do (no voto; e no caso brasileiro o referendo e plebiscito, previsto no
artigo 14 da Constituicao Federal de 1988), essa participagdao nao é exercida
materialmente, causando o distanciamento entre as politicas publicas necessarias
das Politicas Publicas de fato implementadas.”? Para Dahl, portanto, torna-se
necessdrio aceitar a plena inclusao, pois “corpo dos cidaddaos num estado demo-
craticamente governado deve incluir todas as pessoas sujeitas as leis desse estado,
com excecdo das que estiverem de passagem e as comprovadamente incapazes

de cuidar de si mesmas”.*

Por todo o exposto, o problema apresentado pode ser sintetizado da seguin-
te forma: com uma participagao politica restrita, as Politicas Ptiblicas acabam
sendo, na maioria das vezes, indiferentes as necessidades de muitos brasileiros.
O motivo desse distanciamento é que grande parte da populagdo brasileira nao
tem representatividade e participagdo politica, nao apresentando condi¢des de
participar do processo politico em jogo. A auséncia de participagao de diversas
camadas sociais na politica faz com que os problemas dessas camadas nao sejam

»  HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 132.

*  DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 91.

' DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 92.

2 LEAL, Rogério Gesta. Estado, administragao piiblica e sociedade: novos paradigmas. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2006. p. 63.

*  DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 94.
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ouvidos e, consequentemente, nao ascendam a agenda politica, de modo a ultra-
passar o primeiro degrau da Policy Cycle.

Assim, torna-se necessdrio criar mecanismos para que as camadas mais
vulneraveis possam inserir seus problemas na agenda politica, de modo a tornar
possivel a criagdo de uma Politica Publica futura. Afinal, “o distanciamento de
grande maioria dos cidadaos da esfera publica, que resulta na falta de qualidade
e equidade na satisfacdo dos interesses dessas pessoas, acaba por ocasionar graves

crises de representatividade e legitimidade no Estado brasileiro”.*

Por conta disso, ao identificar o quadro em que o Brasil se encontra, torna-
-se for¢oso “(...)(re) discutir as teorias de controle e da democracia para trabalhar
na busca pelo aprimoramento dos procedimentos de controle existentes e até na
criagdo de novos espagos de deliberagao”, constatado que a legitimidade de uma
politica publica e a sua eficdcia enquanto instrumento de efetivagdo das promes-
sas do Estado Social de Direito somente serdo alcan¢adas em um ambiente de
democracia participativa.’

A DEMOCRACIA COMO CONDIGAO DE POLITICA PUBLICA

Ao aprofundar os estudos sobre Politicas Publicas, percebe-se que a relagao
entre Politica Publica e democracia é estreita, pois aquela exige a méxima parti-
cipacdo dos interessados que s6 é possivel em ambientes democraticos.

A intimidade entre Politicas Publicas e Democracia é tao grande que os
estudos mais profundos sobre o tema iniciaram-se em paises que apresentam
uma democracia mais consolidada, pois o pressuposto que regeu a constitui¢cdo
e a consolida¢do dos estudos sobre Politicas Publicas é o de que: “em democracias
estdveis, aquilo que o governo faz ou deixa de fazer é passivel de ser (a) formula-
do cientificamente e (b) analisado por pesquisadores independentes”.”” Harold
Lasswell demonstra a forte imbrica¢do entre Politicas Publicas e democracia ao
afirmar que: “el movimento no apunta meramente hacia las politicas, sino mas
especificamente hacia las ciencias de politicas de la democracia”.’®

Justamente por conta dessa relagdo é que no Brasil os estudos sobre Politicas
Publicas ainda sdo escassos. Isto porque “onde nao se tem democracia, é reduzi-
do o espago para discussao em relagdo a um instrumento de direcionamento da

*  MULLER, Caroline; PASE; SIMONETTI, Eduarda. Op. cit.

% MULLER, Caroline; PASE; SIMONETTI, Eduarda. Op. cit.

% MULLER, Caroline; PASE; SIMONETTTI, Eduarda. Op. cit.

SOUZA, Celina. Politicas Ptblicas: uma revisao da literatura. Sociologias, Porto Alegre, a. 8, n.

16, jul/dez 2006, p. 20-45.

% HAROLD, Laswell. La orientacién hacia las politicas. In: AGUILAR VIALLNUEVA, Luis F. El
estiidios de las Politicas Piiblicas. México: Miguel Angel Porrua, 2000, p. 83.
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ac¢do do poder, como sao as Politicas Publicas”.”” A democracia torna-se, portan-
to, conditio sine quo non das Politicas Publicas, sendo impossivel a existéncias de
Politicas Publicas legitimas em ambientes ndo democraticos. Por conta disso,
verifica-se que somente com a promulga¢do da Constitui¢ao de 1988 e a estabi-
lidade institucional e democratica por ela alcancada é que se tornou possivel a
inclusdo das Politicas Pablicas na pauta das reflexoes brasileiras.*’

Ao analisar a etimologia de tal palavra, Democracia, como oriunda das
terminologias demos (povo) e “kratos” (poder), Luiz Anténio Nakamura adverte
que o significado literal do termo seria no sentido de “el poder del pueblo en las
decisiones de gobierno; sin embargo, es importante estudiar en qué consiste y
cudles son sus desafios, sus reglas, sus valores y sobre todo para qué sirve”.*! Por
outro lado, salienta-se que a ideia de democracia, na forma pela qual é conheci-
da atualmente, distancia-se do seu sentido original. Hoje, grande parte de sua
formagao tedrica é baseada nos estudos de Joseph Schumpeter e Robert Dahl,
ambos baseados na teoria cldssica de democracia, fundada na representagdo como
forma de participacao popular.*? Representa¢do esta baseadas nos estudos de
Thomas Hobbes. Para Hanna Pitkin essa representa¢ao tomada como procedi-
mento formal em Hobbes, é evidenciada como a representa¢ao por autorizagao,
que proporciona uma espécie de transferéncia de poder do representado para o
representante.*’

Robert Dahl considera a democracia como necessaria, pois permite que se
evite a tirania, garante direitos essenciais, a liberdade dos individuos, a autode-
terminac¢do, a autonomia moral, o desenvolvimento humano, a prote¢do dos
interesses pessoais essenciais, a igualdade politica, além de permitir a busca pela
paz e a prosperidade.** O mesmo autor cita os critérios necessdrios para que
exista uma democracia que alcance os beneficios apresentados, para Dahl a de-
mocracia deve respeitar critérios como: Igualdade de voto; Entendimento escla-
recido; Controle do programa de planejamento, bem como a participagao efeti-

*¥  VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit., p. 33.

# VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit., p. 34.

4 CORONA NAKAMURA, Luis Antonio. Las candidaturas independientes en la interpretacién ju-
risdiccional. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 2, p. 63-76, maio/ago. 2017.
MACEDO, Nayara. Democracia ao avesso: a relacdo entre representagdo e a promocogao de
desigualdades no Estado Democrdtico de Direito. Simbidtica, UFES, volume tnico, n. 5.
dez./2013. p. 57-85.

PITKIN, Hanna. Representagdo: palavras, institui¢do e ideias. Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press,1989. Traduzido por Wagner Pralon Mancuso e Pablo Ortellado. Sobre a participa-
¢do popular na democracia brasileira, ver MELLO, J. H.; SCHIER, A. C. R. O direito a partici-
pagdo popular como expressao do Estado Social e Democratico de Direito. A&C. Revista de
Direito Administrativo e Constitucional. v. 69, p. 127-147, 2017.

*  DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Op. cit., p. 58.
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va e inclusdo dos adultos, no sentido de que todos os membros devem ter iguais
oportunidades de participagdo politica.”

Em resumo, ao identificar a Politica Publica como instrumento utilizado
pelo Estado para interferir nas relagdes sociais, percebe-se que o Estado torna-
-se uma arena de disputa entre as diversas camadas sociais pelo acesso a rique-
za social, que invariavelmente resultam em escolha sobre qual interesse aten-
der.* A visdao do Estado como arena de disputa das diversas camadas sociais
pelo acesso a riqueza por meio de Politicas Publicas sé tornou-se possivel a
partir da ideia de Democracia como Poliarquia de Robert Dahl. Ao refutar que
as decisoes e alternativas se limitam a um grupo dominante, trazendo a ideia
de Pluralismo politico, Robert Dahl deu o passo inicial no estudo sobre a for-
magcao da agenda de Politica Puiblicas.” Sob uma premissa elitista o processo
de tomada de decisao era restrito as elites ocupantes dos postos governamentais,
sendo entendido como “escolha e atua¢dao de um unico grupo dominante, que
conduziria o governo por meio de suas préprias escolhas e vontades”,*® e nao
como um processo plural decorrente do jogo politico, ndo ensejando por isso
muitas discussoes sobre o tema.

Com o advento da ideia pluralista de poder, o poder politico passa a ser
entendido como um jogo de multiplos atores e grupos decisivos para o resultado
da disputa politica.*” Segundo Patricia Cunha, numa perspectiva pluralista o

4«

Estado estd “sobre a influéncia de grupos de pressdes diversos, com graus de
poder diferentes, que atuam na concepgao de Politicas Publicas determinando o

»

seu conteido sem que haja um grupo dominante”.*® E essa foi a dimensao ado-

tada pela Constitui¢do brasileira de 1988, que de acordo com Paulo Ricardo Schier
“expressa um amplo compromisso politico-axioldgico entre as mais diversas

classes e fracoes de classes participantes do processo constituinte, refletindo,

assim, a pluralidade existente na sociedade brasileira.”

Com isso, a tomada de decisdo se tornou um ambiente mais complexo e,
consequentemente, demandando maior aten¢ao, bem como a necessidade de
maior abertura para participacao de todos no debate politico, ou seja, maior
Democracia.

*  DAHL, Robert A. Sobre a democracia. p. 49.

% BREUS, Thiago Lima. Op. cit., p. 179.

4 BRASIL, Felipe Gongalves; CAPELLA, Ana Cldudia Niedhardt. Op. cit.

*  BRASIL, Felipe Gongalves; CAPELLA, Ana Cldudia Niedhardt. Op. cit.

¥ BRASIL, Felipe Gongalves; CAPELLA, Ana Cldudia Niedhardt. Op. cit.

CUNHA, Patricia Rodrigues Chaves. O debate em torno de politicas publicas: o caso da poli-
tica nacional de juventude no Brasil. Semindrio Nacional de Ciéncia Politica: Democracia em
Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Porto Alegre. Set/2008.
SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. Revista direi-
tos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 6, p. 251, 2009.
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A ideia de poder como poliarquia fertilizou o campo de estudo da demo-
cracia e, consequentemente, das Politicas Publicas, de modo a identificar o
motivo de algumas questdes chamarem a aten¢do do governo e outras, mesmo
que de igual importéincia, serem deixadas de lado; tema este objeto de estudo da
Agenda Settings e trabalhado por diversos autores de Ciéncia Politica e Sociologia,
mas pouco aprofundado no Direito.”

Por conta do breve apanhado tedrico da democracia como poliarquia e
Politica Publicas, é possivel entender, Politicas Publicas como o “Estado em a¢ao”;
¢ o Estado implantando um projeto de governo, através de programas, de a¢des
voltadas para setores especificos da sociedade.”® Apesar de se tratar de atuagdo
do Estado na sociedade, sob uma perspectiva pluralista de poder, Politica Publi-
ca deve ser identificada como “expressdao de um processo publico, no sentido de
abertura a participacdo de todos os interessados, diretos e indiretos, para a ma-

nifestacdo clara e transparente das posi¢oes em jogo”.**

Todavia, apesar da Politica Puablica ser vista como um instrumento que
necessita de abertura para a participa¢do de todos os interessados, a realidade
brasileira afasta-se desse cendrio. No Brasil, poucos setores da sociedade tém
condigdes reais de interferir no poder politico a ponto de realmente alcangar a
pressdo necessaria para alteragdo da agenda. > Os grupos de pressdo sdo, em
paises como o Brasil, predominantemente elitistas, tornando a definicao da
agenda governamental também elitista.

Por conta disso, torna-se necessario questionar até que ponto a elitizagdo
da agenda de Politica Publica distancia as Politicas Publicas das necessidades da
sociedade, bem como o que deve ser feito — ja que é possivel entender a interfe-
réncia desses grupos como condi¢ao da prépria democracia — para pluralizar ao
méximo estes grupos, permitindo que os mais diversos segmentos sociais tenham
condi¢oes de interferir, de fato, na implementac¢do de uma Politica Puablica.

2 KINGDON, John. Agenda, alternatives ainda public policies. 2. ed. Boston: Longman, 2011;
SECCHLI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Sao
Paulo: Cengage Learning, 2010; BAUMGARTNER, Frank R., JONES, Bryan D. Agenda Dyna-
mics and Policy Subsytems. The Journal of Politics, v. 53, Isse 4 (nov., 1992).; BIRKLAND,
Thomas. An introduction to the policy process: theories, concepts, and models of public policy
making. M E Sharpe Inc; 2 edition. 2005; SABATIER, Paul. An advocacy coalition framework
of policy chance and the role of policy-oriented learning therein. Policy Sciences, v. 21, p. 129-
168. 1998.

% HOFLING, Eloisa de Mattos. Op. cit., p. 31

54 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 80

»  ALMEIDA, Aldo Tostes; VILANI, Rodrigo Machado. O papel dos grupos de pressao: uma
analise de possiveis relagdes dos custos eleitorais elevados e rendas petroliferas municipais.
Rbpd — Revista Brasileira de Planejamento e Desenvolvimento, v. 2, n. 1, p. 1-12, jan./jun. 2013.
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PARTICIPACAO NO PROCESSO DE ESCOLHA E A TEORIA
DEMOCRATICA DE JURGEN HABERMAS

Pelo problema exposto na parte inicial do trabalho é possivel reputar que o
Brasil se encontra naquilo que as professoras Caroline Muller e Eduarda Paes
chamam de “Democracia nao-amadurecida”, eis que a participa¢do da sociedade
ainda se encontra altamente limitada. Sendo assim, é necessdria uma maior
participagdo politica do povo para a evolugdao de uma democracia nao meramen-
te formal e sim substancial.>®

Por outro lado, apesar da referida autora afirmar que nio se pode admitir
que o exercicio da cidadania se reduza apenas a configurar um eleitorado
esporddico,” boa parte da doutrina sobre democracia considera que o aspecto
democrético encontra-se visivel somente no momento do voto, sendo que em um
democracia “el Poder se transmite de abajo hacia arriba, de los electores a los
gobernantes, dicha transmision se realiza por medio del voto del electorado a
favor de algtin candidato”.”® Dentre esses autores é possivel citar Giovani Sartori
que, ao afirmar que a democracia garante o direito de decidir o destino de todo
0 povo, adverte que essa decisdo deve ser expressa nas elei¢oes, “e somente atra-

» 59

vés de elei¢cdes”.

Os autores que seguem esse posicionamento sobre a democracia, como
Giovanni Sartori e Robert Dahl, restringem a participa¢ao do povo a situagdes
esporddicas. A participagdo existente desses autores é observada somente no
momento do voto, sendo, inclusive, a participa¢do excessiva um prejuizo a de-
mocracia, pois ocasionaria uma espécie de ditadura da maioria.®® Observa-se,
portanto, que existe nesse discurso um medo de que uma participagdo ativa da
populagao leve ao totalitarismo: “o povo, deve reagir, ele nao age; deve reagir as

iniciativas e politicas das elites rivais”."!

O presente estudo defende, por outro lado, que a participa¢ao do povo ndo
pode ser resumida a sua participagdo nas eleicoes, como postula Giovani Sarto-
ri ao afirmar que o processo democratico é de fato sintetizado nesse ato,* sob

Miiller, Caroline; PASE; Simonetti, Eduarda. A amadurecida na efetivacao do controle social
da administragao publica. Revista de Investigacoes Constitucionais. Curitiba, v. 2, n. 1, p. 293-
311, jan./abr. 2015, p. 299.

7 Miiller, Caroline; PASE; Simonetti, Eduarda. Op. cit., p. 301.

% CORONA NAKAMURA, Luis Antonio. Las candidaturas independientes en la interpretacién
jurisdiccional. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 2, p. 63-76, maio/
ago. 2017, p. 65.

*  SARTORI, Giovani. A teoria da democracia revisitada. Sdo Paulo: Atica, 1994, p. 127.

% DAHL, Robert. Um prefdcio a teoria democrdtica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1989, p. 131.

8 PATEMAN, Carole. Participagdo e teoria democrdtica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 22.

% SARTORI, Giovanni. Op. cit., p. 123-124.
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pena de recair-se na elitizagao das politicas publicas apresentada anteriormente,
gerada pela limitacdo de participacao de muitos cidaddos do ciclo da politica
publica.

O problema dessa visdo, adotada na realidade brasileira, é que acaba por
existir uma participag@o restrita na formulagdo de politicas publicas, ndo se
observando que essa pequena participagao pode causar o distanciamento entre
o escolhido e o necessdrio, pois, como jia demonstrado, poucos tém forca para
inserirem temas de seus interesses na agenda governamental, de modo a tornar
possivel a criagdo de uma politica publica. No Estado Democratico de Direito
brasileiro, portanto, a teoria democrdatica deve ser analisada, pensada e consti-
tuida a partir das “particularidades sociais, culturais e econdmicas, evidencia-
doras de profundos défices de inclusao social e participagdo politica.”®

Ao identificar tal situagdo, a participagdo limitada ao voto torna-se insufi-
ciente. Afinal, verificou-se que as politicas pablicas implementadas no Brasil
buscam, na maioria das vezes, satisfazerem os interesses de somente algumas
parcelas da sociedade brasileira, sendo por isso uma concepgao elitista de poli-
tica publica e da prépria democracia. Esse tipo de concepgao se baseia na “visao
do poder exercido por um pequeno nimero de interesses, elite, que se organizam

e atingem os objetivos tragados”.®

Por conta disso, devido a realidade brasileira, deve-se aceitar a diferencga e
o pluralismo de sujeitos interessados e alcangados pelas politicas ptblicas que
sao levadas a cabo pelo Estado, para com isso garantir a diversidade, permitindo
que haja concretizagao de politicas ptubicas que satisfacam os direitos fundamen-
tais dos mais diversos segmentos sociais. Para que isso ocorra, o poder publico
precisa ser visto como espago onde a participagdo social seja livre e igualitaria e
permanente, conciliando a gestdo publica com os interesses de toda a sociedade
e hébil a corrigir eventual assimetria de participagdo.®

Necessdrio, portanto, criar meios para amenizar essa tendéncia centraliza-
dora do processo de decisdo, que causa o distanciamento das politicas ptblicas
escolhidas das necessidades dos cidadaos, de modo a permitir que toda a socie-

% “Pensando-se na realidade brasileira, sabe-se que existem meios institucionalizados de demo-
cracia participativa previstos na Constituicao Federal de 1988, os quais ndo sao suficientes,
pois ndo se aprofundam as formas de compreensao do fendmeno politico e governamental aos
destinatarios das agdes do Estado, que almejem uma sociabilidade maior e mais igualitdria
nesse processo de tomada de decisdes.(in: LEAL, Rogério Gesta. Estado, administra¢ao publi-
ca e sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 34.)

®  CUNHA, Patricia Rodrigues Chaves. O debate em torno de Politicas Publicas: o caso da poli-
tica nacional de juventude no Brasil. Semindrio Nacional de Ciéncia Politica: Democracia em
Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Porto Alegre. Set 2008, p. 5.

®  BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit., p. 308.
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dade tenha a oportunidade de participar do debate politico e tenha os seus di-
reitos fundamentais plenamente garantidos e efetivados.*®

Assim, nesse sentido, defende-se que a participagdo e igualdade entre os
cidadaos nao pode se resumir ao momento do voto, devendo existir em diversos
momentos, como meio de dar voz a tudo e a todos. Afinal, por conta dos elemen-
tos que permeiam a ideia de democracia e politica publica apresentados no pre-
sente trabalho, qualquer Estado democratico deve “buscar a efetivagdo de uma
democracia substancial, avancando da forma de governo enquanto democracia

formal, ainda que por ora tal esfor¢o pertenca ao género dos objetivos futuriveis”.*”

Nessa senda, para que existam politicas publicas que busquem satisfazer as
necessidades dos cidadaos brasileiros, é necessario que todos tenham voz ativa no
processo da politica publica anteriormente demonstrado. E necessdria uma parti-
cipagdo integral na discussdo politica, que ndo esteja limitada ao voto ou partici-
pagdes espordadicas, eis que é possivel considerar que a “participagdo eleitoral ndo
é participagdo real, nem o local apropriado para a participagdao.”® Nao se busca,
apenas, uma participacao de fun¢io protetora como defendia Jeremy Bentham e
John Stuart Mill,* busca-se que o cidadao seja visto como ator da politica, poden-
do participar do processo de decisdo politica sobre os temas que lhe afetam.” Pois,
somente, a participagao integral permite que “nenhum homem ou grupo seja senhor
do outro, todos sao igualmente dependentes e igualmente sujeitos a lei; bem como
permite que as decisdes coletivas sejam aceitas mais facilmente pelos individuos.”

Esse tipo de participagdo politica dos cidadaos, identificado por Miieller e
Simonetti como solugdo para o problema de elitiza¢do das politicas publicas, é
teorizado de maneira densa por Jiirgen Habermas ao tratar sobre democracia
procedimental participativa. A teoria descreve a politica como um processo que
envolve formas de argumentac¢do e de negociagdo, que sao intermediadas pelo
direito na sua figura procedimental.” Em sua obra “Direito e Facticidade”, Ha-
bermas discute a relagdo entre o mundo normativo e o mundo fatico, analisando
detalhadamente os desdobramentos e especificidades da concep¢ao de democra-
cia e o papel da esfera ptiblica em sua formacao. A teoria democratica de Habermas
considera a participa¢ao dos cidadaos nas delibera¢des e nas tomadas de decisao

% BREUS, Thiago Lima. Op. cit., p. 179.

¢ BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit., p. 304

% SARTORI, Giovani. Op. cit., p. 158.

% PATEMAN, Carole. Op. cit., p. 32.

70 BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit., p. 301.

' PATEMAN, Carole. Op. cit., p. 39.

72 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 45.
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o elemento central da compreensdo do processo democratico, buscando o aumen-
to dessa participag¢do e o fomento de uma cultura politica democratica ampla.”

O modelo proposto por Habermas visa um procedimento de normatizagao,
por meio de um carater procedimental do Direito, que garante formalmente igual
participacdo em processos de formacao discursiva da opiniao e da vontade, es-
tabelecendo, com isso, um procedimento legitimo de normatizagao.

Para o autor, tendo como pano de fundo a ideia de a¢ao comunicativa, por
meio do procedimento e deliberacao, seria possivel alcan¢ar processos democra-
ticos mais racionais, inserindo-se ai, as politicas publicas. As escolhas seriam
mais racionais, pois dentro de sua concepgao principal de discurso como a bus-
ca da Verdade, com a substituicao da razao pratica (Kant) para a razao comuni-
cativa (Habermas), a concepg¢do procedimental de democracia deliberativa
permitiria um duplo fluxo entre a relagdio normas e mundo da vida, capaz de
revigorar as institui¢oes e evitar o isolamento de ideias e discursos que fragiliza
a concepg¢ao de politica.™

Para Habermas, entdo, por meio da maior participa¢do e um processo bem
definido de deliberagdo, um sistema democrdtico é capaz de se revigorar com
novas ideias e discursos, evitando-se uma auto-democratiza¢do interna do sis-
tema.”” Em sua teoria, uma democracia deve se preocupar com o procedimento
normativo bem definido para fazer escolhas, permitindo que o maior nimero
de pessoas fagam parte dele. Ao se abrir a participagdo do debate politico e ra-
cionalizar a escolha politica por meio do procedimento, a agdo comunicativa é
habil a alcancgar a melhor escolha politica possivel. Ou seja, dentro de sua teoria
da a¢do comunicativa, cabe ao Direito definir o procedimento de escolha e per-
mitir que o maior nimero de pessoas participe do debate que, dialeticamente,
ird recair na escolha mais adequada, pois, a esfera “publica que realiza do proce-
dimento pela acao comunicativa, abandonando a a¢do instrumental, possibilita
a construc¢ao de uma expectativa de racionalidade dos procedimentos em sede
de esfera publica”.”

7 “O procedimento da deliberagdo nao é apenas uma etapa de discussdo que antecede a tomada
de decisdo. Mais do que isso, ela tem o objetivo de justificar as decisdes a partir de razdes que
todos poderiam aceitar. Esse é o procedimento deliberativo da razao publica: fornecer um
espectro de razdes que poderiam ser aceitas por todos os possiveis atingidos, ainda que nem
todos compartilhem com o tema ou assunto em questdo, ou com a mesma filosofia de vida”
LUBENOW, Jorge Adriano. Esfera piiblica e democracia deliberativa em Habermas: modelo te-
érico e discursos criticos. Kriterion, Belo Horizonte, v. 51, n. 121, p. 227-258, Jun 2010, p. 245.

7 HABERMAS, Jirgen. Op. cit., p. 368.

7> LUBENOW, Jorge Adriano. Op. cit., p. 229.

76 BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit., p. 309.
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A chave da teoria de Habermas, portanto, estd na percepgdo de que a ideia
procedimental da democracia permite a institucionaliza¢do, por meio da parti-
cipagdo, dos discursos e negociagdes as quais, com o auxilio da a¢dao comunica-
tiva, fundamenta a suposi¢ao de racionalidade para todos os resultados obtidos
de acordo com o processo.”’A participa¢do do maior niimero de pessoas, portan-
to, numa perspectiva deliberativa procedimental de Habermas, traria escolhas
mais racionais, pois obrigaria “os cidaddos a ter de justificar suas decisoes e
opinides apelando, em alguma medida, a interesses comuns, argumentando com
proposigdes assertdricas que todos pudessem discordar”.”® Todavia, esse proces-
so de “abertura” institucional ndo condiz com a realidade brasileira apresentada
anteriormente, tornando necessario idealizar meios juridicos para ampliar esse
restrito espago publico.

Em resumo, ao identificar como problema o fato de muitos temas impor-
tantes para determinados grupos ndo serem capazes de encontrar espago de
discussao na agenda politica, fazendo com que as Politicas Publicas implemen-
tadas ndo tenham em seu bojo esses temas, a teoria de Habermas sobre demo-
cracia procedimental deliberativa apresenta-se como melhor solu¢ao, pois per-
mite que as Politicas Publicas sejam enxergadas como devem ser desde 1956
(Democracia como poliarquia de Dahl), ou seja, como: “expressio de um pro-
cesso publico, no sentido de abertura a participagao de todos os interessados,
diretos e indiretos, para a manifestagdo clara e transparente das posi¢des em

jogo”.”?

CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, ao se verificar o problema delineado no presente artigo, bem
como ao identificar que a Politica Publica é uma arena disputa pela riqueza, como
mencionado por Thiago Breus, o poder publico tem o dever de buscar a partici-
pacdo de todos os segmentos da sociedade antes de escolher como ird alocar os
escassos recursos, para assim garantir que as Politicas Publicas sejam mais ra-
cionais e ndo atendam aos interesses de pequena parcela da sociedade.

A democracia deliberativa apresentada estd ligada aos pressupostos comu-
nicativos da arena politica que ndo deve ter seu acesso limitado somente a for-
macdo da vontade institucionalizada pela maioria, sendo necessério corrigir essa
assimetria de participa¢do.®® Assim, uma possivel soluc¢ao para superar desvirtu-

77 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 368.

LEAL, Rogério Gesta. Estado, administragdo piiblica e sociedade: novos paradigmas. Op. cit., p. 61.
7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas puiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
% HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 340-341.
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acdo das politicas publicas dos ditames constitucionais é pela garantia de uma
participacdo mais ampla dos cidaddos no campo politico, dando voz aqueles que
ndo retinem condigdes de jogar o jogo da politica publica, abandonando as ca-
racteristicas da “democracia incompleta”, ao garantir maior cidadania por meio
da participagao.”

Para isso, a adogao dos postulados da Democracia Deliberativa de Habermas
se apresenta como camininho, pois pemite que as politicas ptiblicas sejam vistas
como um sistema aberto de constante interlocugéo, de formulagdo conjunta por
meio de uma a¢do comunicativa que envolva e privilegie o maior nimero de
atores,*? impedindo que a participagdo nessa discussao se limite a pequenos
grupos, sendo essencial que todos os interessados possam encontrar vez e voz
através das estruturas de organiza¢ao na tomada de decisao.

Ao considerar a politica publica como um processo de necessdria agao
conjunta, em que os atores debatem na construgao das prioridades em termos
de “uma boa politica publica”, as instituigdes assumem o grande papel de
transformar as prioridades publicas em verdadeiras a¢des concretas voltadas
ao beneficio da coletividade. Sob esse aspecto, vé-se como primordial a par-
ticipagdo na esfera publica do maior ntiimero possivel de cidadaos,* sendo
papel do Direito a busca por essa abertura democrdtica, pois a representagdo
cldssica somente através do voto, ndo é suficiente para fazer frente ao proble-
ma, sendo necessdrio um aspecto mais denso da participa¢ao, que determine
a discussdo de um tema jusfundamental e, por meio da teoria da agdo comu-
nicativa, seja possivel formular a melhor politica pablica possivel para garan-
tir esse direito.

Em sintese, para que existam Politicas Publicas que respeitem os anseios de
todos os segmentos da sociedade brasileira, é necessdrio que todos esses segmen-
tos detenham condig¢des de inserir o seu tema na agenda politica, impedindo uma
formulacao elitista da Politica Publica que responde aos desejos de pequena
parcela da sociedade. Para isso, a ado¢ao da Teoria Democrética de Habermas
apresenta-se como um interessante mecanismo que poderd auxiliar na supera¢do
do alarmante quadro de desigualdade no pais, causada pela assimetria na parti-
cipagdo da sociedade no ciclo da politica publica.

De todo modo, ao buscar a participagao efetiva do maior nimero de pesso-
as no debate politico, tem-se que observar a ressalva de que, “para operacionali-

8 BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit.

8 RECK, Janrié Rodrigues; BITENCOURT, Caroline Miiller. Abordagens epistemolégicas sobre
democracia, politicas publicas e controle social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018, p. 50.

8 RECK, Janrié Rodrigues; BITENCOURT, Caroline Miiller. Abordagens epistemolégicas sobre
democracia, politicas publicas e controle social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018, p. 50.
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zar tal perspectiva, é imprescindivel construir uma linguagem comum capaz de
ser codificada e compreendida pelo homem comum”?* evitando-se assim um
discurso indecifrdvel para maioria das pessoas, que serve somente para limitar
o numero de participantes hdbeis a decifrar tais codigos e, consequentemente,

limitar o préprio debate politico.®

Nao se “tem a visao romantica de que tudo se resolverd proporcionando
esses espagos de participa¢do a comunidade”, conforme adverténcia de Miieller
e Pase.® O que se busca indicar como essencial para a criagao de Politicas Publi-
cas que satisfagam direitos fundamentais dos mais necessitados é perceber que
a escolha e implementagdo de Politicas Publicas devem ser tratadas como “pro-
cesso ou conjunto de processos que culmina na escolha racional e coletiva de
prioridades, para a definicao dos interesses publicos reconhecidos pelo direito”,
e por isto, como “processo de formagdo do interesse publico”.¥, tornando-se
essencial que haja uma abertura e qualificagdo desses espagos de discussao, onde
a participacao deliberativa ocorra de forma espontanea, livre e igualitdria. Isto
porque, conforme afirma Cole “onde o individuo é mais livre onde ele coopera

com seus iguais na feitura das leis”.*

Nesse sentido, ao verificar que os direitos fundamentais sociais de diversos
segmentos sociais encontram dificuldades em serem inseridos na agenda gover-
namental de politicas puablicas, é possivel considerar que o Direito tem compe-
téncia de intervir para suprir essa incapacidade, de modo a garantir uma maior
participagdo de todos os segmentos sociais no processo da politica publica, ga-
rantido assim maior efetividade de normas jusfundamentais e que clama por
uma “cidadania participativa e engajada no controle da administracao, efetivan-
do assim os procedimentos formais de democracia participativa previstos em

suas constitui¢oes”.®

Por tudo que foi exposto, considerando a politica piblica um ambiente de
debate publico para atingir os fins estatais, é fundamental que a prépria socie-
dade atue na cooperacao da gestdo da coisa publica e fiscalizagdo da tomada de
decisoes publicas, ndo havendo qualquer razdo para que exista limitagao na

8 BITENCOURT, Caroline Miiller; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit. p. 306.

Tal temética foi enfrentada por uma das autoras deste artigo em SCHIER, Adriana da Costa
Ricardo. A participagao popular na administra¢ao publica: o direito de reclamagao. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

8 Miiller, Caroline; PASE, Eduarda Simonetti. Op. cit. p. 369

BUCCI, Maria. Fundamentos para uma teoria juridica das Politicas Piiblicas. Saraiva: Sdo Pau-
lo, 2000.

8  PATEMAN, Carole. Op. cit. p. 54.

8 PATEMAN, Carole. Op. cit. p. 54.
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participagdo dos cidadaos por questdes institucionais, que acaba por atuar em
sentido contrdrio ao objetivo de qualquer politica ptblica em uma democracia.
A proposta apresentada poderd atuar beneficamente para o desenvolvimento de
uma sadia consciéncia democritica, ao deixar expostos com nitidez os dois tem-
pos de sua evolugado: o tempo moderno, da democracia formal, e o tempo p6s-
-moderno, da democracia substancial (Habermas).*
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA E AS FINALIDADES
ESSENCIAIS DOS TEMPLOS RELIGIOSOS
NA JURISPRUDENCIA DO STF

TAXIMMUNITY AND THE ESSENTIAL PURPOSES
OF RELIGIOUS TEMPLES IN THE STF
JURISPRUDENCE

Elaine Cristina Sotelo Fachini*
Maria de Fatima Ribeiro**

RESUMO

O presente artigo abordard a imunidade tributdria e as finalidades essen-
ciais dos templos de qualquer culto, contemplando seu fundamento. A
Constitui¢ao Federal de 1988 apresenta a imunidade tributaria no artigo
150, inciso V1, alinea b, como um beneficio fiscal, tendo esse direito se o
patrimonio, renda e servigos dos templos forem destinados em consonén-
cia com suas finalidades essenciais, conforme o pardgrafo 4° do artigo
supra. Analisar-se-d como o Supremo Tribunal Federal caracteriza as
finalidades essenciais em relagdo aos templos de qualquer culto, se man-
teve o pensamento do constituinte originario ou ampliou o entendimen-
to proposto. Para tanto, utilizar-se-d o método dedutivo, com pesquisa
qualitativa em bibliografias e jurisprudéncias pertinentes a temadtica,
preliminarmente, verifica-se que o destino do patriménio, renda e servi-
¢os dos templos religiosos e sua entidade mantenedora, devem acordar
com as finalidades essenciais, vedando o Estado de tributar os cultos de
qualquer natureza.

Palavras-chave: Imunidades tributarias; Templos religiosos; Constituicao
Federal.
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ABSTRACT

This article will deal with the tax immunity and the essential purposes
of the temples of any cult, contemplating its foundation. The Federal
Constitution of 1988 — CF/88, presents this tax immunity, in article 150,
item VI, point b, as a tax benefit, having this right, if the patrimony, in-
come and services of the temples are destined in accordance with its
purposes in accordance with paragraph 4 of the above article. It will
analyze how the Federal Supreme Court characterizes the essential pur-
poses in relation to the temples of any cult, observes and maintains the
thought of the original constituent, or broadens the proposed understan-
ding. The deductive method will be used, with qualitative research in
bibliographies and jurisprudence pertinent to the subject. Preliminarily,
it is verified that the destiny of the patrimony, income and services of the
religious temples and its maintaining entity, must agree with the essential
purposes, forbidding the state to tax cults of any kind.

Keywords: Tax immunities; Religious temples; Federal Constitution.

INTRODUGAO

Na atualidade, tem-se a imunidade tributdria como um direito garantido,
esse entendimento se formou ao longo do tempo ante as Constitui¢des Brasilei-
ras, até aferir o dispositivo como conhecido, na atual Constitui¢ao Federal de
1988 — CF/88.

Estabelecer-se-a que a imunidade tributaria, compreendida como um con-
junto de normas constitucionais relativas a determinadas situagdes, pessoas ou
bens, conforme entendimentos do constituinte originrio devem ser preservados
e protegidos até mesmo do préprio Estado. Assim, a imunidade tributdria é um
direito fundamental e por for¢a do § 4°, do artigo 60, inciso IV, veda-se a emen-
da constitucional de abolir as imunidades inseridas na CF/88.

Neste diapasdo, observa-se que as imunidades dos templos religiosos, sendo
vedado, por ordem expressa na CF/88 na alinea b, do inciso VI, do artigo 150,
aos entes federados, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, instituir
impostos sobre templos de qualquer culto. Nessa toada, a normativa constitu-
cional inserida no templo de qualquer culto deve ser entendida amplamente, ou
seja, aplicada na dic¢ao mais extensiva possivel e ndo restritivamente, alcancan-
do realmente todas as crengas religiosas.

Porém, pretende-se estudar um ponto, quanto as imunidades tributdrias,
que consiste em suas finalidades essenciais, pois se o patrimonio, a renda e o
servico dos templos religiosos nao cumprirem suas teleologias, as entidades re-
ligiosas perdem a imunidade tributdria. Eis porque o qual ndo pode ser interpre-
tado sem observar os fins que pretendem atingir.
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Para tanto, o estudo hora proposto, divide-se em quatro itens e seus respec-
tivos subitens. O primeiro de cardter descritivo propde um breve escor¢o hist6-
rico, pelas Constituigoes brasileiras a fim de alcangar o surgimento das imuni-
dades tributarias dos templos religiosos.

O segundo pretende esclarecer os templos religiosos, caracterizando o termo
templo e sua extensdo. O terceiro busca evidenciar as imunidades tributérias,
explanando sua natureza juridica, seu conceito e como ¢ aplicada na doutrina
referente aos templos religiosos.

Por fim, pretende-se esclarecer, as finalidades essenciais dos templos reli-
gi0s0s, segundo a visdao do Supremo Tribunal Federal — STF, definindo-se que o
patrimonio, a renda e os servigos das entidades religiosas devem ser destinados
a sua finalidade essencial, conforme disposto pelo Constituinte origindrio no §
40 do artigo 150 da CF/88 na esteira de uma interpretagdo ampliativa, o STF,
adota a concepgao do templo-entidade, conforme a teoria moderna, estendendo
o entendimento da palavra templo.

BREVE ESCORCO HISTORICO PELAS CONSTITUIQC.)ES BRASILEIRAS

Atualmente, tem-se a imunidade tributdria como um direito garantido na
Constitui¢do Federal, na qual também estdo presentes os valores por ela cons-
truidos. Nesse contexto, inseridos nos valores da sociedade, encontramos a
imunidade tributdria para resguardar os templos religiosos.

Sobre a histéria da imunidade tributdria dos templos, Sabbag ressalta:

A titulo de curiosidade histérica, tem-se que, até a Proclamacao da
Republica, o catolicismo era a religiao oficial no Brasil. Apds esse mar-
€0, 0 Brasil tornou-se um Estado laico, sem religiao oficial, deixando de
oferecer prote¢do maior ao catolicismo e passando a ser um “Estado de
religides”. Nesse passo, a imunidade religiosa supde a intributabilidade
das religides, como um direito e garantia fundamental da pessoa, dis-
tanciando os impostos dos templos, independentemente da dimensao
da igreja ou do seu ntimero de adeptos.!

A imunidade tributdria aperfei¢oa-se nas varias Constitui¢des promulgadas
no Brasil. Na Constituicao do Império de 1824 encontra-se o marco inicial da
imunidade tributaria, mesmo que de forma indireta, conforme aduz o artigo 179,
XXXI e XXXII do referido diploma, “a inviolabilidade dos Direitos Civis, e Po-
liticos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca indi-
vidual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira

' SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito tributdrio essencial. 14. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:

Método, 2014. p. 37.
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seguinte. XXXI. A Constituicdo também garante os soccorros publicos. XXXII.
A Instruc¢ao primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”, sem 6nus de impostos.

Na sequéncia, a primeira Constitui¢ao Republicana em 1891, traz a institui-
¢ao de competéncia privativa aos entes da federa¢ao para decretar ou isentar
impostos, conforme o artigo 9°, paragrafo (§) 2°: “E da competéncia exclusiva
dos Estados decretar impostos: [...] § 2° E isenta de impostos, no Estado por onde
se exportar, a producao dos outros Estados”. Aqui consta a expressao isen¢ao,
mas trata-se de imunidade, visto que estd retirando do Estado a competéncia de
instituicao do tributo em um caso especifico da exporta¢do de produtos de outros
Estados. Também no seu artigo 72, § 3°, tem-se a vedagdo da incidéncia de im-
postos aos cultos religiosos, citada pela primeira vez em uma Constituicao, “[...]
Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as dispo-
sicoes do direito comum”. Nota-se no dispositivo a permissao para alivre reuniao
dos cidaddos a fim de realizar cultos religiosos de qualquer crenga, sendo vedada
a incidéncia de impostos ao local dos cultos.

Ja na Constitui¢ao Federal de 1934, manteve-se a ideia da Carta Magna de
1891 e inovou incluindo os municipios nas imunidades reciprocas. Conforme
insta o artigo 17, inciso II, “é vedava a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos
religiosos”, e o inciso I1I proiba os entes federados de “ter relagdo de alianca ou
dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboragéo recipro-
ca em prol do interesse coletivo”

A Constitui¢ao de 1937 preservou imunidade tributdria disciplinada nas
anteriores, manteve as imunidades dos cultos religiosos e autorizou aimunidade
de partidos politicos, entidades educacionais e assistenciais, além do papel des-
tinado a impressao de livros, jornais e periédicos. Mantendo também o posicio-
namento no artigo 32, “b”, de vedagao a Unido, aos Estados e aos Municipios
“estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos”

Nesse interim, a Constituicdo de 1946 evidenciava a imunidade tributdria,
no tocante ao papel usado a impressao de jornais, peridédicos e livros de modo
que estd imunidade fomentaria a liberdade de imprensa. Verificado no artigo 31:
“A Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: V —lancar
impostos sobre: d) papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, peri-
6dicos e livros”.

Por conseguinte, a Constitui¢do de 1967 manteve o posicionamento refe-
rente a imunidade tributdria sobre o papel para a produgao de jornais, periédicos
e livros, como forma de proteger a liberdade de expressao, que também poderia
ser de cunho religioso, com produ¢des para manifestacao de qualquer crenga. E
no inciso I1, do artigo 9°, vedava aos entes federados “estabelecer cultos religiosos
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ou igrejas; subvenciond-los; embaragar o exercicio; ou manter com eles ou seus
representantes, relacoes de dependéncia ou alianga, ressalvada a colaboragao de
interesse publico, notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar”,
para atender a coletividade na prestacdo desses servigos.

Por fim, na atual CF/88 foram consagradas as imunidades tributdrias no rol
das previsdes contidas no artigo 150, inciso VI. No tocante a imunidade dos
templos religiosos segue a normatizagdo dos direitos fundamentais, da liberdade
de crenca e reunido de culto, sem impostos, para o exercicio do direito a crenca
religiosa. Prestigia também no artigo 5°, inciso VI, “[...] a protecao aos locais de
culto e suas liturgias”. Dessa forma, entende-se que o legislador original teve a
motivag¢do protetiva de resguardar os templos e cultos religiosos sem interpor-se
ao garantido no artigo 150, inciso VI, alinea b.

Como visto, neste breve relato histérico, a imunidade tributdria referente
aos templos religiosos veio dos primoérdios das constitui¢des, cabe ressaltar, no
presente estudo, a visao de templos religiosos.

OS DENOMINADOS TEMPLOS RELIGIOSOS

A imunidade tributdria dos templos religiosos, presente na CF/88 em seu
artigo 150, inciso VI, alinea b, objetiva a garantia da aplicabilidade do artigo 5°,
inciso VI, da mesma, no qual se estabelece a inviolabilidade de crenga, assegu-
rando o livre exercicio dos cultos religiosos e protegendo os locais de culto e a
suas liturgias.

Advindo a proclamagdo da Republica, o Estado torna-se laico, passando a
dispensar protecdo a todas as religides, entao a imunidade “em rigor, nao alcan-
¢a o templo propriamente dito, isto ¢, o local destinado a cerimonias religiosas,

mas, sim, a entidade mantenedora do templo, a igreja”.

Conforme ja assinalado, a imunidade contemplada na CF/88, na alinea b,
inciso VI, do artigo 150, veda a institui¢ao de impostos sobre os templos de
qualquer culto. Na palavra de Carraza, “mesmos cultos com poucos adeptos tém
direito a imunidade, até porque o beneficio em tela é mais necessdrio as religioes
incipientes que aquelas que, tendo grande nimero de fiéis, bem ou mal, sempre
encontrariam meios de sobrevivéncia, ainda que compelidas a suportar pesada
carga tributdria”.’

Entretanto, no entender de Carraza, nos templos religiosos, os cultos tém
que atender os requisitos minimos de espiritualidade, para ser considerada uma

* CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 279.

> CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 279.
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religido e assim ser abrangido pela imunidade prevista. Para tanto, evidencia-se
a caracteriza¢do dos templos.

Caracterizacdo do termo templo e sua extensao

O templo traz a ideia do prédio fisicamente considerado e toda sistemdtica
que engloba o culto. A inten¢ado do legislador constituinte original era garantir
a efetividade da norma contida no artigo 5°, inciso VI da CF/88, sobre a liberda-
de de crenga. Porém, se faz necessario, esclarecer o termo templo, se 0 mesmo
abrangeria somente o prédio em que se realiza a cerimonia ou seria a entidade
religiosa, ou seja, com todas as atividades inerentes?

Existe na doutrina uma divergéncia em rela¢ao ao termo templo sobre o
alcance de sua interpretacdo, tém-se assim trés teorias adotadas. Sao elas: teoria
classico-restritiva, teoria classico-liberal e teoria moderna.

Na teoria cldssico-restritiva (templo-coisa), a abrangéncia do templo, seria
apenas o local que se destina a celebracao do culto e o conjunto de coisas desse
local. A doutrina minoritdria abarca esta corrente, argumentando que as imu-
nidades devem ser interpretadas literalmente, levando em consideracdo que o
legislador constituinte na CF/88 se referia apenas a templo como local.

J4 a teoria cléssica-liberal (templo-atividade), o templo vislumbra tudo
aquilo que indiretamente ou diretamente possibilitaria a exequibilidade do cul-
to. Ficaria imunes da tributac¢do o local e os anexos. Segue esta corrente os dou-
trinadores Carraza e Baleeiro.

Assim, conforme esclarece Carraza:

Sdo considerados templos nio apenas os edificios destinados a celebra-
¢do publica dos ritos religiosos, isto ¢, os locais onde o culto professa,
mas, também, os seus anexos. Consideram-se ‘anexos dos templos’ todos
os locais que tornam possiveis, isto ¢, viabilizam o culto.*

E também ressalta Baleeiro:

Nao se deve considerar templo apenas a igreja, sinagoga ou edificio
principal, onde se celebra a cerimonia publica, mas também a depen-
déncia acaso contigua, o convento, os anexos por for¢a de compreensio,
inclusive a casa ou residéncia do paroco ou pastor, desde que ndao em-
pregados em fins econémicos.’

* CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 280.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1997. p. 311.
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Ainda existe a teoria moderna (templo-entidade), na qual o templo é visto
como uma entidade, organizacdo ou associa¢do apresentando um sentido juri-
dico mais amplo, pois teoriza o templo em base de organizagao religiosa, com
isso inclui todas as manifestagdes que caracterizam o culto. Dentre os doutrina-
dores, Sabbag e Paulsen, entendem que esta teoria é a mais adequada na evolugdo
do Direito Tributério.

Nesse sentido aduz Sabbag:

Como sin6nimo de “entidade”, o templo estard desimpedido de desempe-
nhar atividades conexas, que tenham correspondéncia fitica com o obje-
tivo eclesidstico. Alids, o art. 150, § 4°, in fine, da CF indica textualmente
a expressdo “(...) o patriménio, a renda e os servicos, relacionados com as
finalidades essenciais das entidades (...)”, indicando que o legislador cons-
tituinte nao vé ébices no exercicio de atividades conexas pelo templo.®

Paulsen explana que “a expressdo ‘templos de qualquer culto’ deve ser in-
terpretada de forma ampla, abrangendo todas as formas de expressdo da religio-
sidade, ainda que nao corresponda as religides predominantes no seio da socie-
dade brasileira”’

A norma exonerativa ndo alcanga somente o templo, ou seja, a edificagdo
propriamente dita, de acordo com a dicgdo do § 4°, do artigo 150 da CF/88, a
imunidade referente aos impostos dos templos de qualquer culto também com-
preende o patrimonio, a renda e os servicos relacionados com as finalidades es-
senciais das entidades religiosas.

Contribuindo com esse entendimento, Torre afirma que “a imunidade das
religides sofreu modificagao substancial na passagem do Estado patrimonial para
o Estado Fiscal”.® Assinala ainda que templo de qualquer culto “nao significa
apenas o prédio onde se pratica o culto, sendo que se identifica com a prépria
religido. A protecao se estende ao exercicio do culto em todas as suas manifesta-
¢oes, bem como aos locais em que é praticado™, assim, a imunidade protege o
patrimonio das entidades religiosas compreendendo bens méveis e iméveis.

Portanto, depois de explanado termo templo e sua extensao, observa-se que
ainterpretacdo a qual se deve aplicar é a mais ampla possivel, a fim de que se ndo

®  SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributdrio Essencial. 14. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 37.

PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constitui¢ao, Codigo Tributério e Lei de Execugdo
Fiscal a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. Porto Alegre: Esmafe, 2002. p. 203.

TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagio — imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 236.

TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagiao — imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 241.
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prejudiquem as crengas das minorias, a CF/88 nao admite uma postura de into-
lerancia e exige a aceita¢do social de todas elas, inclusive para fins de imunidade
tributdria.

A IMUNIDADE TRIBUTARIA

Para o estudo das imunidades, é preciso saber sobre a sua existéncia. Por
isso, antes de adentrar em imunidades, faz-se necessario analisar o poder de
tributar do Estado. O Estado possui o poder fiscal, ou seja, a capacidade de de-
terminar tributos, podendo criar e exigi-los dos que estao sujeitos a sua sobera-
nia. A CF/88 confere a Unido, Estados, Municipios e ao Distrito Federal a cha-
mada competéncia tributdria. Porém, em face ao poder de tributar a prépria
Constituicdo estabelece limites ao poder estatal, sao as chamadas Limita¢oes ao
Poder de Tributar. Amaro infere que:

[...] os limites do poder de tributar definidos pela Constitui¢ao nao se
esgotam nos enunciados nela contidos, uma vez que diversas imunida-
des tributdrias se encontram dispostas fora da se¢do das ‘Limitacoes do
Poder de Tributar’. Requisitos formais ou materiais, limites quantitati-
vos, caracteristicas especificas deste ou daquele tributo permeiam todo
aquele capitulo do Sistema Tributario Nacional, sendo ainda pingaveis
em normas esparsas de outros capitulos da Constitui¢ao, como o dos
‘Direitos e Garantias Individuais’, ‘Da Seguridade Social’ e da ‘Ordem
Econdémica’.l”

Segundo ensina Alexandre “as imunidades sdo limitagdes constitucionais
ao poder de tributar consistentes na delimita¢ao da competéncia tributdria cons-

titucionalmente conferida aos entes politicos™."

Neste sentido discorre Costa:

Imunidade ¢ a exoneragdo, fixada constitucionalmente, traduzida em
norma expressa impeditiva da atribui¢do de competéncia tributdria ou
extraivel, necessariamente, de um ou mais principios constitucionais,
que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos por
ela delimitados, de nao se sujeitarem a tributagio."

No contexto apresentado é possivel vislumbrar que as imunidades exercem
o papel de limitador do campo tributério, limitando as competéncias tributdrias
conferidas pela Constitui¢do as pessoas politicas.

1©° AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 128.

" ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 5. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Méto-
do, 2011. p. 170.

2. COSTA, Regina Helena. Immunidades tributdrias. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 56.
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Cabe ressaltar também que a imunidade é instituto distinto da isengdo
tributdria. A imunidade exclui a prépria competéncia tributdria, significando
que o legislador, tendo a existéncia de norma constitucional ndao detém compe-
téncia para mediante a edi¢ao de lei atingir pessoas ou coisas imunes. No caso
da isencao tributdria, o legislador competente pode instituir o tributo, mas de-
cide que o tributo nao incidird em certas circunstincias ou relativamente a
certas pessoas ou coisas. Sendo a isen¢ao uma liberalidade do ente federativo que
tem a legitimidade de assim proceder por meio de lei infraconstitucional, que
abrangerd o agente especificado na lei.

Entao, Coélho explica que aimunidade é derivada da Constitui¢ao e a isen-
¢do de lei infraconstitucional, “o legislador s6 pode dizer que dado fato ou as-
pecto factual ndo é tributavel por meio da lei (principio da legalidade). Se usar a
lei constitucional trata-se de imunidade, e se utilizar de lei infraconstitucional,
cuida de isen¢do.””

A imunidade, conforme o atual texto constitucional de 1988, alcanca as
taxas, artigo 5°, inciso XXXIV, os impostos previstos no artigo 150, inciso VI,
e as contribui¢des para a seguridade social artigo 195, paragrafo (§) 7°. No
entanto, o que interessa para o presente estudo sao as imunidades aplicadas aos
impostos.

Natureza juridica e conceito

No Direito Tributério a palavra imunidade significa a dispensa de contribuir
junto ao Estado, entendendo ser uma rentuncia fiscal, ou melhor, a vedagdo de
cobranca de tributo estabelecida constitucionalmente. A imunidade referente aos
impostos é matéria concedida somente pela Constitui¢ao Federal. Podendo le-
gislar, somente, o Congresso Nacional por meio de suas duas casas, a Camara
dos Deputados e o Senado Federal. Com isso o legislador infraconstitucional esta
vedado de legislar sobre a imunidade de impostos. Também, nao pode ser com-
preendida como direito requerido pelas entidades ao governo, mas sim, um
mandado constitucional dirigido aos governos, proibindo de tributar pessoas
que cumprem os requisitos que a prépria Constitui¢ao indica.

Para Carvalho:

Imunidade é uma classe finita e imediatamente determindvel de normas
juridicas contidas no texto constitucional e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2010. p. 138.
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interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem si-
tuagdes especificas e suficientemente caracterizadas."

Ainda conforme Baleeiro:

[...] a imunidade é regra constitucional expressa (ou implicitamente
necessaria), que estabelece a nao competéncia das pessoas politicas da
Federagdo para tributar certos fatos e situagdes, de forma amplamente
determinada, delimitando negativamente, por meio de redugao parcial,
a norma de atribui¢do de poder tributdrio. A imunidade é, portanto,
regra de excegdo e de delimitagdo de competéncia que atua, nao de
forma sucessiva no tempo, mas concomitantemente. A redugdo que
opera no ambito de abrangéncia da norma sucessiva de poder tributdrio
¢ tao s6 logica, mas nao temporal.”®

Os principios constitucionais tributarios, referentes as regras de imunidades
tributdrias, sao garantias fundamentais do individuo/contribuinte e por isso
imutével, pois tornam inconstitucionais as leis ordindrias que as desafiam, res-
tringindo as dimensoes do campo tributdrio da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Essas imunidades sdo outorgadas pela Constitui¢cdo
Federal, que é rigida, assegurando sua estabilidade.

Ao ensinar sobre a rigidez constitucional, Costa argumenta que “no caso da
Constituicdo Brasileira, no que tange as imunidades tributdrias, a rigidez cons-
titucional atinge seu grau mdximo. Isso porque as normas imunizantes sao
clausulas pétreas, autenticas limita¢des materiais ao exercicio do Poder Consti-
tuinte Derivado”.!®

Cabe também explanar que a imunidade tributdria pode ser subjetiva ou
objetiva. A subjetiva quando o legislador beneficia as pessoas, ndo podendo fazer
com que determinado sujeito venha a ser obrigado a pagar o imposto em razao
de atributos relacionados a ele. A imunidade objetiva exclui a possibilidade de
surgir a obrigac¢ao tributdria em razao de atributos da coisa imune.

Prossegue a licdo de Amaro:

Asimunidades sao definidas em fung¢do de condigdes pessoais de quem
venha a vincular-se as situagcdes materiais que ensejariam a tributagao
(por exemplo, a renda, em regra passivel de ser tributada, é imune quan-
do auferida por partido politico ou por entidade assistencial que preen-
cha certos requisitos). Mas podem, também, as imunidades ser definidas
em fungdo do objeto suscetivel de ser tributado (por exemplo, o livro é

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 97.
> BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 114.
¢ COSTA, Regina Helena. Immunidades tributdrias. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 76.
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imune), ou de certas peculiaridades da situacao objetiva (por exemplo,
um produto que, em regra, poderia ser tributado, mas, por destinar-se
a exportacao, é imune). Podem, assim, identificar-se imunidades sub-
jetivas (atentas as condigdes pessoais do sujeito que se vincula as situa-
¢des materiais que, se aplicada a regra, seriam tributdveis) e imunidades
objetivas (para cuja identificacdo o relevo estd no objeto ou situagao
objetiva, que, em razao de alguma especificidade, escapa a regra de
tributal idade e se enquadra na exce¢do que é a imunidade.”

A Constituicao é esclarecedora e permite que sejam ilustradas hipéteses de
imunidades subjetivas e imunidades objetivas.

As imunidades tributdrias sdo de eficicia plena e aplicabilidade imediata,
independendo para produzirem seus regulares efeitos, da edi¢do de normas in-
feriores que lhes explicitem o contetido. Sobre isso diz Carraza, “seus comandos
enderecam-se tanto ao legislador, como ao juiz e ao administrador publico”."®
Como observa Costa, “isto porque as normas imunizantes receberam da cons-
tituinte carga normativa suficiente para a sua aplicagdo imediata, nao deman-
dando intermediagdo legislativa para tanto”."

Ante ao esclarecido sobre as imunidades, sequencialmente cabe tratar das
imunidades dos templos religiosos ou conforme o artigo 150, inciso VI, alinea b,
da CF/88 dos templos de qualquer culto.

A imunidade dos templos na doutrina

Como ja citada, a Constitui¢ao de 1946 institui no Direito brasileiro a imu-
nidade dos templos de qualquer culto, a doutrina procurou desde entdo esclare-
cer este instituto. Baleeiro, examinando o texto constitucional supra, para sig-
nificar o que deve ser atribuido ao templo, perante a finalidade da imunidade
tributédria esclarece:

O “templo de qualquer culto” ndo é apenas a materialidade do edificio,
que estaria sujeito tdo-s6 ao imposto predial do Municipio, se nao exis-
tisse a franquia inserta na Lei Mdxima. Um edificio s6 é templo se o
completam as instala¢des ou pertencas adequadas aquele fim, ou se o
utilizam efetivamente no culto ou pratica religiosa.?

Nessa toada Machado, afirma que:

7 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 176.
CARRAZZA, Roque Antonio. Iimunidades tributdrias dos templos e instituicdes religiosas. Sao
Paulo: Noeses, 2015. p. 15.

19 COSTA, op. cit., p. 103.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 91.
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Templo ndo significa apenas a edificacdo, mas tudo quanto seja ligado
ao exercicio da atividade religiosa. Nao pode haver imposto sobre
missas, batizados ou qualquer outro ato religioso. Nem sobre qualquer
bem que esteja a servi¢o do culto. Mas pode incidir imposto sobre bens
pertencentes a Igreja, desde que ndo sejam instrumentos desta. Prédios
alugados, por exemplo, assim como os respectivos rendimentos, podem
ser tributados. Ndo a casa paroquial, ou o convento, ou qualquer outro
edificio utilizado para atividades religiosas, ou para residéncia dos
religiosos.?!

Ainda sobre as imunidades dos templos de qualquer culto, Carvalho, refe-
rente as duvidas sobre a amplitude do termo culto, sugere uma interpretacao que
seria abrangente de “todas as formas racionalmente possiveis de manifestacao
organizada de religiosidade, por mais estrambdticas, extravagantes ou exéticas

o, . « .
que sejam”. E arremata que devem ser considerados templos “as edificagdes onde

se realizarem esses rituais”.?

Vemos entdo que, para a doutrina, a imunidade dos templos, é fundamen-
tada na liberdade religiosa, pois a ratioessendi do artigo, 150, inciso VI, alinea b,
da CF/88 é o direito fundamental a liberdade religiosa, na palavra Torres “o
fundamento juridico da imunidade dos templos é a liberdade religiosa, um dos
pilares do liberalismo e do Estado de Direito. O cidadao pode praticar a religiao
que quiser, ou nao praticar nenhuma, sem que esteja sujeito ao pagamento de

qualquer tributo”.?

No Brasil, por for¢a da CF/88, existe a obrigacao de respeitar as convicgoes
religiosas, sejam elas quais forem mantendo a neutralidade sobre o assunto e
tratando com isonomia as multiplas religioes existentes. Entendendo que a imu-
nidade tributdria dos templos tem como base o principio da liberdade de pensa-
mento, da liberdade de culto e a igualdade entre as crencas religiosas, que sao
garantias fundamentais do Estado brasileiro segundo o artigo 5°, inciso V1.

Nesse diapasdo, Carraza, entende que a Constituicao “estende a imunidade
tributdria aos cultos religiosos, sem olhar para a Igreja que os promove, pelo que
fica vedada qualquer atividade legislativa capaz de submeté-la ao pagamento de
tributos ndo vinculados”.** Acresce, ainda o autor que “o fundamento da imu-
nidade dos templos de qualquer culto ndo é a auséncia de capacidade contribu-
tiva (aptidao econdmica para contribuir com os gastos da coletividade), mas a

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 249.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 184.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributa¢do — imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 211.

2 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 787.
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protecdo da liberdade dos individuos, que restaria tolhida caso as Igrejas tivessem

que suportar os impostos|[...]”.%

Observa-se que dessa forma, o culto esta ligado a confissao religiosa e por isso,
aimunidade tributdria referente aos templos, deve estar relacionada com os iméveis
necessarios ao exercicio de suas finalidades, estendidos nao somente aos imdveis li-
gados a realizacdo das cerimdnias e liturgias, mas também aos imdveis relacionados
as atividades, como os semindrios, conventos e a residéncia do ministro religioso.

As imunidades dos templos religiosos tratam de garantia a liberdade de
crenga e culto religioso previsto no texto constitucional, cuja finalidade é impe-
dir a criagdo de obstdculos econémicos, por meio de impostos, a prética de
cultos religiosos.

A subjetividade da imunidade dos templos religiosos

Conforme o aferido até o momento, as imunidades tributdrias dos templos,
por meio das disposi¢cdes constitucionais ja citadas, exalam que o critério ado-
tado para essa vedagdo impositiva tributdria recai no sujeito titular da renda, do
patrimonio e dos servigos. Nesse sentido, leciona Barreto:

Dizer que o templo é imune, contundo, ndo pode implicar o entendi-
mento de que é o templo (enquanto coisa) o alvo da imunidade, por-
quanto é sabido que s6 pessoas podem integrar relagdes juridico-tribu-
tarias. Assim, devem entender-se que o “templo é imune” como: “é
vedado exigir imposto de institui¢oes mantenedoras de templos”.*®

Sendo entdo, a imunidade qualificada como subjetiva, pois trata de desone-
racdo da entidade religiosa. Por isso, visando determinados valores, neste con-
texto afirma Del Padre Tomé “que imunidade que objetivem a protecao de direi-
tos fundamentais nao podem ser abolidas ou restringidas, nem mesmo por
emendas constitucionais, sob pena de afronta ao artigo 60, § 4°, IV, da Carta
Magna”.?” E, concernente a imunidade dos templos de qualquer culto, sua exis-
téncia visa a assegurar a livre manifestacao da religiosidade das pessoas, garan-
tida pelo inciso IV, do artigo 5° da CF/88.

Entdo, as imunidades tributdrias dos templos, estdo restritas as finalidades
essenciais, que sao aquelas inerentes a propria natureza da entidade. Nessa toada
Costa pondera que:

»  CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 788.

BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributdrias: limitagdes constitucionais ao poder de tribu-
tar. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 61.

7 DEL PADRE TOME, Fabiana. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Noeses, 2011. p. 79.
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A exoneracdo constitucional sob exame afasta a exigéncia do Imposto
Predial e Territorial Urbano relativo ao imével onde o culto é realizado;
o Imposto de Renda sobre as esmolas, doagdes e rendimentos decorren-
tes de aplicagdes financeiras; o Imposto sobre a Transmissdao de Bens
Iméveis na aquisi¢do desses bens; o Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores referente aos veiculos automotores usados na
catequese ou nos servigos de culto; e o imposto de Importagio sobre
bens destinados ao servigo religioso.?

As imunidades tributdrias dos templos, por se tratar de imunidade tributa-
ria subjetiva, veda a onera¢do por meio de impostos que venha a recair sobre seus
bens e rendas. Sendo assim, a razdo da imunidade tributdria dos templos, con-
siste, na guarda plena da liberdade religiosa, da liberdade de credo, esse deve ser
o valor considerado quando da interpretagdo das disposi¢cdes constitucionais
sobre as imunidades tributdrias. Portanto, a norma imunizante, impede que a
institui¢do e a cobranga de imposto diminuam o patriménio ou os recursos
voltados a implementac¢do dos objetivos das entidades religiosas. E essa imuni-
dade tributdria, se projeta a partir da prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias,
para salvaguarda qualquer embarco ao seu funcionamento. Como completa-se
a seguir.

AS FINALIDADES ESSENCIAIS DOS TEMPLOS RELIGIOSOS E A VISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF

Assinalou-se até o momento que a imunidade dos templos religiosos foi
contemplada em norma prevista na CF/88 em dois dispositivos, presentes no
mesmo artigo, no primeiro temos a alinea b, do inciso VI, no artigo 150 vedando
a institui¢ao de impostos sobre os templos de qualquer culto, o segundo fixado
no pardgrafo § 4°, do artigo supracitado que proclama as veda¢des expressas no
inciso VI, alineas b e ¢, compreendem, o patrimdnio, a renda e os servicos rela-
cionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas. Costa
diz que as finalidades essenciais “sdo os objetivos inerentes a propria natureza

da entidade, os propdsitos que conduziram a sua institui¢ao”.’

Outorgada pelo Constituinte origindrio, a norma supra, objetiva evitar a
submissao econdmica da entidade religiosa ao Estado, protegendo contra a tri-
butagdo, abrangendo todo o patrimonio, toda renda e todos os servicos das en-
tidades religiosas. Porém, para concessao da imunidade tributaria, os beneficios

% COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias— teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. 3. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 173.
COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias— teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 155.
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oriundos precisam estar ligados com as finalidades essenciais da entidade imune,
com os propdsitos da natureza para qual foi instituida.

Porém, se uma determinada religidao vender mercadorias e aplicar a renda
em prol de suas atividades essenciais, ficaria imune a tributacdo do Imposto
sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Assim, o artigo 150, § 4°,
da CF/88 deve ser lido em conjunto com a alinea b, em uma interpretagao siste-
midtica, pois dispde que haverd desoneragdo sobre o patrimoénio, renda e os ser-
vicos relacionados com as finalidades essenciais das entidades, ou seja, ser um
templo religioso.

Corroborando com a ideia de que o legislador Constituinte Origindrio
tendeu a prestigiar a Teoria Moderna, ja analisada anteriormente neste artigo,
na esteira de uma interpretagdao ampliativa, sinalizada dogmaticamente pelo
Supremo Tribunal Federal, e isso, por tratar-se da adogdo da concepgdo do
templo-entidade.

A aplicagdo extensiva prevalecente na doutrina brasileira privilegiando a
desconsiderag¢do da origem do patrimonio, renda e servigo, prestigiando a atua-
¢ao das entidades em a¢oes correlatas com as atividades essenciais, sendo rever-
tida, para as pessoas juridicas os recursos hauridos nas citadas atividades e que
ndo se provoque prejuizo a livre concorréncia. Percebe-se que os frutos das
imunidades, concedidas as entidades religiosas, forem empregados nas finalida-
des essenciais, estarao imunes a tributagao.

Nesse sentido, Paulsen traz que:

A alinea b nao exige regulamentac¢ao. Mas o § 4° do art. 150 impde
vinculag¢do a finalidade essencial que, no caso, é a manifestacdo da re-
ligiosidade. O STF entende que os imdveis utilizados como residéncia
ou escritério de padres e pastores estdo abrangidos pela imunidade.
Também os cemitérios pertencentes as entidades religiosas estao abran-
gidos pela imunidade. As quermesses e almogos realizados nas igrejas,
bem como a comercializagao de produtos religiosos também nao des-

bordam das finalidades essenciais, estando abrangidas pela imunidade.*

Continuando com o entendimento supra que as atividades essenciais sdo a
garantia para a imunidade tributaria e que o Constituinte origindrio a estabele-
ceu como objetivos inerentes a prépria natureza da entidade, visando sempre a
continuidade da instituicao. Sendo, a CF/88 o tinico documento normativo
autorizado, para tratar de imunidade tributdria, entdao, nao hd impedimento que
as entidades religiosas desenvolvam atividades economicas, por meio de aluguel
de bens, mediante prestacao de servicos, ou ainda, comercializando mercadorias.

* PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 70.
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Sobre a atividade comercial, Carraza, explana, “as rendas somente estardo co-
bertas pela imunidade tributdria em foco, se relacionadas com as finalidades
essenciais do templo de qualquer culto”.”!

Nesse interim, pode-se observar que o § 4°, do artigo 150, da CF/88 quando
trata das finalidades essenciais dos templos, ndo leva em conta, o modo pelo qual
os recursos sdo arrecadados pelas entidades religiosas, mas para onde devem ir.
Devendo a entidade religiosa, comprovar que os recursos foram aplicados para sua
manutengao. Ainda que forem rendas atipicas a institui¢ao religiosa, mas aplicadas
as finalidades essenciais, serdao alcangadas pelo instituto da imunidade tributdria.

Assim, estando a entidade religiosa cumprindo o que a Constitui¢ao exige,
para lhe conferir a imunidade tributdria, ou seja, com todas as rendas aplicadas
as finalidades essenciais, continuam sob o manto do artigo 150, inciso V1, alinea
b, da CF/88. Corroborando com este entendimento, Costa esclarece:

Se os recursos obtidos com tais atividades sao vertidos ao implemento
das finalidades essenciais do templo parece dificil sustentar o ndo reco-
nhecimento da exoneragao tributdria, ja que existe relagao entre arenda
obtida e seus objetivos institucionais, como quer a norma contida no § 4°
do art. 150.%

Como explanado, se entidade religiosa nao desviar o patriménio, a renda e
o0s servicos para outro objetivo, mas usd-los para atividades essenciais, nao per-
derd a suspensdo da imunidade tributdria, pois estas estao ligadas, ou ainda, para
que a entidade religiosa possa ter o instituto da imunidade tributdria, imperati-
vo observar o critério, do Constituinte origindrio de vincula¢ao as finalidades
essenciais. Tendo como limite o tragado pelo § 4°, do artigo 150, da CF/88, da
exoneracdo se a entidade religiosa distribuir seus bens ou rendimentos, aos diri-
gentes ou a terceiros que desempenhem atividades laicas. Caso isso ocorra, ca-
berd ao Poder Publico o 6nus da prova da desvirtuacdo.

Na visao do STF:

Ementa: AGRAVO REGIMENTALNO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. TRIBUTARIO. IPTU. IMUNIDADE. ENTIDADE
RELIGIOSA. IMOVEIS TEMPORARIAMENTE DESOCUPADOS.
IRRELEVANCIA. UTILIZAGAO NAS FINALIDADES ESSENCIAIS DA
ENTIDADE. ONUS DA PROVA. 1. A condi¢do de um imével estar
temporariamente vago ou sem edificagdao nao é suficiente, por si so, para

' CARRAZZA, Roque Antdnio. Imunidades tributdrias dos templos e instituicoes religiosas. Sao

Paulo: Noeses, 2015. p. 44.
COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias— teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 225.
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destituir a garantia constitucional da imunidade. Precedentes. 2. A
presunc¢ao de que o imdvel ou as rendas da entidade religiosa estao
afetados a suas finalidades institucionais milita em favor da entidade.
Cabe ao fisco o 6nus de elidir a presun¢do, mediante prova em contrd-
rio. 3. Agravo regimental ndo provido, com imposi¢ao de multa de 2%
(art. 1.021, § 4°, do CPC). Majoragdo da verba honordria em valor
equivalente a 10% (dez por cento) do total daquela jd fixada (art. 85, §$ 2°,
30 e 11, do CPC), observada a eventual concessdo do beneficio de gra-
tuidade dajustica. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
em sessdo virtual de 11 a 18/8/2017, na conformidade da ata do julga-
mento, por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo
regimental, com imposi¢do de multa de 2% (dois por cento) (art. 1.021,
§ 4°, do CPC), nos termos do voto do Relator. Brasilia, 21 de agosto de
2017. MINISTRO DIAS TOFFOLI Relator.*

Segundo Del Padre Tomé:

Pretensoes de afastamento da disposigao imunizante, com consequen-
te cobranga de impostos, exige que a autoridade administrativa identi-
fique, por meio da linguagem das provas, a ocorréncia de situagao di-
versa daquela tida por imune. Cabe-lhe o dever de demonstrar que o
patrimoénio ou a renda da entidade religiosa tenham sido destinados a
fins diversos de suas atividades essenciais. Sem motiva¢do dessa natu-
reza, descabida é a imposicdo tributdria.*

Nesse mesmo sentido, destaca-se que as atividades essenciais nio podem
extrapolar o texto constitucional da imunidade tributaria, para obter lucro, haja
vista, que esse ndo é o objetivo das entidades religiosas e tampouco concorrer
livremente no mercado comercial, com empresas do mesmo segmento, como
leciona Machado:

A ser assim, as entidades religiosas poderiam também, ao abrigo da
imunidade, desenvolver atividades industriais e comerciais quaisquer,
a pretexto de angariar meios financeiros para a manuten¢ao do culto, e
ao abrigo da imunidade estariam praticando verdadeira concorréncia
desleal, em detrimento da livre iniciativa e, assim, impondo maus tratos
ao artigo 170, inciso I'V, da Constituigao.*

Conforme explanado, entdo, serd irrelevante a natureza da fonte dos recur-
sos da entidade religiosa se alugueis, prestacao onerosa de servicos, aplica¢des

3 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 1.037.290/DF.
*  DELPADRE TOME, Fabiana. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 138.
»  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 304.
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financeiras, entre outras, sendo licita e ndo conspirando contra o principio da
livre concorréncia, torna-se suficiente, para a exoneragao constitucional, exis-
tindo comprovada relacao entre as receitas auferidas e as finalidades essenciais
dos templos.

Entende-se que enquanto o patrimonio, a renda e os servigos das entidades
religiosas, forem destinados a finalidade essencial, ndao hé perda da imunidade,
que o Constituinte Origindrio, deixa claro no § 4° do artigo 150 da CF/88. Car-
razza tem o seguinte entendimento do assunto:

O § 40 do art. 150 da CF, ao aludir as “finalidades essenciais”, ndo estd
a cuidar, ao contrario do que uma primeira leitura revela, do modo pelo
qual os recursos sao carreados para a Igreja, mas, sim, do lugar para
onde devem ir. Desde que comprovadamente se destinem a mantenga
do culto e das atividades da Igreja, implementa-se o designio constitu-
cional em pauta. Noutras palavras, se as rendas obtidas, ainda que de
forma atipica pela institui¢do religiosa tiverem aplicagdo consentanea
com as finalidades essenciais do culto, o reconhecimento da imunidade
tributéria é de rigor.*

Assim, o STF consolidou o entendimento de que nao cabe a entidade reli-
giosa demonstrar que utiliza o bem de acordo com suas finalidades institucionais.
Ao contrario, compete a administragao tributdria demonstrar a eventual tredes-
tinagdo. Pela decisao tomada, vé-se clara distin¢ao entre a entidade religiosa e o
bem utilizado como finalidade essencial, como segue:

Ementa: AGRAVO REGIMENTALNO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. IPVA. IMUNIDADE. TEMPLOS DE QUALQUER
CULTO. UTILIZAGCAO DO BEM EM CONFORMIDADE COM SUAS
FINALIDADES INSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE QUE O ESTA-
DO DEMONSTRE EVENTUAL TREDESTINACAO DO BEM. AGRA-
VO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I - Como o Tribunal de origem
entendeu estar comprovado nos autos que os veiculos da agravada estao
relacionados com suas finalidades essenciais, a imunidade tributdria
prevista no art. 150, VI, b, da Constitui¢do deve prevalecer até que o
Estado demonstre a eventual tredestinagdo dos bens. I — Agravo regi-
mental a que se nega provimento. ACORDAO — Acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em sessao virtual da Segunda Turma, na
conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator. Brasilia, 23
de agosto de 2019. RICARDO LEWANDOWSKI — RELATOR.”

% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2017. p. 901.
7 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 1.096.439/PR.
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E ainda, para completar a ideia debatida:

Ementa: AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ITCMD. IMUNIDADE. PRESUNCAO
DE DESTINACAO DO PATRIMONIO, DA RENDA E DOS SERVICOS
AS FINALIDADES ESSENCIAIS DAS ENTIDADES IMUNES. CABE
AO FISCO PROVAR EVENTUAL DESVIO DE FINALIDADE. REEXA-
ME DE MATERIA FATICA. INVIABILIDADE EM SEDE EXTRAOR-
DINARIA. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF. REITERADA
RE]EI(;AO DOSARGUMENTOS EXPENDIDOS PELA PARTE AGRA-
VANTE. MANIFESTO INTUITO PROTELATORIO. APLICACAO DA
MULTA PREVISTA NO ARTIGO 1.021, § 4°, DO CPC/2015. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO. A CO R D A O — Vistos, relatados e discu-
tidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio,
por unanimidade, em negar provimento ao agravo e aplicar a multa
prevista no artigo 1.021, § 4°, do CPC/2015, nos termos do voto do Re-
lator. Brasilia, 31 de outubro de 2017. Ministro LUIZ FUX - RELATOR.*

Assim, as jurisprudéncias dos Tribunais, percebem a imunidade prevista na
Constitui¢ao de 1988, como a que veda a institui¢ao de impostos sobre os templos
de qualquer culto e deve ser interpretada de forma extensiva para abranger o
patrimonio, renda e servigos relacionados a instituigao religiosa.

Portanto, estando a entidade religiosa, auferindo recursos por meio de ati-
vidade tempordria, como cobrar pelo estacionamento de veiculos em suas de-
pendéncias, porém, os aplica para seus fins essenciais, nao existe fundamento
juridico para afastar a imunidade tributaria conferida pela CF/88 em seu artigo
150, inciso VI, alinea b. Enfim, a norma constitucional em tela proibe a apro-
priacdo dos recebimentos da entidade religiosa para serem utilizados em finali-
dades distintas que nao as essenciais dos templos.

CONCLUSOES

Ante as andlises acima expostas, conclui-se que a imunidade tributéria é
um instituto previsto constitucionalmente e visa a exoneragdao de impostos,
sendo a ideia desenvolvida ao longo nas Constitui¢des mencionadas, até alcangar
a imunidade, como conhecida, concedida as entidades definidas no artigo 150,
inciso VI, da CF/88, a qual jd perdura 30 anos.

Verificou-se que a delimitacdao das imunidades tributdrias dos templos,
estdo fundadas nas nog¢des do termo templo, devendo ser mais extensiva na

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 1.059.196/RS.
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aplica¢do da vedagdo tributdria. J4 ao tratar da extensdo do conceito de templos
de qualquer culto, representando um direito fundamental a liberdade de cons-
ciéncia e de crenga, pois a imunidade tributaria deve ser interpretada de forma
ampla, compreende-se que a imunidade nao deva proteger apenas o templo
propriamente dito, como também a entidade mantenedora e tudo quanto esteja
vinculado aos cultos.

Deve-se observar o destino do patriménio, renda e servigos dessas entidades
religiosas, se estdo acordadas com as finalidades essenciais, que veda o Estado de
tributar os cultos de qualquer natureza. Portanto, a imunidade tributdria do
artigo 150, inciso VI, alinea b, da CF/88, reafirma o principio da liberdade e
prética religiosa, firmadas no artigo 5°, inciso IV, da constituicao supra. E o
Estado ndo deve criar nenhuma dificuldade sobre esse direito constitucional de
todo cidadao.

Com isso, também se evidenciou que os servigos e produtos religiosos estao
imunes dos tributos, enquanto destinados a manutencao e expansao dos templos
religiosos, desde que observado a finalidade essencial dos mesmos. Aplicando o
alcance das imunidades tributdrias dos cultos de qualquer templo religioso,
corroborada pelas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, que se utiliza
da teoria moderna de templo-entidade, que desimpede a entidade de desempenhar
fungoes conexas a sua finalidade essencial, cabendo o 6nus da prova a adminis-
tragdo tributdria em caso de tredestinagdo.

Por fim, conclui-se que desde a primeira Constitui¢do brasileira, houve mu-
dangas no entendimento das imunidades tributdrias dos templos religiosos, inclu-
sive em relacdo a Constituicdo de 1988, muito do entendimento do Constituinte
origindrio se amplificou, para alcancar os templos religiosos no contexto atual.
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RESUMO

O objetivo deste artigo reside na discussao dos fundamentos da desobe-
diéncia civil, circunscrito pelo pensamento de S6focles, Tomdas de Aquino,
Immanuel Kant e John Rawls. A physis, o theds e o dnthropos como sub-
jectum, respectivamente na antiguidade, idade média, modernidade e
pés-modernidade, justificam, necessariamente, a emergéncia do jusna-
turalismo, direito eclesidstico, juspositivismo e jusrealismo no palco das
discussdes sobre transgressao legal. Na antiguidade hd uma precedéncia
da lei da physis sobre a ndémos, e a desobediéncia civil passa a encontrar
justificagdo no kdsmos. No medievo, a emergéncia do theds desloca a
fundamentagdo da insubordinagdo legal para o ser divino. Durante a
modernidade, a tautologia entre subjectum e subjetividade pensante di-
reciona a justificagao da desobediéncia para outro locus, a razdo (logos).
Na pés-modernidade, os fundamentos da desobediéncia passam a depen-
der dos fatores que compdem e determinam a condi¢dao humana, dado
que ndo hd mais espago para problematiza¢des sobre a esséncia do ser.
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ABSTRACT

The purpose of this paper lies in the discussion of the fundamentals of
civil disobedience, circumscribed by the thinking of Sophocles, Thomas
Aquinas, Immanuel Kant and John Rawls. The physis, theés and the dn-
throposas subjectum, respectively in antiquity, middle age, modernity and
postmodernity, justify, necessarily, the emergence of jusnaturalism, ec-
clesiastical law, juspositivism and jusrealism in the stage of the discussions
about legal transgression. In antiquity there is a precedence of the law of
the physis over the ndmos, and civil disobedience comes to find justifica-
tion in the kdsmos. In the middle ages, the emergence of theds displaces
the substantiation of legal insubordination to the divine being. During
modernity, the tautology between subjectum and thinking subjectivity
directs the justification of disobedience to another locus, the reason (logos).
In postmodernity, the fundamentals of disobedience depend on the fac-
tors that compose and determine the human condition, since there is no
more room for problematizations about the essence of being.

Keywords: Antigone; Lex naturalis; Lex aeterna; Aufkldrung; Justice.

INTRODUCAO

A questao aporética envolvendo a dualidade entre obediéncia e desobediéncia
civil constitui uma constante, no campo do direito, que transcende os limites da
relagdo espago-tempo. Esse antagonismo tem gerado, no decorrer da evolu¢do
social e histérica, inimeros conflitos envolvendo o direito natural, o positivo e o
realismo juridico, no 4&mbito, sobretudo, da sociedade ocidental. Nessa divergéncia,
enquanto o dever de cumprir a lei (modal dedntico) constitui objetivo do direito,
o porqué cumprir, ante o conflito gerado, se circunscreve no campo da filosofia.
Destarte, a questdo envolvendo o bindmio obediéncia-desobediéncia integra uma
complexa problemédtica que permeia, maiormente, a filosofia juridica.

Em ultima instincia, a resolu¢do de confrontos e conflitos sociais envolven-
do a questao de desobediéncia civil transcende as lindes do direito, pois perpas-
sa, necessariamente, por indagagdes que permeiam tanto os limites quanto os
fundamentos da insubordinagdo legal. Dessa forma, dado o exposto, é preciso se
perguntar se, de fato, é possivel a desobediéncia civil. E, em caso afirmativo,
deve-se indagar, também, sobre quais sao os limites e as justificativas que fun-
damentam tal violagao.

Assim, face a problematica, é preciso interrogar qual o fundamento primei-
ro e tltimo da desobediéncia, ou seja, qual o subjectum que respalda a transgres-
sdo legal. E essas interpelagdes implicam, necessariamente, encontrar o locus da
metafisica que esteia a subversao legal.

Nessa perspectiva, a delimita¢dao do tema do presente artigo visa a discussao
da validade da desobediéncia civil a luz do pensamento sofocleano, tomista,
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kantiano e rawlsiano, circunscrito na histéria da filosofia do direito, da antigui-
dade a pos-modernidade. Embora haja uma grande amplitude temporal (anti-
guidade, periodo medieval, modernidade e p6s-modernidade) e espacial (pers-
pectiva grega, italiana, alema e americana), as obras de Séfocles (2010, 2014),
Aquino (1996, 2000, 2003), Kant (2003, 2005, 2011) e Rawls (1997, 2000, 2003)
possibilitam uma analogia da evolu¢do das discussdes sobre os fundamentos da
desobediéncia civil, numa perspectiva espacio-temporal.

Assim, o objetivo da presente pesquisa consiste, entao, em discutir, ao lon-
go da histdria da filosofia ocidental, quais foram os motivos que fundamentaram
a desobediéncia civil face ao direito, circunscrito pelo pensamento de Séfocles,
Tomads de Aquino, Immanuel Kant e John Rawls.

Espera-se, de forma, delinear um panorama geral de funcionamento e legi-
timagdo do instituto da resisténcia legal no aspecto histérico e jusfiloséfico da
sociedade ocidental.

As questdes cosmoldgicas na antiguidade (representada pela physis e a bus-
ca pelo principio constitutivo de todas as coisas, o seja, a arkhé), a emergéncia do
theés, na idade média, e do dnthropos, na modernidade, como subjectum, cons-
tituem elementos indispensdveis na analitica dos limites e fundamentacao que
integram a desobediéncia civil na sociedade ocidental. A physis, o theds e o dn-
thropos como fundamentos da realidade (subjectum), respectivamente na anti-
guidade, idade média, modernidade e p6s-modernidade, justificam, necessaria-
mente, a emergéncia do jusnaturalismo, do direito eclesidstico, juspositivismo e
jusrealismo no palco das discussoes sobre a transgressao legal. Pensadores como
Séfocles, Tomds de Aquino, Kant e Rawls foram expoentes que discutiram, para
além das abordagens rasas, a problemdtica envolvendo o instituto da violagao
normativa.

Entretanto, embora haja um aparente pressuposto de evolucao por etapas
na elei¢ao dos pensadores supra para a discussdao do tema, essa presungdo é so-
mente suposta, iluséria, dado que ndo h4, na histéria, um desenvolvimento line-
ar e diretamente proporcional nas discussdes sobre a desobediéncia civil, mas
esta processa-se de forma difusa. Ressalta-se, ainda, que ndo ha um juizo axio-
légico ou pretensdo de hierarquizac¢ao na relagao, histoérica, entre a physis, o
theds e o dnthropos, nao havendo primazia de um ente sobre o outro.

Conquanto, discutir os fundamentos da desobediéncia civil implica proble-
matizar, antes de qualquer coisa, a prépria etimologia e sentido do termo subjec-
tum. Somente a partir de entdo, torna-se possivel indagar os elementos que re-
presentaram o subjectum, ao longo da histéria, e que justificaram a
insubordinagdo legal. Na polissemia da palavra latina subjectum, torna-se pos-
sivel duas acepgdes: substincia e sujeito. Os escritores medievais adotaram as
determinagdes de Aristdteles, passando a chamar a substincia (substrato) de
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subjectum, e mais tarde, Locke passa a associar este mesmo termo a palavra su-
jeito (ABBAGNANO, 2007). Segundo Bicca (1997) a palavra sujeito adquire foro
de elemento de linguagem filoséfica a partir e no sentido da tradigdo latina
(subjectum) e do grego (hypokeimenon), cujo significado filoséfico principal foi
cunhado por Aristdteles: o que estd na base ou por baixo, o que porta ou é su-
porte de, dai ser traduzido também por substrato ou até mesmo por substincia.
Assim, hypokeimenon, ao lado verbete latino subjectum, significa tanto substrato
quanto sujeito (GOBRY, 2007).

Dessa forma, para fins metodoldgicos, ao discutir a justificacao da desobe-
diéncia civil, da antiguidade a modernidade, o termo subjectum ficard circuns-
crito a sua acepg¢do de substrato (fundamento). A partir da modernidade, o
termo subjectum englobard tanto sua concep¢ao como substrato quanto sujeito.
Assim, na pés-modernidade, afirmar que o dnthropos é o subjectum significa,
neste artigo, que tanto o sujeito como o fundamento que permitem a realidade
passa ser o homem, a razéo.

A FUNDAMENTAQAO DA DESOBEDIENCIA CIVIL NA ANTIGUIDADE

Antigona constitui, na antiguidade, um dos primordiais casos envolvendo
a questdao do confronto e da desobediéncia civil na ética juridica. Consoante
Marcondes e Struchiner (2015), essa obra é considerada uma das primeiras for-
mulagdes do debate sobre o confronto entre o direito natural (physikén) e o di-
reito positivo (nomikén).

Na obra Antigona, de S6focles (2010), é possivel identificar vérias passagens
que marcam elementos desse conflito gerado entre o direito natural (jusnatura-
lismo) e o direito positivo (juspositivismo). O fragmento abaixo, que narra o
didlogo no qual Creonte se dirige a Antigona, gira em torno de uma possivel
transgressao legal:

Creonte: “E ousaste, entdo, tripudiar sobre estas leis? Antigona: “E que
essas [leis] ndo foi Zeus que as promulgou, nem a Justica, que coabita
com os deuses infernais, estabeleceu tais leis para os homens. E eu en-
tendi que os teus éditos nao tinham tal poder, que um mortal pudesse
sobrelevar os preceitos, ndo escritos, mas imutaveis dos deuses. Porque
esses ndo sdo de agora, nem de ontem, mas vigoram sempre, e ninguém
sabe quando surgiram (SOFOCLES, 2010, v. 449-457, p. 45).

Antigona é a principal personagem de obra homénima, escrita em forma de
tragédia. Para Rosenfield (2002), Antigona representa a heroina que enfrenta
sozinha o tirano Creonte, defendendo a liberdade em nome de leis divinas ina-
liendveis. Essa obra, escrita por volta de 442 a.C, reside numa tragédia de cunho
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dramitico, que compde, ao lado de Edipo Rei e Edipo em Colosso, a terceira parte
da Trilogia de Tebas de S6focles (MARCONDES e STRUCHINER, 2015). Tal
tragédia é marcada pelo confronto entre Antigona, que reclama para si um di-
reito transcendental para a lei entdo posta, e Creonte, quem positiva uma lei
contrdria ao direito natural invocado pela personagem principal.

A tragédia, além de sua func¢ao pedagdgica e catdrtica (purificagdo espiri-
tual dos espectadores), possui também uma fun¢ao moral (NIETZSCHE, 1948;
LACOSTE, 1986; ARISTOTELES, 2001; REALE e ANTISERI, 2003). Na sua
fun¢ao moral, se encontram questdes pertinentes a valores e comportamentos
adotados por determinada sociedade, em determinado espago-tempo, ou seja,
questdes que permeia a relagao direito-moral. Ressalta-se que o direito surge,
quase sempre, da necessidade de se normatizar a moral, no contexto de uma
determinada cultura. Assim, em Antigona, se discute, ao sabor da tragédia grega,
a temdtica do confronto e os limites da desobediéncia civil, questdes que se cir-
cunscreve na seara da filosofia do direito, através do paradoxo entre as leis
atemporais (universais) e temporais (particulares).

Segundo Marcondes e Struchiner (2015) nessa tragédia, S6focles formula a
questao geral, fundamental no contexto da democracia grega, sobre qual lei deve
predominar: a lei dos homens (némos), social, portanto, convencional, ou a lei
divina, ou da natureza (physis). Nesse contexto, S6focles se mostra favoravel a lei
natural (physis) ou divina (ndmos theios) e, portanto, a tradi¢do, ao passo que o
rei Creonte faz apologia a lei social (némos), produzida na cidade (pélis). Dentro
de uma das possiveis leituras, o confronto entre Antigona e Creonte desencadeia,
na verdade, uma critica a instabilidade politica e moral vigente na sociedade
ateniense. “Pode-se interpretar Creonte, portanto, como um defensor da pdlis.
Antigona representa, em oposicao, a lealdade a familia, ao cla, o predominio do
vinculo consanguineo e, nesse sentido, da tradicao” (MARCONDES e STRU-
CHINER, 2015, p. 16). Marcondes e Struchiner (2015) salientam que, para Cre-
onte, Antigona coloca seus lagos familiares acima do interesse da cidade. Portan-
to, em Antigona, a natureza da lei e a necessidade de submissao a ela é colocada
sob suspeita, o cardter contingente e varidvel das leis humanas é posto face ao
carater atemporal das leis oriunda da natureza. Em Antigona sao definidos dois
tipos de leis, que sao dispares, e dois tipos de pessoas, um rei e uma sudita, que
ocupam posi¢des distintas (MARCONDES e STRUCHINER, 2015). Os dois tipos
de lei se referem a universal (koinds) e a particular (idios) (ARISTOTELES, 2005;
MARCONDES e STRUCHINER, 2015). A lei particular é aquela estabelecida por
uma comunidade e que se aplica a seus membros: pode ser em parte escrita e em
parte ndo escrita. “A lei universal é a lei da natureza (kata physin)” (MARCON-
DES e STRUCHINER, 2015, p. 30). E a esta lei que a personagem Antigona se
refere quando defende que o funeral de Polinices, seu irmao, foi um ato justo
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(dikaion) apesar da proibic¢do: ela quer dizer que foi justo por natureza (physei).
A lei da natureza, universal e atemporal “nao é de hoje, nem de ontem, é desde
o0s tempos mais remotos que elas vigem” (SOFOCLES, 2014, v. 518-519).

A physis surge, entao, na antiguidade, como o subjectum que pode justificar
a desobediéncia legal. Segundo Gobry (2007) a physis, na antiguidade, se apre-
senta, entdo, como a Natureza que se manifesta como poténcia autdbnoma e que
possui, comunica e organiza a vida. Esse termo passa a assumir dois sentidos: o
de natureza universal, onde se, materialmente, o mundo é um todo, um conjun-
to, a natureza apresenta-se, formalmente, como a ordem do mundo, como a lei
que regra os fendmenos e a alma que vivifica o corpo, e o de natureza intima de
cada um (esséncia), que em seu sentido primeiro e principal, é a substincia dos
seres que tém em si o principio de seu préprio movimento (GOBRY, 2007). Nes-
se sentido, é somente perante um abuso cometido contra o direito natural (kata
physin), como o de enterrar os mortos, reclamado por Antigona, que a desobe-
diéncia civil encontra sua justificagao. Basta lembrar que posteriormente, ainda
na antiguidade, Sdcrates é condenado @ morte por praticar suposta transgressao
legal e este nao se dispde a desobedecer ao mandado visando sua execugao (PLA-
TAO, 2002). A morte de Sécrates foi resultado da sua obediéncia a némos, dado
que uma possivel desobediéncia ndo encontraria justificativa, visto que os atos
cometidos pelo pensador se fundamentavam em questdes inerentes ao dnthropos,
ou seja, ao corpo e alma, e ndo a physis. Ha, portanto, nesse periodo da antigui-
dade, uma primazia do jusnaturalismo sobre o direito positivo, uma precedéncia
da lei da physis sobre a ndmos, a lei da cidade (pdlis), que correspondia a uma
prescri¢ao de cardter genérico que a todos vincula.

Durante todo o periodo pré-socratico foi a physis que ocupou a posicao de
subjectum da realidade, visto que todo o pensamento dessa época se encarregou
de encontrar o arkhé, ou seja, o principio constitutivo da natureza (VERNANT,
1973; JAEGER, 1994; BORNHEIM, 1998; REALE e ANTISERI, 2003; LAERTIOS,
2008). E somente com Sécrates que o dnthropos comega a ocupar o substrato que
fundamenta a realidade. Ressalta-se, todavia, que mesmo com a possivel ascen-
sdo da questdo antropolégica (dnthropos) como fundamento da realidade, em
ultima analise, na antiguidade, a physisainda continua sendo o subjectum, visto
que nesse periodo o homem ainda se sentida como parte do meio, isto é, como
elemento da natureza (a prépria antropologia emergente era cosmoldgica em sua
esséncia). Assim, a visdo do homem ainda era cosmoldgica e o fundamento do
kdésmos (o mundo ordenado, o todo ordenado e harmonioso) era ele mesmo
(physis), com modus operandi dependente do principio constitutivo (arkhé). O
Zeitgeist, praemissa venia, na antiguidade, era a cosmologia (késmos). No entan-
to, com a génese do periodo medieval, a physis cede seu locus ao theds, que passa
a ocupar a posicao de subjectum.
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AQUINO E A DESOBEDIENCIA CIVIL NA PERSPECTIVA MEDIEVAL

Na idade média a reflexao filoséfica perde forca porque as verdades passam
a ser reveladas pela Igreja. As verdades passam a ser dadas como prontas, media-
das tnica e exclusivamente pela fé. O conhecimento religioso, portanto, passa a
sobrepor-se aos demais. A fé passa a ser condi¢ao necessdria e suficiente para o
homem conhecer as verdades de Deus e do mundo. A tese que fundamenta a
realidade deixa de ser a physis ou o l4gos e passa a ser fundamentalmente teocén-
trica, vinculada ao theds. O theds (o divino, a divindade), ser sobrenatural vene-
rado pela religido, passa em seguida a filosofia para explicar a ordem da nature-
za, 0 curso dos acontecimentos ou o destino humano (GOBRY, 2007).

Com abordagens bem préximas, no entanto distintas, a relacao entre fé e
razao se torna objeto de discussao tanto pela patristica quanto pela escolastica.

A patristica tenta conciliar fé e razdo no conhecimento do mundo e da na-
tureza, mas com énfase na fé. Segundo Agostinho, principal expoente da patris-
tica, a fé é precedida por certo trabalho da razdo. Ainda que as verdades da fé nao
sejam demonstraveis, isto é, passiveis de prova, é possivel demonstrar o acerto
de se crer nelas, e essa tarefa cabe a razdo. A razao relaciona-se, portanto, dupla-
mente com a fé: precede-a e é sua consequéncia (FLORIDO, 1999). A filosofa
passa, portanto, a condi¢do de serva da teologia. Dessa forma, é necessdrio
“compreender para crer e crer para compreender” (“Intellige ut credas, crede ut
intelligas”). “A fé é, portanto, um pré-conhecimento em relagdo a razao (credo ut
intelligam); mas a razdo depois pode e deve transpor criticamente as verdades de
fé (intelligo ut credam)” (REALE e ANTISERI, 2005, p. 88). No entanto, nesse
contexto, a fé ndo é obstaculo para a inteligéncia, mas, pelo contrério, a fé garan-
te-nos a intui¢do dos principios primeiros, dos fundamentos que nos ajudam a
interpretar melhor o que nos é dado pela experiéncia e resolver os problemas que
Deus permitiu que fossem objetos de nossas investigagoes. Em Agostinho, a fé
ndo é uma fé dogmatica, inalcangével a razdo humana. Mas nado é também algo
puramente racional. Fé e razao andam de maos dadas (STORCK, 2003). Na
perspectiva agostiniana, a razao exerce sempre o papel de mediac¢do entre o ho-
mem e Deus, permitindo e garantindo o conhecimento (COSTA, 1998).

Embora, durante a escoldstica, Anselmo tente buscar a concilia¢do entre fé
e razdo, oferecendo uma autonomia e, a0 mesmo tempo destituindo a fung¢ao da
filosofia de mera serva da teologia, Tomds de Aquino volta a estabelecer uma
possivel hierarquia entre o logos e a fides. Anselmo argumenta sobre a dupla
fungdo da inteligéncia afirmando que “a razao serve para desarticular as verda-
des da fé ou para iluminé-las através de argumenta¢oes dialéticas” (REALE e
ANTISERI, 1990, p. 501). Segundo Anselmo “ndo dar precedéncia a fé, como
fazem os dialéticos, é presuncao; nao apelar em seguida para a razdo, como
proibem os adversdrios [os misticos], ¢ negligéncia” (GILSON, 1995, p. 292).

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 85-105, jan./jun. 2020



92 Marcio Luiz da Silva

Todavia, novamente, Tomds de Aquino coloca em xeque a autonomia do logos,
posicionando tanto a razdo quanto a filosofia como preambula fidei (REALE e
ANTISERI, 1990). Segundo Reale e Antiseri (1990), em Tomads de Aquino, razao
e fé, filosofia e teologia falam de Deus, do homem e do mundo. No entanto, a
diferencga estd no fato de que a filosofia oferece um conhecimento imperfeito
daquelas mesmas coisas que a teologia estd em condi¢des de estabelecer em seus
aspectos e conotagdes especificos relativos a salva¢do eterna. Portanto, na visao
de Tomas de Aquino, “a fé melhora a razao assim com a teologia melhoria a fi-
losofia. A graga nao suplanta, mas aperfeicoa a natureza” (REALE e ANTISERI,
1990, p. 555). Dessa forma, primeiramente, a teologia retifica a filosofia, mas nao
a substitui, assim como a fé orienta a razao, mas nio a elimina, sendo, portanto,
necessdrio uma correta filosofia para ser possivel uma boa teologia. Por outro
lado, a filosofia, como preambulum fidei, tem sua autonomia prépria, porque é
formulada com instrumentos e métodos nao assimildveis aos instrumentos e
métodos da teologia (REALE e ANTISERI, 1990). Nao obstante, embora na es-
coldstica, considerando o viés aquiano, a filosofia deixe de ser mera serva da
teologia, adquirindo autonomia metodolégica, a razao continua sendo retificada
e orientada pela fé e o logos adquiri o status de pressuposto da fé. As verdades da
razao passam, novamente, a ocupar fungdes como importantes elementos visan-
do a fundamentar as verdades da fé.

Dessa forma, durante a idade média, a physis e o logos cedem lugar ao theds
e a fidei e o subjectum passa coincidir com o divino. Os motivos que fundamen-
tam a insubordinag¢do normativa passam, também, a encontrar respaldo, somen-
te e tdo somente, no ser divino.

Como grande expoente da filosofia medieval, Tomds de Aquino foi o prin-
cipal pensador que discutiu, de forma sistematizada, a problemdtica da antinomia,
abordando questdes de conflitos entre a lei natural, a convencional e a divina,
num viés jusnaturalista.

Segundo Marcondes e Struchiner (2015), o jusnaturalismo de Tomads de
Aquino foi herdado da tradicao filoséfica grega, platonica e aristotélica, buscan-
do na natureza humana racional, entendida como criada por Deus, as fontes do
direito e as bases de sua legitimidade. “A consciéncia moral racional, o habitus,
é 0 que permite ao ser humano fazer as escolhas moralmente certas e que, segun-
do Tomas, pertence ao 4mbito da razao pratica” (MARCONDES e STRUCHINER,
2015, p. 38).

Na Stimula Teoldgica, dividida em trés partes (tratados sobre Deus, sobre a
Criagdo e sobre Cristo e a salva¢do), Aquino (2003), na parte sobre a Criagdo
discute sobre o conceito de lei natural, questionando se a lex naturalis deve ou
ndo ser considerada universal. Porém, essa discussdo se circunscreve numa te-
matica maior, visto que em Tomds de Aquino a lex assume acepg¢oes no sentido
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humano, no sentido natural e no sentido divino. O préprio sentido divino de lex
se desdobra em duas: lei divina e lei eterna (REALE, 1962):

A lei eterna nao é a mesma que a lei divina: o elemento mais alto da fi-
losofia juridico-moral tomista é a lex aeterna, expressao mesma da razao
divina, inseparével dela, que governa todo o universo, como um fim no
qual o universo tende. A ideia de lex aeterna nao deve ser confundida
com a de lex divina, ou revelada, a qual é uma expressao da primeira, a
mais alta forma de sua participagdo aos homens, porque é dada por Deus,
como no exemplo das Sagradas Escrituras (REALE, 1962, p. 538).

Segundo Bittar e Almeida (2018) a ordem universal é dada pela lex aeterna.
Trata-se de uma lei eterna, porque promulgada por Deus, e, assim, ndo estd su-
jeita as vicissitudes a que as leis humanas estdo. “A lei eterna é o principio e o fim
do todo universal” (BITTAR e ALMEIDA, 2018, p. 280).

A lex naturalis, por sua vez, representa, na teoria tomista, uma participagao
racional na lex aeterna, sorte de reificacao de algo que possui quintesséncia es-
piritual (BITTAR e ALMEIDA, 2018). Assim, de acordo com os autores, um
justo natural forma-se, ndao porque foi declarado pelo legislador, mas simples-
mente porque na natureza existe; é nela que residem os principios de justica
natural. Dessa forma, o jusnaturalismo tomista nao vislumbra na natureza um
cédigo imutével incondicionado e absoluto, mas uma justiga varidvel e contin-
gente como a razao humana.

A lex humana, por fim, é fruto de uma convengdo, dado que nao possui
forca por si s6, mas a adquire a partir do momento em que é instituida (BITTAR
e ALMEIDA, 2018). Consoante Bittar e Almeida (2018), ela representa, assim, a
concretizac¢do da lei natural (lex naturalis); mais que isso, é o que é indiferente
até quando seja declarado como vinculativo pela vontade do legislador. Dessa
forma, o que é contrdrio a lei natural, se positivado, transforma-se num aparato
de direito injusto, ilegitimo, iniquo. E possivel, assim, segundo os autores supra-
citados, dizer que o ius positum é derivado do justo natural; ou ainda, o justo
natural é pardmetro para atuacgdo do legislador positivo. “As disposi¢oes de di-
reito humano nao podem derrogar as do direito natural ou do direito divino”
(BITTAR e ALMEIDA, 2018, p. 281). Os autores lembram que o direito positivo,
se adequado ao direito natural, é um beneficio para a comunidade civil, mas se
estiver baseado na perversao da reta razdo (recta ratio), sendo-lhe uma corrup-
tela, um desvirtuamento, um conjunto de regras de autoridade que servem a um
ou a poucos, perderd sua for¢a coativa dada pela natureza, preservando somente
a que lhe é dada por convencdo. No entanto,

O simples fato de uma lei positiva ndo estar de acordo com a lei natural
ndo justifica a desobediéncia ao que foi criado pelo homem; a desobedi-
éncia s6 se justifica, para Tomds de Aquino, quando houver entrechoque
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entre a lei divina e a lei humana. Em poucas palavras, a desobediéncia a
lei humana s6 se justifica se representar a lei humana uma afronta da lei
divina, a lei eterna conhecida pelo homem, caso contrério deve ser im-
perativamente obedecida (BITTAR e ALMEIDA, 2018, p. 281).

Ressalta-se que, em Tomds de Aquino, nem o direito positivo pode negar o
natural e nem este pode se confrontar com o divino, guiado pela lei eterna. H4,
assim, uma hierarquia que deve ser mantida. Essa hierarquia estd presente na
prépria concepgao antropolégica aquiana, herdada de Aristételes, em que hd uma
dualidade entre corpo e alma. Para Aristételes, o homem é a “substincia com-
posta, na qual a alma é causa e principio do corpo vivo” (GOBRY, 2007, p. 21). E
o Doutor Angélico segue o mesmo conceito de homem.

A prépria superioridade da alma em relacao ao corpo ja aponta a esséncia,
por assim dizer, do pensamento medieval: é do theds que emana tudo e é no di-
vino que tudo ¢ justificado. A prépria esséncia do homem, contida na sua alma,
tem sua razdo de ser no theds.

Como tudo converge, na idade média, para um mesmo ser, a esséncia do
homem e consequentemente o fundamento da desobediéncia civil passa a residir
na lei divina, ou melhor, na lei eterna.

O LOCUS DA DESOBEDIENCIA CIVIL NA MODERNIDADE E O VIES
KANTIANO

Para além da complexidade que integra essa temdtica, a modernidade é
marcada pela passagem, representada ora pela ruptura e ora pela continuidade,
do pensamento medieval (justificado pelo theds) para o pensamento moderno
(sustentado pelo dnthropose pelo imperativo do logos). Esse periodo, que traz em
sia primazia da razao sobre a fé, inaugura a ideia da superioridade do novo ante
tudo que era tradicional ou antigo. Assim, além da promessa de progresso e
ruptura com a tradi¢ao, outra mudanga caracteristica marcante da modernida-
de reside na valorizagao do individuo e do seu potencial de conhecer, em oposi-
¢do ao saber instituido pela religido e outras formas de autoridade. Na moderni-
dade, o antropocentrismo se ergue, em detrimento do teocentrismo medieval,
trazendo como arauto o racionalismo cartesiano. Segundo Mora (2001), a cor-
rente racionalista fundada por Descartes associa o racionalismo epistemolégico,
ou seja, a doutrina para a qual o Gnico 6rgao completo do conhecimento é a
razdo, a um racionalismo metafisico, que afirma que a realidade é, em dltimo
termo, de carater racional. Nas Meditacdes, o pensamento aparece como o fio
condutor que nos permite encontrar em nds mesmos as representacdes claras e
distintas acerca da realidade (DESCARTES, 1999). Diferentemente da idade
média, em Descartes (1999, 2000), o homem passa a ser a jun¢ao de um corpo
(res extensa) e de uma alma (res cogitans), se configurando na subjetividade
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pensamento (o ser que pensa). A esséncia da substancia pensante passa a ser o
pensar (DESCARTES, 1999, 2000).

A modernidade sinaliza, assim, o periodo de maioridade intelectual do
homem, prenunciando a era do esclarecimento (Aufkldrung). Segundo Kant
(2008, p. 1):

Esclarecimento (Aufklirung) significa a saida do homem de sua mino-
ridade, pela qual ele préprio é responsavel. A minoridade é a incapaci-
dade de se servir de seu préprio entendimento sem a tutela de um outro.
E asi préprio que se deve atribuir essa minoridade, uma vez que ela ndo
resulta da falta de entendimento, mas da falta de resolucdo e de coragem
necessdrias para utilizar seu entendimento sem a tutela de outro.

Dessa forma, em Kant (2003, 2008, 2011), a sintese do fendmeno cultural da
Aufkldrung, reside, justamente, na ousadia, na coragem de agir e pensar por si
préprio. Assim, o projeto revoluciondrio instaurador de uma sociedade efetiva-
mente moderna passa a se caracterizar pela afirmacdo da subjetividade auténo-
ma. E essa autonomia do ser, no pensamento kantiano, vem encarnada pela ca-
pacidade do uso da razao. Hegel (2001) ressalta que é somente na modernidade
que a razdo toma consciéncia de si.

O homem passa a ser o fundamento da realidade, na modernidade, tendo
como premissa o uso da razdo. Portanto, se o substrato da realidade passa a re-
sidir no homem, inaugurando a tautologia entre subjectum e subjetividade pen-
sante, logo a justificacao da desobediéncia civil comega a encontrar seu locus,
também, na razdo (logos).

Porém, diferentemente do periodo medieval em que o homem era valoriza-
do enquanto espirito, na modernidade, o homem passa a ser visto, no contexto
do positivismo, como triade corpo-alma-espirito. Nao obstante, a busca pela
resposta o que é o homem, ou seja, a problematizagao sobre a esséncia humana,
herdada desde a antiguidade ainda persiste. E nessa 6tica, a esséncia do homem
passa a encontrar coincidéncia com a razdo, com o pensamento (cogito). Assim,
encontrar afundamentacao e os limites da desobediéncia civil, na modernidade,
significa descobrir as préprias fronteiras e justificacdo da razdo. Os pilares e
perimetros da transgressao legal ficam, na modernidade, circunscritos e susten-
tados pelos contornos impostos pelo imperativo da razao.

Nesse contexto, Kant (2003, 2008, 2011) oferece instrumentos indispensaveis
aanalitica do possivel alcance e fundamentacdo da desobediéncia civil, uma vez
ela sendo aceita.

Consoante Marcondes e Struchiner (2015), a filosofia do direito de Kant é
parte de sua filosofia pratica e adota uma postura naturalista considerando que
o direito natural é o “direito ndo baseado em cddigos, mas que pode ser conhe-
cido a priori pela razao”.
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Nao é a toa que Emmanuel Kant é o divisor de d4guas com o jusnatura-
lismo, pois converte essa doutrina num conjunto mais préximo de um
racionalismo. A nogdo de natureza, em Kant, assume a acep¢do de razao
(BITTAR e ALMEIDA, 2018, p. 363).

Assim, é na mesma razdo, instrumento de emancipagdo do ser, que reside
também os elementos fundantes da resisténcia ou insubordinacao legal. Mas para
qual razao o homem deve se voltar para encontrar a fundamentagao da desobe-
diéncia civil? Para a razdo especulativa? Para a razdo instrumental? Para a razdo
pura? Para a razdo pratica? Ou para a razao dialética? Essas varias razoes nao
reduzem a razdo ao status de racionalidades?

As problematizagoes da obra kantiana giram em torno da busca para tentar
responder a quatro grandes questdes: o que podemos conhecer, o que devemos
fazer, o que podemos esperar e, o que é 0 homem (KANT, 1992).

Marcondes e Struchiner (2015) lembram que em Critica da razdo prdtica
(1788), Kant defende uma ética de principios e do dever. Para Kant, derivamos
da razdo os principios fundamentais da ética, e sdo esses que se impdem a nds
pela prépria razao. Sao principios de carater universal e que tém uma natureza
formal. O imperativo categdrico kantiano, fundamento de nosso agir ético, es-
tabelece: “Age de tal forma que tua agdo possa ser considerada como lei universal”
(KANT, 2003, 2011). Marcondes e Struchiner (2015) ressaltam que o termo
“universal” significa “valido para todos”, tratando-se assim de um principio de
reciprocidade que estabelece que devemos agir com os outros como aceitariamos
que agissem conosco. Bittar e Almeida (2018, p.355) ressaltam que “o imperativo
categdrico é tnico, é absoluto, e ndo deriva da experiéncia”.

Dessa forma, é narazdo prética que Kant busca as respostas para as questoes
sobre o que devemos fazer. E na razdo prética, portanto, que estd toda a funda-
mentagdo do direito e, consequentemente os fundamentos que embasam os atos
de ir de encontro ao imperativo normativo.

Em Kant, a lei universal do direito é: age externamente de forma que o uso
livre de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma
lei universal, na verdade uma lei que me impde uma obriga¢ao mas néo espera de
forma alguma, e tampouco demanda, que eu limite minha prépria liberdade ape-
nas por respeito a essa obrigacao (MARCONDES e STRUCHINER, 2015).

Contudo, em Kant, direito e moral distingue-se como duas partes de um
mesmo todo unitdrio, a saber, duas partes que se relacionam a exterioridade e a
interioridade, uma vez relacionadas a liberdade interior e a liberdade exterior
(BITTAR e ALEMIDA, 2018). Em Kant, legalidade se distancia da moralidade:
o agir conforme o dever ¢ o agir da forma que a razao determina (coagdo exter-
na vinculada alegalidade), enquanto que o agir por dever implica-se em discutir
o porqué dessa a¢do, remetendo a uma coag¢do interna imposta pela moralidade.
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Em Kant, hd uma primazia do jusnaturalismo sobre o juspositivismo. En-
tretanto, o direito natural, no viés kantiano, é o direito racional, pautado na
razao pratica. A physis (leis da natureza) se converte no logos (imperativos da
razao).

Dessa forma, na modernidade, o fundamento da realidade passa a ser o
préprio homem (o subjectum passa a coincidir com a subjetividade pensante) e
a esséncia antropoldgica passa a ser a razao. Logo, o fundamento da desobedi-
éncia civil passa, também, a residir na razao, pratica. No ambito antropolégico,
a dualidade corpo-alma, herdada da idade média, desloca-se para a valorizagdo
do homem, segundo a visdo positivista, como corpo-alma-espirito (sem uma
precedéncia da alma em relagao ao corpo).

Destarte, desde que baseada na razao, ha uma possibilidade do instituto da
desobediéncia civil no pensamento kantiano. Porém, é preciso definir os limites
dessa desobediéncia. Na visdao de Feldhaus (2012), Kant recusa explicitamente
um direito a desobediéncia civil ativa, embora reconhe¢a um direito a desobe-
diéncia civil passiva.

Essa posi¢ao de Kant pode soar no minimo ambigua, para nao dizer
bastante paradoxal, uma vez que ele é amplamente reconhecido como
um pensador que empreendeu um giro copernicano andlogo ao empre-
endido por Copérnico na astronomia no campo da filosofia teérica e na
metafisica, e incitou os seres humanos a fazerem uso de sua prépria
razao na esfera publica em seu opusculo Was ist Aufklirung? Além
disso, ele é aclamado como um dos entusiastas com a Revolugao Fran-
cesa (FELDHAUS, 2012, p. 168).

Feldhaus (2012) ressalta que, embora afirme que os cidadaos de sua repu-
blica possuem no minimo o direito de expressar publicamente seu desacordo
quanto as leis injustas (um tipo de desobediéncia civil passiva), sem recorrer a
violéncia (o que caracterizaria um tipo de desobediéncia civil ativa), ele mesmo
parece pessoalmente ter abdicado de tal direito de expressar publicamente seus
pensamentos sobre determinado tépico quando requisitado pelo soberano da
Prussia. O autor sustenta ainda que “Kant afirma expressamente que um direito
juridico a desobediéncia civil ativa ou rebelido ndo pode ser incluido em uma
constitui¢do sem que a mesma envolva algum tipo de contradicao” (FELDHAUS,
2012, p. 168). Para Feldhaus (2012, p. 169) “Kant acredita que um progresso
lento e constante a caminho do republicanismo é melhor do que recorrer a de-
sobediéncia civil ativa e a revolugdo”.

Weber (2013) comunga dos argumentos de Feldhaus (2012), ao considerar
que em Kant ndo é permitida uma “resisténcia ativa”, mas apenas uma “resistén-
cia negativa”.
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Salvadori (2015, p. 81) analisa que, nesse sentido, “a teoria a justi¢a formal
kantiana é insuficiente” (...) dado que Kant “ndo aceita da desobediéncia civil e
o direito de resisténcia”. Todavia, para o autor, as regras devem ser justificadas
demonstrando quais sdo os principios que as fundamentam. “Se, como diz Kant,
o justo ndo pode ser tirado das leis positivas e sim da razdo, entdo, ao tratar da
equidade e da necessidade, pode-se sim apelar para as leis morais” (SALVADORI,
2015, p. 82). Na visdo de Salvadori (2015), como nos direitos de equidade e de
necessidade deve-se apelar aos principios e nao as leis, o conceito do justo nao
pode ser tirado da lei positiva, mas somente das leis naturais, dos principios. E
“a origem desses principios, por serem a priori, é a razao. Enquanto o direito
positivo trata do licito e do ilicito, o direito natural trata do justo e do injusto.
Esse é o papel da metafisica do direito” (SALVADOR]I, 2015, p. 86).

Assim, uma vez aceito o direito de resisténcia (passiva) no pensamento
kantiano, esse ird encontrar sua razao de ser na prépria razao, justificado, a
priori, pela razdo pura, e a posteriori, pela razao pratica. A razao prética se torna
condig@o sine qua non para possibilitar a instituicao da transgressao legal, de
forma passiva. Em Kant, o jusnaturalismo se reveste de jusracionalismo.

RAWLS E A DESOBEDIENCIA CIVIL NA POS-MODERNIDADE

No pensamento contemporaneo, o dnthropos, que ainda continua logrando
o titulo de subjectum, se perde no discurso de sua esséncia: praemissa venia, a
esséncia do homem passa a ser o fato de ndo possuir esséncia. A primazia da
existéncia sobre a esséncia (Heidegger, 2012; Sartre, 2015) desloca o discurso
sobre esséncia para uma condi¢do humana (Arendt, 2016). Assim, com a prece-
déncia da existéncia sobre a esséncia, nao é mais possivel, na pds-modernidade,
falar, categoricamente, em esséncia do ser, mas sim em condi¢ao humana. Desta
forma, a justificacdo da desobediéncia civil passa a depender dos fatores que
compdem e determinam essa condi¢ao. Contudo, a condi¢do nao dispoe de
imutabilidade, atemporalidade e permanéncia, mas é mutével, temporal e efé-
mera, ou seja, estd circunscrito no contexto histérico. Hegel (1980, 2001), numa
leitura possivel, ja sinalizava que o préprio ser nao tem, mas é historia. Qual a
sociedade moderna, que adquire a caracteristica da liquefacao (Bauman, 2001),
os fatores determinantes e fundamentais da transgressao legal também, de certa
forma, se tornam liquidos.

Na contemporaneidade, as vérias razdes (especulativa, pura, instrumental,
prética, dialética) se reduzem a racionalidades e estas perdem seu status quo de pon-
to seguro para se assentar o subjectum e os fundamentos da insubordinacao legal.

Ressalta-se que a razdo iluminista, moderna, que tinha a pretensao de al-
cangar o progresso e a emancipa¢do do homem, se tornou instrumental, se re-
duziu a um instrumento apologético a servigo da ideologia capitalista. A razdo
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deixa de ser um fim para se tornar um meio, se reduzindo a racionalidade(s).
Assim, a emancipac¢ao intelectual do sujeito e o continuo progresso cientifico,
promessas da razdo moderna, sdo colocados sob suspeitas.

De acordo com Adorno e Horkheimer (1985), o positivismo, que estava na
base do Projeto Moderno, nao recuou nem mesmo diante do pensamento e aca-
bou por eliminar a dltima instancia entre a agao individual e a norma social,
tornando a razdo um instrumento universal que serve aos demais instrumentos
da produgdo e do capital. “Essa reducdo da razdo, tornando-a instrumental e
unidimensional, tem acumulado distor¢des, como atestam indmeros fatos his-
tdricos, especialmente os produzidos nos tltimos trés séculos, entre o racional e
o irracional, a razdo e a desrazao” (CARDOSO e ELIAS, 2005, p. 25).

Deste modo, a razao, que pretendia ser esclarecida, embora nao tenha lo-
grado consecugdo, se tornou empobrecida. Deixou de ser um fim para ser um
meio, se tornando um instrumental circunscrito tanto na ciéncia quanto na
tecnologia, a servigo dos ditames do capital para o préprio capital.

Essas referéncias ao menos apontam para a ponta do iceberg relativo ao
panorama complexo sobre o qual se assentou a contemporaneidade: uma nova
era em que a razdo falhou, ndao cumprindo as suas promessas.

Entretanto, mesmo diante das promessas ndo cumpridas ofertadas pela
modernidade e da possivel liquidez em que vem se mergulhando a contempora-
neidade, Rawls oferece outra via de acesso em que a transgressao legal encontra
acento.

Em Rawls (1997), deve-se ressaltar que a desobediéncia civil ¢, antes de tudo,
um ato politico, ou seja, essa agao se orienta e se justifica por principios emba-
sadamente politicos, reguladores da constituicdo e das institui¢des sociais. Sa-
lienta-se, também, que a desobediéncia civil rawlsiana é concebida inexoravel-
mente para o caso particular de uma sociedade bem-ordenada, isto é, uma
sociedade democratica, quase justa, na qual acontecem, porém, viola¢oes sérias
da justiga. Portanto, em Rawls (1997), a desobediéncia civil, circunscrita numa
sociedade bem ordenada, é definida como uma forma de protesto nos limites da
fidelidade a lei, sendo, nesta perspectiva, distinta, por um lado, da objecdo de
consciéncia e, por outro, da prépria acao armada. Nas palavras do fil6sofo de
Harvard:

Vou comegar pela defini¢ao de desobediéncia civil como um publico,
nao violento, consciente e ndo obstante um ato politico, contrario a lei,
geralmente praticado com o objetivo de provocar uma mudanca na lei
e nas politicas do governo (RAWLS, 1997, p. 404).

Segundo Almeida e Nojiri (2017), a desobediéncia civil rawlsiana s6 poderia
ocorrer caso a injustica ultrapassasse o limite do tolerédvel. Ela é determinada a

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 85-105, jan./jun. 2020



100 Marcio Luiz da Silva

partir dos principios do dever e da obrigagdo naturais, concebida apenas para o
caso particular de uma sociedade democratica, bem ordenada em sua maior
parte, na qual, todavia, ocorrem sérias violagdes a justica (ROHLING, 2014).

Dado o exposto, para Rawls (1997), o fundamento da desobediéncia civil
reside em trés pressupostos: injustica (violagdao do principio da liberdade igual),
meios legais evidentemente intiteis, e dever natural de justi¢a. Nao obstante, para
o pensador contemporineo, o fato de uma lei ser injusta ndao é motivo justo e
razdo suficiente para deixar de obedecé-la (RAWLS, 1997). Dessa forma, o fil6-
sofo americano defende a obediéncia as leis injustas, caso a sociedade fosse
quase-justa, isto é, tivesse uma estrutura préximo de justa.

Destarte, necessario se faz analisar os limites dos pressupostos que justificam
a desobediéncia civil rawlsiana.

A primeira condi¢do pressuposta concerne a injusti¢a, a qual constitui o
objeto da desobediéncia civil. Rawls (1997) considera que a desobediéncia civil
é um ato politico, dirigido ao senso de justi¢a razodvel da comunidade. Ela deve
ser restringida a casos de injustica evidente, sobretudo a viola¢ao do principio
da liberdade igual, uma vez que este define o status comum da cidadania igual
dentro de um regime constitucional. Dessa maneira, Rawls (1997) exclui da
desobediéncia civil as violagdes ao principio da diferenca, posto que suas infragdes
sdo mais dificeis de serem verificadas em razao de o principio ser aplicado a
praticas e instituigdes sociais e econdmicas.

O segundo pressuposto imposto por Rawls (1997) diz respeito a suposicao
de que os apelos normais dirigidos a maioria politica ja foram feitos de boa-fé e
nao obtiveram éxito, mostrando-se os meios legais evidentemente intteis. Nos
casos em que a desobediéncia civil é o dltimo recurso, pondera Rawls (1997),
deve-se ter certeza de que ela é factualmente necesséria. De fato, na perspectiva
rawlsiana, s6 se encontra a segunda condigdo, se houver comprovadamente ne-
cessidade da desobediéncia civil.

O terceiro requisito necessario e suficiente configura-se, para Rawls (1997),
no sentido de que, em certas ocasides, o dever natural de justi¢a pode exigir uma
determinada restri¢ao, qual seja, o problema das minorias. Entende o fildsofo
que tal problema se coloca quando minorias sofrem graus de injusti¢a durante
certo tempo, e, por esta razao, alicercadas nas condi¢des referidas anteriormen-
te, tém razdo para a prética da desobediéncia civil. Rawls (1997) reconhece que
pode haver uma situa¢ao na qual diversas minorias tenham, comprovada e evi-
dentemente, razao para a pratica da desobediéncia civil.

Salles e Matiello (2016) asseveram que a desobediéncia civil para John Rawls
é aquela ferramenta destinada a legitima oposi¢do das pessoas as violagoes das li-
berdades individuais. “De forma geral, é o direito de nao obedecer as decisdes do
governo que violem as liberdades basicas” (SALLES e MATIELLO, 2016, p. 229).
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Para os autores, ndo aceitar que leis injustas governem a sociedade é adotar prin-
cipio do respeito mutuo, porque ao colocar-se na condi¢do do outro (alteridade)
o individuo estreitaria os lagos de seguranca e estabilidade do senso de justica
comum adotado.

Rohling (2014) apresenta vdrias criticas a teoria da desobediéncia civil
rawlsiana:

Por fim, foram apresentadas algumas criticas a teoria da desobediéncia
civil formulada por Rawls, a saber, i) ruptura com a democracia, ii) a
critica de Singer que, na mesma dire¢ao, propunha uma versao da de-
sobediéncia civil como apelo para reconsiderac¢ao; iii) a critica da teoria
social radical, de inspiracao marxista, que reconhece, em certas circuns-
tancias, a necessidade do uso da forga; iv) a objecdo conservadora que
acena para os riscos da agao dissidente em face da natureza humana d
do pluralismo; e, v) as requisitos demasiadamente exigentes para a
prética da desobediéncia civil (ROHLING, 2014, p. 23).

Essas criticas, a0 mesmo tempo em que colocam sob suspeita os fundamen-
tos da desobediéncia civil, paradoxalmente constituem elementos para a conso-
lidagao da teoria rawlsiana, evidenciado o quao complexo ¢ o instituto da trans-
gressao legal na contemporaneidade.

O sentido e o alcance dos pressupostos da desobediéncia civil se completam
e se justificam com a ideia de liberalismo politico (RAWLS, 2000) e com a con-
cep¢do de justica como equidade (RAWLS, 2003). Segundo Tomé (2018), pela
6tica do liberalismo politico, a questdao da desobediéncia civil diz respeito as
discussoes sobre a legitimidade (do governo, das leis e politicas adotadas), assim
como sobre a regra de maioria e o senso de justica dos cidadaos e cidadas. Por
fim, tem-se que a desobediéncia civil é vista por meio de duas perspectivas dis-
tintas: por um lado, por meio dos fundamentos filoséficos e teéricos do ato de
desobedecer e, por outro, enquanto uma questdo que diz respeito aos problemas
de direitos e deveres conflitantes (TOME, 2018).

Assim, para Rawls (1997), resisténcia e desobediéncia tornam-se legitimas,
como forma de aprimoramento das proprias leis e, com isto, da préopria ordem
politica.

CONSIDERAGOES FINAIS

A problemitica dos confrontos e desobediéncia civil transcende os perio-
dos histéricos definidos, pois até hoje é uma questao aberta. Ainda ha um
grande abismo entre os fundamentos do dever geral de obediéncia as leis face
a desobediéncia civil. A disparidade entre a subversao normativa justificada e
o cumprimento legal ndo se cessou e ndo encontrou, até entdao, um ponto de
convergéncia.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 85-105, jan./jun. 2020



102 Marcio Luiz da Silva

A busca pelo subjectum da desobediéncia civil, na antiguidade, aponta, de
maneira geral, como abordado em Antigona, para a questao cosmoldgica, visto
que o porqué desobedecer estd para além do ser, ou seja, é na physis que o homem
vai encontrar fundamentos para a ética da desobediéncia. Uma vez atendida os
imperativos do kdsmos, a subversao legal encontraria fundamento face aos im-
perativos da némos.

Igualmente, na idade média, os porqués da resisténcia continuam externos
ao ser (sendo justificado pelo jusnaturalismo), dado que é no theds que tais em-
basamentos encontram razao de ser. Como evidenciado no pensamento aquiano,
a desobediéncia a lei humana s6 se justifica se esta constituir uma afronta da lei
divina, a lei eterna (lex aeterna).

A modernidade incute no préprio ser as justificativas da transgressao nor-
mativa, colocando no logos os pilares para tal transgressao. O locus da desobedi-
éncia se desloca do externo (physis e theds) e se assenta no préprio homem, fa-
zendo do dnthropos o subjectum da realidade e, consequentemente, do direito
(juspositivismo). O logos como base e 0 cogito como instrumento se erguem como
elementos proprios da esséncia do ser, e a razdo pura (cartesiana) e pratica (kan-
tiana) se materializam enquanto pilares fundantes do instituto da desobediéncia
civil.

Na contemporaneidade, os fundamentos que justificam uma possivel resis-
téncialegal deixam seu locus cosmoldgico e teoldgico e se deslocam para o préprio
homem, ou seja, os porqués da desobediéncia civil deixam de ser externos e
passam a ser internos ao préprio ser do sujeito, agora desprovido de uma essén-
cia. Contudo, como o sujeito passa a guardar identidade com o subjectum, e o ser
perde a sua esséncia em nome de uma condi¢ao humana, qualquer possivel crise
antropoldgica passa a implicar em afastamento da substancia, uma vez que dei-
xa de ter, o subjectum, referéncia. Numa pds-modernidade liquida, em que a
razdo se reduz a racionalidades, a transgressao normativa justificada passa a
depender dos fatores, mutaveis e temporais, fundamentais da condi¢ao humana,
abrangendo questdes inerentes tanto ao jusnaturalismo e juspositivismo quanto
ao jusrealismo. No pensamento rawlsiano, resisténcia e desobediéncia tornam-se
legitimas somente enquanto forma de aprimoramento das proprias leis e, con-
sequentemente, do préprio imperativo politico.

Contudo, as discussoes sobre desobediéncia civil se esbarram em questdes
relativas as concepgdes de justica, eficacia e validade, bem como na relagdo entre
elas, justificados ora pelo jusnaturalismo, juspositivismo ou jusrealismo. Em
ultima instancia, o instituto da validade da transgressdo legal encontra fronteira
na proépria discussao sobre o conceito de direito adotado dentro de uma catego-
ria espacio-temporal e dentro de uma perspectiva ideoldgica. Assim, a concep¢ao
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de direito eleita, e sua relagdo, necessdria, acidental ou possivel, com a moral, sera
capital nas discussoes sobre a problemdtica da desobediéncia civil. Tudo depen-
de do conceito de direito que foi privilegiado.
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AMBIENTE SAUDAVEL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL

HEALTHY ENVIRONMENT AS FUNDAMENTAL
RIGHT UNAVAILABLE

Edihermes Marques Coelho*

RESUMO

No ambito do estado de direito, o (meio) ambiente saudavel caracteriza-se
como potencial direito de cada um e de todos os seres humanos. Em termos
transnacionais, trata-se de um direito difuso, decorrente do interesse juridi-
co de todos os seres humanos. Para tanto, situa as questdes ambientais como
inerentes a sociedade de risco, identificando o ambiente sauddvel como uma
necessidade humana de sobrevivéncia e dignidade de vivéncia. Considerado
ointeresse juridico difuso, desemboca na percepgao do carater jusfundamen-
tal do direito ao ambiente sauddvel, e de sua inerente indisponibilidade.

Palavras-chave: Ambiente; Riscos transnacionais; Preven¢ao; Preserva-
¢do; Direitos fundamentais.

ABSTRACT

In the context of the rule of law, the (medium) healthyenvironment is
characterized as the right potential of eachand every human being. In
transnational terms, it is a diffuseright, due to the legal interest of all
human beings. To thisend, it situates environmental issues as inherent to
the risksociety, identifying the healthy environment as a humannecessi-
ty of survival and dignity of experience. Consideredthe legal interest di-
ffuse, it flows in the perception of thejusfundamental character of the
right to the healthyenvironment, and of its inherent unavailability.

Keywords: Environment; Transnational risks; Prevention; Preservation;
Fundamental rights.

INTRODUCAO

Desde imemoriais tempos seres humanos e natureza vivem uma intrincada
relacdo, em que explorar os recursos naturais de forma nao exaustiva mostrou-
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-se um problema constante. As varidveis da oferta de recursos naturais para mera
extra¢do ou cultivo, com seus condicionantes climdticos e sazonalidades, con-
tinuamente foram um desafio humano. Explorar os recursos naturais sem es-
gotar quantitativa e qualitativamente suas fontes, e ainda garantir seguranca
ambiental as sociedades, é uma complexa equagao cujos algarismos nao sao
todos conhecidos.

Quanto mais complexa foi se configurando a vida em sociedade, com rela-
¢des de poder mais intensas e com maiores nichos de concentra¢ao de riquezas,
maiores foram os conflitos de interesses pessoais entre os seres humanos. Os
interesses econdmico-produtivos e seus impactos ambientais ndo foram e nem
sdo uma questao bem resolvida, ja que a extracdo e a explora¢ao ambientalmen-
te racionais de recursos naturais sdo concorrentes, em larga medida, com os
objetivos econdmico-financeiros acumulativos.

Nesse quadro, desenham-se conflitos de interesses tao especificos quanto
gerais. Sao especificos pela objetividade do problema (a degrada¢ao de um rio
por uma determinada atividade industrial, por exemplo); mas gerais em suas
possiveis impactagdes, que nao se restringem a um local determinado onde ha-
veria o dano ambiental, mas podem envolver de diversas maneiras um nimero
vasto e indeterminado de pessoas.

O Direito se situa como meio de controle social nessa realidade marcada por
conflitos de interesses. Através das regras juridicas sustentou-se e se sustenta a
relativa estabilidade da organizagao social, ainda que originariamente se tivesse
como razao principal do Direito proteger relacdes de poder e privilégios econd-
micos. Essa estabilidade pretensamente privilegia a sobrevivéncia qualitativa da
espécie humana no planeta, em detrimento da mera exploragao irrestrita de
recursos naturais. Ao menos € isso que tem pautado o direito nacional e inter-
nacional nas dltimas décadas.

E fato que nos tltimos dois séculos tem se visto um redimensionamento
constante da relacao funcional entre o Direito e o Estado, e entre as relagdes de
poder e os interesses sociais. Neste bojo, ao final do século XX e inicio do pre-
sente século ganhou for¢a a preocupag¢ao com o ambiente em que se desenvolve
a vida humana. Diversos estudos tém apontado que a exploracdo irracional dos
recursos naturais acarreta diversos problemas para a qualidade de vida atual e
para a continuidade sustentavel das condigdes humanas de existéncia no mundo.
Destaca-se aqui a preocupagao com o ambiente natural sauddvel, que se diferen-
cia do ambiente cultural (cultura, ambiente de trabalho, patrimonio genético),
como objeto do presente estudo.

Muito significativa nesse sentido, em exemplo a destacar, é a preocupagdo
com o aquecimento global. O Acordo de Paris, cunhado em 2015, é um recente
movimento transnacional atinente ao tema. Ocorre que a saida do Acordo de
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Paris pelos EUA, a partir do mandato de Donald Trump, amplifica a inseguran-
¢a ambiental climdtica. Da mesma forma, o afrouxamento ou nao das regras
sobre utilizacdo de agrotdxicos, a preservacao e exploracdo dos aquiferos, a de-
gradagdo dos oceanos por lixo, entre outros exemplos, coloca em questdo: o
ambiente sauddvel é negocidvel em prol de um modus vivendi de consumo e
acumula¢do de riquezas?

Este trabalho busca analisar juridicamente o problema do (meio) ambiente
saudavel, analisando-o enquanto possivel direito de cada um e de todos os seres
humanos. Para tanto, situa as questoes ambientais como inerentes a sociedade
de risco, para analisar se o ambiente sauddvel é uma necessidade humana. De-
semboca na avaliacdo do cardter jusfundamental do direito ao ambiente saudavel.

ASCENCAO HISTORICA DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Nao hd estrutura social civilizada sem algum grau de Direito. Desde as
organizagdes sociais mais primitivas do passado até as complexas estruturas
socioecondmicas do presente, o Direito funcionou e funciona como um condi-
cionante do que se pode e do que nao se pode fazer. As limitacdes que o Direito
impoe ao egoismo inerente ao ser humano, aos seus conflituosos impulsos de
conduta', representam freios de estabilidade social. Ensina BOBBIO que

A Histéria pode ser imaginada como uma imensa torrente fluvial re-
presada: as barragens sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juri-
dicas, sociais, que detiveram a corrente das paixdes, dos interesses, dos
instintos, dentro de certos limites, e que permitiram a formagdo daque-
las sociedades estdveis, com as suas instituicdes e com os seus ordena-

mentos, que chamamos de “civilizagao™.

Nao se deve menosprezar a circunstancia histérica de que a estabilidade
social foi ancorada na maior parte do tempo histérico na preservagao concessiva
das posi¢oes sociais dos privilegiados, ainda que a custa de discriminagdes sociais
formalizadas na lei. Basta como exemplo disso a admissdo juridica da escrava-
tura, apenas muito recentemente superada. Somente nos tltimos séculos, mas
especialmente no século XX, as fun¢des do Direito ganharam novas nuances.
Naio perdeu o seu potencial de controle social em nome da manutenc¢ao do status
quo. Entretanto, paralelamente a isso, pouco a pouco foi se consagrando no
mundo ocidental o paradigma politico do estado democratico de direito, fulcra-
do na garantia dos direitos humanos.

1

FREUD, Sigmund. Além do principio do prazer. Tradugdo de Christiano Monteiro Oiticica. Rio
de Janeiro: Imago, 1998, passim.
2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 24-25.
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Estado de direito (constitucional)

A garantia dos direitos humanos, quando colocada apenas politicamente,
significava muito pouco em termos de potencial de efetividade. Faltavam instru-
mentos para que interesses coletivos fossem preservados e efetivados frente aos
interesses das camadas sociais privilegiadas econdmica e politicamente.

Gradativamente, especialmente ao longo dos séculos XVIII e XIX, foi sendo
construida a matriz juridica de um Estado separado de instancias religiosas e
autdbnomo em rela¢do a nobreza/realeza.

Fruto primeiramente da ascensdo da burguesia a instancias de poder, emer-
giu o estado de direito, estruturado sobre uma Constituicao nacional e um sis-
tema juridico de garantias®. A marca definitiva do estado de direito é o condicio-
namento das atuag¢des publicas, em qualquer nivel, segundo regras
pré-estabelecidas e constitucionalmente vinculadas.

O Direito gradativamente passou a ter dupla face: por um lado, ainda se
configurava como meio de garantia do status quo; por outro lado, passou a con-
sagrar garantias que extrapolavam e limitavam esse mesmo status quo. Com isso,
determinadas contradi¢des juridico-valorativas foram se firmando como ine-
rentes ao universo juridico contemporéneo.

Ainda que decisdes geoecondmicas possam fugir ao controle dos poderes
institucionais, devido a teia de grandes atores econdmico-financeiros que tran-
sitam para além das instincias formais de poder, cada vez mais nos ultimos trés
séculos foi se consagrando a importancia da inclusao de todos os individuos sob
o manto juridico protetor de regras formais.

Em face da predominancia, especialmente nos paises ocidentais, de interes-
ses econdmicos de mercado nas decisdes estratégicas da gestao publica, pode-se
afirmar que o Direito transita entre manter as bases juridicas que possibilitam o
crescimento econdmico financeiro privado e salvaguardar direitos fundamentais
que atendam as necessidades da populagao em geral.

Imagine-se, como exemplo, o interesse de uma grande industria em se ins-
talar em determinado lugar na periferia de uma cidade. Suas instalag¢oes e fun-
cionamento devem seguir uma série de parametros, especialmente quanto a
eventuais impactos ao (meio) ambiente, para que juridicamente funcione dentro
da legalidade. O Direito a0 mesmo tempo regula o funcionamento da empresa
de forma positiva e de forma limitadora: as regras juridicas dao a atividade em-
presarial a possibilidade de atuar produtivamente; mas pode salvaguardar a todos
de possiveis impactos dessa atividade.

3 Vide RANIEIRI, Nina. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democrético de direito.
Sao Paulo, Manole, 2013, passim.
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Direitos individuais e direitos de face coletiva

Todo esse quadro nos remete ao problema da caracterizagao dos interesses
regulados pelo Direito no mundo contemporaneo. Consagrou-se, até meados do
século XX, a dicotomia interesse publico e interesse privado. Entendia-se que as
regulagoes juridicas gravitavam em torno da priorizagdo de um ou outro em
situagdes de potencial conflito, de acordo com a matéria regulada pelas normas.
Entretanto, haveria &mbitos especificos de regulacdo juridica do interesse pabli-
co —especialmente no Direito Administrativo, no Direito Tributdrio e no Direi-
to Penal — e A&mbitos especificos de regulacao juridica do interesse privado, espe-
cialmente no Direito Civil e no Direito Empresarial.

Embora tal dicotomia encontre-se em alguma medida superada, no sentido
de ndo existir uma separacdo estanque entre as dreas juridicas de regulagao, ela
serve como referéncia para a analise de quem é sujeito de direitos ambientais e
sobre os interesses tutelados nas normas ambientais*.

Sujeito de direitos ambientais

A palavra direito designa o objeto de estudo daqueles que se dedicam ao
mundo juridico. Entretanto, pode-se dar a ela um sentido especifico, referente a
posi¢do dos individuos frente ao conjunto de principios e regras juridicos. Os
direitos, nesse sentido, tratar-se-iam do conjunto de atributos, condigoes e esta-
dos que o individuo esta habilitado a ter e desfrutar. E nesse sentido que se pode
falar em um sujeito de direitos. Mas, quem ¢é (e o que é) esse sujeito de direitos?

Ser sujeito de algo significa ser portador do interesse subjacente ao direito
ou bem juridico (ou dos atributos, condi¢oes e estados decorrentes desse bem).
O sujeito é aquele que estd na posicao de dominio e aptidao para fazer com que
esse algo, esse bem da vida lhe traga algum beneficio (direto ou indireto), lhe
seja util. Assim, por exemplo, o individuo que é sujeito do direito de proprieda-
de de um imével (uma casa, por hipdtese) estd na posicao de fazer com que essa
casa lhe sirva de moradia ou lhe sirva como fonte de riquezas (com a locagdo ou
venda), sendo de seu interesse proteger o bem que é objeto desse direito de pro-
priedade e resguardar juridicamente esse direito.

Logo se vé, entretanto, que ser sujeito de um direito ndo significa apenas
uma posicao positiva (de beneficios) frente ao objeto desse direito. Esse bem
sobre o qual o individuo tem seu direito (posi¢ao de dominio) implica também
um onus.

*  Nesse sentido vide CONDESSO, Fernando dos Reis. Direito do ambiente. Coimbra: Edi¢des 70,
2014, passim.
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Tais 6nus podem se configurar através de incumbéncias e responsabilidades
pessoais ou patrimoniais que o individuo acaba tendo sobre o bem da vida (no
exemplo da casa, o pagamento de tributos e o respeito as regras de saneamento sao
alguns desses 6nus). A eles chamamos deveres — todos os direitos de que somos
sujeitos implicam deveres correlatos, nossos ou de terceiros, sejam tais deveres
diretos ou indiretos. Assim, por exemplo, cada pessoa é titular do direito de liber-
dade, e a0 mesmo tempo tem o dever de ndo violar a liberdade dos demais.

E de se alertar que a posi¢do de sujeito de direito nio é algo natural, ineren-
te a condicdao humana. Primeiramente, vale lembrar que o Direito — embora
presente em qualquer sociedade que hoje se conhe¢a — nao é nada mais do que
uma construg¢ao politico-cultural do ser humano. Assim o sendo, ele traz no seu
bojo estipulagdes ideoldgicas por parte de quem detém o controle do poder de
definir o conteddo das regula¢des juridicas. E, por consequéncia, a defini¢do das
condig¢oes para se possuir direitos e deveres segue op¢oes politico-culturais que
podem ampliar ou limitar a condigdo de sujeito de direitos. Nao ha que se negar,
entretanto, que ao menos na segunda metade do século XX e neste inicio de sé-
culo XXTIa preocupagao com aigualdade juridica entre os seres humanos ganhou
considerdvel for¢a, e isso, em algum grau, reflete na amplitude juridica do sujei-
to de direito.

Para que alguém possa ser qualificado de sujeito de direitos é indispensével
que esse alguém exista para o Direito, que esse alguém possua capacidade juri-
dica de ter direitos. Isso ocorre quando o individuo adquire sua personalidade
juridica.

Nesse prumo, no 4mbito do direito interno, o artigo 1° do Cédigo Civil
brasileiro prevé que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Para
que, entretanto, alguém seja considerado ‘pessoa’ pelo ordenamento civil, deve
ter personalidade juridica. Esta pode ser definida como o atributo individual que
coloca o individuo no mundo das relagoes civis, identificando-a como ser com
condi¢des de possuir direitos e deveres.

Assim, no que respeita ao ambiente (objeto juridico) e suas condi¢des de
vida humana (interesse juridico) ¢ for¢oso afirmar que todos os individuos sao
potenciais sujeitos de direitos ambientais.

O (MEIO) AMBIENTE ENQUANTO DIREITO DIFUSO

Os direitos podem ser classificados como pessoais (individuais ou institu-
cionais), coletivos, difusos. Tal classificacao tem em conta o interesse que ¢é ob-
jeto de um determinado direito. Considerando-se que um direito consiste num
interesse resguardado pela ordem juridica, tornando-se oponivel frente a com-
portamentos alheios e as institui¢oes publicas e privadas, um interesse represen-
ta uma potencialidade defensével na vida social.
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Isso significa, em termos de vida em sociedade, que a defesa e a imposi¢do
de direitos possibilitam que o individuo seja colocado como sujeito de si mesmo.
Nesse quadro, sua vida em sociedade, individual e coletivamente, ha de ser pro-
tegida, para que enquanto humano se preserve e se afirme.

Direitos individuais, direitos coletivos e direitos difusos

A partir da coexisténcia social, as pessoas assumem em relacao as outras a
posicdo possivel de afirmagao de si mesmas como individuos. Nesse escopo é que
se inserem direitos individuais exclusivos e os direitos individuais homogéneos.
Os primeiros se referem a interesses particularizados. Ja os direitos individuais
homogéneos pertencem aos individuos enquanto tais, mas por seu conteido
afetam de forma comum a um conjunto de pessoas. Geram lesdes individuais a
uma coletividade afetada.

Entretanto, a afirmacao social do ser humano depende de co-relagoes sociais
e econdmicas complexas, fazendo com que algumas potencialidades extrapolem
o individuo atomizado. Hd interesses que somente se afirmam como realidade
quando os individuos sejam pensados enquanto grupo social, de forma coletiva
ou difusa.

Definir o interesse coletivo e o interesse difuso ¢ tarefa essencial. Ambos
trazem caracteristicas comuns, como o fato de perpassarem a vida de muitas
pessoas de forma nao individual, de forma que interessam a uma coletividade.
Sua principal diferencga, porém, é que o interesse coletivo diz respeito a um gru-
po determinado de pessoas, enquanto que o interesse difuso tem titulares inde-
terminados, jd que atende a sociedade toda:

Tal como o interesse coletivo, o interesse difuso possui natureza tran-
sindividual e objeto indivisivel, tendo como titulares pessoas relaciona-
das entre si por situagdes de fato que, todavia, ndo sdo determinadas. O
interesse difuso é necessidade de toda a sociedade, e nao de grupos sociais
determinados.’

A ordem normativa constitucional e infraconstitucional consagra for¢a
juridica aos interesses difusos, que se referem, entao, a sujeitos indeterminados,
qualificando-os com direitos difusos. Mas, na ordem constitucional brasileira
percebe-se uma preocupacao especifica de atribuir uma for¢a especial de impo-
sicao a tais direitos.

A Constitui¢ao Federal de 1988 faz importante referéncia expressa aos di-
reitos difusos no inciso III de seu artigo 129, ao prever que é fungao institucional

> LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 62.
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do Ministério Publico promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecao do patrimoénio publico e social, do (meio) ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos. Situa¢dao exemplar norteadora dessa potencialidade de
atuac¢do do Ministério Publico se deu na recente a¢do civil publica n° 5013909-
51.2019.8.13.0024, por conta do desastre ambiental causado pelo rompimento da
barragem da empresa Vale em Brumadinho/MG, buscando a indenizagao por
danos morais coletivos.

Atribuindo ao Ministério Publico tais fun¢des protetivas a Constituigdo
Federal fortalece os direitos difusos enquanto direitos humanos. Como afirma
Ricardo Lobo TORRES, “Os direitos difusos e coletivos, enquanto direitos hu-
manos, possuem o status negativus. Armam os cidadaos dos instrumentos juri-
dicos necessarios a prote¢ao da natureza e da res publica contra as a¢des que lhes
sejam prejudiciais™.

E no rol dos direitos humanos difusos que se destaca, assim, o direito ao
(meio) ambiente saudével. Tal direito estd diretamente correlacionado ao direito
a existéncia digna, decorrente do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Na Constitui¢ao Federal de 1988 recebeu tratamento especial, no arti-
go 225.

A for¢a normativa constitucional veio, portanto, a consagrar a importancia
da qualidade humana de existéncia: nao basta se proteger o ser humano nos
aspectos atinentes a sua sobrevivéncia; ¢ indispensavel que a isso se agreguem
aspectos protetivos e estimulatérios de sua vivéncia, da qualidade de vida que
cada individuo e a sociedade toda possuem.

Ricardo Lobo Torres’ de modo feliz afirma que os direitos ecolégicos con-
figuram-se como direitos fundamentais, ja que as pessoas tém o direito de vive-
rem em (meio) ambiente saudavel e de terem a natureza respeitada, como espago
de vivéncia. Desse modo, quando o ambiente é colocado em risco, trata-se de
interesse de todos e de cada uma que se discutam os meios para sua protecao.

Risco ambiental e a titularidade multipla dos interesses ambientais

Os riscos ambientais minam os interesses de sobrevivéncia digna e saudavel
de todas as pessoas na face da terra. Seja pela poluigao industrial, seja pela conta-
minagdo agropecudria, seja pela quantidade de dejetos lan¢ados nas dguas, seja
pelo desequilibrio das condi¢des ambientais, as condigdes de existéncia no mundo
contemporaneo estdo sob riscos que geram inseguranca para a humanidade.

¢ TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricar-
do Lobo (org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 297.
7 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 295-296.
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Isso é especialmente sensivel nos tltimos dois séculos, pela aceleragao e
otimizac¢ao tecnoldgica da producédo industrial e agropecudria. Até o século XIX,
a poluicao, séria e grave, era mais territorializada, embora seus efeitos sobre a
sadde fossem perversos. Expde DANNI-OLIVEIRA (2018) que

até praticamente o final do século XIX, a principal fonte de contami-
nantes do ar nas cidades era a queima de carvdo mineral usada tanto
nas residéncias, quanto nas industrias que, com a variedade cada vez
maior de matérias-primas utilizadas nos processos produtivos, agrega-
vam a fuligem os residuos desta produgao. Sob tais condi¢des, no sécu-
lo XIX as cidades mais afetadas passaram a registrar quantidades
crescentes de 6bitos causados pelos episédios criticos de poluigao (...)".

Diversamente, o que se tem no século XXI é exatamente a desterritorializa-
¢do dos riscos. Por mais que algumas situagdes sejam de afetagdo geogréfica mais
limitada, num primeiro enfoque, a magnitude da maior parte das afetagdes
ambientais tem amplitude nao situdvel, nao limitavel.

Isso gera um problema de dupla face: por um lado, no plano mediato, é
possivel direcionar os maiores riscos ambientais para ambientes especificos.
Assim, determinadas explora¢des industriais e ambientais potencialmente noci-
vas sdo destinadas a paises economicamente periféricos, cujas exigéncias de
prevencao e prote¢ao sao menos rigidas e cujas facilidades lucrativas sao maiores.
Por outro lado, entretanto, os efeitos disso nao sao mediatamente restringiveis:
seja pelas implicagdes climdticas, seja pelo consumo global de alimentos produ-
zidos nessas regioes, seja pelos efeitos irrestritos de contaminagoes (o lixo ocea-
nico é um bom exemplo), os efeitos mediatos sdo ilimitdveis territorialmente.

Em decorréncia, se no imediato pode-se direcionar os riscos ambientais para
paises periféricos, no mediato, tais riscos sao extensiveis aos paises centrais. As
condi¢des econdmicas e as regras mais rigidas de alguns paises, portanto, nao
servem de escudo para que sejam mediatamente atingidos pela degradagdo am-
biental.

Porém, é inegavel que a pobreza gera maior exposi¢ao aos riscos e menores
possibilidades de alcance dos recursos da medicina. E nesse sentido que

A OMS estima que cerca de sete milhdes de pessoas morrem a cada ano
devido a exposi¢do a particulas finas em ar poluido, que penetram
profundamente nos pulmdes e no sistema cardiovascular, causando
acidentes vasculares cerebrais, doencas cardiacas, cincer de pulmao,

8 DANNI-OLIVEIRA, Inés Moresco. Poluigio do ar como causa de morbidade e mortalidade da
populagio urbana. Revista RAEGA, UFPR, v. 15, 2008. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/
raega/article/viewFile/14249/9575. Acesso em 18 out. 2018.
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doencas pulmonares obstrutivas cronicas e infec¢des respiratérias, in-
cluindo pneumonia. (...) Mais de 90% das mortes relacionadas a polui-
¢do do ar ocorrem em paises de baixa e média renda, principalmente na
Asia e na Africa, seguidos por paises de baixa e média renda das regides
do Mediterraneo Oriental, Europa e Américas.’

Os riscos ambientais, portanto, nao tém fronteiras, embora as possibilidades
de prevenir o atingimento pessoal e minimizar suas consequéncias sejam meno-
res para aqueles economicamente menos favorecidos.

Procura-se justificar a existéncia dos riscos ambientais como mal menor em
beneficio de justificativas econdémicas. Por um lado, argumenta-se que as causas
dos danos ambientais nao sdao causalmente demonstraveis, sao indefinidas. Isso
é claramente deslegitimado, pois os riscos sao intangiveis e sobre eles nao se pode
utilizar o simplismo da causalidade tradicional:

o suposto ‘principio da causagdo’ é utilizado como eclusa de reconheci-
mento ou refutagdo: sabe-se que geralmente os riscos da modernizagao,
em razdo de sua estrutura, ndo podem ser suficientemente interpretados
segundo o principio da causagdo. No mais das vezes, ndo existe o cau-
sador, mas justamente poluentes no ar, vindos de muitas chaminés e,
além disso, correlatos de males inespecificos, a respeito dos quais se
consideram uma multiplicidade de ‘causas’. Quem quer que, sob tais
condigoes, insista numa prova causal estrita, maximiza a refutagdo e
minimiza o reconhecimento de contaminagdes e enfermidades civili-
zacionais de origem industrial."

Por outro lado, pretensas razdes economicistas sdo proclamadas:

a salvaguardada prosperidade e do crescimento econémico mantém-se
inabalada como primeira prioridade. A perda iminente de postos de
trabalho é proclamada aos quatro ventos, de modo a manter frouxas as
amarras das estipulagoes e controles de valores mdximos para as emis-
soes de poluentes ou para que sequer se investiguem certos residuos
toxicos detectados nos alimentos."

Tais justificativas economicistas se repetem ao longo da histéria, sempre
que emerge a preocupacdo ambiental. Ocorre que os efeitos reais e possiveis dos

°  ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Nove em cada dez pessoas do mundo respiram ar
poluido. Disponivel em: https://www.paho.org/bra/index.php? option=com_content&view=
article&id=5654:nove-em-cada-dez-pessoas-em-todo-o-mundo-respiram-ar-
-poluido&Itemid=839. Acesso em 18 out. 2018.

1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugao de Sebastido Nas-
cimento. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 76.

" BECK, Ulrich. Op. cit., p. 55.
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riscos e danos ambientais contemporaneos alcangaram uma dimensao que ndo
se submete ao utilitarismo de tal argumento. Nao se trata de algo que ocorra
agora e que logo adiante na histdria possa ser consertado, remediado.

Seja como for, o que se percebe, pois, é que as sociedades de risco tém uma
caracteristica peculiar: seus conflitos e os riscos ambientais que lhes sdo ineren-
tes ndo tém limites geogréficos, sdo supra fronteiricos:

possuem uma tendéncia imanente a globalizagao. A produgao industrial
¢é acompanhada por um universalismo das ameagas, independente dos
lugares onde sdo produzidas: cadeias alimentares interligam cada um e
praticamente todos os demais na face da terra. Submersas, elas atraves-
sam fronteiras.'

Riscos perceptiveis e riscos ocultos sdo ‘democraticos’ nesse sentido, pois
tém o potencial imediato ou mediato de atingir em alguma medida todos os
paises e todas as pessoas:

A confluéncia dos riscos associados a escassez hidrica, as mudangas
climdticas, os eventos meteoroldgicos extremos e a migra¢do involun-
taria continua sendo uma combinacdo poderosa e um “multiplicador
de riscos”, especialmente nos contextos de maior fragilidade ambiental
e politica da economia mundial.”

Em decorréncia, reafirma-se que o interesse na preservacgao e na prote¢ao
ambiental é de todos e de cada um, jd agora ndo sé do prisma dos interesses di-
fusos no plano nacional, mas também no plano transnacional. O interesse difu-
so transnacional é o interesse na manuten¢ao da espécie como tal, e na manu-
tengdo do pressuposto de humanidade para todos e cada um. Desse modo, como
direitos traduzem interesses, os direitos ambientais sdo direitos fundamentais de
multipla titularidade.

O CARATER INDISPONIVEL DO DIREITO AO (MEIO) AMBIENTE
SAUDAVEL

Riscos ambientais sdo riscos de vida: colocam em xeque a qualidade da vida
humana presente, e a prépria condicao de existéncia civilizada futura. A sobre-
vivéncia (o existir) e a vivéncia (existir com dignidade) sao interesses difusos,
pois dizem respeito a cada individuo, enquanto parte da humanidade. Definidos,

2 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 43.

13 FORO ECONOMICO MUNDIAL. Informe de riesgos mundiales: 12 edicién/2017. Disponivel
em: wyman/v2/publications/2017/jan/Global-Risk-Report-2017_ES.pdf. Acesso em 19 nov.
2018. p. 17.
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assim, os interesses ambientais como de todos, no plano nacional e, também, no
ambito transnacional, resta analisar sua (in)disponibilidade jusfundamental.

Critério de jusfundamentalidade

Os direitos pessoais, coletivos ou difusos tém, em alguma medida, o carater
de direitos humanos, no sentido de que representam alguma medida de afirma-
¢d0 e garantia do ser humano no mundo.

Existem, entretanto, direitos humanos que estdo posicionados num patamar
diferente, pois consistem em garantias fulcrais da condi¢ao humana de existén-
cia no mundo. Representam valores essenciais de coexisténcia entre os seres
humanos e de existéncia de cada ser humano no meio em que vive.

A identificagdo de tais direitos pelo seu contetido nao é determinada por
critérios rigidos, e nem se dd de forma exaustiva: ela depende de aspectos culturais,
politicos e histéricos. Culturalmente, trata-se de conceber o que é valioso no 4m-
bito das crengas de um determinado grupo social. Politicamente, trata-se de de-
terminar o que é desejdvel para o futuro do grupo social. Historicamente, trata-se
de delinear a evolugdo das crengas e condi¢des materiais de coexisténcia social*.

Agrega-se a tais aspectos de contetido um aspecto normativo: serdo jusfun-
damentais aqueles direitos essenciais para a condigdao humana de existéncia no
mundo e que tenham sido consagrados constitucionalmente. A consagragao
normativo-constitucional significa um determinante histérico-juridico da forca
de um direito. No ambito de um estado democratico de direito, significa que
determinada questdao estd no mais alto ponto estatal, registrada no conjunto
normativo mais forte do sistema juridico.

Ora, os direitos humanos fundamentais consagram os valores superiores
para a vida em sociedade, tanto sob o ponto de vista histdrico (passado para o
presente), quanto sob o ponto de vista perspectivo (presente para o futuro).
Delimitam o 4mbito de intervengao estatal na liberdade individual e positivam
normativamente as liberdades, atribui¢des e garantias inerentes a cada cidadao,
condicionando potencialmente todas as rela¢des juridicas privadas e publicas.

Possuem, assim, for¢a normativa, pela imposi¢do constitucional sobre todo
o sistema juridico, e imposi¢ao axioldgica, pelo condicionamento hermenéutico
que possibilitam. Bem afirma SARLET que

os direitos fundamentais constituem, para além de sua fun¢do limita-
tiva do poder (que, ademais, ndo é comum a todos os direitos), critérios
de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da prépria ordem

' FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Revista Mexicana de Derecho constitu-

cional. Ciudad de México: n. 15, Julio-Diciembre 2006.
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constitucional (...). (...) os direitos fundamentais passam a ser conside-
rados, para além de sua fungdo origindria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando
um sistema axiolégico que atua como fundamento material de todo o
ordenamento juridico.”

Ademais, os direitos fundamentais tém uma caracteristica que lhe é atribu-
ida como essencial: a indisponibilidade. Exatamente por serem essenciais as
condi¢des humanas de existéncia digna, ainda que nao sejam absolutos juridi-
camente, ndo sao negocidveis. Frutos de construgdes socio-culturais e histdricas,
conquistas contemporéneas, destacam-se, em especial, os direitos a vida, a
igualdade, a liberdade e, sobretudo, a existéncia digna. Eis aqui o marco decisivo
para a fundamentac¢do dos direitos fundamentais ambientais: sdo direitos a
existéncia digna.

Ambiente saudavel e sua indisponibilidade

No amago dos direitos fundamentais estd a ideia de que o existir humano
deve ser marcado por diferencas qualitativas em relagdo aos restantes animais,
demonstrando uma racionalidade humana diferencial. Os animais tém como
motor comportamental seus instintos; o ser humano, para além dos seus instin-
tos, tem as potencialidades do pensar, que potencializam decisdes racionais.

Relevante se faz supor que quanto melhores forem as condi¢oes de vida,
mais capacitado para o pensamento racional estard o individuo, jd que seu agir
precisard ser menos guiado pelos instintos de sobrevivéncia. Assim, seria contra-
ditério se pensar em existéncia humana digna sem que se absorva a necessidade
de que o ser humano goze de direitos basicos garantidores de necessidades vitais.

Nesse sentido, o (meio) ambiente saudédvel representa um instrumento de
garantia de uma existéncia digna no mundo. Por tudo que se apontou acima, fica
evidente que individual e coletivamente o ser humano precisa ter espago de vida
que lhe permita sobreviver diante das agruras do ambiente que habita, e viver
com qualidade diante das ferramentas de sobrevivéncia que utiliza. A se incluem,
entre outros, o espaco urbano ou rural habitado, com os recursos de habitacao,
subsisténcia e alimentagdo; e os recursos qualificados de vida de que dispde o ser
humano, como saneamento, qualidade do ar e qualidade da agua.

Em virtude disso, a preservagao e a prote¢do ambiental sdo imposi¢oes
jusfundamentais que exigem uma articula¢ao transnacional, pautada pela base
difusa dos interesses em jogo:

15

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1998, p. 60-61.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 107-123, jan./jun. 2020



120

Edihermes Marques Coelho

Deverd se acabar com a separagao que existe dentro de organizagoes e
temas especificos, tanto no setor piblico como no setor privado, num
nivel mundial. Em seu lugar, deverao se criar novas aliangas e coalizoes
de multiplos atores para levar a cabo agdes, e a eleicdo dos membros
dessas aliangas e coalizoes se realizardao sem levar em consideragao as
limitagdes tradicionais relacionadas com interesses, experiéncia ou
nacionalidade.'

Ressalte-se, porém, que se o paradigma ambiental é transnacional, os para-

digmas juridicos continuam sendo normativos. O sistema juridico, que funcio-
na como referencial normativo para prevengao e solu¢ao de conflitos de interes-
ses, mas também como regulador e limitador das atuac¢oes publicas e privadas
diante da coletividade, tem na Constitui¢do seu ntcleo normativo referencial.

No Brasil, em seu artigo 225, a Constitui¢do Federal de 1988 consagra os

paradigmas normativos balizadores do trato juridico sobre as questdes ambien-
tais como um direito de cada um e de todos:

16

Art. 225, Todos tém direito ao (meio) ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I — preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;

II — preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de
material genético;

IIT — definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragao
e a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utili-
zagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade poten-
cialmente causadora de significativa degradacao do (meio) ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade;

V — controlar a produgdo, a comercializagao e o emprego de técnicas,
métodos e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o (meio) ambiente;

VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservagdo do (meio) ambiente;

FORO ECONOMICO MUNDIAL. Op. cit., p. 17.
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingao de es-
pécies ou submetam os animais a crueldade. (grifo nosso)

Vislumbram-se no caput do referido artigo os dois grandes pressupostos da
protecao ambiental contemporénea: trata-se o ambiente de bem de interesse de
todos, indistintamente (“bem de uso comum do povo”); é essencial para a so-
brevivéncia digna dos seres humanos (“essencial a sadia qualidade de vida™).

Ficil é concluir, na jungdo deste artigo 225 com o principio da dignidade
humana (artigo 3°), que o sistema constitucional brasileiro consagra o direito ao
ambiente sauddvel como um direito fundamental social e difuso.

Enquanto direito fundamental compartilha de caracteristicas que sdo con-
sagradas a estes: impositividade, universalidade e indisponibilidade. O direito
ao ambiente saudével é impositivo, de forma que podem ser impostas a Admi-
nistracao Publica e as atuagdes privadas o respeito as regras que envolvem seu
resguardo e sua efetividade. E universal, j4 que envolve a todos os individuos
indistintamente. E, especialmente, é indisponivel: dele ndo se pode abrir mao em
face de negociag¢des circunstanciais, sob pena de atingir as condi¢des de digni-
dade presentes, e as condi¢des de sobrevivéncia futuras.

CONSIDERAGOES FINAIS

Coexistir socialmente significa acomodar conflitos de interesses. Cada ser
humano individualmente e coletivamente é sujeito de interesses que, em alguma
medida, estdao em potencial conflito de outros interesses de outros sujeitos.

A prevencao da irracionalidade desses conflitos potenciais poderia ser dada
pela razao, mas entdo se dependeria de (bom) senso de convivéncia dos atores
sociais, quando na verdade as pessoas sdo constantemente movidas por suas
paixoes e credos. Em virtude disso, o Direito funcionaria como uma for¢a inter-
medidria, cuja vocagdo no estado democrético de direito seria garantir através
de normas que os interesses de uns nao se sobreponham aos interesses da cole-
tividade, assim como os interesses da coletividade ndo represente opressdo as
minorias.

Por conseguinte, na vida em sociedade o Direito funciona como limitagao
e garantia, diante de riscos individuais e/ou coletivos, determinados ou difusos.

Tal potencialidade juridica é especialmente relevante em matéria de riscos
ecoldgicos. Isso primeiramente porque os riscos ecoldgicos, em grande medida,
sdo, sob o ponto de vista causal, de dificil percep¢ao pela maioria. Além disso,
os riscos ecoldgicos encontram pretensas justificativas utilitdrias, cuja plausibi-
lidade é sedutora, nao obstante tais justificativas nao se sustentem quando me-
didas do presente para o futuro. Enfim, os riscos ecolégicos sao extremamente
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graves, pois sao transnacionais: questdes ligadas a polui¢do do ar e da dgua, a
contaminagdo de alimentos e mananciais, aos desequilibrios climaticos, nao
respeitam fronteiras nacionais.

Diante disso, a sobrevivéncia humana e a vivéncia digna sdo colocadas em
xeque. Por decorréncia, ainda que inconscientemente, a preven¢ao e a preserva-
¢ao ambiental diante dos riscos contemporaneos sao do interesse de cada um e
de todos. Trata-se de interesses difusos, pois perpassa as fronteiras nacionais e,
também, envolve as geragdes futuras.

Acima de tudo, o interesse na preven¢do e na preservagao ambiental emba-
sa um direito difuso, extensivel a cada ser humano: o direito ao (meio) ambien-
te sauddvel. Um direito humano fundamental, por ser, no caso brasileiro, cons-
titucionalmente consagrado. Um direito humano supra fronteirigo, pois de
interesse de todos os seres humanos para preservacao presente e futura de sua
humanidade. E, enquanto tal, um direito fundamental indisponivel, do qual nao
se pode abrir mao, sob pena de atingir as condi¢des de dignidade presentes, e as
condigoes de sobrevivéncia futuras.
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RESUMO

O presente artigo busca realizar uma anélise acerca do abuso do poder
religioso nas elei¢des, com énfase nos julgados de cassagao de mandatos
no Brasil baseados em tal forma de abuso de poder. O estudo passa pela
andlise da Constituicdo Federal e das normas aplicéveis ao processo elei-
toral, em especial no que diz respeito as condutas vedadas e as questoes
relacionadas ao abuso de poder eleitoral, bem como os julgados dos 6rgaos
jurisdicionais acerca do tema. A pesquisa, portanto, ¢, quanto a profun-
didade, de natureza exploratéria e quanto a fonte de obtengdo de dados,
documental e bibliografica, utilizando o método légico dedutivo para se
chegar as conclusdes a partir dessas fontes. Com isso se estabeleceu quais
as condutas que envolvem a religido e as elei¢cdes podem ser consideradas
abusivas ou ndo a partir dos casos concretos pesquisados.
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ABSTRACT

This article seeks to analyze the religious power abuse in the elections, with
emphasis on cases of mandates cassation in Brazil based on such abuse of
power. The study is based on the analysis of the Federal Constitution and
the norms applicable to the electoral process, especially with regard to the
prohibited conduct and issues related to the abuse of electoral power, as well
as the courts decisions on the subject. The research, therefore, is, as far as
depth is concerned, exploratory nature and as to the source of data collec-
tion, both documentary and bibliographical, using the deductive logic
method to arrive at conclusions from these sources. With this, it was esta-
blished which conduct involving religion and the elections can be conside-
red abusive or not from the concrete cases researched.

Keywords: Religion; Electoral right. Religious power abuse; Elections.

INTRODUGCAO

No dia 10 de setembro de 2016 o pastor da igreja Assembleia de Deus Minis-

tério Madureira, Thiago Sans, comegou o culto da noite com as seguintes palavras:

Quantas igrejas jd foram fechadas? Quantas igrejas jé foram lacradas?
Porque nés nao tivemos quem defendesse nossa causa. Entao em fungao
disso, Deus deu uma dire¢ao ao nosso lider, ao nosso pastor, e neste ano,
no dia 02 de outubro, nés ja temos algo determinado por Deus, e pela
nossa lideranga, nés vamos até 14, fazer 15.444 oragdes. Diga 15.444
oragdes, diga quinze, quatro, quatro, quatro.

[...]

No6s temos aqui uma mulher crente a Deus, que serve ao senhor, uma
mulher que nds temos apoiado e iremos abengoar, entdo no dia 2 de
outubro, vocé nao vai esquecer. Esta é a candidata, é a pessoa que Deus
levantou para representar a Assembleia de Deus Ministério Madureira,
e eu quero que vocés aplaudam a Deus e recebam com muito carinho a
nossa irmd, Leonice da Paz e eu tenho certeza que Deus ird abencoa-la.
[...] Lembrem-se, sdo 15.444 ora¢des e Deus vai usar essa serva dele para
nos ajudar, nos abencoar la dentro, porque a gente precisa de alguém
leal e fiel que possa representar o povo de Deus'.

Este é apenas um exemplo do que ocorre dentro de diversas igrejas dos

mais variados credos em época de campanha eleitoral. Este caso aconteceu em

MARCHEZI, Fabiana. Justica multa candidata e pastor que pediu voto a ela em culto evangé-
lico. Universo Online, Sao Paulo, 2016. Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/politica/
eleicoes/2016/noticias/2016/09/28/justica-multa-candidata-e-pastor-que-pediu-vota-a-ela-
-em-culto-evangelico.htm>. Acesso em 17.10.2018.
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Campinas, e tanto a candidata, quanto o pastor foram condenados pela Justica
Eleitoral ao pagamento de multa?, sendo que a candidatura, apesar do claro e
inequivoco desrespeito a Lei Eleitoral, foi deferida pelo TSE. A candidata, apesar
das 15.444 oragoes suplicadas pelo sacerdote, com apenas 1.469 votos, nao foi
eleita nas referidas eleicdes.

Tal situag@o gerou a hipétese de que algumas religides, principalmente a
evangélica, podem estar se utilizando da religiao para obter capital politico.

De acordo com uma pesquisa de 2010° do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), 86,8% de toda populagado brasileira é composta por cristaos,
o que ressalta o potencial de influéncia que seus lideres tém sobre seus fiéis.

O presente artigo busca realizar uma andlise acerca da influéncia do cha-
mado “poder religioso” no cendrio politico, como causa do descumprimento dos
principios norteadores aplicdveis ao processo eleitoral, tendo por base a Consti-
tuicdo Federal e as normas aplicéveis ao processo eleitoral, especialmente no que
diz respeito as condutas vedadas, relacionadas ao abuso de poder eleitoral.

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo investigar de forma
particular o abuso da liberdade religiosa nas elei¢cdes, levantando a questdo da
possibilidade ou ndo da impugnagdo da candidatura ou até mesmo a cassagdo de
um mandato de um candidato ja eleito, bem como os objetivos especificos de
definir um conceito de liberdade religiosa e Estado Laico de Direito, discorrer
sobre direitos fundamentais, expor os fatos de abuso religioso no Poder Publico,
demonstrar a influéncia da religidao nos tribunais, de expor os resultados obtidos
através das andlises realizadas, concluindo pela possibilidade de impugnagdo ou
cassa¢do de mandato pela configuragdao de abuso do poder religioso.

A pertinéncia desse debate é enorme, uma vez que a propria jurisprudéncia
dos tribunais eleitorais é vacilante, como se demonstrard adiante.

Partindo dessa hipétese, a pesquisa ora desenvolvida objetivou responder a
seguinte problemdtica: Se hd ou nao possibilidade da impugnagao da candidatu-
ra ou até mesmo a cassagao do mandato do candidato eleito, se configurado o
chamado abuso de poder. Para tanto se faz necessdrio, de antemao, a defini¢ao do
que configura abuso de poder religioso nas elei¢cdes, o que se verd mais a frente.

O tema se torna relevante visto que a religido nao cessa de difundir entraves
e polémicas ao longo da histéria da humanidade. Procurar se aproximar ou

MARCHEZI, Fabiana. Justi¢a multa candidata e pastor que pediu voto a ela em culto evangé-
lico. Universo Online, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/politica/
eleicoes/2016/noticias/2016/09/28/justica-multa-candidata-e-pastor-que-pediu-vota-a-ela-
-em-culto-evangelico.htm>. Acesso em 17.10.2018.

IBGE. Questiondrio Basico e Questionario da Amostra. http://www.ibge.gov.br/home/presi-
dencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2170. Acesso em 02.05.2018.
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compreender minimamente seus desdobramentos histérico-sociais é elucidar
como o fator religioso ainda interfere na construg¢do do imagindario social, reper-
cutindo diretamente nas diversas dimensdes das praticas coletivas.

No mundo antigo, na chamada pré-histdria, e mesmo ap6s o surgimento da
escrita, em torno de 3000 anos atrds, na regiao mesopotamica, os povos polite-
istas* ndo estabeleciam distingdes entre a esfera religiosa e as outras atividades
que exerciam em seu cotidiano, as quais, contrariamente, eram legitimadas e
permeadas pelo pensamento religioso®. O cardter universalista, propulsor de
controvérsias e violéncia nas antigas sociedades, origina-se do surgimento do
modelo monoteista religioso, propagado pelo judaismo, cristianismo e islamismo.
Se predominava com o politeismo uma liberdade religiosa orgénica, o culto a
uma s6 divindade ou deus sera fonte de acirradas lutas e disputas pela dominan-
cia politica e ideoldgica. Com efeito, é com a deten¢do ou poderio sobre esta
instincia social, que a prevaléncia de um novo pensamento pautado na mistifi-
ca¢do da vida ird conduzir ou direcionar a conduta humana. E a construgdo
paulatina desse processo nao estard, em momento algum, imune a choques e
imposicdes arbitrdrias, os quais, em que pese os avangos advindos do pensar
cartesiano no ambito filos6fico ou de uma racionalidade técnico-cientifica pos-
ta pela Revolugdo da ciéncia moderna, ndo foram suprimidos. No Brasil, espe-
cialmente, as garantias a liberdade religiosa, enquanto direito fundamental,
outorgadas pela CF/88, ndo tém assegurado o respeito e tolerdncia a diversidade
religiosa, caracteristica da formagao histérica do Pais. Nos ultimos anos, as re-
ligides de matriz africana, principalmente, tém sido alvo de ataques, insultos e
abusos, sem que haja argumentag¢do ou uma explicagdo racional que justifique
tais atos. Segundo informag¢oes da Comissao de Combate a Intolerancia Religio-
sa do Rio de Janeiro (CCIR), entre os anos de 2012 e 2015, mais de 70% nos 1.014
casos detectados correspondem a agressdes contra religides afro-brasileiras, a
saber, adeptos da umbanda e candomblé e suas vertentes® (assunto este a ser re-
tomado adiante). Questiona-se, entdo: onde estd a laicidade do Estado brasileiro
na garantia de um direito basico como o da liberdade de professar diferentes
crengas?

Como dito anteriormente, ¢ facil compreender o quanto a religido de algu-
ma forma influencia a vida das pessoas. Vdrios lideres, assim titulados pelos fiéis,

Etimologicamente, a palavra politeista origina-se da fusao dos vocabulos gregos polis (muito)
e théos (deus), referindo-se, portanto, a “muitos deuses” (em sentido literal), ou a coexisténcia
de varios deuses (2019).

SCARPI, Paolo. Egito, Roma, Grécia, Mesopotdmia, Pérsia Politeismos: as religidoes do mundo
antigo. Sao Paulo: Hedra, 2004, p. 12.

PUFF, Jefferson. Por que as religides de matriz africana sdo o principal alvo de intolerancia no
Brasil? BBC Brasil, Rio de Janeiro, jan. 2016. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portu-
guese/.../160120_intolerancia_religioes_africanas_jp_rm>. Acesso em 17 mar. 2019.
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sabendo de seus “poderes” vém usando o seu poder de influéncia sobre os seus
fiéis seguidores para se autopromover, configurando a vista disso o chamado
“abuso de Poder Religioso”. O tao falado “abuso do poder”, tema tdo caro e im-
prescindivel a democracia e a liberdade do voto, entra na mira do Poder Publico
através da Justica Eleitoral. O abuso de poder religioso ndo tem texto expresso
em lei, todavia, as dendncias do suposto abuso tém ganhado destaque no plena-
rio brasileiro e vem se tornando cada vez mais comuns. As acusagdes desse tipo
tém motivado decisdes em tribunais por todo pafs, sustentando a abertura de
processos que poderdo até impugnar parlamentares dos seus respectivos cargos
e fungdes. Porém, por mais que o assunto venha ganhando espaco, ainda é novo
e recentemente chegou ao Tribunal Superior Eleitoral.

O presente artigo académico resulta de uma pesquisa (quanto a profundi-
dade) exploratdria e, com relacao as fontes, pesquisas bibliograficas e documen-
tais. Foram realizadas pesquisas tedricas através dos textos doutrindrios presen-
tes na Biblioteca do Centro de Ensino Superior de Catalao (Cesuc), na Biblioteca
da Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG), além de bibliotecas virtu-
ais, para localiza¢do de artigos publicados em livros e revistas juridicas digitais,
bem como pesquisa empirica com a obtenc¢io de dados a partir de decisoes judi-
ciais (jurisprudéncia) que retratam o tema. Por fim, houve a aplica¢ao do méto-
do l6gico dedutivo para se chegar as conclusdes deste artigo.

ESTADO LAICO BRASILEIRO DIALOGANDO COM A LIBERDADE
RELIGIOSA

O Estado Laico e a liberdade religiosa nao eram regras quando da formagao
dos primeiros Estados soberanos, somente se concretizando tal liberdade, sob o
ponto de vista legal, a partir da Revolugao Francesa de 1789. E Rousseau quem,
principalmente, da origem a diretriz ideolégica implementada pelo processo re-
voluciondrio francés, que herda do Iluminismo o descrédito a religido, ao mesmo
tempo em que incorpora a ideia de um Estado laicizado. Ainda que outras revo-
lugdes, anteriores a francesa — como a Revolugdo Americana e a Revolugao Ingle-
sa — tenham projetado valores préximos, foram os franceses que fizeram ecoar
seus efeitos revoluciondrios, a saber, materiais, de habitos, de interesses, e, mais
ainda, espirituais. A Revolug¢do passou a ser referéncia por mais de um século nos
maiores debates coletivos, substituindo, no lugar das antigas paixdes religiosas,

“paixoes politicas inteiramente novas, intolerantes, exaltadoras e devastadoras™.

7 SILVA NETO, Manoel Jorge e. A prote¢do constituicao a liberdade religiosa. Revista de Infor-
magdo Legislativa. Brasilia a. 40, n. 160 out./dez. 2003, p. 113-114.

8 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas: de Maquiavel a nossos dias. Tradugao
de Lydia Christina. 3. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1986.
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Em consonéncia com esse argumento, ensina Tocqueville que a radicalidade dos
revoluciondrios os fizeram, efetivamente, trocar de crenga, pois, no lugar da
religido, passaram a alimentar uma “admiravel crenga” em si préprios, levando
a “auddcia até a loucura, que nenhuma novidade podia surpreender, nenhum
escrupulo moderar, e que nunca hesitaram diante da execu¢ao de um prop6sito™.
Nesse sentido, a Revolugao Francesa ¢ o movimento que, historicamente, num
desejo de descristianizar a sociedade, dissocia, de forma efetiva, Estado e religiao,
passando a projetar para outros continentes um de seus fundamentos, o caréter
secular da politica e a liberdade de professar qualquer crenga ou religido. Assi-
nala o artigo 10 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789:
“Ninguém deve ser inquietado pelas suas opinides, incluindo religiosas, contan-
to que a sua manifestacao nao perturbe a ordem publica estabelecida por lei”.
Assim é que estava em curso uma mudangca politica extrema que operava uma
revolu¢ao do ponto de vista religioso, bem como do ponto de vista juridico.

Com efeito, verifica-se, no nosso caso, que a Constitui¢ao Imperial brasi-
leira de 1824 previa expressamente em seu art. 5° a Religido Catélica Apostélica
Romana como religido oficial do Estado, porém se permitindo que as outras
religides pudessem se manifestar particularmente. Desde entdo, houve uma
evolu¢ao da liberdade religiosa, ja na Constitui¢ao de 1891, o Estado brasileiro
passou a ser laico, conforme previsto no art. 72, § 7° da referida Carta Politica.

Hoje, sabe-se que todos sao iguais perante a lei, portanto se conduz de for-
ma invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais
de culto e a suas liturgias, conforme a Constitui¢dao Federal de 1988, em seu art.
5°, inciso VI. Deste modo, ficou reassegurada a liberdade religiosa e a laicidade
do Estado.

Apesar disso, inimeras sao as noticias envolvendo intolerancia religiosa. O
relatério da ONG Aid to Church', denota que houve o registro de 543 dentncias
de intolerancia religiosa pelo disque 100, sendo que em 216 deles a vitima infor-
mou sua religido. Os fiéis do Candomblé e da Umbanda sdo os mais perseguidos,
35% das dentincias os tinham como vitima, sendo que 0s mesmos correspondem
a apenas 0,3% da populagao.

Nesse cendrio de “aparente” liberdade religiosa, hd ainda uma crescente

preocupac¢ao com a influéncia religiosa nas elei¢cdes politicas. Inclusive, apds as
eleicoes de 2016, a bancada evangélica contava com 82 parlamentares na Camara

PASOLD, Cesar Luiz. Alexis de Tocqueville: percep¢ao juridica e politica da Revolug¢ao Fran-
cesa, Direito, Estado e Sociedade, n. 35, p. 42-70, jul./dez. 2009.

' AID TO CHURCH. Relatério Brasil 2014. Disponivel em <https://acn.org.br/images/stories/
RLRM2016/pDFs/RLRM-2016-Brasil.pdf>. Acesso em 20.08.2018.
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Federal''. Apds as elei¢cdes de 2018, a bancada da “biblia”, como também é co-
nhecida, ocupard, em 2019, a0 menos, 42 cadeiras'.

As expressoes (laicidade e liberdade religiosa) sao fartas de abstra¢ao, no
entanto, tém caracteristicas relacionadas ao principio da dignidade da pessoa
humana. A palavra “laico” tem origem do grego laikds, o que representava a
autonomia das atividades humanas.

A expressao laicidade deriva do termo laico, leigo. Etimologicamente
laico se origina do grego primitivo Laos, que significa povo ou gente do
povo. De Laos deriva a palavra grega laikés de onde surgiu o termo lati-
no laicus. Os termos laico, leigo exprimem uma oposi¢ao ao religioso,
aquilo que é clerical®.

Nesse sentido, segundo Celso Lafer, o Estado Laico se caracteriza por ser
aquele que ndo adota uma religido especifica como a oficial do pais e tem como
principal caracteristica a auséncia de fusao entre o poder politico e o religioso,
ao contrdrio do que ocorre nos Estados Teocraticos.

Nesse contexto, com relagdo a liberdade religiosa, Silva'® frisa que essa com-
preende a “[...] a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o
direito) de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao ade-
rir a religido alguma, assim como a liberdade de descrenga, a liberdade de ser
ateu e de exprimir o agnosticismo”.

No que se refere ao Brasil, tem-se que este é um Estado Laico, a religiosida-
de brasileira é bastante diversificada. Os censos do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) realizados entre 2000 e 2010 apontam, em 4mbito
nacional, os que se declararam catélicos (de 73,6% para 64,6%) e evangélicos (de
15,4% para 22,2% — sendo 60% destes pentecostais, 18,5% de missao e 21,8%
nao determinados), espiritas (de 1,3% para 2,0%) e dos que se declararam “sem

CONHECA as 11 bancadas mais poderosas da Camara. Congresso em Foco, Brasilia,
19.02.2016. Disponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/conheca-
-as-11-bancadas-mais-poderosas-da-camara/>. Acesso em 04.12.2018.

2 ANOVA cara das bancadas do boi, da bala e da biblia. Deutsche Welle e Carta Capital, Brasilia,
12.10.2018. Disponivel em <https://www.cartacapital.com.br/politica/a-nova-cara-das-
bancadas-do-boi-da-bala-e-da-biblia>. Acesso em 12.10.2018.

B CATROGA, 2006, apud RANQUETAT JUNIOR, C. A. Laicidade, laicismo e secularizag¢do: de-
finindo e esclarecendo conceitos. Revista Tempo da Ciéncia, Santa Maria, v. 15, n. 30, p. 59-72,
2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000143&pid=
$0101-7330201300030001400019 &Ing=pt>. Acesso em 02.05.2018, p. 62.

" LAFER, Celso. Estado laico. Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 2.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2005. p. 249.
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religido” (de 7,3% para 8,0%); lado outro, os adeptos da umbanda e do candomblé
ficaram em 0,3%”'°.

Isso implica na conclusao de que a religiosidade no Brasil ¢ diversificada,
confirmando, de certa forma, a existéncia de um estado laico, com pluralidade
religiosa. Isto, sem sombra de ddvidas, se reflete na questdao da escolha politica
das pessoas, o que seria vedado pela Lei, conforme descrever-se-4 mais adiante.
Por ora, convém atentar e estabelecer o referencial teérico do termo “liberdade
religiosa”.

A liberdade religiosa ¢ dividida em trés formas de expressao, Silva Filho
descreve que sdo elas: a liberdade de crenga, a liberdade de culto e a liberdade de
organizagao religiosa. Diante desse contexto, observa-se que a liberdade religio-
sa engloba o poder de escolha da religido, sendo facultativo a todos o direito de
optar pela seita religiosa que se adeque a sua fé, englobando o direito de mudar
de religido quando julgar necessario, frequentar cultos quando e quantas vezes
achar necessdrio ou entao mesmo a liberdade de nao aderir a nenhuma religiao.
Tanto a liberdade de escolha da religido quanto o livre exercicio dos cultos reli-
giosos estdo assegurados na Constitui¢do Federal de 1988 que garante, na forma
da Lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias (CF/88, art. 5° inc. VI),
oferecendo ainda a imunidade fiscal sobre templos de qualquer culto (CF/88, art.
150, inc. VI alinea b).

Importa ressaltar que a doutrina entende que as igrejas sdo um importante
ator social e, dessa forma, devem sim participar da vida politica e social do pais'®.
No entanto, assim como a todos os direitos, a liberdade religiosa possui limites,
de acordo com Silva Filho' (2004, p. 248) esta “ndo compreende a liberdade de
embaracar o livre exercicio de qualquer religido, de qualquer crenca, pois aqui
também aliberdade de alguém vai até onde nao prejudique a liberdade dos outros”.
Neste sentido, sintetizou Cretella Junior:

A liberdade religiosa, pela prépria natureza que se reveste, apresenta
modalidades diversas; intimamente qualquer um pode adotar o culto
ou a fé que mais lhe convier, sem que o Estado possa penetrar ou violar

os sentimentos individuais. O mesmo nao ocorrerd, porém, quanto as

IBGE. Questiondrio Bdsico e Questiondrio da Amostra. <http://www.ibge.gov.br/home/presi-
dencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2170>. Acesso em 02.05.2018, p. 89.

7 SILVA FILHO, Joao Antonio da. A democracia e a democracia em Norberto Bobbio. Sao Paulo:
Verbatim, 2014, p. 248.

SANTOS, Valmir Nascimento Milomem. Abuso do poder religioso: a influéncia da igreja
evangélica no processo eleitoral brasileiro. O direito de liberdade religiosa no brasil e no mundo.
Anajure, [sl]: 2014, p. 83-101, p. 93.

19 SILVA FILHO, Joao Antonio da. A democracia e a democracia em Norberto Bobbio. Sao Paulo:
Verbatim, 2014, p. 248.
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exteriorizacoes desses sentimentos religiosos, manifestagoes que se
acham vinculadas aos interesses da ordem publica, dos bons costumes,
dos direitos da coletividade. Determinadas praticas religiosas, ofensivas
amoral e a ordem publica, sdo necessariamente proibidas porque podem
provocar tumultuo que tragam danos ao particular ou a coletividade®.

Assim, constata-se que a liberdade religiosa nao é absoluta, uma vez que é
vedada a manifestacao do sentimento religioso caso ofenda o direito de outrem.

O ABUSO DE PODER RELIGIOSO OU ABUSO DE DIREITO A LIBERDADE
RELIGIOSA?

Para melhor entendimento sobre o abuso de poder no &mbito do direito
eleitoral é preciso apontar breves considera¢des sobre o tema do abuso de poder.

José Jairo Gomes define abuso de poder com sendo:

A expressao ‘abuso de poder’ deve ser interpretada como a concretizagao
de a¢oes que denotam o mau uso de recursos detidos, controlados pelos
beneficidrios ou a ele disponibilizados. As condutas levadas a cabo nao
sdo razodveis nem normais a vista do contexto em que ocorrem, reve-
lando existir exorbitancia, desbordamento ou excesso?'.

Importa ressaltar que o termo “abuso de poder” ndo se mostra o mais ade-
quado a ser aplicado, embora defina com mais facilidade o que se visa discutir.
Com efeito, o abuso de poder, segundo os termos do art. 5° da Lei Federal n.
4.898/1965, somente pode ser cometido por autoridade administrativa, configu-
rada por “quem exerce cargo, emprego ou fun¢ao publica, de natureza civil, ou
militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragao’.

Nesse sentido, apesar de o sacerdote ser uma autoridade para seus fiéis, é
uma autoridade totalmente desvinculada ao Estado, uma vez que, como demons-
trado no tépico anterior, a Constitui¢do garante a laicidade do Estado. Assim, o
sacerdote, nos exatos termos previstos na Lei n. 4.898/1965 ndo pode cometer
abuso de poder, também conhecido como abuso de autoridade. Outrossim, de-
monstra-se mais adiante, que nao hd, especificamente, qualquer dispositivo
eleitoral que defina, esclare¢a ou delimite a atua¢do da “autoridade” religiosa nas
elei¢des. A liberdade religiosa é um direito e, como todo direito, deve ser exerci-
do dentro dos limites de sua legalidade.

Dessa forma, é mais coerente (e técnico) que o ato injusto de influenciar o
leito eleitoral através da religido seja classificado como “abuso de direito” e ndao
p g )

2 CRETELLA JR., José. Curso de liberdades publicas. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 91.
2 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 253.
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“abuso de poder”. O art. 187 do Cédigo Civil, ao definir abuso de direito, esta-
belece que “[t]ambém comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Isto é, o abuso do direito que se verifica
quando o mesmo é exercido “sem motivos legitimos, com excessos intencionais
ou voluntérios, dolosos ou culposos, nocivos a outrem, contrdrios ao destino
econdmico e social do direito em geral, e, por isso, reprovavel pela consciéncia
publica”?. Considera-se abuso de direito, portanto, a utilizagdo do “poder reli-
gioso” para atingir finalidades diversas dos valores e principios do ordenamento
juridico. E caracterizado por desrespeito dos limites e finalidades estabelecidos
pela lei.

De acordo com o entendimento de Marcos Ramayana®, as condutas descri-
tas nos artigos 73 a 78 das normas da Lei das Elei¢oes (Lei de n. 9.504, de 30 de
setembro de 1997), que ndo forem respeitados, serdo configuradas como abuso
de poder. Observe-se que nos referidos dispositivos ndo hd mengao ao “poder
religioso”. Com efeito, o art. 73 especifica que “Art. 73. Sdo proibidas aos agentes
publicos, servidores ou nao, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade
de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais”. A andlise dos incisos
indica a veda¢do do uso de bens publicos, de acesso a servidores ptblicos, além
da utilizagao de outros agentes publicos (por exemplo, subordinados), com o fito
de afetar a eleicdo. E vedada a transferéncia, a nomeacio e a admissio de pesso-
as pela Administra¢do, tendo em vista que poderia haver influéncia nas elei¢oes,
com a troca de favores, por exemplo.

O art. 74, por seu turno, trata especificamente do abuso de autoridade,
considerado aquele previsto na Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990,
que estabelece os casos de inexigibilidade e prazos para cassa¢ao de candidaturas.
Oart. 22, daLei Complementar n. 64/1990, prescreve a possibilidade de qualquer
partido politico, candidato ou Ministério Publico eleitoral representar contra
“uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de autoridade,
ou utiliza¢do indevida de veiculos ou meios de comunica¢io social, em beneficio
de candidato ou de partido politico”.

Observe-se que todas as veda¢des sdo feitas ao abuso da méaquina publica,
ou mesmo do poder econdmico, ndo havendo em que se falar em abuso de “po-
der religioso”.

Com efeito, a legislacdo, no que se refere a religido, apenas veda ao candida-
to o recebimento de doagdo em dinheiro ou estimavel em dinheiro, “inclusive

22 BRASIL. Tribunal da Apelagdo do Distrito Federal. Rio de Janeiro. 52 Camara. Voto do Presi-
dente e Relator Saboia Lima, publicada no DJ em 1° de margo de 1943. Revista dos Tribunais.
[sl]: Revista dos Tribunais, ano 6, n. 24, jul.-set. 1998. p. 27-28.

2 RAMAYAMA, Marcos. Direito eleitoral. Imprenta: Niteroi, Impetus, 2015, p. 187.
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por meio de publicidade de qualquer espécie”, proveniente de entidades benefi-
centes e religiosas, conforme se vé do art. 24, inciso VIII, da Lei Eleitoral. Porém,
como dito anteriormente, ndo hd men¢do ao uso do que se convencionou a
chamar “poder religioso”.

Por outro lado, para uma parcela da doutrina, existem trés tipos de abuso
de poder no Direito Eleitoral, que foram descritos por Djalma Pinto*:

1 — Abuso de poder econémico, quando o candidato usa ilicitamente a
troca do voto, que é um direito politico, por bens ou favores. Tem como
propdsito eliminar concorrentes eleitorais. Também dé-se abuso de
poder econdmico quando ocorre o controle da opinido da sociedade e
o emprego de dinheiro através de praticas de apoio financeiro a candi-
datos e partidos politicos;

2 — Abuso de poder politico, que é referente as condutas vedadas aos
agentes publicos em campanhas eleitorais, o qual podemos conceituar
como o exercicio abusivo da fun¢do publica, comportamentos ativos ou
omissivos, que o candidato realiza de formas diversas para alcancar o
pleito eleitoral almejado; e

3 — Abuso de poder nos meios de midia e de comunicagao, que é o abuso
praticado pelos candidatos através dos meios de comunicag¢ao social e que
causam os consequentes desvirtuamentos eleitorais pelos desequilibrios.

O mesmo autor, Djalma Pinto, distingue o abuso de poder econémico “di-
reto do indireto”, sendo que a forma direta é aquela praticada pelo préprio
candidato, quando, por exemplo, pessoalmente faz a distribui¢ao de cestas bési-
cas aos eleitores, ja a forma indireta, ocorre quando terceiros realizam a distri-
bui¢do objeto com o objetivo de favorecer determinado candidato como, por
exemplo, o fornecimento de 6nibus por simpatizantes do candidato para trans-
portar pessoas poucos dias antes do pleito, que em troca, exigem que votem no
candidato indicado em contrapartida pelo beneficio recebido.

Para o Tribunal Superior Eleitoral® o abuso do poder econémico é a utilizagao
de recursos patrimoniais, publicos ou privados, em beneficio eleitoral de candida-
to como, por exemplo, da vultosa contratacao de veiculos e de cabos eleitorais. O
Tribunal Superior Eleitoral aponta ainda que: (i) o abuso politico é “condendvel
por afetar a legitimidade e normalidade dos pleitos e, também, por violar o prin-
cipio da isonomia entre os concorrentes, amplamente assegurado na Constituicao

#*  PINTO, Djalma. Direito eleitoral. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 33.

#  BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral — RESPE n. 191868, REL. MIN. GILSON DIPP, DE
04.08.2011. Disponivel em: <http://apps.tre-mg.jus.br/aplicativos/php/divulga_plenario/in-
dex.php?acao=processo&nomenu=true&protocolo=8092342016&sessao=233&dia=
19/03/2018>. Acesso em 02.05.2018.
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da Republica®”; (ii) “Caracteriza-se o abuso de poder quando demonstrado que o
ato da Administracdo, aparentemente regular e benéfico a populagao, teve como
objetivo imediato o favorecimento de algum candidato”. Portanto observa-se que
o abuso de poder econdémico engloba todas as condutas abusivas de utiliza¢do de
recursos financeiros, publicos ou privados, que podem gerar desequilibrio entre
os candidatos, afetando a legitimidade das normas das elei¢coes.

Apesar disso, o “abuso de poder religioso” ndo estd previsto em lei. A dou-
trina ou a jurisprudéncia ndo conseguem, nem por analogia, unir tais conceitos,
pois a Lei deixa bem clara essa impossibilidade. Nesse sentido, pode-se, com
seguranca concluir que ndo hd na Legislagdo uma especificacdo do que seria
“poder religioso” e seu abuso. Por esse motivo, tecnicamente se mostra mais
adequado afirmar que, como a todo e qualquer direito, pode ocorrer o uso abu-
sivo do direito a liberdade religiosa. A questao que se deve responder a partir daf
é: é possivel cacar uma candidatura quando a mesma abusa do direito de liber-
dade religiosa?

A JURISPRUDENCIA SOBRE O “PODER RELIGIOSO” COMO UMA
FORMA DE ABUSO DE DIREITO NAS ELEIQGES

Silva Filho® considera abuso de poder religioso como espécie do género
abuso do poder carismatico ou ideoldgico, assim em seu entendimento, o pri-
meiro seria:

[...] uso da autoridade daquele que se vale da posse de certas formas de
saber, doutrinas, conhecimentos, as vezes apenas de informacdes, ou de
cédigos de condutas, para exercer influéncia sobre o comportamento
alheio e induzir membros do grupo a realizar ou nao realizar uma agao.

Apesar disso, tal conceito ndo se mostra adequado, como discutido no t6-
pico anterior. E correto dizer, por outro lado, que o abuso do direito a liberdade
religiosa pode ser considerada como o desvio das praticas e crencas religiosas,
com o objetivo de influenciar ilicitamente a vontade dos fiéis para a obtengdo do
voto, para a prépria autoridade religiosa ou terceiro que a autoridade esteja
apoiando, que pode ocorrer através da pregacao direta, da distribuicdo de pro-
paganda eleitoral, ou através de qualquer meio de intimidagdo carismdtica ou
ideoldgica, hipdteses consideradas como de condutas vedadas se realizadas em
templos religiosos, como previsto no art. 37, § 40, da Lei n. 9.504/97.

26 TSE - ARO n. 718/DF — DJ 17-6-2005.

# TSE — Respe n. 25.074/RS — D] 28.10.2005.

28 SILVA FILHO, Joao Antonio da. A democracia e a democracia em Norberto Bobbio. Sao Paulo:
Verbatim, 2014, p. 72.
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Portanto, de forma geral, o abuso do direito de liberdade religiosa pode ser
considerado como um desvio das préticas e crengas religiosas que busca influen-
ciar de forma negativa e ilegal a vontade dos fiéis, utilizando promessas impos-
siveis de serem realizadas para alcangar o voto e atingir objetivos totalmente
distintos ao exercicio da liberdade religiosa. Entende-se por autoridade religiosa
aquele individuo “que tem poder de influéncia, prestigio, crédito, caracteristicas

que emanam dos lideres religiosos™?.

O uso da autoridade religiosa e a interferéncia da religidao no processo elei-
toral como forma de captacdo de votos é ofensivo ao Estado Laico e viola o
principio da separagdo do Estado e religido consagrado na Constitui¢ao (art. 19,
I, CF/88). Some-se a isso o fato de que o Estado ndo pode subvencionar ou man-
ter relagdo de dependéncia com as igrejas (art. 19, I, CRFB/88), pois as igrejas
também sao proibidas de doar, usar suas estruturas ou patrocinar candidaturas
(art. 24, VIII, Lei n. 9.504/97), sendo proibida a propaganda politica nas igrejas
— templos religiosos (§ 4° do art. 37). Essas vedagdes sao garantias da separagao
entre estado e religido. A Constitui¢do Federal deixa claro que o objetivo da
Republica Federativa do Brasil é ter um Estado desvinculado da religido, e a
forma de se atingir esse mandamento é evitar que a religido possa definir o re-
sultado das elei¢oes.

Nesse sentido o Tribunal Superior Eleitoral demonstra preocupagdo com a
interferéncia abusiva do direito de liberdade religiosa na campanha eleitoral.
Entretanto, antes de tal preocupagio, a legislacdo eleitoral ja limitava de forma
timida o poder das entidades religiosas. Na legislacao eleitoral existem apenas
duas referéncias sobre o tema religiao.

A primeira estd prevista no art. 24, inciso VIII, da Lei Federal n. 9.504/97,
dispositivo no qual estd descrito a vedacdo ao partido e ao candidato receber
direta ou indiretamente doa¢ao em dinheiro ou estimével em dinheiro, inclusi-
ve por meio de publicidade de qualquer espécie, de origem de entidades religio-
sas. Ja a segunda estd no art. 37, § 4°, da mesma lei, visto que de acordo com o
Codigo Civil considera os templos religiosos como bens de uso comum do povo,
vedando-se entdo, a veicula¢ao de propaganda eleitoral de qualquer natureza,
incluindo pichagdo, inscrigdo a tinta, colagens, fixacao de placas, estandartes,
faixas e assemelhados.

Contudo devido a presenca cada vez mais marcante da religido no processo
eleitoral, recentemente passou-se a discutir, o chamado abuso de “poder religio-
s0” supostamente usado por partidos politicos e candidatos, que se valendo de
posicdes eclesidsticas e do apoio de ministros religiosos através de discursos

2 Juiz Mauricio Pinto Ferreira, AIME n. 537003, Data 24/09/2015, TRE-MG.
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carregados de conotagdo espiritual, subvertem a legitimidade do pleito e influen-
ciam diretamente ou indiretamente o resultado das eleicdes.

Vale destacar que o Judicidrio brasileiro ja enfrentou essa questao entenden-
do pela constitucionalidade do art. 37, § 4, da Lei n. 9.504/97. O Ministro José
Antonio Dias Toffoli, em sede de decisdao monocritica, proferiu o seguinte voto:

Conforme assentado no acérdao regional, foi realizada publicidade
eleitoral em local de uso comum, sendo impossivel, nesta via recursal,
alterar as premissas faticas delineadas no julgado que indicam a divul-
gacdo de candidaturas e o pedido de votos durante culto religioso. Além
disso, o entendimento firmado no acérdao recorrido acerca da caracte-
rizagdo dos templos religiosos como bens de uso comum, nos quais é
proibida a realizagdo de publicidade eleitoral, estd em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte®.

Mirla Regina da Silva Cutrim® discorre que: “o poder religioso [SIC!] é uma
novidade das mais recentes elei¢oes, [...] devido aos meios e artificios utilizados
pelas liderancas politicas, tudo com o indigesto aval das liderancas religiosas”. A
autora aponta que esse tipo de abuso de poder ocorre através das seguintes con-
dutas:

As condutas vdo desde o registro de nimeros de candidaturas de fécil
vinculag¢ao com nimeros biblicos, arregimentagao de discipulos de
células como cabos eleitorais, pedidos de votos na porta das igrejas até
os apelos mais emocionais possiveis no altar, durante os cultos de cele-
bra¢do, com uma suposta base equivocada na Palavra de Deus™.

De acordo com Silva Filho*, que também se utiliza do equivocado termo
“abuso de poder religioso”, esse abuso de direito é materializado de diversas
formas, como o uso indevido de meios de comunicagdo em igrejas e locais de
culto; abuso de poder econdémico, em que o dinheiro recebido das doagdes de

*  BRASIL. Tribunal deJustiga do Rio deJaneiro. Agravo de Instrumenton. 150-28.2012.6.19.0129,
Campos dos Goytacazes R]J, rel. Ministro José Antonio Dias Toffolli, julgado em 30.8.2013,
publicado no DJE 172. Disponivel em: <http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tre-se-
-propaganda-eleitoral-bens-particulares-tse>. Acesso em 02.05.2018.
CUTRIM, Mirla Regina da Silva. Abuso do poder religioso: uma nova figura no direito eleitoral? 2010.
Disponivel em: <http://www.asmac.com.br/index.php?view=article&catid=34%3Anoticias&id=7
40%3Aabuso-do-poder-religioso-uma-nova-figura-no-direito-eleitoral- &tmpl=component&print
=1&layout=default&page=&option=com_content&Itemid=77>. Acesso em 02.05.2018.
CUTRIM, Mirla Regina da Silva. Abuso do poder religioso: uma nova figura no direito eleitoral? 2010.
Disponivel em: <http://www.asmac.com.br/index.php?view=article&catid=34%3Anoticias&id=7
40%3Aabuso-do-poder-religioso-uma-nova-figura-no-direito-eleitoral- &tmpl=component&print
=1&layout=default&page=&option=com_content&Itemid=77>. Acesso em 02.05.2018. p. 10.
33 SILVA FILHO, Joao Antonio da. A democracia e a democracia em Norberto Bobbio. Sao Paulo:
Verbatim, 2014, p. 80.
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dizimos e ofertas podem ser usadas em prol da candidatura de algum clérigo e,
por fim, através do abuso de autoridade religiosa.

E importante enfatizar que, embora a lei ndo puna isoladamente o abuso do
direito a liberdade religiosa, pune o abuso de poder econémico, de autoridade,
ou o uso indevido de meios de comunicag¢ao com ele relacionados. Observe-se a
seguir:

E proibido fazer propaganda eleitoral em igrejas e outros locais de culto,
por se tratarem de bens de uso comum do povo, de livre aceso (art. 37,
caput, e § 4°, da Lei n. 9.504/97).

Sacerdotes-candidatos ndo devem se autopromover durante os cultos,
colocando-se numa situagdo privilegiada em relagdo a outros candida-
tos, que sequer podem comparecer a inauguragdes de obras publicas 3
meses antes do pleito (art. 77 da Lei n. 9.504/97).

Diante disto, a jurisprudéncia passou a considerar que a realizacao de cultos
em favor de determinado candidato configura uso abusivo dos meios de comu-
nicagao, conforme se verifica do teor da ementa a seguir:

Configura o abuso do uso dos meios de comunicagédo social a hip6tese
de evento previamente denominado de fim religioso, mas em que a
pregacdo se fez com apelo a pedido de votos para candidatos a cargos
eletivos que se encontravam presentes e participaram ativamente da
encenagdo de fé*.

Observa-se que a possibilidade de captagdo de votos em eventos religiosos
é enorme, surgindo a instru¢ao de que candidatos a cargos eletivos ndo celebrem
cultos, ou mesmo deles participem, salvo como meros expectadores, visto que
os fiéis podem ser influenciados a votar em determinado candidato por orienta-
¢do do sacerdote, caracterizando um ilicito eleitoral, como demonstra o julgado
abaixo:

1) A entidade religiosa, enquanto veiculo difusor de doutrinas apto a
alcangar um ntimero indeterminado de pessoas, é talvez o meio de co-
munica¢ao social mais poderoso de todos, porquanto detém a capaci-
dade de lidar com um dos sentimentos mais intrigantes e transcenden-
tais do ser humano: a fé. 2) Os depoimentos testemunhais demonstraram
que os pastores representados, muito mais do que apenas induzir ou
influenciar os fiéis, efetuaram, ao longo do periodo eleitoral, uma pres-
sdo para que votassem no candidato indicado pela igreja, incitando um
ambiente de temor e ameaga psicolégica, na medida em que levavam a

3 BRASIL. TRE-RO, AIJE n. 265308 Relator SANSAO SALDANHA, DJE/TRE-RO, DJe 8.1.2013.
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crer que o descumprimento das orientagdes, que mais pareciam ordens,
representaria desobediéncia a instituicdo e uma espécie de desafio a
vontade Divina. 3) O abuso da confiang¢a de um sem ntimero de segui-
dores, representou conduta violadora a liberdade de voto e ao equilibrio
da concorréncia entre candidatos. 4) Propésito religioso que restou
desvirtuado em prol de finalidades eleitoreiras, com templos transfor-
mados em verdadeiros comités de campanha, cuja localizagdo em dreas
humildes da regido pressupde publico-alvo, em principio, mais susce-
tivel a manipulagdes. 5) A prdtica vem se mostrando cada vez mais
frequente na sociedade, levando alguns estudiosos a vislumbrar uma
nova figura juridica dentro do direito eleitoral: o abuso do poder reli-
gioso. Apesar de nao possuir regulamentagao expressa, tal modalidade,
caso nao considerada como uso indevido dos meios de comunicagao,
merece a mesma reprimenda dada as demais categoriais abusivas legal-
mente previstas. 6) Recuso desprovido®.

Na linha do que estd descrito acima convém citar um julgado do Tribunal
Regional Eleitoral de Minas Gerais acerca do tema que cassou deputados por
abuso de poder em evento religioso.

Recurso Eleitoral. A¢ao de Investiga¢ao Judicial Eleitoral. Artigo 22 da
Lei Complementar n. 64/90. Improcedéncia. Eleigoes 2008. [...] Mérito.
Evento religioso utilizado para promover Prefeito, candidato a reelei-
¢ao. Uso indevido dos meios de comunica¢ao social. Potencialidade
da conduta influir no pleito eleitoral. Abuso de poder politico carac-
terizado. Decretagao de inelegibilidade dos recorridos por 3 (trés)
anos. Recurso a que se dé provimento*. (grifou-se)

De acordo o julgado, as a¢cdes foram promovidas sob os fundamentos de
abuso de poder politico, de autoridade e religioso, justificado pelo evento de
cunho religioso realizado na Praga da Estagdo, em Belo Horizonte, as vésperas
das elei¢des, os dois candidatos cassados foram no evento e panfletaram seus
materiais de campanha, e subiram ao palco a convite de um pastor (lider religio-
$0), entdo pediram votos aos milhares de fiéis que estavam presentes. O evento
em questdo teve um publico de 15 a 25 mil pessoas, sendo financiada pela Igreja
denominada “Mundial do Poder de Deus”, incluindo shows e locacao de trans-
porte para os fiéis, a divulgacdo do evento contou com o site da Igreja, redes
sociais, busdoor e transmissao ao vivo pela TV Mundial e pela internet. Diante

*  BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral-RJ, RE 49.381 Relator LEONARDO PIETRO ANTO-
NELLI, DJER] 24.06.2013.

% BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral — Minas Gerais. Recurso Eleitoral n. 6.135, Acérdao de
04.06.2009, Relator(a) ANTONIO ROMANELLI, Publicagdo: DJEMG — Didrio de Justi¢a Ele-
tronico-TREMG, Data 16.06.2009.
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disso foi constatado o abuso do direito de liberdade religiosa, uma vez que houve
“pedidos de votos utilizando as crengas e praticas religiosas”. Ressalta-se a deci-
sdo sofreu recurso para o TSE, do qual figurou como relatora a ministra Rosa
Weber, tendo como desfecho a manuten¢ao de procedéncia do pedido, porém
com decisao dividida e voto de desempate da Presidente.

Nesse contexto, se confirma a hipétese levantada no inicio do artigo quan-
to a possibilidade de cassa¢ao de um candidato quando o mesmo é condenado
pela justica eleitoral por uso abusivo do direito de liberdade religiosa. Por outro
lado, é salutar observar nos acérdaos que, em nenhum momento, os Tribunais
reconhecem a existéncia do abuso do “poder religioso”.

Naio obstante a isso, tal entendimento jurisprudencial ndo se mostra paci-
fico, estdvel e coerente, até mesmo porque houve uma decisdo dividida no TSE.
Para que se configure o abuso do direito hd de se analisar, segundo a maior
parte dos julgados preleciona, sempre a potencialidade da conduta para influir
no pleito eleitoral. Com efeito, o Tribunal Superior Eleitoral, no Recurso Ordi-
ndrio n. 795.038, decidiu no seguinte sentido:

RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2014. GOVERNADOR. ACAO
DE INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL. USO INDEVIDO DOS
MEIOS DE COMUNICAGCAO SOCIAL. ABUSO DO PODER ECONO-
MICO. NAO CONFIGURAGCAQ. PROVIMENTO.

[...]

2. A utilizagdo da estrutura da Igreja Universal do Reino de Deus para
promogao dos recorrentes em detrimento de seus adversarios politicos,
em somente dois cultos celebrados no inicio do més de outubro do ano
da elei¢do, é incapaz de configurar o abuso do poder econémico, por se
tratar de condutas isoladas. Ademais, nao ha evidéncias de que as cele-
bragdes tenham sido televisionadas ou propagadas por outros meios,
tampouco provas que revelem a quantidade de pessoas nelas presentes,
de modo que nao é possivel estabelecer sequer um indicio da repercus-
sao da conduta na legitimidade e na lisura da eleigao.

3. A veiculagao de somente quatro programas de televisao, sem quaisquer
informagdes nos autos sobre sua audiéncia, em que a suposta propagan-
da subliminar teria sido realizada por meros trés segundos, sem mengao
expressa ao pleito, tampouco participagdo dos recorrentes, ndo tem o
condao de configurar o uso indevido dos meios de comunicagao social
no contexto de uma elei¢ao para o cargo de governador”.

7 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordindrio n. 795.038, Ac6érdao, Relator(a) Min.
Jodo Otédvio De Noronha, Publicagdo: DJE — Didrio de justi¢a eletronico, Tomo 209, Data
05.11.2015, p. 70.
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Nesse sentido, é possivel concluir que a questdo do uso da religido nas elei-
¢Oes ainda nao esta devidamente consolidada, sendo certo, no caso acima, que o
templo religioso foi utilizado como meio de propaganda eleitoral, o que é expres-
samente proibido pelo art. 37, § 4°, da Lei Eleitoral. Nao obstante a isso, o Tribu-
nal Superior Eleitoral entendeu que ndo houve prejuizo ao pleito, portanto, nao
se configurou conduta abusiva. A doutrina, a partir do entendimento de um
julgado no TSE* inferiu do voto da Ministra Luciana Léssio que o abuso de
poder religioso seria um “ilicito nao previsto no ordenamento juridico”. Assim,
com efeito, o préprio TSE denota que é equivocado se utilizar do termo “abuso
de poder religioso”, ndo obstante se punam condutas abusivas em relagdo a li-
berdade religiosa que possam influenciar o pleito eleitoral.

A doutrina, a partir desses julgados estabeleceu como condutas permitidas
pelos candidatos no periodo das elei¢cdoes como participar como ouvintes (mesmo
recebendo béncaos especiais) dos cultos religiosos, que as entidades religiosas
promovam debates, sendo que o candidato também nao poderia ser impedido de
exercer suas fungdes eclesidsticas, desde que nao faga uso politico do culto reli-
gioso. Segundo Azevedo®, hd a possibilidade do servigo religioso, inclusive, de-
fenderem que os fiéis votem em candidatos que “defendam os principios da fé,
desde que ndo haja cita¢do especifica de pessoas, seja implicita ou explicitamente”.

Para o mesmo autor, seriam condutas consideradas abusivas:

a) a utiliza¢do da autoridade religiosa de modo a coagir os fiéis a votarem
em determinada candidatura; b) repetidos sermdes ou pregagdes dire-
cionadas a beneficiar candidatos em detrimento de opositores; ¢) a
participagdo reiterada — e apenas no periodo eleitoral — de politicos nos
cultas ou missas, fazendo, inclusive o uso da palavra; d) doagoes de bens
moveis ou iméveis a entidades religiosas durante a campanha eleitoral,
ainda que isto tenha ficado apenas na promessa*.

Tais conclusdes se mostram coerentes com as decisdes dos Tribunais Regio-
nais Eleitorais e Tribunal Superior Eleitoral, de modo que restam claramente
delineadas as condutas que, segundo o entendimento da legislacao e jurispru-

¥ Acérdao n. 134.223.

¥ SANTOS, Valmir Nascimento Milomem. Abuso do Poder Religioso: A influéncia da igreja
evangélica no processo eleitoral brasileiro. O direito de liberdade religiosa no Brasil e no mun-
do. Anajure, [sl]: 2014, p. 83-101, p. 93.

0 AZEVEDO, Alexandre Francisco de. Abuso do poder religioso nas Eleigdes. Revista Juridica
Verbis Juris. 2017. Disponivel em <http://apps.tre-go.jus.br/internet/verba-legis/2017/Arti-
gos-01_Abuso-do-poder-religioso-nas-eleicoes.php>. Acesso em 10.10.2018, p. 8.

' AZEVEDO, Alexandre Francisco de. Abuso do poder religioso nas Eleigdes. Revista Juridica
Verbis Juris. 2017. Disponivel em <http://apps.tre-go.jus.br/internet/verba-legis/2017/Arti-
gos-01_Abuso-do-poder-religioso-nas-eleicoes.php>. Acesso em 10.10.2018, p. 8.
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déncia brasileiras, se mostram abusivas ou ndo no tocante ao uso da liberdade
religiosa.

O cerne dessas restricdes é bem definido por Mirla Cutrim*? a referir que “a
liberdade de crenca e de culto ndo podem ser usadas como instrumento de do-
minagdo politica, exigindo uma conduta de repressao legal, como também de
parte autoridades religiosas”. Visto que uma elei¢do influenciada pelo poder
religioso modifica o processo justo de escolha dos representantes através da so-
berania popular por um processo de ideologias de poder das liderangas religiosas,
desvirtuando, desta forma, os principios constitucionais da liberdade religiosa e
do Estado Democritico de Direito Laico.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo Federal assegura o livre exercicio do culto religioso até o
limite da lei, de forma que ndo hd como se afastar o exercicio da liberdade reli-
giosa como direito fundamental de nossa constitui¢ao. Todavia, como todo di-
reito, seu exercicio encontra limites, especialmente a partir do momento em que
se observa o uso da religido como instituicao ganhadora de votos, o que confi-
gura o chamado abuso de direito da liberdade religiosa, a depender da profun-
didade e repeti¢dao da conduta, desde que possa influir no resultado do pleito
eleitoral. Neste contexto, referindo-se ao dominio psicoldgico usado pelas “au-
toridades religiosas” em relagdo aos fiéis, ¢ clarividente a grande influéncia ge-
rada simplesmente pelo arbitrio que tal lider possui sobre seus seguidores.

Por conseguinte, quando o sacerdote se utiliza de sua autoridade religiosa
embasado na fé e na crenca das pessoas com o objetivo de se beneficiar politica-
mente, ou beneficiar terceiros para obter ilicitamente o voto, tal conduta confi-
gura o abuso do direito constitucional da liberdade religiosa, configurando,
dessa forma o ilicito eleitoral.

A Influéncia do poder econémico de igrejas e lideres religiosos nos proces-
sos eleitorais é crime, porém nao estao tipificados na legislacao brasileira de
forma especifica, portanto, estes crimes sdo dificeis de serem fiscalizados e coi-
bidos. A Justica Eleitoral enquadra casos de abuso da liberdade religiosa em
outras formas de irregularidade, como o abuso de poder politico ou abuso do
poder econdmico, previsto nos artigos 19, caput, da Lei Complementar n. 64/90
eno art. 14, § 10, da Constitui¢cao Federal.

2 CUTRIM, Mirla Regina da Silva. Abuso do poder religioso: uma nova figura no direito eleitoral?
2010. Disponivel em: <http://www.asmac.com.br/index.php?view=article&catid=34%3Anoticias&
id=740%3Aabuso-do-poder-religioso-uma-nova-figura-no-direito-eleitoral- & tmpl=component&
print=1&layout=default&page=&option=com_content&Itemid=77>. Acesso em 02.05.2018, p. 12.
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No entanto, esse estudo encontrou limitagoes, pois mesmo sendo um tema
que vem sido debatido por estudiosos do Direito Eleitoral no que se refere ao
limite que deve ser estabelecido entre a campanha eleitoral e a liberdade religio-
sa, existem poucos autores que falam sobre o abuso de poder religioso de forma
especifica, no entanto, foram respondidas as hip6teses circunstincias que con-
figuram o abuso do direito de liberdade religiosa. Dentre elas estdo: a escolha de
numeros de candidaturas de facil vinculagdo com niimeros biblicos, o pedido de
votos para si ou para terceiros nas igrejas ou qualquer outro local de culto ou
apelos em discursos no altar durante o culto, a candidatura de lideres religiosos
que nao devem se autopromover durante os cultos e a distribui¢ao aos fiéis pan-
fletos, santinhos e outras espécies de propaganda eleitoral. Outro exemplo é a
vinculagdo do abuso do poder religioso com o abuso do poder econdmico na
hipétese expressamente vedada pelo ordenamento de o candidato receber, dire-
ta ou indiretamente, doa¢dao em dinheiro oriundo de entidades religiosas (art.
24, VIII, da Lei n. 9.504/97).

Assim, o presente estudo tem como contribuigdo cientifica a melhor definicao,
a partir da pesquisa jurisprudencial e doutrindria, de quais condutas configuram
ou ndo o chamado “abuso do poder religioso”. Importa ressaltar que uma das
contribuicoes é a definicdo de que ndo ha “abuso de poder” na acep¢ao técnica da
palavra, uma vez que somente as autoridades publicas podem cometer tal abuso.
Ha, por outro lado, a possibilidade de haver abuso do direito de liberdade religio-
sa, quando se desnatura seu objetivo com o fito de influenciar as elei¢des.

A contribuigao pratica do artigo é uma via de mao dupla, a0 mesmo tempo
que esclarece para a sociedade quais sao as praticas que configuram ato ilicito
eleitoral, permitem aos candidatos e suas assessorias analisarem e adequarem
suas estratégias de campanha aos requisitos previstos na Lei e de acordo com o
entendimento das cortes eleitorais. Longe de esgotar o tema, o presente artigo
aborda de forma especifica o que é abuso do direito de liberdade religiosa e de-
nota uma fragilidade legislativa que deve ser observada nos préximos pleitos
eleitorais com o fim de garantir a liberdade politica, a liberdade religiosa e o
Estado Laico, fundamentos do Estado Democrético de Direito.
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RESUMO

O objetivo do trabalho é analisar as politicas publicas de assisténcia social
voltadas a populagdo idosa. O crescente nimero de idosos no pais exige
a atuacdo do Estado na implementac¢ao de servicos publicos. O destaque
sera dado as institui¢oes de longa permanéncia, responsaveis pelo aten-
dimento asilar e de satide do idoso, buscando garantir vida digna a essa
parcela da populagdo. Demonstrar-se-a que o Estado ndo possui institui-
¢Oes assistenciais suficientes para atender a demanda, de modo que o
atendimento também é oferecido pela rede privada. O estudo avaliara
que, na hipétese de o idoso nao poder custear sua moradia, caberd ao
Estado ampard-lo, de maneira integral ou parcial, conforme a necessida-
de, porque o dever estatal decorre de norma constitucional, refletida em
diversas normativas infraconstitucionais, sendo a obrigag¢do soliddria
entre os entes federados. A pesquisa se desenvolveu utilizando-se do
método dedutivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica, baseada no le-
vantamento doutrindrio e jurisprudencial.

Palavras-chave: Idoso; Institui¢do de longa permanéncia; Beneficio as-
sistencial; Estatuto do Idoso. Responsabilidade do Estado.

ABSTRACT

The paper aims to analyze social assistance for the elderly. The growing
number of elderly people in the country requires the State the implemen-
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tation of public policies. It will be highlighted the long-term institutions,
responsible for offering home care, health care and accompanying the el-
derly. It will be demonstrated that the State does not have yet sufficient
assistance institutions to meet the demand, so the service is also offered by
the private field. This paper will be evaluating the cases where the elderly
cannot afford to pay for their housing, it will be up to the State to provide
full or partial protection, as the need arises. The State duty derives from
the constitutional law, reflecting in several infraconstitutional regulations,
and the joint liability among the federative entities. The research was de-
veloped using deductive method, bibliographic research technique, and it
was based on the survey of doctrines and jurisprudential analysis.
Keywords: Elderly; Institution of long stay; Benefit support; Statute of
the Elderly; Responsibility of the State.

INTRODUGAO

Desde a antiguidade, os ancidos de determinadas comunidades eram con-
siderados os guardides da histéria e os donos das principais decisdes envolvendo
seus integrantes. Eram a representa¢do das tradi¢des e das condutas éticas e
morais, recebendo, por esse motivo, reveréncia e respeito dos mais novos. Esta
realidade, porém, em muitos momentos, ndo se verifica na sociedade moderna.
Baseada no imediatismo, nas rela¢oes fluidas e na ideia de produtividade e ganhos
financeiros, a sociedade evoluiu nas dreas de tecnologia e ciéncia, prolongando
a vida de seus integrantes, mas regrediu em aspectos morais e de respeito ao
outro. Explica-se: vive-se cada vez mais com menos dignidade, ou seja, o idoso,
no momento em que deixa de contribuir com sua forga fisica e mental para o
desenvolvimento social e econdmico, passa a ser considerado elemento desne-
cessério, que demanda cuidados e gera mais problemas do que ganho, énus que
a sociedade e a familia ndo estdo dispostos a dispender’.

Segundo dados recentes da agéncia de noticias do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil atingiu em 2017 a marca de 30,2 milhoes
de idosos. O aumento em cinco anos foi de 4,8 milhdes de novos idosos, repre-
sentado um crescimento de 18% desse grupo etdrio. As mulheres sdo maioria
expressiva nesse grupo, com 16,9 milhdes (56% dos idosos), enquanto os homens
idosos sdo 13,3 milhoes (44% do grupo)?. O aumento significativo dos idosos

Em complemento, “[...] a sociedade s6 se preocupa com o individuo na medida que quer eles
rendam [...]. Enquanto ndao compreendermos o que ¢é a condi¢ao dos velhos, ndo podemos
contentar-nos em reivindicar uma ‘politica de velhice’ mais generosa, uma elevagao das pen-
soes, habitagdes sadias, lazeres organizados. E todo o sistema que estd em jogo, e a reivindica-
¢do s6 pode ser radical: mudar de vida”. BEAUVOIR, Simone de. A Velhice. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1990, p. 664-665.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Ntimero de idosos cres-
ce 18% em 5 anos e ultrapassa 30 milhdes em 2017. Editoria: Estatisticas Sociais. 26 abr. 2018.
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estd ligado intimamente ao aumento da expectativa de vida, bem como a queda
da taxa de filhos (fecundidade), uma realidade mundial®.

Diante dos dados apresentados, varias ponderagdes se apresentam, como a
necessidade do aumento considerédvel de investimentos para a prestacao de ser-
vicos assistenciais e médicos a populagdo idosa. Além disso, como ja destacado,
a populacdo idosa sofre com o preconceito e o descaso, muitas vezes demonstra-
do na proépria relagao familiar, resultando, ndo raras vezes, na necessidade de
acolhimento institucional desse idoso.

O presente trabalho dedicou-se a analisar a prestagdo do servico de assis-
téncia social ao idoso, com destaque para o funcionamento e a importancia das
institui¢des de longa permanéncia (ILP) no processo de acolhimento e cuidado
do idoso sem condi¢des de permanecer com sua familia. Destaca-se que a ana-
lise se voltou aos idosos incluidos nos critérios para concessao do Beneficio de
Presta¢dao Continuada (BPC), previsto no art. 203, V, da Constitui¢ao Federal,
bem como no art. 20, da Lei Organica de Assisténcia Social (Lei n. 8.742/1993),
ou seja, os idosos com mais de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuem meios
de prover a prépria manutengio ou de té-la provida por sua familia.

A colocagdo do idoso em ILP é excecdao, dando-se preferéncia as relagdes
familiares. Nos casos em que a colocac¢ao se mostra a tnica possibilidade, o be-
neficio social concedido ao idoso poderi ser utilizado para custear seu atendi-
mento na institui¢do. O problema que se pretendeu solucionar neste estudo é:
como se dard o custeamento do acolhimento do idoso com menos de 65 anos,
que preenche os requisitos para ser destinatdrio do BPC, mas nao poderd recebé-
-lo antes do critério legal cronoldgico? Fato é que a auséncia do beneficio social
inviabilizard, em muitos casos, a coloca¢ao do idoso na ILP.

Destarte, o presente ponto norteou o desenvolvimento da pesquisa, que se
desenvolveu incialmente com a andlise da assisténcia social e do idoso no Brasil.
Posteriormente, debrugou-se especificamente na questao da colocagdo dos idosos

Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noti-
cias/noticias/20980-numero-de-idosos-cresce-18-em-5-anos-e-ultrapassa-30-milhoes-
-em-2017. Acesso em: 15 nov. 2018.

* “No que concerne especificamente ao Brasil, a partir da década de 1960 houve um significati-
vo declinio na taxa de fecundidade de sua populagdo. Atribui-se esse fendmeno a muitos fato-
res, dentre eles ao acesso, por parte da populagao feminina, a informagdes concernentes a
métodos contraceptivos e a mudanga da estrutura familiar imposta pela industrializagao. As-
sociada a isso, a tecnologia médica comegou a se fazer presente, com mais intensidade, no co-
tidiano da popula¢ao carente, especialmente por meio das varias campanhas de vacinagao,
que contribuiram para diminuir e, até mesmo, erradicar, graves doengas que vitimavam os
brasileiros. Com isso, a populagdo deixou de correr alguns graves riscos de morte prematura,
passando a viver mais”. RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Curso de direito do idoso. Série IDP.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, E-book.
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(sem condi¢oes de permanecer no seio familiar e de manter-se sem auxilio) na
ILP, destacando-se importancia do BPC, bem como a responsabilidade do Esta-
do na viabilizagao dessa forma de acolhimento.

A metodologia empregada na pesquisa foi a dedutiva, com pesquisa essen-
cialmente bibliogréfica, destacando-se a andlise de doutrina especializada e
periddicos cientificos, assim como de decisdes jurisprudenciais.

O DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL E SUA
QUANTIFICAGAO COMO SERVICO PUBLICO

Antes de adentrar especificamente na temdtica da assisténcia social, neces-
sdrio se faz analisar a ideia de que a assisténcia social pode ser caracterizada como
um servigo publico. Para isso, inicialmente trataremos brevemente dos elemen-
tos que configuram tal servigo.

De maneira geral, a doutrina ndo é unanime na formata¢ao do conceito de
servico publico, mas é possivel perceber a repetigao de trés caracteristicas: a
prestacdao do servigo se da pelo Estado, de forma direta ou indireta*; o servigo
deve ser destinado ao atendimento das necessidades coletivas; e, o respeito, em
regra, ao regime juridico de Direito Publico, havendo situagdes em que o regime
pode ser hibrido (com interferéncia de regras do direito privado, como nos casos
de prestacdo indireta do servico publico por concessiondrias e permissiondrias).
Vejamos as considera¢des de Carvalho:

Tem-se um quadro em que o Estado assume a titularidade de determi-
nadas atividades, submetendo-as a um regime juridico especial, de
modo a atender a necessidades bésicas da sociedade. Em harmonia,
Ruy Cirne Lima atribui ao “servigo piblico” um cardater “existencial”
relativamente a sociedade, ou havido como tal em dado momento his-
térico, devendo ser prestado a seus componentes de forma direta ou
indireta pelo Estado ou por outra pessoa administrativa®. (destaque

Nnosso)

Interessante constar, que todos os servicos publicos deverdo ser prestados
de acordo com os critérios estabelecidos pelo art. 6°, § 1°, da Lei n. 8.987/95, ou

* A colocagdo apresentada pode ser observada no art. 175, da Constituigdo Federal de 1988, se-
gundo o qual os servigos ptblicos podem, na forma da lei, ser ofertados diretamente pelo Es-
tado ou de forma indireta, por meio de permissdes e concessdes a empresas privadas (respei-
tando-se, nesse caso, obrigatoriamente as regras das licitagdes).

> CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Regulagao de servigos piiblicos na perspectiva da Cons-
tituigdo econdmica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 50.
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seja, de forma adequada, em condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade de tarifas.

Para Meirelles, o conceito deve ser entendido de forma ampla, de modo que
servico publico serd “todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus de-
legados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais

ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.®

Na mesma toada, segue Di Pietro afirmando que servico publico serd
“[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou par-

cialmente publico™.

E possivel perceber, diante dos conceitos apresentados, que os servicos po-
derdo ser prestados pelo Estado de forma direta ou indireta, visando a melhor
eficiéncia. Nao é de se duvidar que a demanda social por vezes é excessiva ao
Estado. Nesse sentido as considera¢oes de Costa e Gofman:

Diante da demonstraciao de fragilidade por parte do modelo Social,
surgiram novos elementos no processo de transforma¢ao do Estado: a
inclusdo do principio democrdtico, oportunidade em que passou a se
defender a maior participa¢ao da sociedade “no processo politico, nas
decisdes governamentais e no controle da Administragao Publica”, e,
também o principio da subsidiariedade, que “restringe a atuagao do
setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento da atividade indi-
vidual e dos pequenos grupos, criando condi¢des propicias a agao social;
e, de outro, quando a sociedade se mostrar incapaz de satisfazer seus
préprios interesses, a ajuda ou auxilio material, sem que a intervengao,
contudo, se estenda além da necessidade averiguada”.

E nesse contexto de transformagées que foi promulgada a Constituigdo
Federal de 1988, que passou a permitir que determinados servigos,
classificados como nao exclusivos, fossem prestados tanto pelo Esta-
do quanto pela iniciativa privada. Servem como exemplo destes tipos
de servigos publicos as atividades relacionadas “ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegao e preservagao do

meio ambiente, a cultura e a saude”.?

®  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014,
p. 387.

7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 106.

8 COSTA, Ilton Garcia da; GOFMAN, Bruno. As Parcerias com as Organizagdes Sociais e a
Fiscalizagao por Parte do Ministério Publico. In: Revista Aporia Juridica (on-line). Revista
Juridica do Curso de Direito da Faculdade Cescage. 5. ed., v. 1 (jan/jul-2016). p. 157-173. Dis-
ponivel em: http://www.cescage.com.br/revistas/index.php/aporiajuridica/article/viewFi-
le/38/37. Acesso em: 17 nov. 2018, p. 161.
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Segundo o art. 6° da Constituicao Federal de 1988°, a assisténcia aos desam-
parados é considerada direito social. Em complemento a norma constitucional,
a Lei Organica da Assisténcia Social prevé, em seu art. 1°, que a assisténcia social
é direito de todo cidadio e dever do Estado, devendo ser realizada por meio de
um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade. Cabe des-
tacar que a assisténcia tem cardter nao contributivo'®, ou seja, as medidas de
assisténcia sao realizadas pelo Estado sem que exista qualquer contribui¢do pelo
idoso'.

Assim, ¢ possivel concluir que a assisténcia social é direito constitucional
fundamental, que se materializa, sem qualquer contrapartida do beneficiario,
por meio da prestacao de servigos publicos, que poderdo ser prestados pelo Es-
tado ou por particulares. Nas palavras de Pontes:

A assisténcia social serd prestada de forma articulada entre todas as esfe-
ras de Poder e em conjunto com outras politicas pablicas. Em sendo po-
litica publica, a assisténcia é apenas uma vertente da responsabilidade do
Estado para com o cidaddo. Assim, para a garantia do minimo existencial,
aquela deve ser prestada de maneira articulada com as outras politicas
sociais como a saude, a educagdo, a moradia, entre tantas outras.'?

Para finalizar a anélise inicial, cabe referéncia ao RDC n. 283/2005 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — Anvisa' (Regulamento técnico para
estabelecer o padrao minimo de funcionamento das Instituicoes de Longa Per-
manéncia para Idosos), que nas suas justificativas deduz a “necessidade de

Interessante destacar o texto constitucional, sendo o qual “sdo direitos sociais a educagao, a
saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”. (grifo nosso)

Vejamos a previsao do art. 203 da Constitui¢do Federal de 1988: “A assisténcia social serd
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicgao a seguridade social, e
tem por objetivos: I —a prote¢do a familia, 8 maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice
[...]”. (destaque nosso)

Tal caracteristica diferencia a assisténcia social da previdéncia social, conforme ensinamento
de Pontes: “[...] A aposentadoria é um beneficio da Previdéncia Social, devendo esta ser enten-
dida como um sistema de prestacdo mediante o qual as pessoas amparadas adquirem certos
direitos (prestagdes ou beneficios) em troca de certos deveres (pagamento das contribuigdes).
E por assisténcia social, deve-se entender uma série de medidas que os governos adotam em
favor das pessoas necessitadas sem se exigir dessas, qualquer contribuigdo como requisito para
0 gozo do beneficio concedido”. PONTES, Patricia Albino Galvao. Arts. 33 e 34. In: PINHEI-
RO, Naide Maria (Coord.). Estatuto do Idoso comentado. 2. ed. rev. atual. ampl. Campinas/SP:
Servanda, 2008, p. 245.

2. PONTES, op. cit., p. 246.

3 BRASIL. Anvisa. Resolu¢do RDC n. 283, de 26 de setembro de 2005. Aprova o Regulamento
Técnico que define normas de funcionamento para as Instituigoes de Longa Permanéncia para
Idosos. D.O.U. Poder Executivo, de 27 de setembro de 2005.
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qualificar a prestagio de servigos piiblicos e privados das Institui¢oes de Longa
Permanéncia para Idosos” (destaque nosso). Destarte, declara e qualifica expres-
samente a ILP como presta¢do de servigos publicos e privados.

Assim, é possivel concluir que a assisténcia social é servico publico, poden-
do ser prestado pelo Estado ou pelo particular, sob a fiscaliza¢ao do Estado,
devendo respeitar as caracteristicas de adequagao, regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade de tarifas
(art. 60, § 1°, da Lei n. 8.987/95).

QUEM E O IDOSO NO BRASIL

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 230, declarou ser responsabili-
dade da familia, da sociedade e do Estado o amparo as pessoas idosas, assegu-
rando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida. O constituinte se preocupou, conforme se
observa, com a tutela da pessoa idosa, mas sem delimitar o conceito do destina-
tario da tutela, ou seja, sem delimitar quem seriam os idosos dignos da prote¢ao
constitucional.

O conceito de idoso foi apresentado pelo Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003), no seu art. 1°. O critério adotado pelo legislador foi o cronolégico,
de modo que sera considerada idosa a pessoa de idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos. O conceito ainda é objeto de muitas criticas, pois ndo seria capaz
de considerar caracteristicas individuais importantes, como as condi¢des sociais,
econdmicas e psiquicas™.

Bezerra apresenta as seguintes ponderag¢des ao avaliar o critério adotado
pelo Estatuto:

Observa-se que o legislador elegeu o critério cronolégico para estabele-
cer quem seria considerado idoso para os efeitos da presente lei. Optou,
portanto, pelo que parece ser o mais objetivo dos critérios, sendo de
facil comprovagao. Porém, em alguns casos, distancia-se do mais justo,
méxime em um pais como o Brasil onde, em virtude da grande extensao
territorial, da diversidade econdmico-social existente, tem o seu povo
uma gama de caracteristicas regionais peculiares, como é o caso de
parte dos habitantes do sertdo nordestino que, muitas vezes, tém um

Para Zimerman: “Velho é aquele que tem diversas idades: a idade do seu corpo, da sua histéria
genética, da sua parte psicoldgica e da sua ligagdo com a sociedade. E a mesma pessoa que
sempre foi. Se foi um batalhador, vai continuar batalhando; se foi uma pesso alegre, vai conti-
nuar alegrando; se foi uma pessoa insatisfeita, vai continuar insatisfeita; se foi ranzinza, vai
continuar ranzinza”. ZIMERMAN, Guite 1. Velhice: aspectos biopsicossociais. 1. reeimp. Por-
to Alegre: Artmed, 2005, p. 19.
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envelhecimento precoce, apresentando maior debilidade fisica diante
de suas condig¢des de vida (pobreza) e de trabalho (grande exposi¢ao ao
sol no desenvolvimento de suas atividades no campo), por exemplo®.

Para Camarano, o grupo social “idoso”, portanto, mesmo quando definido
apenas pela idade, ndo se refere apenas a um conjunto de pessoas com muita
idade, mas a pessoas com determinadas caracteristicas sociais e bioldgicas:

O limite etdrio seria 0 momento a partir do qual os individuos poderiam
ser considerados “velhos”, isto é, comegariam a apresentar sinais de inca-
pacidade fisica, cognitiva ou mental, o que os torna, neste aspecto, diferen-
tes dos individuos de menor idade. Porém, acredita-se que “idoso” identi-
fica nao somente individuos em um determinado ponto do ciclo de vida
organico, mas em um determinado ponto do curso de vida social, pois a
classificagao de “idoso” situa os individuos em diversas esferas da vida
social, tais como o trabalho, a familia etc. (Camarano e Medeiros, 1999).'°

Apesar das criticas, o legislador nacional optou pelo critério cronoldgico
com o objetivo de facilitar a identificagdo e a concessao de direitos aos idosos.
Assim, tal critério delimitara o perfil do individuo mais vulnerével, que deman-
dard atencdo do Estado e da sociedade.

O IDOSO E AS INSTITUICOES DE LONGA PERMANENCIA (ILP)

Com o crescimento da populagdo idosa no pais, decorrente do aumento da
expectativa de vida e da queda da taxa de fecundidade feminina, se intensifica a
necessidade de interferéncia do Estado no oferecimento de amparo a essa popu-
la¢ao que, em determinadas circunstancias, nao recebe acolhimento da prépria
familia.

Segundo Ramos, ao avaliar o envelhecimento da populagdo brasileira:

[...] é correto afirmar-se que o processo de envelhecimento da populagao
brasileira foi um tanto quanto artificial, uma vez que nao decorreu de
politicas sanitarias, caracteristica de paises hoje considerados desenvol-
vidos, mas principalmente da tecnologia médica, que em nada melhorou
as condi¢oes de saneamento bésico, 4gua potdvel e condi¢des habitacio-
nais da populag@o. Ora, nao dispondo o Brasil de politicas publicas
eficientes e sérias voltadas a beneficiar toda a sua populagdo, encontra-se

5 BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Art. 1°. In: PINHEIRO, Naide Maria (Coord.). Estatuto do
Idoso Comentado. 2. ed. rev. atual. ampl. Campinas/SP: Servanda, 2008, p. 34.

® CAMARANO, Ana Amélia. Estatuto do idoso: Avangos com contradi¢oes. Texto para Discus-
sdo, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), n. 1.840. Brasilia: Rio de Janeiro: Ins-
tituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), 2013, p. 10-11.
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despreparado para lidar com o fenémeno do envelhecimento, que
trouxe consigo os grandes problemas sociais que nao foram resolvidos
nas fases anteriores da existéncia dessa mesma populagao que envelhe-
ceu, de forma que a situagdo se agrava a cada dia, pois os recursos se
mostram cada vez mais escassos para resolver problemas que se so-
brepoem. 7 (destaque nosso)

Diante da auséncia de um crescimento programado, acompanhado de po-
liticas publicas e de programas para atendimento da populagio idosa, resta ao
Brasil a uniao de esfor¢os (entre familia, sociedade e Estado) para conseguir
atender essa demanda. Ao Estado, considerado o agente principal, pois respon-
sével pela implementagao das politicas publicas, caberd ofertar a assisténcia,
refletida principalmente na concessao de beneficios financeiros, bem como nos
servicos de moradia, saide e no acompanhamento do idoso.

Cabe ressaltar, que a preferéncia de toda a legislagao brasileira que trata dos
direitos dos idosos é a permanéncia na sua familia'®. A prioridade serd sempre
auxiliar a familia no amparo e no acompanhamento do idoso, sem que os vin-
culos se percam. Em situagdes excepcionais, porém, a colocagdo do idoso em
institui¢ao de atendimento é necessdrio, como nos casos em que o idoso nao
possui familiares conhecidos, quando a familia ndo possui estrutura fisica e
econdmica para realizar os cuidados necessdrios, bem como em casos de maus-
-tratos e abandono®.

O idoso nestas condi¢oes serd acolhido em uma instituicdo de longa per-
manéncia. A ILP se originou na ideia dos asilos, inicialmente dirigidos a popu-
lagdo carente que necessitava de abrigo, fruto da caridade crista diante da ausén-
cia ou insuficiéncia das politicas desenvolvidas pelo Estado. O que diferencia a
ILP dos asilos é a forma de atendimento ofertado ao idoso, destacando-se a
preocupagdo com a saide, o bem-estar fisico e psiquico, a inclusao e participagdo
social, e estimulo, sempre que possivel, das relagoes familiares®.

7 RAMOS, op. cit., E-book.

E o que prevé o art. 230, § 1°, da Constituigao Federal: “os programas de amparo aos idosos
serdo executados preferencialmente em seus lares” e o art. 3°, § 1°, V, do Estatuto do Idoso:
“priorizagao do atendimento do idoso por sua prépria familia, em detrimento do atendi-
mento asilar, exceto dos que nao a possuam ou carecam de condi¢des de manuten¢ao da pro-
pria sobrevivéncia”. (grifo nosso)

19 Tal ideia é reforgada pelo art. 37 e § 1° do Estatuto do Idoso: “Art. 37. O idoso tem direito a
moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus familia-
res, quando assim o desejar, ou, ainda, em institui¢do publica ou privada. § 1° A assisténcia
integral na modalidade de entidade de longa permanéncia sera prestada quando verificada
inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos financeiros pro-
prios ou da familia”.

“[...] Na prética das institui¢des estas se autodenominam asilos, residéncias para idosos, casas
de repouso, casas geridtricas, entre outras (Herédia et al., 2004), terminologia também da
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O envelhecimento da populagdo e o aumento da expectativa de vida de
pessoas com redugdo da capacidade fisica, cognitiva e mental requerem que os
asilos deixem de fazer parte apenas da rede de assisténcia social e integrem a rede
de assisténcia a saude, ou seja, oferecam algo mais que um abrigo-*.

A conexdo existente entre a ILP e os asilos (vinculados a ideia de acolhimen-
to de pessoas em situagdo de abandono e pobreza), porém, gera certo preconcei-
to ao atendimento ofertado pela ILP. Vejamos as considera¢oes de Camarano:

Reconhece-se que, no Brasil, recorrer a instituigao de longa permanén-
cia é uma atitude polémica carregada de preconceito. A valorizagdo
negativa é muito forte quando a decisao pela institucionaliza¢ao é to-
mada pela familia (Alcintara, 2004). [...] A institucionalizacdo era re-
flexo da pobreza individual e familiar, e o termo asilo cristalizou-se
como sindénimo de institui¢do para idosos pobres.*

Apesar da visdo originariamente negativa da ILP, as altera¢des dos arranjos
familiares, principalmente decorrentes da autonomia e da atuacdo da mulher
(antes responsavel pelo cuidado do lar, dos filhos e dos mais velhos) no mercado
de trabalho?, fizeram surgir os idosos sem familia, sem cuidador ou com pro-
blemas de relacionamento familiar e, consequentemente, a necessidade de locais
para acolhimento. Outro ponto que também contribui para a melhor aceitagdo
e o surgimento de novas institui¢des é aumento da expectativa de vida e da ne-
cessidade de cuidados de satde. Portanto, ndo ha davida de que o servico ofere-
cido pela ILP passou a ser essencial no acolhimento e cuidado do idoso.

linguagem coloquial. Segundo Born e Boechat (2002), é provavel que os termos asilo e insti-

tuigdo asilar continuem a ser empregados devido a manutengdo do cardter assistencial que

ainda prevalece na maioria delas”. CAMARANO, Ana Amélia. Instituigoes de Longa Perma-
néncia e Outras Modalidades de Arranjos Domiciliares para Idosos. In: NERI, Anita Libera-
lesso (Org.). Idosos no Brasil: vivéncias, desafios e expectativas na terceira idade. Sdao Paulo:

Editora Fundagao Perseu Abramo, Edigdes SESC-SP, 2007, p. 175.

“Distinguem-se, obviamente, as entidades ndo asilares, ou seja, nas quais os idosos nao resi-

dem, ou sequer pernoitam, sendo utilizadas apenas como centro de convivio de idosos, duran-

te o dia, como, por exemplo, os Centros de Convivéncia (Cecon), que sao locais destinados a

permanéncia diurna do idoso, desenvolvendo-se atividades fisicas, laborativas, recreativas,

culturais, associativas e de educagdo a cidadania”. FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de.

Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

E-book.

2 CAMARANO, Ana Amélia; KANSO, Solange. As institui¢des de longa permanéncia para idosos
no Brasil. R. bras. Est. Pop., Rio de Janeiro, v. 27, n. 1, p. 233-235 jan./jun. 2010. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=50102-30982010000100014 &script=sci_arttext&tlng=pt.
Acesso em: 01 out. 2018, p. 233-235.

2 CAMARANO, 2007, p. 173.

2 “Tradicionalmente, a mulher sempre foi responsavel pelo cuidado da casa, dos velhos e das
criangas da familia. Com a evolugdo social, ela passou a ter novas fungdes e a trabalhar fora. O
homem, por sua vez, ndo preencheu esse espago [...]”. ZIMERMAN, op. cit., p. 63.
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No que se refere a natureza da ILP, esta poderd ser publica, privada, filan-
trépica ou mista. Segundo o RDC n. 283/2005, da Anvisa:

3.6 —Institui¢cdes de Longa Permanéncia para Idosos (ILPI) — institui¢oes
governamentais ou nao governamentais, de cardter residencial, desti-
nada a domicilio coletivo de pessoas com idade igual ou superior a 60
anos, com ou sem suporte familiar, em condigdo de liberdade e digni-
dade e cidadania.”

Os recursos financeiros para manutencao da instituicao terdo origens va-
riadas, de acordo com a caracteristica da ILP. As institui¢oes filantrépicas, por
exemplo, recebem suporte financeiro dos familiares ou dos préprios residentes
(aposentadoria ou beneficio social), financiamento publico e também recursos
préprios. E importante destacar, que o suporte estatal pode ser também com
fornecimento de medicamentos e de servigos médicos. O mesmo ocorre com a
participagdo privada (que pode também se dar por trabalho voluntédrio ou por
estagidrios vinculados a institui¢oes de ensino).

Conforme se destacou, a ILP poderd cobrar pelo atendimento do idoso®.
Esta cobranga nao poderd exceder a 70% (setenta por cento) dos valores perce-
bidos pelo idoso (em cardter previdencidrio ou assistencial), conforme se obser-
va no art. 35, do Estatuto do Idoso:

Art. 35. Todas as entidades de longa permanéncia, ou casa-lar, sdo obri-
gadas a firmar contrato de prestacao de servigos com a pessoa idosa
abrigada.

§ 1° No caso de entidades filantrépicas, ou casa-lar, é facultada a co-
branga de participagao do idoso no custeio da entidade.

§ 2° O Conselho Municipal do Idoso ou o Conselho Municipal da As-
sisténcia Social estabelecerd a forma de participagdo prevista no § 1°,
que nao podera exceder a 70% (setenta por cento) de qualquer bene-
ficio previdencidrio ou de assisténcia social percebido pelo idoso.

§ 30 Se a pessoa idosa for incapaz, caberd a seu representante legal firmar
o contrato a que se refere o caput deste artigo. (destaque nosso)

Apesar do texto legal afirmar ser a cobranga facultativa, a maioria das
instituicdes filantrépicas realizam a cobranga do custeio pelo idoso. Nao ha que
se negar que a manutenc¢ao dessas instituicdes é extremamente custosa, sendo

Anvisa, op. cit.

Paiva destaca que a cobranca s6 poderd acontecer em institui¢des privadas, pois o Estado de-
verd oferecer o acolhimento sem qualquer custo ao idoso. PAIVA, Uliana Lemos de. Arts. 35 ¢
36. In: PINHEIRO, Naide Maria (Coord.). Estatuto do Idoso comentado. 2. ed. rev. atual. ampl.
Campinas/SP: Servanda, 2008, p. 257-258.
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insuficiente em muitos casos o repasse de verba publica e a contribui¢do de vo-
luntarios. Acontece, porém, que a cobran¢a gera um problema de colocagao
daquele idoso necessitado e sem possibilidade de contribui¢ao, nos casos em que
hd auséncia de vaga ou da prépria existéncia de instituigao publica.

O legislador constitucional garantiu no art. 203, V, da Constituic¢ao Federal,
ao tratar da assisténcia social, o valor de um saldrio minimo de beneficio mensal
a pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover
a prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei. O direito elencado no dispositivo constitucional, o chamado beneficio de
prestacao continuada?, foi regulado pela Lei Organica da Assisténcia Social (art.
20) e previsto pelo Estatuto do Idoso (art. 34):

Art. 20. O beneficio de prestagao continuada é a garantia de um saldrio-
-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.

[...]

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com defi-
ciéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do saldrio-minimo.

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao pos-
suam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) saldrio-minimo, nos
termos da Lei Orgénica da Assisténcia Social — Loas. (grifos nosso)

Conforme se observa, o beneficio assistencial s6 poderd ser concedido ao
idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, sem meios para prover sua propria
subsisténcia, nem de té-la provida pela sua familia. Destarte, o legislador infra-
constitucional criou uma exce¢ao ao critério cronolégico utilizado pelo Estatuto
do Idoso (60 anos)?.

2 “Pode ser definida como a prestagdo assistencidria vitalicia de pagamento continuado, nao

reeditdvel nem substituidora dos saldrios, incompativel com a percep¢ao de remunera¢ao ou
renda, devida ao maior de 65 anos incapaz de prover sua subsisténcia habitual ou de té-la asse-
gurada pela familia”. MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentdrios ao Estatuto do Idoso. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 87.

“Vinicius Pacheco Fluminho enxergou inconstitucionalidade no art. 34 da Lei n. 10.741/03,
quando ela exige 65 anos de idade para a concessao da presta¢do prevista, porque o proprio art.
1o dessa lei garante que ¢ idoso quem tem mais de 60 anos de idade (Estatuto do Idoso: incons-
titucionalidade do artigo 34 e seus reflexos no beneficio assistencial da LOAS. Revista de Di-
reito Social, Notadez, Porto Alegre, n. 16, 2004, p. 60-67). A despeito do seu encaminhamento,
julgamos que a idade de 60 anos diz respeito a todas as oportunidades em que a lei nao fixar
outro prazo, somente isso”. MARTINEZ, op. cit., p. 21.
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A excegao legal leva ao seguinte quadro: o individuo serd considerado idoso,
para todos os efeitos legais, aos 60 (sessenta) anos, inclusive para ser acolhido em
uma ILP, mas s6 terd direito ao beneficio assistencial aos 65 (sessenta e cinco)
anos. Assim, o principal destinatario da ILP, ou seja, o idoso carente, sem fami-
lia e sem meios para suprir as proprias necessidades basicas, poderd se deparar
com a situa¢ao de nao acolhimento por impossibilidade de custear sua estadia.

Diante deste quadro, duas alternativas surgem. A primeira seria a proposi-
¢do dealteragao legislativa, para criagao de critérios para a concessao excepcional
do BPC a idosos entre 60 e 65 anos. Em casos de miserabilidade e auséncia de
familia ou de condi¢des para amparo do idoso, bem como da deficiéncia no
atendimento publico, seria possivel a concessao do BPC ao idoso, viabilizando o
custeio de sua permanéncia na institui¢ao privada. Outra alterativa, seria a res-
ponsabilizagao do Estado pela auséncia de politicas de atendimento ao idoso,
obrigando-o a custear a permanéncia do idoso em instituicao privada, até o
surgimento de vagas no sistema ptiblico. Sobre essa possibilidade trataremos
adiante.

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA PRESTACAO DO SERVICO DE
ACOLHIMENTO EM ILP

Conforme ja destacado, o idoso carente deverd ser encaminhando para
atendimento em institui¢ao publica, quando houver. Nao havendo vaga ou ins-
tituigdo de cardter publico, o idoso deverd ser alocado em institui¢des privadas.
Se o idoso puder custear o atendimento com seu beneficio assistencial ou previ-
dencidrio (até 70%), este valor serd utilizado e eventualmente complementado
pelo Estado. Nao havendo como o idoso custear o atendimento, o valor devera
ser integralmente de responsabilidade do Estado. Parte-se da premissa de que é
responsabilidade do Estado oferecer o amparo para o idoso em situa¢do de po-
breza ou caréncia.

Se 0 idoso e seus familiares ndo tiverem condi¢des financeiras e ele nao
for beneficidrio da Previdéncia ou da Assisténcia Social, o Estado deve-
rd subvencionar a entidade assistencial que o acolher para compensar a
despesa de custeio que ela tiver com a assisténcia que lhe dispensar.?’

O atendimento ao idoso é preocupagdo também da Lei n. 8.842/1994 (Po-
litica Nacional do Idoso), que prevé a garantia dos direitos de cidadania efetiva
na sociedade, viabilizando a autonomia e a integragao social, bem como promo-
ver o bem-estar e o direito a vida, colocando estes como deveres do Estado e da

¥ FRANCO, Paulo Alves. Estatuto do Idoso anotado. 2. ed. rev. ampl. atual. Campinas/SP: Ser-
vanda, 2005, p. 68.
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familia. Além disso, hd a proibicao de qualquer tipo de discriminagédo as pesso-
as com idade avangada, bem como inicia a difusdao de conhecimentos sobre o
processo de envelhecimento para a popula¢ao brasileira.

No que se refere a assisténcia social, prescreve o art. 10 (inc. I), da Politica
Nacional do Idoso, ser competéncia dos 6rgaos e entidades publicos: prestar
servicos e desenvolver acdes voltadas para o atendimento das necessidades bési-
cas do idoso, mediante a participa¢ao das familias, da sociedade e de entidades
governamentais e nao-governamentais; e, estimular a criagdo de incentivos e de
alternativas de atendimento ao idoso (destaque nosso), como centros de convi-
véncia, centros de cuidados diurnos, casas-lares, oficinas abrigadas de trabalho,
atendimentos domiciliares e outros.

Percebe-se, que é obriga¢ao do Estado, de forma direta ou indireta, ofertar
o atendimento adequado e digno ao idoso.

Neste ponto, destaca-se, como exemplo, decisdes judiciais que reconheceram
a responsabilidade do Estado no amparo ao idoso. O primeiro caso trazido para
andlise ocorreu no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em sede de Agravo
de Instrumento, em a¢ao movida pelo Ministério Publico contra as filhas e o
Municipio de Jjui, em favor da idosa Nercilia F., havendo a confirmagdo da de-
cisao do juiz singular no sentido de obrigar o Municipio a custear a estadia da
idosa em instituicao de longa permanéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA DE PROTECAO PROPOSTA
PELO MINISTERIO PUBLICO EM FAVOR DE IDOSO. INTERNACAO
EM ENTIDADE DE LONGA PERMANENCIA. OBRIGACAO DO PODER
PUBLICO DE ASSEGURAR AO IDOSO, COM ABSOLUTA PRIORIDA-
DE, A EFETIVAGAO DO DIREITO A VIDA, A SAUDE, A ALIMENTA-
CAO E A DIGNIDADE. 1. Nos termos do art. 230 da Constituicao Fede-
ral, o Estado —af compreendido em sentido lato — tem o dever de amparar
as pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida. Igualmente, o art. 3° da Lei n.° 10.741/2003 também es-
tabelece ser obrigagao do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satde, a alimentacao, a digni-
dade e ao respeito, dentre outros, de modo que compete ao Poder Publico
garantir aos idosos o direito a moradia digna, inclusive em entidade de
longa permanéncia, quando verificada inexisténcia de grupo familiar,
casa-lar, abandono ou caréncia de recursos financeiros proprios ou da
familia (art. 37, § 1°, Lei n.° 10.741/2003). 2. No caso, apesar de a idosa
possuir duas filhas que poderiam, em tese, auxiliar financeiramente a
genitora, descaberia atribuir, desde logo, a estas duas filhas — que, apesar
de demandadas, ainda nem sequer foram citadas—a responsabilidade pelo
custeio do acolhimento da idosa junto a entidade de longa permanéncia,
porquanto tal proceder significaria deixar de prestar a assisténcia integral
devida a idosa a0 menos até que fossem as requeridas localizadas e... cita-

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 143-169, jan./jun. 2020



Assisténcia ao idoso e 0 acesso as instituicdes de longa permanéncia 163

das. Desse modo, sobretudo visando proteger os interesses da idosa e
considerando que, nos termos do art. 3° da Lei n.c 10.741/2003, também
constitui obrigacao do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetiva¢ao do direito a vida e a saude, sendo obriga¢ao do
Estado tornar efetiva a garantia da protec¢ao desses direitos, impoe-se
amanutencao da decisao agravada, que determinou o acolhimento da
idosa em entidade de longa permanéncia a expensas do Municipio re-
corrente. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instru-
mento n. 70067131110 (n° CNJ: 0398489-67.2015.8.21.7000), Oitava Ca-
mara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 18/02/2016)*. (destaque nosso)

Veja-se que, apesar de se verificar a existéncia de familiares, o Poder Judi-
cidrio se posicionou no sentido de responsabilizar o Municipio, ainda que mo-
mentaneamente e em cardter emergencial (pelo menos até a localizagdo e a veri-
ficagao de possibilidade financeira das filhas da idosa) pelo acolhimento da
idosa. E de se perceber na decisao, a preocupagao do nobre julgador com a ne-
cessidade imediata de acolhimento e acompanhamento. Nao havendo duvida
sobre a responsabilidade do Estado na tutela do idoso, melhor obriga-lo ao
custeio, sob pena de riscos a vida e saide da idosa.

O segundo caso trazido a baila se refere a decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, em sede de Apelagdo Civel, em a¢ao movida pelo Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo em face do Municipio de Presidente Prudente,
em favor da idosa Odete Maria da Silva Maximiano. O Tribunal de Justiga negou
provimento ao recurso do Municipio, nos seguintes termos:

APELACAO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER PARA APLICACAO
DEMEDIDA PROTETIVA. MINISTERIO PUBLICO. Idosa em situagio
de abandono que necessita de cuidado integral. Auxilio familiar insu-
ficiente. Dever do Municipio de prover asilo. Estatuto do idoso. Sen-
tenca de procedéncia mantida. Recursos oficial e de apelacao desprovi-
dos.” (destaque nosso)

Cabe destaque as consideragdes apresentadas pelo r. Relator da Apelagdo
acima referida, ao tratar da responsabilidade dos entes federados pelo forneci-
mento do servico de saide:

*  RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70.067.131.110. Agra-
vante: Municipio de Jjui. Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Re-
lator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data de Julgamento: 18/02/2016, Oitava Camara Civel. Data de
Publicagdo: Didrio da Justiga, 22/02/2016.

3 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 1010918-36.2015.8.26.0482. Apelante: Pre-
feitura Municipal de Presidente Prudente. Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Pau-
lo. Relator: Marcelo Semer. Décima Céamara de Direito Publico, Julgado em 20/03/2017.
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E desnecessario o chamamento ao processo do Estado de Sao Paulo, uma
vez que os trés entes federativos sao os destinatdrios da norma conti-
da na primeira parte do artigo 196 da Constituigao Federal (“A satde
é direito de todos e dever do Estado”). Em consequéncia, as prestacoes
decorrentes desse dispositivo podem ser exigidas de qualquer delas.
Nesse sentido, o RE 195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO, j.
22.02.2000, e os seguintes julgados das Camaras de Direito Publico
deste Tribunal: Ap. 852.278.5/4, 32 C., Rel. MARREY UINT,j. 21.01.2009;
Ap. 799.860.5/5,72 C., Rel. NOGUEIRA DIEFENTHALER, j. 8.09.2008;
Ap. 848.532.5/0,82C., Rel. RUBENS RIHL, j. 14.01.2009; Ap. 815.324.5/4,
9a C., Rel. SERGIO GOMES, j. 28.01.2009; Ap. 836.191.5/0, 112 C., Rel.
PIRES DE ARAUJO; Ap. 852.002.5/6, 132 C., Rel. IVAN SARTORI; e,
desta 10* Camara, as Apelagdes n. 603.084.5/7, Rel. URBANO RUIZ, j.
19.01.2009, e n. 856.744.5/0, Rel. ANTONIO CARLOS VILLEN, j.
9.02.2009. Essa orienta¢ao encontra-se pacificada neste Tribunal de
Justiga, com a aprovacio da Simula n. 37 pelo C. Orgio Especial, se-
gundo a qual “a agao para o fornecimento de medicamento e afins
pode ser proposta em face de qualquer pessoa juridica de Direito
Publico Interno”.” (destaque nosso)

Portanto, o direito a satde é responsabilidade soliddria da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, conforme art. 196 e seguintes da Constituigdo
Federal de 1988. Nao bastasse a obrigagdo dos servigos de saide, hd a obrigacao
constitucional e infraconstitucional de amparo e cuidado da pessoa idosa, con-
forme jé destacado. De acordo com as caracteristicas analisadas quando se tratou
da ILP, ndo hd duvida de que uma de suas fungoes serd o fornecimento de aten-
dimentos de sadde. Assim, descabida a alegacdo dos entes federados de auséncia
de responsabilidade por se referir a direito sem previsao legal de fornecimento.
Havendo indicagdo e necessidade no caso concreto de se acolher o idoso em
institui¢do assistencial, inafastdvel a responsabilidade do Estado (implementan-
do-se de forma solidaria entre os entes federados).

No que se refere a legitimidade do Ministério Publico para defesa dos di-
reitos dos idosos, registra-se que o Estatuto do Idoso expressamente reconhece
tal competéncia, afirmando, em seu art. 74, I, ser competéncia do Ministério
Publico a instauracao o inquérito civil e a agdo civil publica para a prote¢do dos
direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais
homogéneos do idoso. Tal dispositivo, em seu inciso VIII, também destaca a
competéncia do Ministério Pablico na inspe¢dao de entidades publicas e parti-

2 SAOPAULO. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 1010918-36.2015.8.26.0482. Apelante: Pre-
feitura Municipal de Presidente Prudente. Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Pau-
lo. Relator: Marcelo Semer. Décima Camara de Direito Publico, Julgado em 20/03/2017.
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culares de atendimento (como é o caso da ILP), podendo adotar medidas admi-
nistrativas ou judiciais necessarias a remog¢ao de irregularidades porventura
verificadas®.

A atuagao do Ministério Publico na fiscalizagao da ILP visa a melhora do
atendimento oferecido a populagao idosa, mas também o controle e a contengao
de institui¢des clandestinas, conforme destaca Beré:

De fato, malgrado a previsao contida no Estatuto do Idoso no sentido
de que o idoso tem preferéncia na formulagdo e na execugao de politicas
sociais publicas especificas e destinagdo privilegiada de recursos publi-
cos (art. 3°, inc. IT e III), quando se trata de institui¢des de longa per-
manéncia para idosos a presenca do estado é insignificante, nao sendo
ademanda suprida por instituicdes filantrépicas. A caréncia de servigos
publicos ou filantrépicos, o aumento da expectativa de vida e conse-
quente aumento do nimero de idosos gera uma procura por aquele
servico que acaba sendo suprida pela iniciativa privada, que oferece
servigos de diversos niveis de qualidade, em diversas faixas de preco.
Tais servigos sao prestados por empresas regularmente constituidas e
registradas na Junta Comercial, por empresédrios individuais regulares
e, também, por pessoas que atuam em absoluta informalidade, com
casas de repouso totalmente clandestinas™.

Na auséncia de institui¢des de acolhimento custeadas pelo Estado ou filan-
trépicas, a familia acaba utilizando de servicos com pregos atrativos. A procura
estimula o surgimento de institui¢oes desqualificadas e despreparadas para o
servico de satde e acompanhamento do idoso. Cabe ao Ministério Publico zelar
pelos interesses da populacdo idosa, inviabilizando o funcionamento dessas
instituicoes.

CONCLUSAO

O crescimento da populagdo idosa é realidade no Brasil e no mundo. A
melhoria nos tratamentos de saide, as campanhas de prevengado e vacinagao, bem
como a diminui¢do de nascimentos (reflexo dos novos arranjos sociais, princi-
palmente do novo papel assumido pela mulher), contribuiram para essa situagao.

A atuagdo do Ministério Publico estd prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
129. A defesa de direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individu-
ais homogéneos também estd prevista nos arts. 81, pardgrafo unico e 82, I, do Codigo de Defe-
sa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

*  BERE, Cldudia Maria. Atuagdo do Ministério Piiblico em Defesa da Pessoa Idosa. 09 de dezem-
bro de 2012. Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico de Defesa dos Direitos
dos Idosos e Pessoas com Deficiéncia— AMPID. Disponivel em: http://www.ampid.org.br/vl/
atuacao-do-ministerio-publico-em-defesa-da-pessoa-idosa/. Acesso em: 08 dez. 2018.
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A sociedade e o Estado, em contrapartida, ndo se prepararam para receber
a popula¢do idosa. Com a idade surgem as vulnerabilidades fisicas e psiquicas,
alimentando novas demandas médicas, novos cuidados e novas preocupagoes.
Disso decorre que a familia precisard de amparo para acompanhar essa nova
realidade, a sociedade devera se restabelecer para receber dignamente a popula-
¢d0 idosa, e o Estado deverd investir em politicas assistenciais voltadas ao ampa-
ro financeiro, médico e social.

Destacou-se no trabalho, que a familia devera ser a melhor alternativa para
permanéncia da pessoa idosa. Os lagos familiares deverao, sempre que possivel,
serem preservados. Em situa¢des excepcionais, porém, onde a permanéncia no
lar familiar nao for possivel, o idoso poderd ser encaminhado para as institui¢oes
de longa permanéncia, mantidas pelo Estado ou por particulares.

Caberd a institui¢do assistencial oferecer servigos de acompanhamento, es-
tadia, satide e bem-estar, permitindo a vida digna e plena da pessoa idosa. Quan-
do o servico assistencial for ofertado pelo Estado, devera ser gratuito. J4 o aten-
dimento privado e filantrépico podera ser custeado pelo idoso, que contribuira
com até 70% (setenta por cento) de seu beneficio assistencial ou previdencidrio.

A questdo que se trabalhou foi a de que o idoso s6 terd direito ao beneficio
assistencial (que podera se destinar ao custeio da ILP) ao 65 (sessenta e cinco)
anos, mas podera ser recebido em uma ILP aos 60 (sessenta) anos, critério legal
adotado para conceituar a pessoa idosa. Isso nos leva a possibilidade de um ido-
so financeiramente e socialmente hipossuficiente, sem familia e sem meios para
suprir as proprias necessidades basicas, ndo ser acolhido por impossibilidade de
custear sua estadia (evidentemente que nos casos onde nao ha ILP mantida pelo
Estado, situagao comum, registra-se).

Para tal quadro analisou-se duas possibilidades. A mais dificil delas, pois
demandaria a atuagdo do Poder Legislativo, seria a alteragdo da Lei Organica da
Assisténcia Social (art. 20) e do Estatuto do Idoso (art. 34), para inserir critérios
excepcionais que permitiriam a concessao do BPC ao idoso entre 60 e 65 anos.
Os critérios como a miserabilidade, a auséncia de familiares e a deficiéncia de
vagas ou de institui¢oes assistenciais publicas, poderiam justificar a concessao
do beneficio assistencial para custeio da estadia do idoso em ILP privada.

Outra alterativa, inclusive jd adotada em algumas decisdes judiciais, seria
a responsabiliza¢do do Estado pela auséncia de politicas de atendimento ao
idoso, obrigando-o a custear a permanéncia do idoso em instituicao privada, até
o surgimento de vagas no sistema publico. O amparo do Estado poderia ser
integral, nos casos em que o idoso nao preenche os requisitos para recebimento
do BPC, ou parcial, quando necessdrio complementar o valor, pois insuficiente
o valor do beneficio.

O que se pode concluir, diante de tudo que foi apresentado, é que o idoso
nao pode sofrer com a omissdo do Estado na implementacdo de politicas e ser-
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vicos publicos. A obrigacado de tutela do idoso é ordem do legislador constitucio-
nal, reproduzida em normas infraconstitucionais, nao cabendo qualquer justi-
ficativa em contrdrio, ainda que baseada em limites orcamentérios (reserva do
possivel).

A sociedade ainda precisa evoluir no sentido de respeitar e valorizar a po-
pulagdo idosa, que ao contrério do que se prega, nao perde seu valor social com
aidade. A for¢a produtiva é transformada em for¢a humana, em valores e ensi-
namentos, que podem e devem ser aproveitados. Uma sociedade que nao respei-
ta seus idosos nao respeita a si mesmo, nao valoriza sua prépria histéria. Enquan-
to as transformagdes culturais demoram a acontecer, a populacao idosa cresce e
precisa de amparo, papel que cabe a familia, a sociedade e ao Estado, que atuara
na auséncia dos demais.
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ATENCION VIRTUAL DE LA SALUD REAL.
REFLEXIONES SOBRE LA DIGITALIZACION
DE LOS DATOS CLiNICOS*

Elian Pregno**

I. PORTICO

Si el Derecho es la continuidad figurada de la guerra, no estd demds arries-
gar que la migracion de la vida relacional y sus conflictos a la red se inscribe como
una profundizacién de la belicosidad simbélica.

De ahi que la “guerra fria” sofisticada que se sustancie en la web advierta a
los paises sobre la necesidad de enriquecer sus milicias tradicionales -de tierra,
aire y agua- con hackers', desde que todos los paises del mundo almacenan gran-
des cantidades de datos en el ciberespacio.

La médxima “saber es poder” se actualiza mds que nunca en momentos de
produccién — transferencia — salvaguarda — recuperaciéon — tratamiento masivo
de informacién sensible.

En la sociedad del conocimiento se ponen de presente los diferendos que
acarrea la incertidumbre sobre la propiedad de esos intangibles y las responsabi-
lidades que importa su mal uso, sobre todo para los gobiernos, ya que alojan en
y manipulan desde la nube antecedentes de todo tipo, sean propios estaduales o
personal de sus habitantes®.

Asi es como se entretejen catdlogos que logran inventariar a la poblacién
conforme a empadronamientos’® genético-biolégicos, médico-sanitarios, impo-

El autor agradece a la Fundacién Karisma (Bogotd, Colombia) la oportunidad para pensar
sobre estos temas.

** Doctor en Filosofia del Derecho. Magister y Especialista en Elaboracion de Normas Juridicas.
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Cabe citar, especialmente y por ejemplo a: SANCHEZ MEDERO, Gema, “Internet: Una herra-

mienta para las guerras del siglo XXI”, en: Revista Politica y Estrategia, n. 114, p. 63-104; “Los

Estados y la ciberguerra”, en: Boletin de Informacién del CESEDEN, n. 317, p. 63-75; “Ciber-

crimen, ciberterrorismo y ciberguerra: los nuevos desafios del s. XXI”, en: CENIPEC, n. 31, p.

241-267; entre otros.

2 CARDOSO DE MIRANDA, E. A. y MUNOZ CANAVATE, A., “Los sitios web como servicios
de informacién al ciudadano: un estudio sobre los 308 ayuntamientos de Portugal”, en: Anales
de Documentacién, 2015, v. 18, n. 1. Disponible en: http://dx.doi.org/10.6018/anales-
doc.18.1.212681 (Visualizado en: 18.09.2018).
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sitivo-tributarios, profesion de credos y filiaciones politico-partidarias, conduc-
ta financiera y reputacion crediticia, trayectorias académicas y pautas de consu-
mo, conflictos con la ley y lazos familiares, monitoreo remoto de rutinas y

preferencias, etc.

En lo que sigue, especial atencién se dedica a la digitalizacién de los datos
médico-sanitarios.

1. DE LA ATENCION DE LA SALUD EN TIEMPOS DE LA TELE-MEDICINA#

Es posible que la medicina occidental, la que se gesté hace poco menos de
2.500 anos con Hipdcrates en la antigiiedad griega®, haya avanzado mds en el

ultimo siglo que en los veinticuatro anteriores.

En ese afdn de ganarle espacio a la muerte se fueron terciarizando funciones
vitales al calor del impacto del impertivo tecnolédgico en la atencién de la salud.
Por ejemplo: hace 95 anos que con insulina de bovinos y porcinos se logré reem-
plazar el déficit hormonal de origen pancredtico para tratar la diabetes®; 80 afios
han pasado desde la aparicién de los inhaladores para tratar el asma’; Kolff
construy6 la primera médquina de didlisis hace 75 afios propiciando la sustitucién
de la funcién renal®; cumplié 40 anos Louise Brown’, el primer “bebe de probe-
ta” y prueba viviente de que la reproduccidn sin sexo es posible (ya en los sesen-
ta la pildora anticonceptiva'® habia facilitado el sexo sin reproduccién), aunque
huelga decir que el punto més elevado de esta intentona lo constituye la clonacién
reproductiva'l, que no es otra cosa que la materializacién de la mismisima con-
cepcién virginal.

4+ CARRION PEREZ, Pedro Antonio; RODENAS GARCIA, Juan; RIETA IBANEZ, José Joa-

quin; SANCHEZ MELENDEZ, César (Coordinadores), Telemedicina: ingenieria biomédica.

Universidad de Castilla — La Mancha, Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha,

20009.

BOURGEY, Louis, Observation et expérience chez les médecins de la collection hippocratique.

Paris, J. Vrin, 1953.

¢ SANCHEZ RIVERO, Germdn, “Historia de la diabetes”, en: Gaceta Médica Boliviana, Cocha-
bamba, v. 30, n. 2 (2007), p. 74-78.

7 GOMEZ CORREA, Gustavo Adolfo, “Inconclusa historia del asma”, en: Revista Colombiana
de Neumologia, v. 30, n. 1, nov. 2018, p. 18-28.

8 OCHARAN-CORCUERA, Julen, “53 afios de hemodiélisis”, en: Didlisis y Trasplante, 2010,
30:70, pag. 1.

®  KAMEL, Remah Moustafa, “Assisted Reproductive Technology after the Birth of Louise
Brown”, en: Journal of Reproduction & Infertility (2013 Jul-Sep) 14 (3), p. 96-109.

1 GALAN CH, Guillermo, “50 afos de la pildora anticonceptiva”, en: Revista Chilena de Obste-
tricia y Ginecologia (2010), v. 75, n. 4, p. 217-220.

" MENDOZA, Héctor, “La sexualidad reproductiva en el siglo XXI. El divorcio entre sexualidad
y reproduccién”, en: Revista Perspectivas Sociales (Enero-Junio 2012), v. 14, n. 1, p. 33-46.
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Pero si hay un hito realmente disruptivo en esta carrera hacia la inmortali-
dad es la aparicion de las unidades de cuidados intensivos, promediando la dé-
cada del 50-60'*. Respiradores, desfibriladores, cateterismos y una tecnologia
medicamentosa en auge, poco a poco, harian del cuerpo un artefacto mas y
hasta concretar lo que al momento sélo habia ficcionado Mary Shelley: despan-
zurrar muertos para generar vida ex nihilo. Fuera del giro mistico que imprime
la alegoria del redentor, lo cierto es que Frankenstein' se anticipa casi 150 afios
al trasplante de 6rganos, quiza porque la grandilocuencia de la metédfora conden-
sa una de las fantasias mds arcaicas de nuestra cultura: suplantar partes danadas
del organismo; y, claro, un detalle no menor: las piezas de repuesto las proveen
los cadaveres.

Asi, la creacién de la terapia intensiva se tradujo en “techar el cementerio”
y en reformular el organigrama nosocomial e inauguré una nueva especialidad
médica dedicada a los cuidados criticos.

No obstante, esta modificacién del dmbito material de las ciencias de la
salud no parece tener tope, toda vez que la I+D aplicada a la salud auspicia pro-
yecciones insospechadas en el campo de la terapia génica, la reprogramacién
celular, las nanotecnologias.

Ahora bien, pareciera ser que también se conmueve el eje témporo-espacial
apartir de los despliegues de la robética aplicada a la atencién de la salud y es alli
donde se enmarca lo que se ha dado en llamar tele-medicina™.

Como todo proceso innovativo, la implementacién de un modelo de atencién
sanitaria remota trae aparejado un horizonte pavimentado de desafios, sea a
nivel personal o grupal y también institucional. Tan inevitable es la resistencia
al cambio como la exigencia de adaptarse en tanto presupuesto de supervivencia
organizacional y resiliencia de los gestores, puesto que también experimenta
alteraciones el plano personal.

Esta secuencia de adecuaciones de orden material, temporal, espacial y
personal devuelven una resignificacién de “lo real” para las instituciones, los
equipos y los profesionales que intervienen en el sector salud.

Luego, no cabe duda que, por ejemplo, la clasificacién de las demandas sa-
nitarias espontdneas y la consecuente seleccion de los pacientes se optimizan en

12 CABALLERO LOPEZ, Armando, Historia de los Cuidados Intensivos. Terapia Intensiva. La
Habana, Editorial Ciencias Médicas, 2006, 2° edicién.

* SHELLEY, Mary Wollstonecraft, Frankenstein, or the Modern Prometheus. London, Lackin-
gton, Hughes, Harding, Mavor, & Jones, 1818, 1° edicién.

4 “TELEMDICINE can be broadly defined as the use of telecommunications technologies to provide
medical information and services”. PEREDNIA, Douglas A., Telemedicine Technology and Clini-
cal Applications, en: Journal of the American Medical Association (1995) 273 (6), p. 483-488.
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una sala de triaje virtual, en la medida que se evita la congestion de los servicios
de urgencia y emergencia presenciales; sin embargo, no es menos cierto que en
la era digital recrudecen los problemas de conectividad, maxime en sociedades
con acceso desigual a los bienes.

En la misma linea argumental, cuadra preguntarse cudnto es lo que se
arriesga en materia de salvaguarda de derechos personalisimos y qué ajustes se
imponen para honrar el cabal intercambio de informacién confidencial en el
proceso seguido para un consentimiento esclarecido de las intervenciones pre-
ventivas, diagndsticas y terapéuticas. ;Serd que todo puede reducirse a un “click”?"

Profundizando las incertidumbres desde un punto de vista estrictamente
normativo destacan las cldsicas: ley aplicable y juez competente, en tanto y en
cuanto es la incerteza del enclave territorial el aspecto que enrarece el acto fe-
le-médico (jy cudnto mds si involucra, ademds, el elemento extranjero!). Sea que
se trate de relaciones contractuales, delitos penales o, incluso, cuestiones estatu-
tarias del ejercicio profesional como la matriculacién y el régimen disciplinario,
g p . Cgipis o » T
squé criterio deberia seguirse para “situar” la practica? A saber:

a) la ubicacién del paciente;
b) la ubicacion del médico;

c) laubicacién de la institucién que vincula al paciente y al médico, mas
;qué sucede si se trata de una derivacidon o de una interconsulta, de
suerte que se mantienen procedencias disimiles? En su caso, jen qué
posicién queda el profesional y/o la institucién derivante?'¢

En suma, se trata del perpetuo temple precautorio en el que se funda el
sentido ultimo de la responsabilidad: no danar.

En cualquier caso y a la postre, valga la aclaracion de que no es la tele-me-
dicina una especialidad de ésta sino un modo de ejercerla. Y al tiempo que vale
preguntarse por los deberes, obligaciones y responsabilidades que se asumen en
esta nueva modalidad galena, urge interrogarse acerca de qué médicos tenemos
y cudles nos gustaria tener, sabiendo que la diferencia se salda poniendo en dis-
cusiéon qué médicos estamos formando. Lo propio respecto de los pacientes,
aunque partiendo de la base de que el paciente es el que es, por lo que el cuestio-
namiento mds acertado es qué ciudadanos queremos, qué sociedad deseamos

15 ALEMAN BRACHO, Maria del Carmen and MUNUERA GOMEZ, Pilar, “Los derechos de los
pacientes en la proteccion social de la salud: transformacioén digital de la sanidad”, en: e-Legal
History Review, N° Extra 27, 2018 (Ejemplar dedicado a: HOMENAJE AL PROFESOR PE-
REZ-PRENDES), p. 1-24.

CARCAR BENITO, Jestis Esteban, “Telemedicina y el contrato electrénico para los servicios
de los profesionales sanitarios”, en: Derecho y salud, v. 24, n. Extra 1, 2014 (Ejemplar dedicado
a: XXIII Congreso “Derecho y salud: Sistema de salud: novedades y desafios”), p. 253-266.
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forjar y eso, también, se resuelve en el horizonte de largo plazo que ofrecen las
politicas educativas.

I11. BIG DATA E INTELIGENCIA ARTICIAL (IA) EN SALUD

La idea de big data" refiere a grandes cantidades de datos, de rapida recu-
peracion y con multiples posibilidades de coligarlos entre si; y es precisamente
por esas inter-relaciones que se proyectan incrementos exponenciales de la in-
formacioén inicialmente colectada.

Tal como quedara esbozado lineas arriba, esas bases de datos presentan
distintos origenes. Luego, a partir de vinculaciones de tipo conjetural y a base de
algoritmos, se potencian los datos fuente; obviamente, el problema sobreviene
con los sesgos que esas conjeturas pueden introducir.

En tal sentido, cuadra diferenciar a los datos ttiles de aquellos que no lo son,
con mas razon alli donde el objetivo primordial es conocer la salud y sus deter-
minantes en una poblacién dada.

Por tanto, las compilaciones tradicionales se construyen a instancias de
historiales clinicos, estudios complementarios, registros resultantes de la notifi-
cacion de enfermedades, entre otras fuentes, a las que se agregan las innovaciones
de la era digital, sobre todo a partir de lo que se ha dado en llamar “mineria de
datos”. Dicho proceso consiste en la indagacién de grandes cantidades de infor-
macion en busqueda de patrones, atin a riesgo de incurrir en sesgos o -atin- ma-
nipulaciones.

La finalidad de los big data no se agota en el mero almacenamiento y pron-
to recupero de informacion sino en el andlisis de ésta, el entrecruzamiento de los
datos (actividad que, a su vez, genera mas datos) y la posibilidad de conjeturar
asociaciones que redunden en conclusiones valiosas para optimizar la toma de
decisiones en salud. De algiin modo, la pretensiéon es dominar todas las variables
que intervienen e influyen en el sistema sanitario mediante un disefio eficiente
a base de algoritmos.

Los algoritmos son constructos que, a través de: férmulas légicas, cdlculos
estadisticos y operaciones matematicas, traducidas a lenguaje de programacion,
procuran procesar datos emulando la forma en que el hombre razona. Y aqui es
donde puede haber problemas, toda vez que los algoritmos son modelizaciones
que sustituyen a los humanos por méaquinas.

17" BECERRIL, Anahiby, “The value of our personal data in the Big Data and the Internet of all
Things Era”, en: Advances in Distributed Computing and Artificial Intelligence Journal, v. 7,
n. 2 (2018), p. 71-80.
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Luego, por cardcter transitivo, todo error o mala intencién en el programa-
dor (humano) se transfiere al ordenador (inteligencia artificial), pues el algorit-
mo no es sino el resultado de un proceso de toma de decisiones; ergo, si el decisor
es xeno6fobo, el procesador de datos no podrd ser otra cosa que xen6fobo.

Con este panorama, no hay opcién a la proteccién de los datos personales;
y con mas razén los de los mds vulnerables'®, ya que en el horizonte que da sen-
tido a todo esto lucen criterios de utilidad.

De ahi, entonces, que es un enorme problema de naturaleza politica (fi-
loséfica, juridica, econémica, comunicacional, etc.), que no podra ya revertir-
se y cuya unica solucién, ain desde la mas consciente de las insuficiencias, es
la regulacion®.

IV. LA DIGITALIZACION DEL HISTORIAL CLINICO

“Nosotros, acd, no tenemos problema con la confidencialidad de las historias
clinicas de las personas que viven con VIH/SIDA porque les asignamos una carpeta
color celeste”, soltaba muy segura en medio de una reunién la empleada adminis-
trativa de un centro de salud de la provincia de Buenas Aires, alli en la Argentina.

La anécdota refleja una cuestién tan espinosa como, de hecho, lo es el tra-
tamiento de datos sensibles, sobre todo cuando involucran cuestiones de salud y
a partir de las cuales pueden coligarse definiciones prejuiciosas que acaben por
efectivizar las mds discriminatorias practicas que puedan llegar a imaginarse.

Asociar la infeccién por VIH/SIDA a la sexualidad y a la muerte no seria del
todo desacertado si no fuera porque rdpidamente se erige en pasaporte a la pro-
miscuidad para quienes abrazan la diversidad sexual y de género. Etiquetar a una
persona a partir de sus preferencias puede resultar estigmatizante cuando el peso
del rétulo confina al peor de los tormentos: negarse a uno mismo, extremo bas-
tante comun en biografias que han debido ocultar o disimular la propia identidad,
incluso (y sobre todo) ante el nticleo mds intimo.

Retomando el hilvén, el recurso al caso (veridico, por cierto) se justifica en el
hecho de que encarpetar al “sidoso” en celeste viola la confidencialidad debida en

¥ Por ejemplo: GUENAGA, Marfa Luz; BARBIER, Ander; EGUILUZ, Andoni, “La accesibilidad
y las tecnologias en la informacién y la comunicacién”, en: TRANS. Revista de Traductologia,
n. 11 (sep. 2017), p. 155-169; LLORENTE-BARROSO, Carmen; VINARAS-ABAD, Ménica;
SANCHEZ-VALLE, Maria, “Internet and the Elderly: Enhancing Active Ageing”, en: Comuni-
car, 2015, v. 23, n. 45, p. 29-36.

' VERCELLI, Ariel Hernan, “Repensando las regulaciones de internet. Analisis de las tensiones
politicas entre no-regular y re-regular la red-de-redes”, en: Chasqui: Revista Latinoamericana
de Comunicacién, N° 129, 2015 (Ejemplar dedicado a: Comunicacién e integracién desde el
Sur), p. 95-112.
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el marco de una adecuada relacién equipo de salud — paciente y lo precipita por el
camino de la murmuracién. Asimismo, el punto es poner de manifiesto que el
mundo no sucumbe ante la historia clinica digital y que con ella los problemas
acaban por ser mds o menos los mismos, por lo que cabe desvancer las perspectivas
apocalipticas en torno a esta irrefrenable espiral innovativa. A por ello.

Mis temprano que tarde, la informacién sanitaria de las personas migrard
completamente del soporte papel a continentes electronicos. Eso estd fuera de
discusion, la cuestion es desmenuzar el impacto que tendrd esa mudanza.

Ante todo, cuadra apuntar que todo cambio genera resistencias que suelen
expresarse en vaticinios de los mds pesimistas. Del mismo modo, tampoco se
hacen esperar los que sobredimensionan los hallazgos e incurren en desmesura-
dos auspicios. Pues: ni lo uno, ni lo otro, desde que juicios mds balanceados
obligan a suponer que, como todo, la historia clinica digital acarrea ventajas y
desventajas.

A su tiempo, no hace falta ser experto en informdtica para advertir que el
principal problema, para paises en vias de desarrollo, es de conectividad, de
suerte que todos los actores accedan al sistema en igualdad de condiciones, sin
importar de cudl sea la localizacién fisica en la que se encuentran. Trascartén, lo
que realmente se vislumbra como desafiante es la unificacién de los datos sani-
tarios, mdxime cuando las caracteristicas culturales de la poblacién anuncian
précticas semi-némades que llevan a la gente a trasladarse de un lugar a otro, con
la consecuencia necesaria de inaugurar un expediente médico en cada sitio.

De modo que el elemento que verdaderamente conspira contra el sistema se
desdobla en dos: a) infraestructura deficitaria y rasgos idiosincréticos; y, b) mas
alld de cudl sea el soporte en el que se alojan los datos clinicos, lo que se precisa
es de una instancia donde todos ellos queden integrados.

Dicho eso, corresponde volver sobre las probables fortalezas y debilidades
de alojar la historia clinica en una plataforma digital®.

A todo evento, no se puede perder de vista que el historial médico de una
persona es, ante todo, un documento. En él deben registrarse fielmente las inte-
racciones que se originan en ocasion de la atencion de la salud entre el equipo
profesional y el paciente. De alli la importancia de observar rigurosamente la
cronologia de los acontecimientos y guardar celo por los detalles, ain sabiendo
el escriba que el relato no le pertenece.

20 Cabe citar, por ejemplo: LANZAROT, Ana Isabel Berrocal, La proteccién de datos relativos a
la salud y la historia clinica en la normativa espafola y europea, en: Revista de la Escuela de
Medicina Legal, Num. 18, octubre de 2011, p. 12-44; TRONCOSO, Reigada A, Proteccion de
Datos personales para servicios sanitarios publicos. Madrid, Asociacién de Proteccién de Da-
tos de la Comunidad de Madrid, 2008.
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Este punto es interesante: la titularidad de los datos consignados correspon-
de al paciente, incluso por sobre la mediacion cognitiva y lingiiistica que inocul-
tablemente desplegd el autor del texto escrito. Hay aqui un recoveco paradojal,
en la medida que: si bien los datos reflejan la intimidad biolégica del paciente, el
recupero es posible mediante un acto volitivo e intelectual del profesional inter-
viniente. ;Cualquier otro en su lugar hubiese captado lo mismo? Posiblemente
si, aunque no puede disimularse el cardcter intuitivo y el dejo artesanal que cabe
adjudicar a la praxis de los profesionales del arte de curar.

Abandonar los manuscritos, en pos de una plantilla digital con campos para
completar, es una clara apuesta por la estandarizacién. Ciertamente, pasar de
una anamnesis manufacturera a una seriada es una estrategia invaluable para la
reduccion de danos (aunque pueda parecer algo trivial, jla caligrafia de los que-
ridos amigos médicos es una gran puerta de ingreso al error en medicina!).

De igual manera, que la foliatura manual ceda ante una secuencia de pan-
tallas que se salvan encriptadas, puede redundar en una custodia compartida que
opere como garantia de autenticidad, inviolabilidad y recupero.

Sibien la seguridad y el sigilo pueden violarse con independencia del sopor-
te en el que la historia clinica se almacene, parece bastante claro que un hacker
tiene una capacidad de dafo indiscutiblemente mayor al perjuicio que puede
ocasionar la lectura del expediente por parte de un tercero no autorizado. Aunque
desde el principismo lo uno sea tan pernicioso como lo otro, no cabe duda que
el dano a escala resulta mds gravoso.

Empero, nobleza obliga reconocer que si un papel -sin copia- se extravia o ar-
ruina, la pérdida es total. En cambio, los asientos digitales son -casi- siempre recupe-
rables en su totalidad. Desde luego que, esto tltimo, torna imprescindible el monta-
je de un plan de contingencia ante interrupciones o fallas sistémicas, permanentes o
transitorias; mdxime en salud, donde el riesgo debe inexorablemente tender a cero.

Al final, incuestionablemente, es el caricter clasificado de la informacién
tratada lo que mayor prudencia demanda. Y es atendible que asi sea, por eso no
estd demads capitular este apartado con algunos interrogantes que reaseguren la
centralidad de la cuestion y devuelvan cierto estado de alerta permanente mas
no paralizante.

Una pregunta que se presenta como muy atinada es si el historial clinico
completo debe estar siempre disponible para cada persona que acceda. En otras
palabras, ;es necesario poner al alcance de todos los actores, todos los datos, en
todos los casos?

Desandédndola, aparecen otras inquietudes igualmente interpelantes; a saber:
sserd que también puede pensarse en una suerte de “derecho al olvido™ en las

' CORRAL TALCIANTI, Herndn, “El derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su
configuracioén juridica”, en: Revista Juridica Digital UANDES 1 (2017), p. 43-66.
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arenas del Bioderecho? En tal caso, ;alcanza con que medie oposicién del pacien-
te para que un dato no sea incluido en su historia clinica o debe ademds funda-
mentarla? Y, de ser asi, ;qué argumentos deberian atenderse, basta con que la
persona no desee revelar informacion o se debe justificar con alegatos de otro
orden? Mds alld de eso, ;quién decide lo que se consigna en la historia clinica,
pues no puede soslayarse que lo que es un derecho para el paciente es una obli-
gacion para el profesional? En ultimas, ;se puede pactar el contenido de lo que
se vuelca al expediente? Y, ;qué si del pacto resulta un ocultamiento de informa-
cién? Consecuentemente, ;quién asume la responsabilidad por la confeccién de
un documento que exhibe datos adulterados? En definitiva, ;con qué criterio de
relevancia se juzga la informacion a incluir en el historial, sobre todo porque el
imperativo tecnoldgico puede hacer que lo que hoy no es importante mafiana
quizd silo sea? Tal vez el planteamiento de un caso hipotético permita compren-
der cabalmente la magnitud del asunto tratado.

Repdrese en una persona que se practicé un aborto en su juventud. Bien
podria ocurrir que estuviese especialmente interesada en mantener oculto ese
episodio, sea por la causa que sea, y no sélo de su historial médico. Perfectamen-
te ese embarazo pudo haber sido el resultado de una violacién, de una relacién
sentimental con una pareja diferente a la que hoy tiene o también podria suceder
que, en la actualidad, esa mujer hubiese devenido en monja de clausura y no
tuviese el mds minimo interés en darle vigor a recuerdos de su vida pasada. Al
fin de cuentas, el tema en cuestion es si haber interrumpido aquel embarazo
reviste hoy importancia como para justificar su inclusion entre los antecedentes
médicos de la paciente; por ejemplo: ese dato, ;es de indispensable acceso, cin-
cuenta anos después, para el cardidlogo que la trata por una arritmia?

Indudablemente, el debate recién empieza, mas nada releva de pensar en
herramientas que pongan a resguardo la intimidad de las personas. En tal senti-
do, la generacién de “salas virtuales contiguas” y accesos cortinados a la infor-
macion, cuyo velo sélo se levante mediante contrasenas complementarias entre
el profesional y el paciente, pueden transformarse en cursos de accion utiles y
nada desdenables.

V.EL CASO DEL SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION DE
PROCURACION Y TRASPLANTE DE LA REPUBLICA ARGENTINA (SINTRA)

Sin 4nimo de concretar un estudio pormenorizado de los aspectos regula-
torios, y mucho menos de un pais en particular, es dable acotar que hay algunas
jurisdicciones locales en la Argentina que han legislado (y, los menos, implemen-
tado) la historia clinica digital*.

2 Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ley 5.669; provincia de Buenos Aires, Ley 14.494; provincia de

Coérdoba, Ley n. 10.590; provincia de Misiones, Ley XVII-85; provincia de San Luis, Ley V 0779.
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Por su parte, la experiencia mds federal que alcanzd el pais en la materia es
la que permite el SINTRA?, un sistema informético especialmente diseniado que
actualiza en tiempo real la totalidad de los datos necesarios para administrar,
gestionar y fiscalizar la procuracién y trasplante de células, tejidos y érganos a
lo largo y a lo ancho del territorio nacional. Asimismo, opera también como
centro de consultas para los usuarios previamente registrados (esto es: las per-
sonas que aguardan un implante y los profesionales habilitados por la autoridad
de aplicacién para intervenir).

Traer a colacién al SINTRA, tiene apenas una finalidad didactica, pues la
idea es exponer un caso real con la intencién de capitalizar la experiencia y mo-
tivar la reflexion.

Antes que nada, debe recordarse que el fendmeno de la escasez de érganos
hace que no se puedan atender satisfactoriamente las necesidades de las personas
que precisan un implante; vale decir: no hay para todos.

De ahi, entonces, que se haya montado una metodologia muy simple como
es el de organizar la demanda en una lista de espera, conforme a criterios pres-
tablecidos de adjudicacion de los 6rganos provenientes de la instancia cadavérica.

Luego, entre la informacion que unifica esta plataforma virtual, se encuentran
los movimientos del listado y la posicidn relativa que el paciente ocupa en él.

Tal como se desliz6, el comportamiento de la némina obedece a reglas fija-
das con antelacién y atienden no sélo cuestiones médicas (como la histocompa-
tibilidad) sino también socio-ambientales (como la antigiiedad en lista de espe-
ra). Obviamente, puesto que es necesario identificar a la persona, va de suyo que
deben recabarse, ademds, datos de indole biogréfica.

Siendo asi, junto al nombre, apellido, direccién postal, nimero de teléfono,
etc., el disenio del formulario digital mandaba indicar el sexo del paciente, para
lo cual debia escogerse el casillero correspondiente: o se tildaba el reservado para
los hombres, o se marcaba el perteneciente a las mujeres; en el caso de éstas, era
requisito sine qua non denunciar la fecha de la Gltima menstruacién para avan-
zar a la pantalla siguiente, de modo que si no se completaba ese campo y se sal-
vaba el dato ingresado no se podia continuar.

Ahora bien, con estas celdas se suscité una peculiar desavenencia, atento a
que en la version original del software se habria omitido considerar a las “perso-
nas trans”.

Habilitar la autopercepcién del género como elemento definitorio de la
identidad acarrea consecuencias; entre ellas y en lo que aqui importa: que una
persona con aparato reproductor masculino se considere mujer y obtenga res-

#  Creado mediante la Resolucién n. 117/INCUCAI/2004 (05-20-2004).
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paldo legal para esa percepcién subjetiva en un documento que declare la con-
dicién de mujer.

El ojo entrenado de lectores avezados ya advirtié la inadecuacion del for-
mulario, atento a que la mujer no podia informar la fecha de su dltima mens-
truacién; ergo, sobrevenia el inevitable bloqueo del sistema por acusar un error
fatal.

VI. CONCLUSION

A la postre, no cabe duda que internet lleg6 para quedarse y que cambi6
completamente nuestras vidas. Nada es ni volverad a ser igual.

En lo que aqui interesa, la telemedicina es un hecho; en todo caso, la pre-
gunta es cudndo y como llegara todos pues, en paises como Argentina, los pro-
blemas principales tienen que ver con la conectividad y, consecuentemente, la
unificacién de los datos resultantes de la atencion sanitaria remota. En suma, las
dificultades tienen que ver con el desigual acceso a los bienes sociales.

De ahi, entonces, que la Organizacién Mundial de la Salud se haya ocupado
especialmente de este tema y en la séptima sesién plenaria, el 26 de mayo de 2018,
dict6 la Resolucion A71/VR/7 sobre salud digital.

Por su parte, la Secretaria de Gobierno de Salud de la Nacién Argentina
dict6 la Resolucion 189/2018 estableciendo la Estrategia Nacional de Salud Digi-
tal 2018-2024, en miras a lograr sistemas de informacién interoperables. Y, en la
misma linea, aprob¢ la Resolucién 680/2018 con los estdndares de los sistemas
de informacidn sanitaria para ser aplicados en todas las comunicaciones de in-
formacion clinica y en todas las jurisdicciones del pais.

Hasta aqui estas breves notas, presentadas tan ordenadamente como ha sido
posible y sabiendo de antemano que la invitacién a verterlas es tan inmerecida
como honrosamente aceptada. Después de todo, no se trata sino de disparar ideas
y recrear escenarios, anticipar problemas y ensayar soluciones, mirar hacia atrds
para lanzarse hacia adelante. Ojal4, el autor, haya estado a la altura.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar os institutos da cidadania
corporativa e da responsabilidade social no &mbito das empresas, bem como
suas interfaces no envolvimento da empresa com questdes relevantes da
sociedade contemporanea. Analisa o instituto da cidadania, partindo-se
de um retrospecto historico e identificando sua evolugdo, assim como a
dos direitos origindrios que o compdem. Perquire algumas causas que
tem levado ao fortalecimento da cidadania corporativa, esmiugando os
motivos que tém contribuido para que a empresa esteja inserida ao rol de
atores participantes na solugdo de questdes relevantes da sociedade con-
temporanea. Aborda a responsabilidade social empresarial, apontando suas
principais caracteristicas e nuances, correlacionando-a com a cidadania.
Conclui identificando o grau de relevancia da cidadania empresarial e da
responsabilidade social empresarial na elevacao da corpora¢ao a membro
ativo da sociedade, contribuindo para a edificacdo de respostas as com-
plexas demandas coletivas da sociedade contemporanea.
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ABSTRACT

The present work aims to approach the institutes of corporate citizenship
and social responsibility related to companies, as well as their interfaces
in the company’s involvement with relevant issues pertaining to contem-
porary society. It analyzes the institute of citizenship, starting from a
historical retrospect and identifying its evolution, as well as the original
rights that compose it. It looks for some causes that have led to the streng-
thening of corporate citizenship, seeking out the reasons that have con-
tributed to the company has been included in the list of actors involved in
solving contemporary issues. It approaches corporate social responsibili-
ty, pointing out its main characteristics and nuances, correlating it with
citizenship. It concludes by identifying the degree of relevance of corpo-
rate citizenship and corporate social responsibility in elevating the cor-
poration to an active member of society, contributing to the construction
of responses to the complex collective demands of contemporary society.

Key words: Citizenship; Company; Social responsability.

INTRODUGCAO

Ao longo do tempo, as preocupagdes da empresa ativeram-se apenas a per-
secugdo do lucro. Contemporaneamente, todavia, o rol dos objetivos e necessi-
dades que a atividade empresarial deve satisfazer amplia-se notavelmente, origi-
nando a ideia de cidadania empresarial. Esse fendmeno tem ocorrido por algumas
razdes. Pode-se identificar, por um lado, o crescente debate em torno de temas
relacionados a coletividade que suscitam, tanto o surgimento de convengdes
internacionais quanto de legislagdes internas, que tem propiciado a inclusao da
empresa no rol dos atores corresponsdveis pelo bem comum. Além disso, a ne-
cessidade em estabelecer com seus consumidores relagdo de confianga colabora
para que a empresa busque edificar em seu Ambito tanto o exercicio da cidadania
empresarial quanto a internaliza¢ao de condutas socialmente responséveis. Vale
ressaltar que essas exigéncias podem ter o conddo de suprir lacunas deixadas
pelos ordenamentos juridicos de paises que nao tutelam direitos ambientais,
trabalhistas e sociais adequadamente, quando comparados aos patamares defi-
nidos nos documentos internacionais.

A tematica justifica-se na medida em que, hodiernamente, multiplicam-se
as responsabilidades da empresa que nao mais pode ater-se apenas aos objetivos
diretamente relacionados ao lucro, o que evidencia a relevancia da discussao em
torno da cidadania corporativa e da responsabilidade social da empresa. A abor-
dagem feita neste artigo, a partir da cidadania corporativa e da responsabilidade
social da empresa, estd vinculada aos direitos fundamentais da personalidade,
visto que a dimensao empresarial passa a ser vista ndo apenas a partir do lucro,
mas também da pessoa humana, seja a que dirige o empreendimento, seja as que
sao destinatarias da atuacao empresarial.
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Na investiga¢ao do tema, resgata-se aquilo que é pertinente para a pesquisa,
por meio de uma compila¢ao de conceitos tedricos que associados conduzem a
uma andlise ndo apenas da cidadania corporativa, mas também da responsabi-
lidade social da empresa e do seu papel na sociedade contemporinea, quando
relacionado a questdes coletivas. Utilizou-se, no desenvolvimento da pesquisa,
o método dedutivo a fim de que os objetivos acima delineados fossem alcangados.
Com relagdo as técnicas de pesquisa, o estudo pautou-se em ampla pesquisa bi-
bliogréfica sobre o tema delimitado, com fulcro na doutrina nacional e estran-
geira, buscando-se subsidio em periddicos cientificos especializados, bem como
em textos legais acerca da necessidade do fortalecimento do conceito da cidada-
nia corporativa relacionando-a ao instituto da responsabilidade social da empre-
sa. A pesquisa pretende responder, como hipétese de trabalho, se o alargamento
da cidadania para o campo empresarial contribui para a prote¢ao e o desenvol-
vimento dos direitos da personalidade humana.

Vale ressaltar que, embora a concep¢do de cidadania seja antiga, foi nas
ultimas décadas do século XX e neste inicio do século atual que se desenvolveu
uma pluralidade de estudos relativos ao tema. Nesse contexto, especialmente no
Brasil, tais estudos surgiram em razao de a Constituicao de 1998 ter prestigiado
o tema, erigindo a pessoa humana como bem juridico mais importante a ser
protegido e, a0 mesmo tempo, prevendo inclusdo social. Nao por acaso, atribuiu-
-se a0 nosso texto maior o epiteto de Constituicdo cidada. Pode-se registrar,
neste sentido, que a prépria Constituicao Federal, ao tratar da educagao, condi-
cionou que o seu desenvolvimento deve visar a trés objetivos distintos, porém
semelhantes: a) o pleno desenvolvimento da pessoa; b) o preparo da pessoa para
o exercicio da cidadania; ¢) a qualifica¢do da pessoa para o exercicio do trabalho.
A educagdo é um exemplo de direito fundamental e da personalidade.

A CONSTRUGAO HISTORICA DO CONCEITO DE CIDADANIA

Embora o conceito de cidadania exista desde os tempos da Grécia antiga,
seu significado e abrangéncia em muito se modificaram. Inicialmente adstrito a
um grupo seleto — os cidadaos gregos —, a cidadania nao continha uma das ca-
racteristicas principais do conceito na atualidade, qual seja, a universalidade. Em
outras palavras, o conceito cidadania, naquela quadra da Histéria, ndo tinha
abrangéncia, vez que se restringia a um grupo de homens livres, nao alcangando
mulheres, criangas e escravos, conforme tem sido registrado pela doutrina.
(SOUZA, 2008, p. 32)

Contemporaneamente, a cidadania estende-se a todos os membros de uma
determinada sociedade. Além da amplitude em relagdo a seus sujeitos, o concei-
to de cidadania expandiu-se também em relagdo aos direitos nele contidos. O rol
de direitos abarcados pelo conceito de cidaddo constitui uma evolugao histérica
na medida em que se amplia conforme se modifica a sociedade.
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Registre-se que o vocdbulo cidadania esta relacionado a cidade e ao exerci-
cio de direitos e deveres, assim como nacionalidade é correlata a nagao. (MANBY,
2016, p. 526)

Coube a T.H Marshall elaborar a teoria das trés dimensoes da cidadania.
Conquistadas em momentos histéricos distintos, foram denominadas cidadania
civil, politica e social, respectivamente. A contribui¢do deste autor foi de extraor-
dindria importancia para o estudo da cidadania em muitos paises, especialmen-
te no Brasil. Marshall explicitou como se deu a ampliagdo na composi¢do dos
direitos do cidadao na Inglaterra dos séculos XVIII, XIX e XX e a partir da divi-
sdo apontada teceu as seguintes definicdes: a cidadania civil é composta dos di-
reitos necessarios a liberdade individual, como liberdade de ir e vir, e o direito a
propriedade. Ja a cidadania politica, segundo o autor, compreende o direito de
“participar no exercicio do poder politico como um membro de um organismo
investido da autoridade politica ou como um eleitor dos mesmos membros de tal
organismo”. A cidadania social, por fim, engloba tanto o direito a um minimo de
bem-estar econdmico quanto a seguranga ao direito de participar por completo
na heranga social e levar a vida de um “ser civilizado de acordo com os padroes
que prevalecem” em uma sociedade. E esse sentido abrangente de cidadania,
contendo os elementos civis, politicos e sociais, foi sedimentou-se paulatinamen-
te (MARSHALL, 1967, p. 63-64). Pode-se perceber que o autor, em seu estudo
classico sobre a cidadania, desenvolve o tema vinculando-o aos direitos da per-
sonalidade humana, do que sdo exemplos a liberdade e a propriedade privada.

Em um retrospecto, o advento dos direitos civis, que remonta ao século
XVIII, consiste na base dos demais direitos, com a edificagdo do status de que
“todos os homens eram livres”. Desse modo, a cidadania, enquanto direito a li-
berdade, adquiriu carater universal dentro da sociedade. A relevancia deste
primeiro direito para a cidadania pode ser constatada em uma asser¢ao de Mar-
shall: “Nas cidades, os termos ‘liberdade’ e ‘cidadania’ eram semelhantes. Quan-
do aliberdade se tornou universal, a cidadania se transformou de uma instancia
local numa nacional” (MARSHALL, 1967, p. 66-67).

Direitos civis sao os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a proprie-
dade, a igualdade perante a lei. Eles se desdobram na garantia de ir e vir,
de escolher o trabalho, de manifestar o pensamento, de organizar-se e
de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de nao
ser preso a ndo ser pela autoridade competente e de acordo com as leis,
de ndo ser condenado sem processo legal regular. [...] sdo eles que ga-
rantem as relacdes civilizadas entre as pessoas e propria existéncia da
sociedade civil [...]. Sua pedra de toque é a liberdade individual. (CAR-
VALHO, 2003, p. 9)

O periodo de formagao dos direitos politicos comegou no inicio do século
XIX, quando os direitos civis relacionados a liberdade jé estavam suficientemente
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sedimentados, possibilitando que se falasse em um status geral de cidadania. Os
direitos politicos advindos do século XVIII eram deficitdrios, ndo em contetdo,
mas em distribui¢do. O direito de voto, por exemplo, era adstrito a um reduzido
grupo de homens, mas se expandiu em termos quantitativos com a ampliagao
do direito a arrendatédrios e locatdrios com recursos econdmicos suficientes,
rompendo o monopdlio existente até entao. Todavia, foi no século XX, quando
o sufrdgio se tornou universal, que os direitos politicos passaram a integrar o
conceito de cidadania em sentido universal. (MARSHALL, 1967, p. 69-70)

Jé os direitos sociais surgiram no século XX. A participa¢ao nas comunida-
des locais e associa¢des funcionais constituiu a fonte original do rol desses, entre
os quais podem ser mencionados os direitos a educag¢do, a seguranca e a saude.

Se os direitos civis garantem a vida em sociedade, se os direitos politicos
garantem a participagao no governo da sociedade, os direitos sociais
garantem a participa¢ao na riqueza coletiva. Eles incluem o direito a
educagdo, ao trabalho, ao saldrio justo, a satide e 2 aposentadoria. (CAR-
VALHO, 2003, p. 10)

A cidadania pressupde a existéncia de um vinculo entre o individuo e o
Estado, que constitui um status concedido aqueles que sio membros integrantes
de uma comunidade, iguais em relacao aos direitos e obrigacdes pertinentes a
esse status. Essa caracteristica desperta uma das nuances mais relevantes da ci-
dadania, que é a sensagdo de pertenca, cuja etimologia remonta a ideia de “fazer
parte de” algo ou de algum lugar. (MARSHALL, 1967, p. 76)

O momento histérico em que Marshall forjou o conceito de cidadania con-
tribuiu de maneira significativa para a formulac¢do da cidadania universal. Os
ideais intrinsecos ao liberalismo, de que todos os individuos nascem livres e
iguais, constituiram a base dos direitos civis e da prépria nog¢do de cidadania.
Esta concepgao, todavia, se restringiu ao estabelecimento de direitos que o indi-
viduo possuia em rela¢do ao Estado ao qual se encontrava vinculado. Ideais como
consciéncia publica, atividade civica e participa¢do politica em uma comunida-
de de iguais nao faziam parte do pensamento liberal (VIEIRA, 2001, p. 71)

Paulatinamente, o conceito de cidadania foi ampliando-se de modo a in-
corporar também uma faceta ativa, na qual os cidadaos, além de direitos, possuem
obrigacdes para com a coisa publica. Partindo-se de uma visdo republicana civi-
ca na qual hd a o enaltecimento do papel central do individuo na comunidade
politica. A nogdo de pertenca, que no inicio tinha apenas em um sentido passivo,
com o fluir do tempo, passou a ser também ativa, reportando-se aos deveres de
cuidado e lealdade que o cidadao deve ter para com a sua comunidade. Neste
sentido, o cidadao passou a ocupar-se ndao somente de seus direitos individuais,
mas da constru¢do de um espago no qual seja possivel a concretizagao do bem-
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-comum. Para tanto, se faz necessario o enaltecimento das virtudes civicas que
proporcionam ao cidaddo a ampliagdo de seu olhar na busca e no apreco pelas
questoes que ultrapassam apenas sua esfera privada (VIEIRA, 2001, p. 71-72).

Adela Cortina (2005, p. 180) discorre sobre os valores que constituem vir-
tudes civicas indispensdveis para a cidadania. Principia destacando a liberdade
nao apenas sob o viés liberal, mas também sob o enfoque da liberdade como
participacdo, a qual foi denominada por Benjamin Constant de a “liberdade dos
antigos” que se reporta a ocupag¢do dos cidadaos com os assuntos publicos. A
autora ressalta, ainda, o valor solidariedade enquanto esfor¢o de todos em torno
do éxito de uma causa comum e, por fim, aponta outros valores civicos funda-
mentais para a cidadania, tais como a lealdade, a honestidade e o didlogo, que
devem servir para a sedimenta¢do da nog¢do da relevancia do bem comum para
toda a sociedade.

Além do debate em torno da importincia do viés ativo da cidadania que
coloca o cidaddo como ator na construgdo da sociedade na qual se encontra in-
serido, outro tema tornou-se relevante a partir dos anos 80 do século XX: a ne-
cessidade da inser¢ao de novos atores no rol referente a cidadania. Nesse contex-
to, as empresas passaram a ser conclamadas a assumirem posi¢do de cidadds na
sociedade contemporénea.

CIDADANIA EMPRESARIAL: REFLEXOS DE UM MUNDO EM
MOVIMENTO

As empresas de dimensdes globais tém sido marcadas por desdobramentos
de eventos contemporaneos que influenciam diretamente na necessidade da
sedimentacado do conceito de cidadania aplicado no ambito empresarial. Dentre
os fatores que podem ser apontados como responsaveis por incorporar a cidada-
nia a esfera empresarial, o fendmeno da globalizagdo certamente pode ser indi-
cado como fundamental. Caracterizada pelos avangos tecnolégicos que incidiram
nas mais diversas esferas das relagdes humanas, a globalizacao propiciou uma
inédita interconectividade e fluidez na circulacao de bens, pessoas e capital.

Do ponto de vista financeiro, assistimos a uma circula¢ao de capitais
sem precedentes, circulacdo esta, que se revela ndo s6 no advento de
intrincados mecanismos de financiamento, como também na emergén-
cia de um certo virtualismo financeiro, representado pelas negociagdes
especulativas ndo lastreadas em disponibilidades financeiras efetivas,
mas que sao possiveis dada a plena integracao dos sistemas financeiros
de todo 0 mundo via telemdtica. (MARQUES, 2002, p. 105).

O modo de produgdo também foi altamente impactado pelos avangos tec-
nolégicos intrinsecos a globaliza¢do vez que, passou a se caracterizar pela frag-
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mentagao e desterritorializagdo sendo composto de uma rede, na qual vérios
micros processos independentes vdo se somando e se integrando, o que permite
tanto a agrega¢do de componentes elaborados e advindos de varios paises como
a mobiliza¢ao do aparato produtivo de um pais, realocando-o em outro. (MAR-
QUES, 2002, p. 107)

Essa modifica¢do no modus operandi das empresas globais contemporaneas
tem contribuido sobremaneira para a expansdo dos seus lucros. Atualmente, em
uma andlise individualizada, o capital das maiores empresas transnacionais
supera o PIB de varios paises. Como exemplo pode-se citar a empresa Apple que
segundo a lista Forbes de 2017 teve seu valor de mercado avaliado em U$ 926
bilhdes, e registrou como lucro, impressionantes U$ 53 bilhoes, valor que supe-
ra o Produto Interno Bruto de 122 paises do mundo segundo lista publicada pelo
Fundo Monetério Internacional, superando assim, PIB de paises como Libano,
Costa Rica e Panamad. (FMI e Forbes)

Para exemplificar a dimensao do acimulo de capital das empresas transna-
cionais, a receita acumulada no ano de 2015 pelas 10 maiores empresas do mun-
do, atingiu o montante de U$ 3.610.000.000 (trés trilhdes e seiscentos e dez bi-
lhdes), de acordo com lista divulgada pela revista Fortune, enquanto a soma em
ordem crescente do PIB dos 100 paises com menor PIB no ano de 2015, chega-se
ao valor de U$ 1.078.369.000 (um trilhdo, setenta e oito bilhdes e trezentos e
sessenta e nove milhoes de délares), de acordo com lista divulgada pelo Fundo
Monetario Internacional. (FORTUNE, 2016 e FMI, 2014)

Esta discrepancia econdmica entre parte das empresas e Estados impactou
asociedade contemporéinea, desencadeando mudangas em relacao a configuragao
do poder. Atualmente, de um modo geral, os Estados tém dificuldade em acom-
panhar a velocidade com que ocorrem as transformagdes no mundo globalizado,
estando, na grande maior parte das vezes, um passo atrds das manobras exercidas
pelos mercados e pelas empresas globais que usufruem de inédita mobilidade ao
redor do globo.

Esta reconfiguragdo econdmica e politica suscitam questdes que se tornam
cada vez mais complexas. Isso se dd em virtude de que no tradicional modelo de
Estado moderno, ainda hoje vigente,' a prerrogativa de coordenar e conduzir a
sociedade restringe-se a acao estatal, da qual se espera atuagao satisfatéria na
resolugdo das demandas suscitadas por seu povo dentro de seus marcos territoriais.

O Estado contemporaneo, baseado no modelo de Estado moderno forjado a partir dos trata-
dos de Paz de Vestfilia, de 1648, tornou-se o centro da articulagdo politica da sociedade inter-
nacional. Dispunha de um poder soberano que ndo se submetia a nenhum outro poder supe-
rior e caracteriza-se por trés elementos preponderantes: territorialidade, soberania e povo.
(COLOMBO, 2007, p. 63)
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Todavia, a interconectividade caracteristica da globalizagao, aliada ao au-
mento de poder das empresas transnacionais, retirou do Estado o condéo de ser
o detentor tnico e principal do poder politico. Contemporaneamente, o poder
ndo advém unicamente do Estado-nag¢do, mas cada vez mais de outras fontes.
Nesse cendrio, as empresas exercem seu poder por meio de arranjos informais
decorrentes da propria capacidade econdmica, como determinar niveis de inves-
timento, de emprego e de saldrios. No mesmo sentido, produzem regras, na
medida em que definem atribuigoes, distribuem fungoes, impoem responsabi-
lidades estabelecem fluxos de trabalho por meio de sistemas organizacionais,
além de determinarem as bases valorativas a serem empregadas na empresa
consubstanciadas nos c6digos de ética e regulamentos internos (FARIA, 2000, p.
159-161).

Esta migra¢do de poder econoémico e politico entre o Estado e a empresa
global, aliada a interconectividade propiciada pelo fendmeno da globalizagdo e
dos avangos ininterruptos da tecnologia, tém impactado na no¢ao de cidadania.
Embora o Estado continue a ser a referéncia principal do cidadao, os desafios
contemporaneos nao mais se restringem a questdes locais, que podem ser satis-
fatoriamente resolvidas pela agdao do Estado. Como exemplo, a¢des relacionadas
ao mercado financeiro e as condutas das empresas globais escapam dos tradicio-
nais mecanismos de controle estatal. Além disso, os avangos tecnoldgicos per-
mitiram o acesso a dados que levaram a uma ampliacao do debate acerca de
varias novas temadticas, o que desencadeou a necessidade de se garantir direitos
que ndo mais se restringem aos tradicionais direitos relacionados a cidadania, ou
seja, os direitos civis, politicos e sociais. Hodiernamente, direitos ambientais e
questdes trabalhistas que ultrapassam fronteiras nacionais, como questdes rela-
cionadas ao dumping social, nao sao possiveis de serem enfrentados efetivamen-
te somente por meio dos mecanismos a disposi¢do dos Estados.

Nesse contexto, é preciso que as empresas trabalhem de maos dadas com
um bom governo para enfrentar questoes ambientais, lutar contra a corrupgao
e 0s abusos aos direitos humanos (McINTOSH; LEIPZIGER; JONES; COLEMAN,
2001, p. 6).

A titulo de exemplo, 0 ordenamento juridico brasileiro em sua Constitui¢do
Federal vigente delineia a arquitetura da ordem econémica e financeira estabe-
lecendo os principios gerais da atividade econémica onde prevé expressamente
em seu artigo 170 que, de um lado, fica assegurado o exercicio da livre iniciativa,
e de outro, caberd a ordem econdmica “assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justiga social” (CONSTITUICAO FEDERAL). Nesse con-
texto, percebe-se a preocupagdo do legislador constituinte em inserir ao rol dos
objetivos empresariais também a preocupa¢do com questdes relacionadas a
coletividade.
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Outro aspecto fundamental que figura como causa da inser¢ao do conceito
de cidadania a esfera empresarial consiste na diferenca do grau de direitos tute-
lados nos diversos paises do Globo, o que, em geral, decorre da grande dispari-
dade econdmica entre eles. Diante do modo de produgdo contemporineo que
enseja ampla mobilidade as empresas transnacionais, os paises economicamen-
te hipossuficientes suprimem, com frequéncia, direitos de seus individuos na
expectativa de que poderosas empresas globais se instalem em seus territdrios.
Assim, por exemplo, um pais pode implantar em seu ordenamento juridico um
conjunto de leis ambientais, trabalhistas e sociais deficitdrias, quando compara-
das as convengdes internacionais, vez que menos direitos a serem observados
pelas empresas acarretam diretamente na diminui¢ao do custo de produgao.
(TORRES, 2017, p. 37)

Neste cendrio, a cidadania empresarial mostra sua relevancia, a medida em
que a empresa cidada vai além das prescri¢oes legais, quando estas ndo se mostram
niveladas ao grau de direitos internacionalmente assegurados, pois entende a
importancia de cuidar de seu entorno com ética e responsabilidade, o que signi-
fica dizer que elas imprimem em seu agir um padrdo que considera tanto os
individuos ao seu redor quanto o ambiente no qual se encontram inserida, dignos
de respeito e cuidado.

Geoffrey Chandler (McINTOSH; LEIPZIGER; JONES; COLEMAN, 2001,
p- 123), antigo executivo sénior da Royal Dutch/Shell?, afirma que as empresas
sdo cidadas do pais em que elas operam, o que importa dizer que elas estdo su-
jeitas as leis daquele local, mas nao devem se sujeitar a costumes e praticas quan-
do significarem transgressao a padrdes internacionalmente aceitos.

A incorporag¢ao do conceito de cidadania a empresa reporta-se a face ativa
do conceito, a nogao de pertenca, que impacta diretamente nos deveres de cui-
dado e lealdade que a empresa cidada deve ter com a comunidade na qual se
encontra inserida. Assim, ao afirmar-se cidada, a corporagdo admite que busca
nao apenas a consecugdo de seus direitos e objetivos, mas se compromete a pra-
ticar agdes no sentido de buscar a concretiza¢ao do bem comum.

A tendéncia contida na cidadania empresarial de ampliacao dos direitos dos
individuos com os quais se relaciona, para além do que a legislacao local assegu-
re, demonstra o enaltecimento das questdes relacionadas ao ser humano, que
remonta a ideia de Norberto Bobbio (2004, p. 25), de um movimento de elevagao
dos individuos a um patamar de relevancia antes reservado exclusivamente aos
Estados soberanos. Tal movimento que ganhou for¢a com a Declaragao Univer-

2 Royal Dutch/Shell é uma empresa transnacional, petrolifera, anglo-holandesa, que tem como

principais atividades a refinagao de petréleo e a extragao de gds natural e figura atualmente
como a 112 maior empresa do mundo (FORBES).
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sal dos Direitos do Homem?® suscitou a confirmagédo da ideia de que o “homem
enquanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado)
pode lhe subtrair”. (BOBBIO, 2004, p. 48)

Por meio de importantes documentos internacionais, como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Direi-
to Internacional concedeu ao ser humano relevincia médxima, elevando o principio
da dignidade da pessoa humana a principio supremo. Nesse sentido, a empresa que
pretende ser cidada ndo pode se furtar-se a respeitar todo e qualquer individuo que
com ela se relacione, sob o argumento de que cumpre a legislacdo local.

Assim, uma empresa cidada é a que, em sua atuagdo cotidiana, assume
responsabilidades pelo seu entorno, pois reconhece a relevincia de bens intan-
giveis como a cooperag¢do e harmonia em seu interior, bem como a responsabi-
lidade social com os que com ela se relacionam. Em outras palavras, ndo negli-
gencia o entorno social ou ecoldgico que passa a constituir o rol de objetivos
desta empresa que ndo pode se limitar a buscar somente o0 maximo beneficio
material possivel. E esse tipo de conduta empresarial mostra-se inteligente na
medida em que, “comportando-se dessa forma, adquire legitimidade social, gera
credibilidade e capital-simpatia em seu entorno e estabelece entre seus membros
uma cultura de confianca”. (CORTINA, 2005, p. 83)

Desse modo, “sugerir que uma empresa s6 tenha que cumprir com suas
obrigagdes financeiras e legais para ser uma boa cidada corporativa é compreen-
der mal o papel dos negdcios na sociedade.” A visao de que a tnica fun¢do das
empresas privadas consiste na consecu¢ao do lucro e na geragao de empregos e
impostos decorrentes de sua atividade econdmica, além de ndo preencher as
necessidades contemporéneas de efetivagao dos direitos fundamentais interna-
cionalmente acordados, também tem impactado negativamente em seu relacio-
namento com seus consumidores. Isso porque uma empresa que abusa de sua
forga de trabalho, nao respeitando seus colaboradores, que ndo se preocupa com
0 meio ambiente e que se omite no combate a corrupg¢do em seu ambito de atu-
acdo, ndo estd somente infringindo normas internacionalmente acordadas, como
também estd se opondo ao pensamento civilizado contemporéaneo. E agir de tal
modo em um mundo altamente conectado, onde a¢des tomadas em um deter-
minado local sdo facilmente noticiadas em um extremo oposto, poderd incidir
em perdas irrepardveis para esta empresa. (McINTOSH; LEIPZIGER; JONES;
COLEMAN, 2001, p. 38-41)

> A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi proclamada pela Assembleia Ge-

ral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Estabelece pela primeira vez, a prote¢ao
universal dos direitos humanos. (DUDH)
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Thomas Donaldson (2005, p. 29) dispde que, apesar das diferengas impor-
tantes entre as civilizagdes orientais e ocidentais, ambas expressam percepg¢oes
semelhantes acerca de como se deve tratar um ser humano. Nesse sentido, o
autor aponta trés elementos: a) ndo se deve tratar o préximo simplesmente como
ferramenta, ou seja, é imperioso reconhecer o valor das pessoas como seres hu-
manos; b) comunidades e individuos devem respeitar os direitos basicos dos
seres humanos; ¢) os membros da empresa devem trabalhar juntos para promo-
ver e melhorar as instituicdes de que depende a humanidade.

Além do aspecto do capital humano, também se espera da empresa cidada
o cuidado com o meio ambiente e com a gestao equilibrada dos recursos naturais
que utilizard em suas atividades. Atitudes coerentes com a preocupagao na efe-
tivagdao do bem-comum impactam positivamente na reputacao da empresa, que
reflete nos lucros da empresa, o que decorre do fato de que tantos investidores
quanto aqueles que consomem os produtos de determinada marca tém se impor-
tado crescentemente com a reputagdo da empresa com a qual se relacionam.
(FACHIN; TORRES, 2017)

John Mackey e RajSisodia (2013, p. 297-299), abordando este aspecto, trazem
uma interessante analise. Um grupo de pesquisadores, incluindo Sisodia, em
estudo realizado, selecionou empresas com base em um perfil que denominaram
humanista, ou seja, elas revelavam preocupagdo com os propdsitos e o grau de
aprego aos clientes, colaboradores, fornecedores e comunidade. Segundo tais
critérios, selecionaram 18 empresas de capital aberto e 10 de capital nao negocia-
do em bolsas. As organizagdes selecionadas possufam algumas caracteristicas
comuns: ndo resumiam suas metas a “maximizar o retorno dos acionistas”. A
maior parte dessas empresas pagava bons saldrios aos seus colaboradores, além
de oferecer-lhes diversos beneficios; pagavam impostos em uma propor¢do bem
superior do que a maioria das outras corporagdes; nao pressionavam seus forne-
cedores objetivando o menor prego possivel; investiam bastante em suas comu-
nidades e na redu¢ao do impacto ambiental; proporcionavam excelente servigo
aos clientes. Ao final do estudo, concluiram que estas “empresas cuidadosas” nao
s6 obtinham lucro, como averiguaram que seus lucros eram bem maiores do que
o das empresas que ndo se preocupavam com as questdes acima apontadas. Ma-
ckey e Sisodia demonstram que o retorno financeiro das “empresas cuidadosas”
girava em torno de 21% ao ano (considerados 15 anos), enquanto o retorno das
empresas integrantes do indice S&P 500 (1996-2011)*, elaborado pela empresa
de consultoria financeira Standard and Poors, era de 6,5%.

S&P 500 trata-se de um indice composto por quinhentos ativos (agdes) qualificados devido ao
seu tamanho de mercado, sua liquidez e sua representagdo de grupo industrial. E (S&P 500)
um indice ponderado de valor de mercado (valor do ativo multiplicado pelo nimero de agdes
em circula¢ao) com o peso de cada ativo no indice proporcional ao seu preco de mercado.
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Em um sentido oposto, a quebra de confianga do consumidor em relagdo a
reputacdo da empresa com a qual se relaciona traz prejuizos muito dificeis de
serem reparados. A titulo de exemplo, pode ser citada a empresa Zara, que rece-
beu dentncias de utilizagao de trabalho infantil e de trabalho anélogo ao escra-
vo. Uma dessas dentincias ocorreu em 2011, quando a grife espanhola ganhou as
manchetes, em virtude de utilizar-se de trabalho andlogo a condigao de escravo,
circunstancia flagrada por fiscais na cadeia produtiva. O fato ocorreu na cidade
de Sao Paulo, onde bolivianos ganhavam R$ 2 por pe¢a produzida em oficinas
de costura terceirizadas para a AHA, que, por sua vez, prestava servicos para a
Zara no Brasil. O episédio obteve destaque nas redes sociais e a marca foi alvo
de protestos e boicote. Uma consumidora manifestou sua indignacao declarando:
““Por mais que eu gostasse de usar, cheguei a deixar de lado uma peca da marca
que ganhei de presente. Em vez de status, a roupa passou a dar vergonha’, diz a
recepcionista paulistana Bruna Aradjo, 17 anos”. (OLIVEIRA, 2014)

Outro exemplo de como o esvaziamento de confian¢a do consumidor na
empresa acarreta em perdas economicas consistiu no caso da empresa Volkswa-
gen. No dia 18 de setembro de 2015, o governo dos Estados Unidos acusou a
marca de fraudar resultados em testes de poluentes em 500 mil veiculos vendidos
no pais — entre eles, as versdes TDI dos carros Golf, Jetta, Beetle e Audi A3, pro-
duzidas entre 2009 e 2015, além de Passats feitos entre 2014 e 2015. Apds a divul-
gacdo do caso pela midia, a empresa automobilistica admitiu, no dia 22 de se-
tembro do mesmo ano, que 11 milhdes de veiculos movidos a diesel, em modelos
de vdrias marcas pertencentes ao grupo, foram adulterados. A empresa confessou
ter usado, intencionalmente, em seus carros a diesel vendidos no mercado norte-
-americano, um sofisticadissimo software criado para enganar os controles de
emissoes de poluentes feitos no pais. Apos a Volkswagen ter admitido a violagao
de normas antipolui¢do nos Estados Unidos, as acoes da montadora alema cairam
18,9%. Na Bolsa de Frankfurt, em um dia, a queda do prec¢o nas a¢oes gerou R$
62,45 bilhoes prejuizos. (Volksvagen, 2015)

Os exemplos acima vém demonstrar que os consumidores querem relacio-
nar-se com empresas que incluam em seus objetivos valores nao sé associados a
seus interesses particulares, mas que também se ocupem de a¢des benéficas para
toda a sociedade na qual estiverem inseridas.

O fil6sofo francés Edgar Morin assegura que é primordial o fortalecimento
de um modelo de empresa que possua um espirito de comunidade, o que pres-
supde reconhecer primeiramente a importincia do ser humano (2014).

A concretizacdo da cidadania no 4mbito empresarial relaciona-se com um
outro instituto, o da responsabilidade social empresarial (RSE), vez que este diz
respeito a internaliza¢do na cultura corporativa de praticas que nao se restringem
apenas as prescrigdes legais, mas vdo além, demonstrando uma verdadeira pre-
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ocupagdo com o ambiente e com as pessoas que se encontram de alguma forma
ligadas a empresa.

RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL E A INSERCAO
VOLUNTARIA DE OBJETIVOS COLETIVOS NO ESCOPO DA EMPRESA,
TENDO EM VISTA O DESENVOLVIMENTO HUMANO

A incorporagao dos valores relacionados a responsabilidade social empre-
sarial (RSE) contribui para a efetivagao da cidadania empresarial. Ao decidir
internalizar préticas socialmente responsdveis a empresa fatalmente estard a
exercer seu papel de cidada.

Embora ndo haja um conceito tinico e definitivo para o instituto da respon-
sabilidade social empresarial, a Comissdao Europeia, em seu livro verde de 2001,
definiu o conceito da responsabilidade social da empresa como:

A integracdo voluntdria, pelas empresas, das preocupagdes sociais e
ambientais nas suas operagdes o comércio e as relagdes com os seus
parceiros. [...] A responsabilidade social das empresas é, essencialmen-
te, um conceito segundo o qual as empresas decidem voluntariamente
contribuir para uma sociedade melhor e um meio ambiente mais sau-
davel. (ETNOR, Guia da RSE. p. 11)

Para o instituto Ethos, responsabilidade social é a forma de gestdao que se
define pela relagao ética e transparente da empresa com todos os publicos com
os quais ela se relaciona e pelo estabelecimento de metas empresariais compativeis
com o desenvolvimento sustentdvel da sociedade, preservando recursos ambien-
tais e culturais para as geragoes futuras, respeitando a diversidade e promovendo
aredugado das desigualdades. (BARBIERI e CAJAZEIRA, 2012, p. 60)

O vocébulo responsabilidade, etimologicamente, deriva da palavra respon-
der, que, por sua vez, significa produzir efeito, satisfazer, justificar, comprometer-
-se da sua parte, entre outras acep¢des encontradas nos diciondrios. Pode-se
afirmar que a responsabilidade de um agente reporta-se a obrigacao de responder
pelas consequéncias previsiveis das suas agdes em virtude de leis, contratos,
normas de grupos sociais e convicgdes intimas. (BARBIERI e CAJAZEIRA, 2012,
p-2)

A RSE possui dimensdes interna e externa. A primeira refere-se a gestao dos
recursos humanos, ou seja, espera-se de uma empresa socialmente responsavel
que se utilize de préticas responsaveis na contratagdo de seus empregados, ndo
agindo com discriminag¢ao; que promova a¢des voluntarias complementares a
normativa, referentes a seguran¢a no trabalho; que possua uma boa gestao dos
recursos naturais, observando o conceito do desenvolvimento sustentédvel; que
caracterize suas a¢des pela transparéncia. Quanto a dimensdo externa, pode-se
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citar a contribuicdo concedida pela empresa no desenvolvimento das comunida-
des locais. (TORRES 2017, p. 68)

Os valores norteadores da RSE precisam estar infiltrados em todos os seto-
res da empresa, permeando toda a cadeia produtiva, vez que o instituto se repor-
ta a cultura da corporagéo, tratando-se de um norte a pautar todas as condutas
tomadas no Ambito empresarial. Desse modo a importancia da defesa dos Direi-
tos Humanos internacionalmente acordados e observagao das diretrizes emana-
das da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), das diretrizes da OCDE e
da declaragao dos direitos humanos de 1948deve ser amplamente difundida em
todos os niveis da empresa. Além disso, também se espera das empresas social-
mente responsdveis que prestem atengdo aos efeitos transfronteirigos dos proble-
mas ambientais relacionados as préticas da empresa, bem como com o consumo
dos recursos no mundo todo, e lutem contra a corrup¢ao e o suborno no 4mbito
empresarial. (ETNOR, 2014)

E preciso que haja um incentivo a geragdo do conceito de que o lucro para
ser realmente benéfico, deve estar a servico do todo. Este incentivo deve partir
do topo do corpo hierdrquico da corporagao, perfilhando-se por todos os pata-
mares, propagando a conscientizagao de que os agentes que atuam nas empresas
contemporaneas possuem papel fundamental no processo de elevagdo do padrio
civilizatério e da busca por soluges ambientais e sociais.

Os efeitos positivos das a¢oes socialmente responsaveis sao multiplos e be-
néficos tanto para a sociedade como para a empresa. Desse modo, ao optar por
se tornar socialmente responsével e, consequentemente, boa cidada, a empresa
torna-se promotora de ganhos para si prépria, para seus steakhorders’ e para toda
a sociedade.

Vale ressaltar, ainda, que a concepgdo de desenvolvimento econémico abor-
dada nesse estudo estd em consonancia com o espirito de Constituicao brasilei-
ra de 1988, quando tratou da ordem econdmica e elencou as suas principais fi-
nalidades: assegurar existéncia digna e promover justica social. Neste sentido,
embora tenha prestigiado a ideia liberal (propriedade privada, livre iniciativa,
livre concorréncia etc.), o constituinte preocupou-se com as condi¢des sociais
dos destinatarios das atividades econdmicas constitucionalmente protegidas.

Vale ressaltar que a Constituigdo de 1988, ao disciplinar em campo especi-
fico a atividade empresarial, preocupou-se com alguns valores vinculados estri-
tamente a pessoa humana. Nesta perspectiva, a valorizagao do trabalho e a livre
iniciativa foram estabelecidas como fundamentos da ordem econdmica, ao

> Steakholders sdo todos aqueles que de algum modo se relacionam com a empresa e que com

suas agoes serdo impactados, neste grupo estdo inseridos os consumidores, os fornecedores, os
trabalhadores, sdcios e acionistas.
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passo que constituiu, como finalidade desta, a existéncia digna, conforme os
ditamos da justica social (art. 170). Ainda neste campo, estabeleceu como prin-
cipios da ordem econdmica, dentre outros, a propriedade privada, a defesa do
consumidor, a prote¢dao do meio ambiente e a busca do pleno emprego, valores
que desempenham papel importante no campo dos direitos da personalidade.

Cumpre observar, ainda, que cidadania, desenvolvimento, direitos funda-
mentais e direitos da personalidade sao temas correlatos. A propria ideia de de-
senvolvimento ndo diz respeito apenas a sua dimensao econdmica, abrangendo
também desenvolvimento humano, ambiental, social e cultural.

CONSIDERAGOES FINAIS

O cendrio contemporaneo trouxe implicagdes para o conceito de cidadania.
Esse instituto, antes reportado somente a individuos, forjado em torno, inicial-
mente, de direitos civis, politicos e sociais, expandiu-se também para incorporar
sentido ativo que se relaciona ao sentimento de pertenga e, portanto, a uma fa-
ceta ativa relacionada aos deveres de cuidado e lealdade que o cidadao deve ter
para com a sua comunidade, que passa a se ocuparao somente de seus direitos,
mas também da construg¢do de um espago no qual seja possivel a concretizagdo
do bem-comum.

A globaliza¢ao impactou o sentido da cidadania ampliando-a para a esfera
empresarial por duas principais razdes: a primeira reporta-se a amplia¢do do
debate a nivel global de questdes que ndo podem ser combatidas somente dentro
das esferas territoriais dos paises, necessitando do engajamento conjunto de di-
versos atores, dentre os quais, as empresas, que atualmente usufruem de status
econdmico, que suplanta o poder econémico de muitos Estados. A outra razdo
relaciona-se a fluidez e facilidade com que as empresas globais se realocam ao
redor do globo, gracas ao modo de producdo contemporaneo. Tal fato deflagra
uma disparidade no grau de direitos tutelados pelos vérios paises do globo. Ao
localizar-se em um pais onde hd um déficit de garantias individuais, sociais e
ambientais, a empresa cidada vai além do ordenamento juridico local buscando
observar os padrdes de condutas impostos por documentos internacionais rela-
cionados ao ser humano, ao meio ambiente, aos direitos trabalhistas e ao com-
bate a corrup¢ao, dentre outras a¢cdes que fatalmente serao positivas para toda a
sociedade.

Relacionado a cidadania empresarial, outro instituto mostra-se relevante na
inserc¢do de objetivos relacionados a coletividade, ao escopo empresarial. Trata-se
da responsabilidade social empresarial que se caracteriza pela integragao volun-
téria, pelas corporagdes, de preocupagdes sociais e ambientais em suas operagdes
de comércio e nas relagdes com os seus parceiros, constituindo em uma forma
de gestao que se define pela relacdo ética e transparente da empresa com todos

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 183-200, jan./jun. 2020



198 Glaucia Cardoso Teixeira Torres // Zulmar Fachin

os publicos com os quais ela se relaciona, além do estabelecimento de metas
empresariais compativeis com o desenvolvimento sustentavel da sociedade.

Ao aderir aos institutos da cidadania empresarial e da responsabilidade
social empresarial, a empresa propicia um duplo beneficio. De um lado, sua re-
putacdo e imagem junto a seus consumidores ficam enaltecidas, o que reflete em
proveitos econdmicos para ela prépria; de outro, a sociedade é beneficiada na
medida em que interesses coletivos e complexas questdes contemporaneas passam
a contar com a empresa, na busca por solu¢des equilibradas e eficientes.

Infere-se que, com o alargamento da concepgdo de cidadania, levando-a
para o campo do desenvolvimento econdémico, criam-se condi¢oes favordveis
para a protecdo e a promogdo dos direitos da personalidade.
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SCIENCE, RIGHT AND THE PROTECTION
OF HUMAN: BRIEF APPROACHES
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RESUMO

O artigo propde cotejar direito e ciéncia, na vereda da dignidade humana.
Promovido a ciéncia, por exigéncia moderna, o direito que alhures reti-
rava sua substancia do justo e do ético, converte-se em formalismo juri-
dico, seja pelo viés positivista normativo de Kelsen, seja no empirismo
sistémico-racionalista de Luhmann, e desconectado de qualquer esséncia,
postula garantia de ordem e seguranga, pondo-se vulnerével as exigéncias
econdmicas, politicas ou puramente sistémicas. A pessoa humana, valor
fundante dos Estados juridicos-politicos modernos ndo passa de uma
valvula estratégica, que se enche ou murcha ao sabor e conveniéncia do
poder competente, tornando-se tecnologia funcional para garantir for-
malmente a dinamicidade do sistema. Opondo-se ao vazio cavado pela
ciéncia, apresenta-se Aristdteles, atualizado por Viehweg e Perelman,
resgatando a esséncia da justiga ao jus, como tarefa iminente da herme-
néutica. O método utilizado é o hipotético-dedutivo. A hipétese é de que
o direito se move ao reflexo do desenvolvimento cientifico das demais
ciéncias, e que tal percurso ndo o pde a tutelar a pessoa humana.

Palavras-chave: Filosofia da ciéncia; sistema; justiga; pessoa; argumen-
tagao juridica.
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ABSTRACT

The paper proposes to compare right and science in the path of human
dignity. Promoted to science, by modern demand, the right that elsewhe-
re withdrew its substance from the just and the ethical, becomes legal
formalism, whether by Kelsen’s normative positivist bias or Luhmann’s
systemic-rationalist empiricism, and disconnected from any essence,
postulates a guarantee of order and security, making itself vulnerable to
economic, political or purely systemic demands. The human person,
fundamental value of modern legal-political states, is merely a strategic
valve, which fills or withers at the taste and convenience of the competent
power, becoming functional technology to formally guarantee the dyna-
mics of the system. Opposing the void dug by science, Aristotle, updated
by Viehweg and Perelman, presents the essence of justice to jus as an
imminent task of hermeneutic. The method used is the hypothetical
deductive. The hypothesis is that the right moves to the reflection of the
scientific development of the other empirical sciences, and that such
course does not put it to protect the human person.

Keywords: Philosophy of science; system; justice; person; legal argument.

INTRODUGAO

O problema a ser escrutado e desenvolvido no texto diz com a prote¢ao da
pessoa humana diante de um cendrio de rebuscada ciéncia do direito, alicercada
tanto no empirismo racionalista de matiz comtiano e que desaguou no sistema
social autopoiético, quanto no positivismo juridico kelseniano que tramou a
autonomia do direito em l6gico sistema estruturante e concatenado de normas.

Se o direito atual se funda no principio da dignidade da pessoa humana,
parece contraditério que o positivismo sociolégico ou normativo requeira, a todo
instante, purificar o direito da axiologia, coifando-lhe a justica que acompanhou
o jus na sua historicidade. Até que ponto seria justificdvel proclamar a defesa da
autonomia do direito, retirando-lhe o sincretismo filoséfico e antropoldgico,
quando, a ciéncia faz uma descrigao fitica ou normativa sem considerar as fina-
lidades e os motivos das a¢oes infligidas por pessoas humanas. Essa imuniza¢ao
valorativa que a certeza cientifica provoca mostrar-se-ia antipoda ao sentido da
pessoa e sua eminente dignidade? Em ultima ratio a visao sistémica positivista
de direito impediria a realizagdo e o sentido da pessoa humana?

O método utilizado é o hipotético-dedutivo cujo eixo tedrico multidiscipli-
nar serd embasado por fildsofos do direito como Hans Kelsen, Luigi Ferrajoli,
Noberto Bobbio e Marcelo Neves; fildsofos da ciéncia como Thomas S. Kuhn,
Imre Lakatos e Karl Popper; bem como socidlogos como Niklas Luhmann, Au-
gusto Comte e J. Cruz Costa a fim de analisar o trajeto e o meio como a ciéncia
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busca repor a fun¢ao ou simbolo deixado pela Igreja e Aristételes para se tornar
o novo paradigma da civiliza¢ao, além de que a ciéncia como sistema fechado
buscou dar respostas certas e determinadas para as questdes postas, a animagao
com as descobertas imprimiu para as ciéncias sociais e eventualmente para o
direito que teve de se amoldar aos métodos das ciéncias.

Para concluir respondendo as hipdteses de trabalho, serd necessario perpas-
sar por uma visao do desenvolvimento das ciéncias naturais, seu desaguamento
nas ciéncias sociais em paralelo com o direito.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, serd trabalhada a ideia da ciéncia
como meio habil de trazer verdade aos homens e como as ciéncias naturais in-
vadem as ciéncias humanas que traz uma metodologia heterondmica que muda
radicalmente o modo de ser ver o homem e a sociedade.

No segundo capitulo de desenvolvimento serd abordado como concep¢des
hermenéuticas do direito se aproximam muito do que tem sido exarado pela
ciéncia, de forma que ao se moldar como ciéncia perde contato com a prépria
ideia de justica e ética, marcadas pelo positivismo; o neopositivismo vai buscar
novas respostas e aproximagoes com a justica deixada, de forma a se adequar aos
anseios sociais da pessoa humana.

CIENCIA: DA PESQUISA DA VERDADE AO POSITIVISMO
SIMPLIFICADOR

Diante do nominalismo que paulatinamente ganha terreno na idade média
até culminar na cisdo entre ser e devir, realidade e ideias, tendo como corifeus
os racionalistas, os valores tornaram-se fluidos e absolutamente relativizados.
Esse trabalho de desmonte do real nos valores se deveu, inicialmente, a Ockam,
para quem a vontade se sobreporia a razao, e o querer teria o condao de revogar
o plano légico, marcando limite ao cognitivo dos dominicanos, mdxime o Aqui-
nate, cujas premissas basilares estavam na capacidade racional de detec¢do de
pautas éticas objetivas.

Com as descobertas de Galileu Galilei e Newton, hd uma infusao de novas
teorias fisicas, desaguando no método cartesiano de por em duvida toda a ver-
dade concebida até entdo, ressalvada a certeza do exercicio do pensamento.
Antes, outrossim, Bacon tecera consideragdes sobre a tradi¢do, especialmente a
filosofia, desarticulando completamente o conhecimento entdo sedimentado,
postulando novel enveredar racional direcionado ao pragmdtico, cientifico e
metodoldgico, criticando acerbamente a ciéncia primeira denominada de meta-
fisica, por falta de comprovagdo légica, sem embargo de que ndo traria qualquer
beneficio a humanidade, reiterando que o bem almejado pela ciéncia deveria ser
de estender o aprazivel ao maior nimero, congracando o utilitarismo.
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Instaurado o século das luzes que teria declarado a maioridade humana,'
marca-se a preponderincia da razdo e o desabrochar da ciéncia com base em
procedimentos empirico-racionais. De forma que cindiu o objeto do sujeito,
eliminou-se a complexidade. O século XVIII busca construir um mundo de
razao e por ela acessivel, uma razdo construtiva, enquanto pde a razao critica
para afastar os mitos e religides, com eles o contetiddo humano. A razao nao des-
trona Deus, mas se torna, deifica-se quase que religiosamente, inica produtora
do conhecimento e da verdade.? Os esp6lios da guerra pertencem ao vencedor
—no sentido filoséfico da histéria.’

Asinovagoes cientificas mudaram toda a dindmica social, e otimistas quan-
to ao desenvolvimento das ciéncias, desejaram desenvolver uma fisica social, com
necessidade de leis naturais sociais para contestar as ideologias da ordem feudal.
O positivismo nasceu da filosofia iluminista de Condorcet que prop6s uma ci-
éncia da sociedade como matemdtica social, precisdo em detrimento de interes-
ses e paixoes, busca-se um estudo de histérico de como as sociedades progridem
e de seus motores.* Antes dele, Rousseau tentou analisar a causa da diferenca
entre os homens,> um estudo micro e anterior ao de Condorcet. Um dos disci-
pulos de Condorcet foi Saint-Simon, primeiro a usar o termo “positivismo” a
fisica social, e via seu desenvolvimento como ciéncia natural.®

Tanto Condorcet quanto Saint-Simon tinham uma visdo negativa do
mundo e criticavam-na por meio de utopia social, uma obra que representa o
contexto ¢ a prépria “Utopia” de Thomas More que coroando o préprio titulo
aponta a um local que néo existe.” Augusto Comte foi secretdrio, funciondrio
ou mesmo discipulo de Saint-Simon e seria responsével por dar novos contor-

KANT, Immanuel. O que é iluminismo. Tradu¢do de Artur Mordo. Covilha: Lusofia press, 2011.
Disponivel em: <http://www.lusosofia.net/textos/kant_o_iluminismo_1784.pdf>. Acessoem 13/10/2018.
MORIN, Edgar. Para além do iluminismo. Tradugao de Juremir Machado da Silva. Revista Fa-
mecos, Porto Alegre, v. 12, n. 26, 2005, p. 24-28. p, 24. Disponivel em: <http://www.uesb.br/la-
btece/artigos/Para%20%20A1%C3%A9m%20do%20Iluminismo.pdf>. Acesso em 03/12/2018.
* BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito de histéria. BENJAMIM, Walter. O anjo da histéria. Tra-
dugdo de Jodo Barrento. Jodo Barrento (coord.). 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2016. p. 12-13.
SANTOS, Rodison Roberto. Histéria e progresso em Condorcet. Revista Cadernos de Etica e
Filosofia Politica, Sao Paulo, 15, 2/2009, p. 193-210. Disponivel em: <https://www.revistas.
usp.br/cefp/article/download/82614/85575>. Acesso em 03/12/2018.
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homens. Tradugao de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2017.
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v. 1, n. 3, 1950, p. 363-382. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/
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anglo-americanos, Porto (Portugal), v. 1, n. 4, 2008, p. 28-39. Disponivel em: <http://ler.le-
tras.up.pt/uploads/ficheiros/5172.pdf>. Acesso em 02/11/2018.
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nos ao positivismo das ciéncias sociais, contrapondo-se a visao negativa de seus
antecessores.®

O positivismo de Augusto Comte representa uma vontade geral assumida
entre muitos para reorganizar a sociedade, assim como seus antecessores; mas
nao se limitaria a sintetizar as ciéncias de seu tempo, passando a ter base moral
e politica, almejando, ainda, alicer¢ar uma religido ao poder da ciéncia.

O pds-revolugao que marcou a preponderancia da razao urgia por evitar a
volta de concepg¢oes metafisicas. Nesse sentido, o positivismo nega efusivamen-
te tudo que ultrapassa a experiéncia sensivel da observagdo, traduz uma visao
geral da natureza e do homem que exclui a metafisica, a epistemologia positiva,
logo, cinge-se a experiéncia e as leis naturais. Posto a exclusao dos a priori, a
propria filosofia positiva elimina solugdes transcendentais e métodos nao admi-
tidos da ciéncia.” Assim, a filosofia resulta da ciéncia, invertendo-se a lgica
inicial de que a filosofia teria surgido como busca da causa primeira das coisas."

Ao contrério de Saint-Simon que também pensava na mudanga das institui-
¢oes, Comte vai se focar em novos hébitos de pensar de acordo com a ciéncia e trés
alicerces: filosofia da histéria com objetivo de demonstrar que a filosofia positiva
deve imperar; fundamentagao e classificagdo das ciéncias baseadas na filosofia
positiva; e uma sociologia determinando as reformas sociais e institucionais."

Grande feito do positivismo comteano é ter deslocado o pensamento filo-
s6fico da especulagdo para a investigacdo dos fendmenos relativos a organizagdo
sensivel da vida social. O faz por meio da proposta de trés estados histéricos e
sucessivos, primeiro o estado teoldgico ou ficticio; o estado metafisico ou abs-
trato; e o estado cientifico ou positivo. Cada um destes estados tem um modo de
entender os fendmenos, modos que se excluem mutuamente: o estado teolégico
é o ponto de partida da inteligéncia humana, o metafisico a transi¢do, e o posi-
tivo o definitivo. Um dos pontos ressaltados é que no estado teolégico se busca
as causas primeiras e Gltimas das coisas, mas que chegam a entidades numerosas
e de intervengao abstrata; no metafisico hd uma personificacdo das entidades
abstratas; e no positivo se reconhece a impossibilidade de obter nog¢des absolutas
e se foca na descoberta das leis naturais.'? Tem-se agora, como principais repre-

8 COSTA, J. Cruz, op. cit., p. 365.

®  COSTA,J. Cruz, op. cit., p. 363-364.

' DEL VECCHIO, Giorgio. Histdria da filosofia do direito. Tradugao Joao Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Lider, 2006. p. 13-14.

COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito positivo; Discurso pre-
liminar sobre o conjunto do positivismo; Catecismo positivista. Tradugao de José Arthur
Giannotti e Miguel Lemos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.

COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito positivo; Discurso pre-
liminar sobre o conjunto do positivismo; Catecismo positivista. Tradugao de José Arthur
Giannotti e Miguel Lemos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.
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senta¢oes, um mundo mecanico newtoniano; um ser racional descartando que
apenas na razdo tem a verdade e totaliza o restante de sua extensdo como resto
da razdo; uma existéncia baconiana limitada a experiéncia sensivel; deslocados
para o social religiosamente por meio de um positivismo.

A guisa do que ocorrera com o pensamento kantiano que faz a extrusao
entre ser e devir, concebendo a racionaliza¢ao e a idealiza¢do de valores, o que,
no direito, representara um imperativo categérico de cumprimento estrito aos
apriorismos da razao, também Comte vai debelar o valor da textura social, con-
siderando as relagdes humanas como puro fato positivo. Pelos dois vértices a
justica deixa de fazer parte da natureza humana, estd distante do plano da rea-
lidade e, em ultima andlise, o jus ndo teria mais esse fundamento de validade,
empobrecendo, seja como ciéncia constituida nos apriorismos, seja como ciéncia
positiva no plano do puro fato social.

Ciéncia: da verdade a probabilidade

No final do século XIX e inicio do XX, mudangas no conhecimento cienti-
fico desafiaram as premissas postas em que o neopositivismo (empirismo légico
ou positivismo légico) surgiu ao conceito de objetividade do saber cientifico. O
neopositivismo vem do circulo de Viena de 1929, em Viena, e representado por
Moritz Schilick.” O neopositivismo buscou romper com algumas questoes de
Comte como a nog¢ao da ciéncia nao ser responsavel pela explicagdo dos fendme-
nos postos no mundo. Assim como o positivismo cldssico se inspirou em Newton,
0 neopositivismo se inspirou em Einstein que operava com o postulado da veri-
ficagdo oriundo da inspiracao em Mach que descartaria a metafisica,"* além de
impor um alargamento epistemolégico de complexidade as ciéncias.

Thomas Kuhn, salienta que do progresso da ciéncia entre as revolugdes,
haveria um estdgio pré-paradigmatico e um paradigmatico. Aquele seria marca-
do pelos debates acerca dos fundamentos do campo de pesquisa até algum con-
senso para a escolha do paradigma que norteard os estudos, assim da-se inicio
ao estdgio paradigmatico — ciéncia normal — que vai aprofundar o conhecimen-
to com base nesse paradigma.'® E o lapso mais longo cujo foco ¢ aperfeicoamen-
to das técnicas e instrumentos que pertencem ao paradigma, cuida-se de uma

* SCHLICK, Moritz. Sentido e verificagao. 1988. Disponivel em: <http://www.uapi.edu.br/upload/
filosofia/documentos/Schlick%20-%20Sentido%20e%20Verificacao.pdf>. Acesso em 04/12/2018.

" LAURENT]I, Carolina; LOPES, Carlos Eduardo. Explica¢do e descri¢do no Behaviorismo radical:
identidade ou dicotomia? Revista Psicologia: Teoria e Pesquisa, Brasilia, v. 25, n. 1, p. 129-136, mar.
2009.Disponivelem:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-377220
09000100015&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 04/12/2018.

' KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. Tradugao de Beatriz Boeira e Nelson
Boeira. 9. ed. Sao Paulo: Perspectivas, 2006. p. 77-93.
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fase, também, de consolidagdo do paradigma com postura conservadora dos
cientistas as criticas.'t

Ocorre que ha questdes que nao respondem satisfatoriamente ao paradigma
empregado, as anomalias. Estas trazem questionamentos sobre o paradigma e
causam crises. Assim, hd aqueles que buscam na ciéncia normal respostas satis-
fatérias e aqueles que utilizam a ciéncia extraordinaria que busca novos paradig-
mas, se 0 novo paradigma for aceito, ainda que parcialmente, temos uma revo-
lucdo cientifica."”

Inicialmente Thomas Kuhn atribuia a revolu¢ao mudangas metodoldgicas,
semanticas e ontoldgicas, todas valoradas igualmente. Mas com as criticas de
Imre Lakatos e Karl Popper, Thomas Kuhn repropds sua revolu¢ido de modo que
esta se caracterizava por uma mudanca essencialmente semantica, os aspectos
ontolégico e metodoldgico passaram a ter uma valora¢ao menor.'

Imre Lakatos comenta sobre a instabilidade de pilares da ciéncia como ci-
éncia que pode ser provada causada por Einstein, e que deve ser trocada, mas ndo
é simples trocar a verdade provada pelos ideais de verdade provével ou verdade
por consenso."” Popper tem uma abordagem diferente, abarca as mentiras virtu-
ais como objetos de eliminagdo ndo como precaugao de evita-los. Ousadia para
conjectura e austeridade para refutacao como a receita de Popper. A revolugdo
cientifica é permanente. A ciéncia para Popper ndo pode provar, mas desprovar.
Assim como a teoria da gravidade de Newton foi melhor que a de Descartes pelo
trajeto semi-eliptico; esta de Newton foi refutada por Newton pelo periélio de
Mercurio; ou seja, a ciéncia trabalha com conjecturas ousadas posteriormente
refutadas conclusivamente e seguidas de especulagdes inicialmente irrefutaveis.*
Esse progresso cientifico, na visao de Popper, deve ser possivel de comparagao,
i.e., “que as duas teorias nao sejam ‘incomensurdveis’, para usar um termo agora

muito em voga, introduzido neste sentido por Thomas Kuhn” *!

Outro ponto a ser destacado, é a fun¢ao que a linguagem veio a adquirir a
partir do século XXI (uma reacdo ao idealismo transcendental de Kant ou o

SZCZEPANIK, Gilmar Evandro. A iniciagao e o desenvolvimento da atividade cientifica segun-
do a estrutura das revolugdes cientificas de Thomas Kuhn. 2005.104f. Dissertagio (Mestrado em
filosofia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, Santa Catarina. p. 35-36.

7 KUHN, Thomas S. op. cit., p. 107-116.

KUHN, Thomas S. ; Qué son las revoluciones cinetificas? y outros ensayos. Tradugdo de José
Romo Feito. 1. ed. Barcelona: Paidés, 1989.

LAKATOS, Imre. Criticism and the methodology of scientific reserch programmes. Meeting
of the aristotelian society, London, publicado pela Oxford Universitu Press, v. 69, outubro,
1968, p. 149-186. Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/4544774?read-now=1&seq=1#
page_scan_tab_contents>. Acesso em 03/12/2018.

2 LAKATOS, Imre. op. cit., p. 150; 152.

POPPER, Karl R. O mito do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade. Tradugao de
Paula Taipas. Lisboa: Edi¢des 70, 1995. p. 78.
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absoluto de Hegel, assim como o empirismo psicoldgico de Stuart Mill), a filo-
sofia da linguagem derivard numa visdo analitica de linguagem ideal (que teria
influenciado o circulo de Viena mencionado) e na linguagem pragmética deno-
minada virada linguistica.?? A linguagem tradicional que servia como canal ou
via do conhecimento ou ideia ao sujeito, passa a constituir o préprio conheci-
mento, ao encontro da corrente nominalista, ndo ha valores, essenciais, formas
ou universais, sendo linguagem. Linguagem que precede a pergunta e a resposta.

A modernidade tratou de substituir os pilares de valor e verdade da socie-
dade: Igreja e Aristoteles por outros como razao e ciéncia. Mas estas ultimas nao
ostentam nenhuma solidez, sendao uma mudang¢a continua de paradigmas ou
refutacdes diante daquilo que se assumiu como caminho da verdade. A fim de
manter a dindmica social sem pilares fixos e s6lidos, sendo num mundo pds-
-moderno ou liquido, langamos mao de sistemas autopoiéticos capazes de man-
ter a ordem social e os interesses deste modelo de sociedade altamente complexa.

O direito passa a ser o grande alicerce dessa resiliéncia nos sistemas sociais,
porquanto seu imperativo acompanhado da san¢do, no modelo binario, ndo
somente decide o que perturba o contexto da sociedade, como, ainda, imuniza
o funcionamento dos subsistemas de seus supostos problemas com a ameaga de
deflagragdo das sang¢des, em caris preventivo, ou, mesmo, sua incidéncia em
caréater restaurador.

Sistema: da ciéncia a sociologia

O século XX em diante colocou em cheque a visdo mecanicista, determi-
nista que culminaram no positivismo diante de uma visao de complexidade e
contingéncia que se entrelagam e dao substratos para a teoria dos sistemas enca-
becada por Niklas Luhmann.

A complexidade veio pela ciéncia, pela mesma via que havia lhe expulsado,
a ciéncia fisica se consagrava como capaz de revelar a ordem impecavel do
mundo, determinismo absoluto e perpétuo, regéncia de uma lei tnica e o ato-
mo como forma original simples. Todavia, o segundo principio da termodiné-
mica trouxe a extrema complexidade microfisica, a particula nao é o tijolo
primeiro, sendo fronteira de complexidade talvez inconcebivel; o cosmo néo é
uma mdquina perfeita, mas que simultaneamente desintegra-se e se organiza.
Dessa forma, estas observacdes banharam os fendmenos antropossociais que
devem responder de forma nao menos complexa.” A segunda lei da termodi-

2 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a histéria da filosofia: dos pré-socréticos a Wittgenstein. 13.
ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.

MORIN, Edgar. Introdugado ao pensamento complexo. Tradugao de Eliane Lisboa. Porto Ale-
gre: Sulina, 2011. p. 14.
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namica trabalha com a ideia de que a quantidade de entropia de qualquer sis-
tema isolado termodinamicamente busca se incrementar com o tempo, até um
valor mdximo; quando uma parte do sistema fechado interage com outro, a
energia tende a dividir-se por igual até o equilibrio térmico. Depois de Boltz-
mann, nio sé a energia, mas toda a concepgdo de cosmo e universo, assim como
de ordem e organizagao.*

A fim de cobrir toda uma complexidade da qual o paradigma da fisica do
século XIX constitui apenas uma passagem, ponto entre complexidades, a com-
plexidade microfisica e a macrocosmofisica, a teoria dos sistemas ganhou terre-
no, pela sua grande abrangéncia, quase universal. Iniciada com Von Bertalanffy
nas ciéncias bioldgicas que se expandiu para todas as dire¢oes.?

O sistema fechado, como uma pedra, mesa, ndo conversa energias com o
exterior, sistema que se retroalimenta em si era inspirado nos antigos paradigmas
da fisica, raciocinio cartesiano e do positivismo. O sistema aberto vem ao encon-
tro da termodinamica, do sistema e ecossistema, do sistema para um metassis-
tema, abre-se as portas para os sistemas auto organizadores.” A sociedade e o
sujeito passam a ser vistos como um sistema que comunica recorrendo-se a nova
comunicag¢do, auto reprodug¢ao baseada em comunicagao. A sociedade comuni-
ca sobre si, sobre seu ambiente e em si mesma, de modo que reduza a complexi-
dade para produzir novos sentidos e mais complexidade. A autopoiésis, assim,
garante a continuidade do sistema pela sua opera¢ao fundamental e sua cons-
tante recorréncia evolutiva.”

A partir da teoria de Parsons que percebe a agdo como propriedade emer-
gente da realidade social, i.e., para realizar agdo, sdo necessdrios componentes
minimos, trazendo a epistemologia socioldgica o papel de identificar os compo-
nentes e as linhas fundamentais da analitica da agdo, desse modo, une, grosso
modo, o componente de agao de Weber e o sistémico de Durkheim. Esta analise
colhe de Weber o esquema fim/meios para saber a intencéo e fim perseguido pelo
autor da a¢do; enquanto que esta a¢ao é norteada por valores, constitui¢do ori-
gindria da sociedade é de carater moral, ndo hé sociedade sem consensos minimos
morais. Assim, ainda, a a¢do ndo estd mais ao livre arbitrio dos individuos, mas

MORIN, Edgar. O método: a natureza da natureza. Tradugdo de Gabriela de Braganga. 2. ed.
Portugal: Europa-América, 1977. p. 69.

#  MORIN, Edgar, op. cit., p. 19.

% MORIN, Edgar, op. cit., p. 20-22.

QUEIROZ, Marisse Costa de. O direito como sistema social complexo: uma reflexdo teérico-
-social do direito a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2003. 140f. Disserta¢ao
(Mestrando em direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, Santa Cata-
rina. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/106542>. Acesso em
18/12/2018. p. 14-16.
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observando determinagdes sociais anteriores, logo, a sociedade nao é possivel
sem um sistema que a precede e a integra.?®

Para tangenciar o que Luhmann trata de comunicag¢ao, mister tratar do
desenvolvimento da cibernética. A cibernética cuida da comunicag¢ao e controle
entre seres humanos e mdquinas, a comunicagao transmite mensagem a alguém,
esta ao se comunicar de volta, replica conexamente & mensagem anterior com
informagdes originariamente acessiveis, mas nao ao outro. Comandar as a¢des
de outro, faz-se por mensagem, ainda que no imperativo nao difere de uma men-
sagem de fato. Para comandar eficientemente, é necessario conhecer as mensagens
daquele que recebe o comando, para indicar o entendimento e obediéncia da
comunicac¢ao. A situagdo ndo difere essencialmente se a comunica¢do é com uma
pessoa ou uma maquina.”’ A mensagem é uma medida de organizagdo assim
como a entropia é uma medida de desorganiza¢ao.” A partir deste breve aporte,
é possivel entender o conceito de comunicagao em Luhmann que compreende
tanto o ato de emissao de comunicagdo, informagao e ao de entender.”

Perceba-se que o centro da sociedade se torna a comunicag¢ao, nao é mais o
homem como defendido pela visdao antropocéntrica do iluminismo simbolizada
por Kant de que todo ser racional é um fim em si mesmo “nao s6 como meio para
o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrério, em todas as suas a¢oes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem”.”* Mas estd ao
entorno da sociedade que é formada nao por humanos, sendo por comunica¢ao.*

Luhmann recebeu influéncia da teoria bioldgica da autopoiese desenvolvi-
da pelos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela; da teoria do célculo
de George Spencer Brown; do construtivismo de Heinz von Foerster; da teoria
social de Durkheim, Weber e Parsons; de tal modo que deixou claro a delimita-
¢a0 de cada sistema.** Apesar de nao ter sido abordado especificamente as teorias

*  LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Tradugao de Ana Cristina Arantes Nas-
ser. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2010. p. 42-43.

WIENER, Nobert. Cibernética e sociedade: o uso humano de seres humanos. Tradugao de José
Paulo Paes. 2. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1968. p. 16.

*  WIENER, Nobert, op. cit., p. 21.

31 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BERALDI, Claudio. GLU: Glosario sobre la teoria social
de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez. 1. ed. México: Universidad Iberoa-
mericana, 1996. p. 49.

KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Tradugao de Paulo Quintela.
Lisboa: Edi¢oes 70, 2007. p. 68.

3 COSTA, Everton Garcia da; COELHO, Gabriel Bandeira. Para entender a sociologia de Niklas
Luhmann. Revista Cad. CRH, Salvador, v. 30, n. 81, 2017, p. 597-600. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-49792017000300597 &Ing=en&nr
m=iso>. Acesso em 12/12/2018.

NEVES, Rémulo Figueira. Entrevista com Marcelo Neves: A teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann. Revista Plural, Sao Paulo, v. 11, n. 1, 2004, p. 121-134. p. 125-126. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/plural/article/view/68086>. Acesso em 18/12/2018.
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aqui mencionadas, o escopo foi das concepgdes basilares das ciéncias modernas
que vieram a influenciar a teoria.

Como aideia de a¢ao visando fins e contetido moral pessoal sao escoimados
do estudo do sistema social autopoietico de Luhmann, o direito padece de valo-
res que lhe foram atribuidos no curso de sua histéria.

DA CIENCIA E SOCIOLOGIA AO DIREITO

Em que pese o esbog¢o acima o positivismo filoséfico acima, o positivismo
juridico nao se conforma plenamente com os pilares estabelecidos. Tem origens
diferentes. O direito positivo tem uma rela¢ao de longa data com o direito natural,
que marca a tradigdao do pensamento juridico ocidental.> Kant, que traz grandes
pilastras ao pensamento moderno, trata que o direito natural deveria se realizar
no direito positivo para se valer dos instrumentos coercitivos.’® Alids, desde
Ockham o jus passa a ser sindénimo de lei, no sentido que o direito expressa uma
vontade, e a legislacao transforma em produto da emanac¢ao do poder individual.
Deixa o direito de observar objetivamente a ordem das coisas para analisar o
subjetivo, individualista, focado na natureza racional do homem, suas faculdades
e poderes.”” Em verdade, a lei, assim, vem a se confundir com o direito.*

Ha dois pressupostos que ndo podem deixar de ser mencionados sobre o
positivismo. Primeiro que ndo ha conexdo necessaria entre como é e como deve
ser, ndo é pertinente ao direito reproduzir ditames da moral, valores ético-poli-
ticos ou de qualquer sistema metajuridico (divino, natural ou racional), mas o
direito ser uma representagdo de convengdes legais sem nortes ontologicos ou
axioldgicos. O segundo é de se fechar seu sistema para a moral ou outros sistemas
heteronomos, hd apenas a autonomia da consciéncia individual.”

O positivismo emerge da tentativa de transformar o direito em ciéncia (como
a fisica, matemdtica, naturais e sociais). Ocorre que a fundagdo das ciéncias
paradigmas era a sua avaloratividade (manter o juizo de fato e excluir o juizo de

BOBBIO, Noberto. O Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugao de Marcio

Pugliesi, Edson Boni, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 15-16.

% BARBOSA, Evandro. O problema da legitimidade do direito em Kant e Habermas. Revista
Kinesis, Marilia, SP, v. 2, n. 4, dezembro, 2010, p, 53-82. p. 57. Disponivel em: <http://www2.
marilia.unesp.br/revistas/index.php/kinesis/article/view/4366>. Acesso em 12/10/2018.

7 MARQUES, Gabriel Lima. A liberdade como direito subjetivo no pensamento de Guilherme

de Ockham. Revista quaestio iuris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, 2015, p. 807-825. p. 820. Disponivel

em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/16900/12727>.

Acesso em 14/10/2018.

ZENNTI, Alessandro Severino Vallér. Pessoa e justica: questao de direito. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2015. p. 17 e ss.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do de Ana Paula Zo-

mer, et al. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 175.
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valor). O forjar do mundo moderno requestou um novo perfil de cientista, esta
renutncia de se colocar perante a realidade e ter uma atitude moralista ou meta-
fisica, ndo hd mais logica (finalista) da natureza (como pré-ordenada a um fim
por Deus ou pela Inteligéncia Primeira). O direito é estudado a partir do que é,
nao de como deveria ser, o direito como fato, ndo como valor.*

Racionalismo e positivismo alcancam grande expressao na teoria de Hans
Kelsen*' na teoria pura do direito, um sistema autoreprodutivo fechado, de divi-
sao excludente do ser e do dever-ser, de forma que apenas o direito fundamenta/
valida o préprio direito, a norma é validada por uma norma superior até a cons-
titui¢do que ocupa o pico do ordenamento.

Ocorre que a fundamentag¢ao da constitui¢do é validada por uma norma
pressuposta, a norma hipotética fundamental, um dogma. O direito assim, é um
sistema fechado similar ao newtoniano, puro de qualquer interferéncia, separa
a complexidade do ser do dever-ser juridico.*?

A fundamentag¢ao de um complexo de enunciados significa fundamentar a
referéncia desses enunciados. Um sistema juridico deve ser fundamentado em
algo, seja um inicio, circularidade ou ponto final. O sistema proposto por Kelsen,
assim como os demais sistemas fechados quedam prejudicados em sua funda-
mentac¢ao pelo que Hans Albert chama de Trilema de Miinchhausen que consis-
te em: A) um regresso infinito, que sempre retroage na busca de fundamentos,
mas impraticével e nao traz uma base segura; B) um circulo légico da dedugao,
que se fundamenta em enunciados anteriores, mas que ndo teriam uma funda-
mentagdo consistente e ndo trazem uma base segura; C) uma interrup¢ao do
procedimento (que incorre na teoria de Kelsen) em um ponto determinado,
inicialmente se apresenta como realizdvel, traz uma suspensao arbitraria do
principio da fundamenta¢ao adequada, ou seja, um dogma.*’ Assim como os
sistemas fechados das ciéncias modernas tiveram seus primeiros esteios de cer-
teza e verdade na razdo e empirismo, o direito positivo também falhou.

A ciéncia propde seu neopositivismo com concepg¢des de sistema poiético e
de probabilidade, tais conceitos sdo colhidos por Luhmann na sociologia que
trata do sistema cognitivamente circular e operacionalmente fechado,* traba-

4 BOBBIO, Noberto, op. cit., p. 135-137.

# KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Joao Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998.

4 HELFER, Inicio; STEIN, Leandro Konzen. Kelsen e o trilema de miinchhausen. Revista Se-
qiiéncia, Santa Catarina, v. 30, n. 58, 2009, p. 47-72. p. 60-61. Disponivel em: <https://periodi-
cos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2009v30n58p47/13607>. Acesso em
11/12/2018.

#  HELFER, Inécio; STEIN, Leandro Konzen, op. cit., p. 50-51.

# NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbélica. Sao Paulo: Editora Académica, 1994. p. 114.
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lhando com a principal hipdtese de pesquisa de que estas concepg¢des ddo nova
textura a um modelo de direito que busca adequar-se as pressdes do mundo da
vida luhmanianos, vindo a tona o neopositivismo. Hd um reflexo das ciéncias
modernas que trouxe ao direito racional seus novos contornos, e assim como o
primeiro se reestruturou com novas bases, essas mesmas bases serdo assinadas
ao direito moderno.

O direito positivo marcado pela desconexdo com a ética, finalidade e con-
teido; que apenas preza pelo rigor formal vai permitir tornar o direito uma
técnica social para influir na conduta humana,* atributo que é diluido no direi-
to, cria a ilusao de desaparecer a dominac¢ao transmutada em obrigac¢do e obedi-
éncia’® permitiu, deste modo, que grandes atrocidades fossem legitimadas pela
norma formal.

Desde a Segunda Guerra Mundial, foi necessdrio rever a imagem de pessoa
e seu valor que fundava a ideia de personalismo.*” As potencialidades animales-
cas do homem na Segunda Guerra Mundial assolaram a Europa e formaram
lagos transnacionais pela preserva¢do da humanidade e de seus valores.*® Foi um
grande marco do direito no mundo, de forma que a legitimidade deveria ser
deslocada do rigor normativo formal dos regimes totalitarios.” Nesse sentido, a
fim de que a Constitui¢ao ndo destoe dos fatores reais de poder e se reduza a uma
mera folha de papel® urge seja o direito fundamentado na pessoa humana.

Neopositivismo: sistema e hermeneutica

Theodor Viehweg, na obra Tépica e jurisprudéncia de 1953, curou que nem
sempre hd uma reposta evidente e inquestionavel ao caso concreto, muitas vezes
a autoridade ird valorar condicionantes de sua decisdo e que vai de encontro ao
método dedutivo do positivismo. Propde a tépica, de matriz aristotélica, como
método indutivo, que por meio de processos comunicativos e racionais buscara
a melhor solug@o ao caso.” Ainda, o jurista, alenta que a interpretacao é o que
garante a ordem juridica pelo transcurso do tempo e impedem o enrijecimento

# BOBBIO, Noberto, op. cit., p. 145.

4 ZENNI, Alessandro Severino Vallér, op. cit., p. 16.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional. Tradu-

¢do0 de Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 35-36.

4 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 6.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagao do judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 40.

% LASSALE, Ferdinand. O que é uma constitui¢do? Tradugao de Walter Stonner. Sdo Paulo, Edi-
¢des e Publica¢des Brasil, 1933. p. 30-31.

' BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Tépica e argumentagao juridica. Revista de informagao le-
gislativa, Brasilia, v. 41, n. 163, 2004, p. 153-166. p. 153-154. Disponivel em: <www2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/985/R163-10.pdf>. Acesso em 14/12/2018.
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das normas interpretadas, além de problemas como a ambuiguidade e vagueza
da linguagem que influenciam o pensamento tépico ainda que heterdclitamen-
te.”> Em verdade, as generaliza¢des positivadas num modelo que se inicia pelo
problema é apenas mais uma tépica.”

Chaim Perelman, outro exponente da nova hermenéutica, cuida que o que
parece justificar o ponto de vista positivo seria a experiéncia e demonstragao que
trariam verdades de fatos e proposi¢des 1dgicas, matemadticas, mas que nao al-
cangariam os valores. O ponto de justica do modelo positivo seria de tratar juri-
dicamente igualmente situa¢des semelhantes, mostrando-se neutra de valor,
entretanto novas situagdes suscitam discussdes e comparagdes com o preceden-
te e hd necessariamente que ser feito um juizo de valor. Este método positivista
ceifa a concepgao aristotélica da razao prética que incidiria em todos os dominios
da agdo como a ética até a politica.>* Os principios sao mecanismos que abrem a
argumentagdo, transformam a complexidade desestruturada do ambiente juri-
dico (moral, valores, ideologias etc.) em complexidade estrutural prépria do
sistema juridico, enquanto as regras fecham a argumentac¢ao de forma herculana,
aincerteza é qualificada e se estrutura a complexidade por azo dos principios, as
regras reduzem a complexidade ou selecao suscetivel de solu¢do.” Gunther Teu-
bner trabalha o direito como sistema autopoiético, especialmente a partir de sua
imprevisibilidade, de forma que aqueles ideais de certeza e seguranca juridica
estariam em desacordo com a autorreferéncia, isto é, um sistema autoreprodu-
tivo que se desenvolve de forma prépria, um sistema autopoiético de segundo
grau, constituido por atos de comunicag¢do que se distinguem em “legal/ilegal”.
A ideia de autopoiese do sistema juridico nao se limita a sua autorreferéncia de
conceitos e agdes, mas também de juridificacdo dos processos e inovacao de
institutos juridico-doutrinais.™

Entre as polariza¢des apresentadas, no plano da zetética, e ndo da dogma-
tica, o direito, para deixar de ser mero instrumento da politica ou dos sistemas
sociais, figurando como ferramenta de neutralizagdo de perturbagdes sistémicas,

2 FERRAZJUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo, domina-

¢d0. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 330.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia: uma contribuigdo a investigagao dos funda-

mentos juridico-cientificos. Tradugdo de Kelly Susane Aflen da Silva. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2008. p. 74

PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: a nova retérica. Tradug@o de Verginia K. Pupi. Sdo Pau-

lo: Martins Fontes, 1988. p. 136-137.

*  NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principio e regras constitucionais como diferenga
paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 18-19.
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Niklas Luhmann e Gunther Terubner. Revista Universitas Jus, Brasilia, v. 26, n. 2, p. 65-75. p. 70-
71. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3461>.
Acesso em 16/12/2018.
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na estratégica linguagem dual do permitido e proibido, que faz a condugao de
uma massa social desreferencializada, deve recobrar sua ontologia radicada na
pessoa e seu fundamento de validade na distribui¢ao da justica.

Os diversos casos concretos apresentados a solu¢do exigiriam tratamento
dialético-retérico, de sucessivas perguntas e respostas, ao modelo tépico, bus-
cando equacionamento com critérios justos. Olvidar essa ontoaxiologia juridica
significa afiangar poderoso instrumento de manobra e conducto social e fins
escusos, impedindo que a humanidade se emancipe em liberdade, ndo como
ideal, senao como atributo metafisico que somente no plano das relagdes sociais
justas é possivel concretizar.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa buscou trabalhar a questao da protecdo da pessoa hu-
mana diante de um cendrio de rebuscada ciéncia do direito, influenciada pelas
ciéncias naturais e a sociologia que marcam um direito isento de axiolégica, da
justica que acompanhou o jus na historicidade. Questionando sua autonomia
perante as ciéncias emergentes conjugadas com o nominalismo que alcanga o
ponto de considerar o sistema como centro, em detrimento da pessoa humana.

Foi exposto no capitulo primeiro de desenvolvimento como a ciéncia busca
repor a func¢do ou simbolo deixado pela Igreja e Aristételes, e que a ciéncia como
sistema fechado buscou dar respostas certas e determinadas para as questdes
postas, a animagdo com as descobertas imprimiu para as ciéncias sociais e even-
tualmente para o direito que teve de se amoldar aos métodos das ciéncias.

Ocorre que a positivismo empobrecido de axiologia trouxe grandes atroci-
dades humanas, todas legitimadas por um direito mais preocupado com o pro-
cedimento do que com a justica. O neopositivismo cientifico mostrou se apro-
ximar muito do neopositivsmo juridico, na medida em que se permite como
sistema aberto e que se deixa influenciar pelo ambiente social, de forma que ndo
necessariamente parte-se da norma, mas do problema; assim como o neopositi-
vismo cientifico pode ter uma mudanca de paradigma que o anterior for refuta-
do. Dessa forma, pode-se concluir que ha grande aproximacao das ciéncias e seu
desenvolvimento em paralelo ao do direito.
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RESUMO

O texto analisa a aplica¢do do incidente de desconsideragdo da persona-
lidade juridica (IDPJ) nas execugdes fiscais. Inicia-se o trabalho discor-
rendo sobre a responsabilidade tributdria dos administradores, diretores
ou sécios. Segue-se com a andlise da sistemadtica processual da execugdo
fiscal. Por ultimo, analisa-se a genealogia do IDPJ a fim de constatar as
razdes de sua cria¢do. Para tanto, utilizou-se de pesquisa documental e
bibliogréfica, com a finalidade de identificar sua génese legislativa e o
tratamento dado pela doutrina ao tema. Nesse sentindo, pode-se consta-
tar que o IDPJ nao se aplica as execugdes fiscais.

Palavras-chave: Desconsidera¢do; Incidente; Pessoa juridica; Processo;
Tributario.

ABSTRACT

The text analyzes application of the incident of disregard of legal perso-
nality (IDPJ) in tax execution. This assignament begins on the tax liabi-
lity of administrators, directors or members. It follows the analysis of the
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procedural systematics of the tax execution. Finally, the genealogy of IDPJ
isanalyzed in order to verify the reasons for its creation. For that, we used
documentary and bibliographical research, with the purpose of identifying
its legislative genesis and the treatment given by the doctrine to the theme.
In this sense, it can be seen that the IDP] does not apply to tax executions.

Keywords: Disregard; Incident; Legal entity; Process; Tax.

INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tema central a andlise da impossibilidade de
se aplicar o incidente de desconsideracao da personalidade juridica no procedi-
mento das execugdes fiscais nos casos de responsabilidade tributéria.

Para tanto, tem-se como objetivo compreender se os casos de responsabili-
dade tributdria, em especial a dos administradores, diretores ou sécios (artigo
135, 111, do Cédigo Tributdrio Nacional), podem ser enquadrados como de des-
considera¢ao da personalidade juridica.

Objetiva-se também analisar as normas regentes do processo executivo
fiscal, tanto as previstas na Lei de Execucdo Fiscal quanto as previstas no Cédigo
de Processo Civil, cotejando-as a fim de constatar se sio compativeis entre si para
a aplicacdo do incidente de desconsideragao.

Por fim, e de grande relevancia, objetiva-se analisar a genealogia do inci-
dente de desconsiderac¢do, desde sua idealiza¢ao pela Comissao de Juristas en-
carregada de elaborar o anteprojeto do atual Cédigo de Processo Civil, visando
identificar as razdes de sua cria¢ao para melhor aplicagdo do novel instituto.

A pesquisa se justifica diante do intenso debate doutrindrio e jurispruden-
cial sobre o tema vez que em busca de se viabilizar o contraditdrio nos casos de
redirecionamento da execugao fiscal nos casos de responsabilidade tributdria,
vislumbra-se a aplica¢do de instituto criado para os casos de desconsideragdo da
personalidade juridica, que nao se confundem.

Assim, a pesquisa tem sua relevancia no sentido de demonstrar que os ins-
titutos de direito material sdao diversos (responsabilidade tributdria e desconsi-
deragdo), as regras processuais sao especificas e as razdes da criacdo do IDP]
apontam para a nao aplica¢do do incidente aos executivos fiscais.

Para tanto, utilizaram-se de pesquisa bibliografica e documental, com um
tratamento qualitativo das informagdes obtidas. Priorizaram-se os raciocinios
dialético e indutivo, tendo como marcos tedricos os conceitos de responsabi-
lidade tributéria, desconsideragdo da personalidade juridica e contraditério
efetivo.

Ao final, sao apontadas consideragdes no sentido da nao aplicagdo do inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridicas aos executivos ficais.
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A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E A DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Com a introdugdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juri-
dica no sistema juridico brasileiro, calorosas discussdes doutrindria e judicial'
ocorreram a respeito da (im)possibilidade de sua aplicagao no ambito das exe-
cugdes fiscais para que administradores, diretores ou sdcios possam ser respon-
sabilizados patrimonialmente pelas dividas da sociedade. Assim, faz-se necessa-
ria uma abordagem introdutéria quanto a responsabilidade tributdria e, em
seguida, apresentar os argumentos favoraveis e contrarios a aplica¢ao do inci-
dente para a referida imputagdo de responsabilidade.

Em Direito Tributdrio, “o sujeito passivo da obrigac¢ao tributédria é a pessoa,
natural ou juridica, a quem a lei atribui o dever de pagar, ou a responsabilidade
pelo pagamento, ou, ainda, o dever de adotar o comportamento legalmente
indicado?.

A partir desta definic¢do, o artigo 121 do Cédigo Tributdrio Nacional’® espe-
cifica duas espécies de sujeitos passivos: o contribuinte, quando, tenha relagao
pessoal e direta com a situacao que constitui o respectivo fator gerador; e o res-
ponsével, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte — “vale dizer, sem
relagdo pessoal e direta com o fato gerador do tributo™ — sua obriga¢ao decorra
de disposicao legal expressa. Assim, pode-se dizer que “a sujeicao passiva se
subdivide em direta, referindo-se ao contribuinte, e indireta”, referindo-se ao
responsavel’.

Cabe registrar a admissao do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas — IRDR (NUT:
IRDR n. 4.03.1.000001) pelo Orgdo Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, em
08/02/2017, tendo como processo paradigma o de n. 0017610-97.2016.4.03.0000 e com questdo
submetida a julgamento “o redirecionamento de execugdo de crédito tributdrio da pessoa ju-
ridica para os s6cios dar-se-ia nos préprios autos da execugao fiscal ou em sede de incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica”, por meio do qual foi determinada a suspensao
dos Incidentes de Desconsideragao da Personalidade Juridica em tramite na Justi¢a Federal da
32 Regido, o que demonstra a ampla repercussdo do tema. (BRASIL, 2018)

? MACHADO, Hugo de Brito. Teoria geral do direito tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 256.

Artigo 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo da obriga¢ao principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a situagao que constitua o respec-
tivo fato gerador;

II — responsavel, quando, sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigagdao decorra de
disposi¢do expressa de lei.

4 MACHADO. Op. cit., p. 258

> CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 542.
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No caso de sujei¢ao indireta, esta divide-se em dois modelos: por substitui-
¢do° e por transferéncia, esta tltima subdividindo-se em: responsabilidade por
sucessao (artigos 129 a 133 do CTN)’; responsabilidade por imputacao legal ou
de terceiros (artigos 134 e 135 do CTN); e responsabilidade por infracao (artigos
136 a 138 do CTN)3.

Para fins do objeto desta pesquisa, a questdo que se coloca é em relacdo a
responsabilizagdo dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado por atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos (artigo 135, III do CTN)?, cuja responsabilidade é
subjetiva, devendo ser comprovada a atitude dolosa, fraudulenta, culposa ou
irregular para imputa¢ao da responsabilidade. Logo, o inadimplemento de um
tributo e a responsabilizagdo destes sujeitos depende da prova de alguma das
hipéteses previstas em lei, responsabilidade pessoal, por ato que constitua infra-
¢a0 a lei ou excesso de poderes na administragdo, nos termos do artigo 135, III,
do CTN'"-,

“Pode-se conceituar a substitui¢do tributdria como a modalidade de sujei¢do passiva indireta
em que, por questdes técnicas de arrecadagdo (praticidade), o legislador impoe o dever juridi-
co de adimplir o tributo a pessoa diversa daquela que praticou o evento (contribuinte) (...) No
artigo 128, ao contrario das demais hipéteses de responsabilidade em que a materialidade foi
definida exaustivamente, o CTN possibilitou, ao legislador ordindrio, a criagao de hipéteses
de responsabilidade por substitui¢do especificamente para determinados tributos” (QUEI-
ROZ, Mary Elbe; SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F de. O incidente de desconsideragao da
personalidade juridica no CPC-2015 e a responsabilidade tributaria: primeiras impressoes. In:
CUNHA, Leonardo Carneiro da; SOUZA JUNIOR; Antonio Carlos F. de (Coord.). Novo cpce
o processo tributdrio. Sao Paulo: FocoFiscal, 2015, p. 258-259).

Na reponsabilidade por sucessdo, um determinado evento sucessorio descrito na hip6tese nor-
mativa (morte, fusdo, incorporagdo) cria um liame entre sucessor (terceiro) e a relagao juridi-
ca tributdria originalmente constituida, transferindo para ele a obrigagdo de quitar o crédito
tributdrio (QUEIROZ; SOUZA JUNIOR. Op. cit., p. 258).

Na responsabilidade por infragdo, um terceiro é ligado a obrigagdo tributdria, bem assim as
multas pelo descumprimento dos deveres instrumentais dela decorrentes, em face do cometi-
mento de uma infragao tipificada nalegislagao. (QUEIROZ; SOUZA JUNIOR. Op. cit., p. 258)
Artigo 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes tribu-
térias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos:

I —as pessoas referidas no artigo anterior;

IT — os mandatarios, prepostos e empregados;

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

1 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piiblica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 419.
Nio se busca neste trabalho detalhar os aspectos materiais/faticos que podem ensejar a res-
ponsabilidade. Para tanto, indica-se CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributdrio. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 572-598.

Contudo, colaciona-se os temas consolidados pelo Superior Tribunal de Justiga sobre o tema:
Stimula 430: O inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade nao gera, por si s6, a
responsabilidade soliddria do sdcio-gerente; Simula 435: Presume-se dissolvida irregular-
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Apurada a responsabilidade tributdria do sécio-gerente ou diretor em pré-
vio procedimento administrativo com as respectivas garantias constitucionais e
constando seu nome na Certiddo de Divida Ativa, a execugdo fiscal poderd ser
contra ele proposta'?, nos termos dos artigos 4°, inciso V, da Lei n. 6.830/1980
(Lei de Execugao Fiscal) e do 779, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, caben-
do-lhe questionar qualquer aspecto da divida através dos embargos a execucao,
com todos os requisitos e consectarios legais.

O problema que se poe é quando estes sujeitos ndo tenham participado do
processo administrativo e, consequentemente, nao constem da Certidao de Di-
vida Ativa, havendo posterior inclusdo e redirecionamento® da execucao fiscal

mente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagao aos 6rgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execugéo fiscal para o sdcio-gerente; Tese
firmada em Recurso Repetitivo REsp 1.104.900/ES (Tema 103): Se a execugdo foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da
prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstincias previstas no artigo 135 do
CTN, ou seja, ndo houve a prética de atos ‘com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto; Tese firmada em Recurso Repetitivo REsp 1.110925/SP (Tema 108): Nao
cabe excecdo de pré-executividade em execugdo fiscal promovida contra sécio que figura
como responsavel na Certidao de Divida Ativa — CDA.

2. CUNHA. Op. cit., p. 420.

Nio constando no nome do responsével na Certidao de Divida Ativa, a Fazenda Nacional segui-

ra contido na Portaria PGFN n. 180, de 25 de fevereiro de 2010, alterada pela Portaria PGFN n.

713, de 14 de outubro de 2011, que dispde sobre a atua¢ao da Procuradoria-Geral da Fazenda

Nacional no tocante a responsabiliza¢do de codevedor, prevendo, dentre seus sete artigos, que:

Artigo 2° A inclusdo do responsével soliddrio na Certiddo de Divida Ativa da Unido somente
ocorrerd apés a declaragao fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da
ocorréncia de ao menos uma das quatro situagdes a seguir: I —excesso de poderes; IT —infra¢ao
alei; IIT — infragdo ao contrato social ou estatuto; IV — dissolugdo irregular da pessoa juridica.
Pardgrafo unico. Na hipétese de dissolugao irregular da pessoa juridica, os socios-gerentes e os
terceiros ndo sécios com poderes de geréncia a época da dissolugdo, bem como do fato gerador,
deverdo ser considerados responsaveis soliddrios. Paragrafo tinico. Na hipétese de dissolugao
irregular da pessoa juridica, deverao ser considerados responsaveis solidarios: I — os sdcios-
-gerentes e os terceiros ndo sdcios com poderes de geréncia a época da dissolugdo irregular; IT
— os sOcios-gerentes e os terceiros nao sécios com poderes de geréncia a época da dissolugdo
irregular, bem como os a época do fato gerador, quando comprovado que a saida destes da
pessoa juridica é fraudulenta.

()

Artigo 5° Ajuizada a execugdo fiscal e ndo constando da Certidao de Divida Ativa da Unido o
responsavel soliddrio, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, munido da documen-
tacdo comprobatdria, deverd proceder a sua inclusao na referida certidao (BRASIL. Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 180, de 25 fevereiro de 2010. Disponivel
em: <http://www.pgfn.gov.br/noticias/Portaria%20PGFN%20180-2010.pdf>. Acesso em: 10
out. 2017.). Ainda, quanto a hipétese de dissolugao irregular, deve-se observar a Portaria
PGFN n. 948, de 15 de setembro de 2017, que regulamenta, no ambito da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilida-
de — PARR, prevendo em seu artigo 1° que este procedimento é para “apuragao de responsabi-
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contra os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas, situagao em
que se debate se este redirecionamento prescinde ou nao do novel incidente de
desconsideracao da personalidade juridica.

Mesmo reconhecendo que a hipdtese prevista no artigo 135, III, do CTN
difere da teoria da desconsideracao da personalidade juridica, mas que ao fim
produz os mesmos efeitos', hd posi¢ao doutrindria no sentido que a execu¢ao
fiscal ndo pode ser simplesmente redirecionada contra quem se imputa a respon-
sabilidade, havendo que ser instaurado o referido incidente de desconsideragao
para que se assegure o contraditério antes de inserir o responsdvel tributdrio
como parte no processo de execugdo, e ainda estendendo sua aplicacdo a todas
aquelas situagdes em que o s6cio possa responder por dividas da sociedade®.

Constata-se que o principal argumento dos autores que sustentam a aplica-
¢a0 do incidente de desconsidera¢ao da personalidade juridica nas hip6teses de
responsabilidade tributdria é o respeito ao principio do contraditério, uma vez
que, apos ajuizada a execugao fiscal contra a sociedade, e nao sendo satisfeito o
crédito, a imputacdo de responsabilidade a terceiros e o redirecionamento da
execucdo apoés a constituicao do crédito tributdrio nao estaria mais de acordo
com o novo sistema processual constitucional', por violar os principios consti-

lidade de terceiros pela prética de infragdo a lei consistente na dissolu¢do irregular da pessoa
juridica devedora de créditos inscritos em divida ativa administrados pela PGFN”. ”. BRASIL.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGEN n. 948, de 15 de setembro de 2017.
Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=863
09&visao=original>. Acesso em: 10 out. 2017.

" No mesmo sentido, por todos: QUEIROZ. Op. cit., p. 269.

> CUNHA. Op. cit., p. 423.

18 Viarios autores neste sentido: ALBUQUERQUE SA, Renata Gomes de. A aplicacao do inciden-
te de desconsideracao da personalidade juridica no processo de execucao fiscal. In: BOMFIM,
Gilson; DUARTE, Fernanda; MURAYAMA, Janssen (Orgs.). A LEF e 0 novo CPC: reflexdes e
tendéncias: o que ficou e o que mudard. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 251-260; ASSIS,
Araken de. Manual da Execugdo [livro eletronico]. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017;
BONITO, Raphael Frattari. A Aplica¢do do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica na execugao fiscal: defesa do contraditério e novo Cédigo de Processo Civil. In: BO-
NITO, Rafhael Frattari (et al.) (Coord.). Os impactos no novo CPC sobre o processo judicial
tributdrio. Belo Horizonte: Editora D"Placido, 2016, p. 103-125; BUENO, Cassio Scarpinella.
Da intervengao de terceiros. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord). Comentdrios ao Cddigo
de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 573; CAVALCANTE; Denise Lucena; GRUPEN-
MACHER, Betina Treiger. A responsabilidade tributdria e o incidente de desconsidera¢do da
personalidade juridica. In. Novo CPC e o processo tributdrio. Sao Paulo: FocoFiscal, 2015, p.
33-50; CORDEIRO, Gustavo Fernandes. Aspectos controversos do novo Cédigo de Processo
Civil e a Lei de Execugdes Fiscais. In: BONITO, Rafhael Frattari (et al.) (Coord.). Os impactos
no novo CPC sobre o processo judicial tributdrio. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p.
319-336; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. A aplicagao subsididria e supletiva do novo
CPC ao processo tributdrio. In: BUENO, Cassio Scarpinella; RODRIGUES, Marco Antonio.
Processo tributdrio. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 315-329; PAES, Victor de Lina; RIVITTI,
Maria Augusta da Matta. Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e 6nus da
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tucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, bem como
pela subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil em face da Lei de Execugdo
Fiscal.

Noutro sentido, mostra-se invidvel a aplicagdo do incidente de desconside-
ragao nas execugoes fiscais primeiramente porque o artigo 135 do Cédigo Tri-
butério Nacional ndo tem a finalidade de desconsiderar a personalidade juridica®,
pois este dispositivo legal imputa responsabilidade pessoal a determinados su-
jeitos por atos praticados com excesso de poderes, infra¢do a lei, contrato social
ou estatutos'®.

Ainda, o artigo 135 do CTN traz a expressao “pessoalmente responséveis”,
significando que a responsabilidade do contribuinte origindrio é afastada, res-
tando apenas o responsavel tributdrio com o dever de pagar o tributo®.

prova na drea tributaria. In: BUENO, Cassio Scarpinella; RODRIGUES, Marco Antonio. Pro-

cesso tributdrio. Salvador: Juspodivm, 2017, op. cit., p. 331-350; QUEIROZ, Mary Elbe; SOUZA

JUNIOR, Antonio Carlos F de. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no

CPC-2015 e a responsabilidade tributdria: primeiras impressdes. In: CUNHA, Leonardo Car-

neiro da; SOUZA JUNIOR; Antonio Carlos E. de (Coord.). Novo CPC e o processo tributdrio.

Sao Paulo: Foco Fiscal, 2015, p. 255-278.

TORRES, Heleno Taveira. Regime tributdrio da interposicao de pessoas e da desconsideragao

da personalidade juridica: os elementos do artigo 135, II e III, do CTN. In: QUEIROZ, Mary

Elbe; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Desconsideragdo da personalidade juridica em maté-

ria tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 59. Também neste sentido: Escola da Magis-

tratura Regional Federal 22 Regido — Forum de Execugdes Fiscais. Enunciado n. 6. A responsa-
bilidade tributéria regulada no artigo 135 do CTN néo constitui hipotese de desconsideragdo
da personalidade juridica, nao se submetendo ao incidente previsto no artigo 133 do CPC/2015.

(FOREXEC/2015). Outros enunciados no mesmo sentido: Associagdo dos Juizes Federais do

Brasil — Férum Nacional de Execugao Fiscal: Enunciado 20. O incidente de desconsideragao da

personalidade juridica, previsto no artigo 133 do NCPC, nao se aplica aos casos em que hd

pedido de inclusao de terceiros no polo passivo da execugao fiscal de créditos tributérios, com
fundamento no artigo 135 do CTN, desde que configurada a dissolugdo irregular da executa-
da, nos termos da sumula 435 do STJ (Aprovado no II FONEF) e Enunciado 21. O incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, previsto no artigo 133 do NCPC, ¢ aplicével aos
casos em que ha pedido de redirecionamento da execugio fiscal da divida ativa, com funda-
mento na configuragdo de grupo econdmico, ou seja, nas hipdteses do artigo 50 do CC (Apro-
vado no II FONEF). In: BRASIL. Associagdo dos Juizes Federais do Brasil. Forum Nacional de

Execugdo Fiscal. Disponivel em: <http://www.ajufe.org.br/images/compilados/enunciados/

FONEF-enunciados.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

' TORRES. Op. cit., p. 64. No mesmo sentido: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasilei-
ro. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 755; FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria
e 0 Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 118-119; RODRIGUES, Marco Antonio. A
Fazenda Piiblica no Processo Civil [Livro eletronico]. Sao Paulo: Atlas, 2016.

1 BECHO, Renato Lopes. Artigos 121 a 137. In: LACOMBE, Rodrigo Santos Masset; PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Sao Paulo: MP Ed., 2008. p.
1.044. Hugo de Brito Machado, mesmo entendendo se tratar de responsabilidade solidéria, faz
importante apontamento sobre o tema, que pela sua extensao serd aqui transcrito: “Destaca-se
que a simples condigdo de sécio nao implica responsabilidade tributaria. O que gera a respon-
sabilidade, nos termos do artigo 135, III, do CTN, ¢ a condi¢do de administrador de bens
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Pode-se constatar que nestes casos apontados os diretores e gerentes sao
responsabilizados diretamente pela norma tributdria, ndo sendo necesséria a
retirada do manto da personalidade juridica para se chegar aos sdcios, pois s6
serd necessdria quando de outra forma ndo puder responsabilizar diretamente o
s6cio®.

A LEI DE EXECUCAO FISCAL E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Argumentos de cardter processual apontam para a nao aplicagao do inci-
dente as execugoes fiscais.

O Cédigo de Processo Civil, ao elencar terceiros responsaveis patrimoniais
por débito alheio, relacionou o sdcio e o responsével nos casos de desconsidera-
¢do da personalidade juridica em dispositivos legais distintos (artigo 795, incisos
IT e VII, respectivamente), mas quando o mesmo Cé6digo de Processo Civil fez
referéncia ao responsavel tributdrio, o inseriu no artigo 779, inciso VI, como
legitimado passivo direto como parte do processo de execugdo (Livro II, Capi-
tulo IT do CPC), do mesmo modo como o faz a Lei de Execugido Fiscal, em seu
artigo 4°, inciso V. Ou seja, a responsabilidade do responsdvel tributdrio inde-
pende de tipo societdrio (ilimitada ou limitada), pois lhe é atribuida diretamen-
te por forga da lei processual civil e tributéria.

Quando se tratar de responsabilidade por desconsideracao da personalida-
de juridica, os sGcios sdo terceiros no processo, por isso o incidente ter sido in-
serido no CPC como uma das formas de intervengao de terceiros, a fim de que
através deste procedimento os s6cios venham a se tornar parte da execugdo se
julgado procedente o incidente.

alheios. Por isto a lei fala diretores, gerentes ou representantes. Nao em sécios. Assim, se o
socio nao é diretor, nem gerente, isto é, se ndo pratica atos de administracdo da sociedade, res-
ponsabilidade ndo tem pelos débitos tributdrios desta (...) Também ndo basta ser diretor, ou
gerente, ou representante. E preciso que o débito tributdrio em questio resulte de ato praticado
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos (...) As leis societdrias,
mesmo quando limitam a responsabilidade dos sdcios, atribuem aos administradores respon-
sabilidade pelos atos praticados com violagao da lei, com contrato ou estatuto. E o préprio arti-
go 135,111, do CTN estabelece que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado respondem pessoalmente pelos créditos correspondentes a obrigagoes tribu-
tdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infra¢ao de lei, contrato social
ou estatutos (...) Assim, as obrigagdes tributdrias decorrentes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos nascem com mais de um sujeito passivo,
sendo um contribuinte, conforme definicdo do artigo 121, I, e um ou mais responsaveis, con-
forme defini¢do do artigo 121, II, do CTN”. In: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito
tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 164-166). No mesmo sentido da solidariedade, CAR-
NEIRO, Cléudio. Curso de direito tributdrio. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 573-579.

2 DUARTE, Fernanda; IORIO FILHO, Rafael Mario; LOURENCO, Haroldo. Incidente de des-
consideragao da personalidade juridica e a Lei de Execugao Fiscal. Revista Juris Poiesis. n. 18,
p.119-129, jan-dez/2015, p. 122.
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Deste modo, e considerando o cardter da especialidade da Lei de Execugdo
Fiscal e de nela haver previsao de aplicagao subsididria do Codigo de Processo
Civil (artigo 1°), poderia se cogitar a aplicacao do incidente. Mas o fato de se
entender que a responsabilidade no caso aqui versado nao é de desconsideracao,
afasta-se também sua aplicagao.

Quisesse também haver a aplicagao obrigatéria do incidente nos casos de
responsabilidade tributéria, e a fim de sanar qualquer controvérsia, teria o C6-
digo feito expressamente esta determinac¢do em relagao aos executivos fiscais,
como se deu no caso de aplica¢ao no procedimento dos Juizados Especiais, nos
termos do artigo 1.062 do CPC*.

Também ndo hd na Lei de Execugdo Fiscal previsao quanto a desconsidera-
¢ao para redirecionamento da execugdo. Contudo, em seu o artigo 16, pardgrafo
30, veda a apresentacao de reconven¢do, bem como a criagio de incidentes pro-
cessuais, devendo tais matérias serem analisadas quando do julgamento dos
embargos®.

Ademais, a discussao da divida ativa da Fazenda Publica somente é permi-
tida na prépria execu¢do, na forma da Lei de Execugao Fiscal, salvo nas hip6teses
de mandado de seguranga, acao de repeti¢ao do indébito ou a¢ao anulatéria do
ato declarativo da divida, esta dltima precedida do depdsito preparatério do
valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora
e demais encargos®, nos termos do artigo 38 da referida Lei.

Isso porque a discussao da responsabilidade tributdria através do incidente
de desconsiderac¢ao da personalidade juridica acarretaria a suspensio da execu-
¢do, por for¢a do § 3° do artigo 134 do CPC, efeito somente possivel nos execu-
tivos fiscais com a garantia do Juizo (artigos 9, 16 e 38 da LEF) para oferecimen-
tos dos embargos, postergando de forma indevida a cobranca do crédito fiscal***.

Artigo 1.062. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica aplica-se ao processo
de competéncia dos juizados especiais.

2 DUARTE; IORIO FILHO; LOURENCO. Op. cit., p. 127.

»  DUARTE; IORIO FILHO; LOURENCO. Op. cit., p. 127.

Neste sentido “Nao seria aplicével, no presente caso, o incidente de desconsidera¢ao da perso-
nalidade juridica, na forma dos artigos 133 a 137 do CPC/2015, uma vez que o redireciona-
mento da execugdo ndo estaria sendo requerido com fundamento no artigo 50, do Cédigo
Civil, que prevé a extensao dos efeitos das obrigagdes ao patrimonio dos sdcios, na hipdtese de
utiliza¢ao abusiva da personalidade juridica, e sim em virtude da responsabilidade soliddria
decorrente da conduta contridria a lei praticada pelos socios-gerentes, a0 promoverem a disso-
lugdo irregular da sociedade. Observe-se, ainda que o incidente seria incompativel com o rito
previsto na Lei 6.830/80, uma vez que possibilitaria a suspensao do processo de execugdo e a
dilagdo probatéria sem a prévia garantia do Juizo” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22
Regido. Agravo de Instrumento n. 0009032-41.2017.4.02.0000. Agravante: ANP — Agencia Na-
cional de Petrdleo, Gas natural e Biocombustiveis. Agravado: Posto de Gasolina Liquinho da
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A genealogia do incidente de desconsideragao da personalidade
juridica: da comissao de juristas a sancao do atual Cédigo de
Processo Civil

As razdes para a nao aplica¢do do incidente de desconsidera¢do da persona-
lidade juridica as execugdes fiscais nos casos de responsabilidade tributaria tam-
bém podem ser encontrados na andlise genealdgica do novel instituto processual.

O incidente de desconsideracao da personalidade juridica teve sua génese
por obra da Comissdo de Juristas nomeada pelo Senado Federal no més de se-
tembro de 2009%, comissao presidida pelo Ministro Luiz Fux e integrada pelos
juristas Adroaldo Fabricio, Benedito Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Doni-
zete, Humberto Theodoro Junior, Jansen Almeida, José Miguel Medina, José
Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e
Teresa Arruda Alvim, comissao encarregada por elaborar o anteprojeto do atual
Cédigo de Processo Civil.

O IDPJ previsto no atual Cédigo de Processo Civil foi inserido no seu an-
teprojeto de forma sucinta, com apenas cinco dispositivos legais”’, mas em busca
de solucionar a contenda que incidia sobre a desconsideracao da personalidade
juridica que era, em regra, a inobservancia do principio constitucional do devi-
do processo legal, em especial o contraditério e a ampla defesa, quando se plei-
teava tal medida em juizo.

O IDP] foi suscitado na segunda reuniao dos juristas, datada de 14 de de-
zembro de 2009, oportunidade em que foram tratados assuntos sobre o processo
de execuc¢do, quando, por interven¢ao do membro da comissao Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro, foi proposto “regular o problema da desconsideragao, que é
um tema muito polémico”*.

Primavera Ltda. Relator: Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Rio de Janeiro, 22 de agosto de
2017). Disponivel em: <http://www10.trf2 jus.br/consultas>. Acesso em: 05 set. 2017, 2017).
Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciado n. 53. O redire-
cionamento da execugao fiscal para o scio-gerente prescinde do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica previsto no artigo 133 do CPC/2015. (In: BRASIL. Escola Nacional
de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciado 53. Disponivel em: <http://www.
enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITI-
VA-.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

% BRASIL. Senado Federal. Ato do Presidente n. 379, de 2009. Institui Comissao de Juristas respon-
sdvel pela elaboragao de anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://legis.
senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=03/10/2009&paginaDire
ta=49265>. Acesso em: 5 jun. 2017.

Artigos 62 a 65 e 719, pardgrafo quarto, do anteprojeto.

BRASIL. Senado Federal. Ata da segunda reunido da Comissdo de Juristas responsdvel pela elabo-
ragdo de anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/dia-
rios/BuscaPaginasDiario?codDiario=2462&seqPaginalnicial=252&seqPaginaFinal=333>.
Acesso em: 5 jun. 2017, p. 6514.
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Nos debates que se seguiram ficou claro a preocupagao dos juristas em
relacdo ao tema da desconsideracdo, em especial a forma como se aplicava pro-
cessualmente, como se constata nas palavras de Humberto Theodoro Junior,
corroborada pelas de Luiz Fux, identificando a necessidade de um procedimen-
to em contraditdrio para regrar a aplica¢ao da desconsideracao da personalida-
de juridica®.

Apos longo debate, o ministro Luiz Fux ressaltou que a regulacao da tema-
tica ¢ uma opgao politica, e que adotando uma posi¢ao radical poderia ser defi-
nido que na insolvéncia da pessoa juridica responderiam os bens dos sécios. No
entanto, ao final, concluiu-se que a proposta para o incidente seria “ndo descon-
”30 restando, assim, fixada a
viga mestra do incidente de desconsideracao da personalidade juridica.

siderar sem firmar um contraditdrio sobre o tema

Assim, apds a segunda reuniao dos juristas em que se mostrou a necessi-
dade de criagdo de um procedimento para a desconsiderac¢do da personalidade
juridica, somente na oitava reunido a comissao de juristas voltou a tratar do
tema, procurando tragar minuciosamente como se daria o processamento da
desconsideracao, alinhando as seguintes vigas mestras para posterior reda¢ao
dos respectivos dispositivos legais: (i) valorizagao do contraditdrio; (ii) dnus
de provar dos fatos constitutivos para o pedido de desconsideragao; (iii) inti-
macao da pessoa juridica e dos sdcios para manifestagdo no prazo de 15 (quin-
ze) dias e produgao de provas; (iv) recurso de agravo de instrumento contra a
decisdo sobre a desconsideracdo, salvo se no processo de conhecimento for
apreciada na sentencga; e (v) um processo incidente, sendo assim aprovada a
proposta’’.

»  SR. HUMBERTO THEODORO JUNIOR: Presidente, eu acho que nés esparramamos aqui a
discussdo, mas o ponto é um sé que estd preocupando nds que militamos na advocacia, é s6 o
contraditério, ndao ¢ mudar nem direito material, nem execu¢do e nem conhecimento. E niao
permitir que se resolva esse problema unilateralmente, autoritariamente, como tem sido resol-
vido. Ainda que o juiz reconhec¢a que precisa de descumprir a...

SR. MINISTRO LUIZ FUX: De redirecionar.

SR. HUMBERTO THEODORO JUNIOR: Ele tem que abrir o incidente com o direito de defe-
sa, ndo é obrigar como atualmente chega a propor uma a¢do de embargos de terceiros, qual-
quer uma a¢do ordindria para vir justificar que ele nao é, que ele ndo praticou a violagao da
posicao dele, de sdcio.
SR. MINISTRO LUIZ FUX: Quer dizer, a desconsideragao sempre perpassard por um contraditorio.
SR. HUMBERTO THEODORO JUNIOR: E. Incidentalmente. Nao precisa haver agdo para
isso, mas hd de dar uma oportunidade para aquele que vai sofrer a agressdo patrimonial de
defender-se. BRASIL. Ibidem, p. 6522.
% BRASIL. Ibidem, p. 6525.
BRASIL. Senado Federal. Ata circunstanciada da oitava reunido da comissao de juristas, realiza-
da em 12 e 13.04.2010. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDia
rio=1&datDiario=14/05/2010&paginaDireta=20917>. Acesso em: 05 jun de 2017.
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Aprovada as proposi¢oes, coube a comissdo de juristas presidida pelo mi-
nistro Luiz Fux elaborar o texto do anteprojeto® que seria submetido ao Senado
Federal como Projeto de Lei n. 166, de 2010, cujo relatério final foi votado e
aprovado pelos membros da comissao na 142 Reunido, em 01 de junho de 2010.

Na exposi¢do de motivos do anteprojeto consta que os trabalhos da comis-
sdo se orientaram precipuamente por cinco objetivos a fim estabelecer sintonia
fina entre o Cédigo e a Constituigdo Federal, converter o processo como instru-
mento no meio social, simplificagdo dos procedimentos, maior rendimento a
cada processo e maior organicidade ao sistema®.

A exposicdo de motivos seguiu a ordem acima. Assim, logo na exposi¢ao do
primeiro objetivo buscou-se demonstrar a necessidade de harmonia entre o
entdo futuro c6digo em relagdo a Constituicdo Federal, incluindo-se expressa-
mente no cédigo principios constitucionais em sua versao processual.

Neste sentido, expde-se que muitas regras foram concebidas a fim de dar
concretude aos principios constitucionais processuais, dando como primeiro
exemplo destas regras “as que preveem um procedimento, com contraditério e
produgao de provas, prévio a decisao que desconsidera da pessoa juridica (sic), em
7?34 0 que denota a relevancia dada pela co-
missao dejuristas ao novel incidente de desconsideracao da personalidade juridica®.

sua versao tradicional, ou “as avessas’

2 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsdvel pela Elabora-

¢do de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Cddigo de Processo Civil: anteprojeto/comissao
de juristas responsavel pela elaboragao do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil. Brasilia:
Senado Federal, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ante-
projeto.pdf>. Acesso em: 13 mar 2015.

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do Federal;
2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisao de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de sub-
sistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tltimo objetivo parcialmente alcan-
¢ado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo (Idem, p. 14.).

* Idem, p. 15.

Em nota de rodapé do anteprojeto (p. 15) ainda consta o que segue: “O Novo CPC prevé ex-
pressamente que, antecedida de contraditério e produgé@o de provas, haja decisdo sobre a des-
consideracao da pessoa juridica, com o redirecionamento da a¢ao, na dimensao de sua patri-
monialidade, e também sobre a considerag¢do dita inversa, nos casos em que se abusa da
sociedade, para usé-la indevidamente com o fito de camuflar o patrimoénio pessoal do sécio.
Essa alteragao estd de acordo com o pensamento que, entre nds, ganhou proje¢ao impar na
obra de J. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA. Com efeito, ha trés décadas, o brilhante
civilista ja advertia ser essencial o predominio da realidade sobre a aparéncia, quando “em
verdade [é] uma outra pessoa que estd a agir, utilizando a pessoa juridica como escudo, e se é
essa utilizacdo da pessoa juridica, fora de sua fun¢do, que estd tornando possivel o resultado
contrario a lei, ao contrato, ou as coordenadas axioldgicas” (A dupla crise da pessoa juridica.
Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 613)”.
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Apresentada a exposi¢do de motivos e o texto do novo c6digo, o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica constou do Livro I (Parte Geral),
Titulo IV (Das Partes e Dos Procuradores), Capitulo I (O Incidente de Descon-
sideracdo da Personalidade Juridica), artigos 62 a 65, e 719, pardgrafo quarto,
parte do Cddigo que versava sobre responsabilidade patrimonial no processo de
execugao.

Assim, pela primeira vez foi apresentado de forma sistematizada um proce-
dimento que, mesmo diante da redac¢do de poucos dispositivos, buscaria garan-
tir os principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa

Apresentado o Projeto de Lein. 166/2010 ao Senado Federal, em 08 de junho
de 2010, iniciou-se o seu processo legislativo.

Apos os debates nas audiéncias publicas e sugestoes enviados ao Senado, os
senadores apresentaram 220 (duzentas e vinte) emendas ao projeto do novo
Codigo, das quais trés eram de autoria do senador Cicero Lucena e versavam
sobre o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica (Emendas 207,
208 e 217), sendo estas rejeitadas no Parecer Final Substitutivo n. 1624, de 2010,
de relatoria do senador Valter Pereira’®.

A Emenda n. 208 merece destaque neste trabalho pois pretendia alterar a
redagao do paragrafo tnico do artigo 63 do PLS n. 166, de 2010, a fim de apro-
veitar o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica, com fundamen-
to no devido processo legal, contraditério e ampla defesa, para que também
fosse aplicado nos casos de responsabilidade direta dos s6cios ou administrado-
res por infracao da lei, contrato ou estatuto, englobando, por exemplo, as situa-
¢Oes previstas nos artigos 1.080 do Cédigo Civil e o 158 da Lei n. 6.404/19767.

3% BRASIL. Senado Federal. Parecer n. 1624/2010 da CTRCPC, Relator Senador Valter Pereira,
pela aprovagao do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 166, de 2010. Disponivel em: <http://legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550666&disposition=inline>.>. Acesso em: 5
jun. 2017.

7 BRASIL. Senado Federal. Emendas de n.s 206 a 217 do Senador Cicero Lucena. Disponivel em: <http://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/97249>.>. Acesso em: 5 jun. 2017.
EMENDA n. 208: Dé-se nova redagdo ao pardgrafo anico do artigo 63 do Projeto de Lei do Sena-
do n. 166 de 2010, que dispde sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil, conforme segue:
Artigo 63 (...)

Paragrafo unico. O procedimento desta Segdo é aplicdvel também nos casos em que a descon-
siderac¢do é requerida em virtude de abuso de direito por parte do sécio, ou nas hipéteses de
imputagdo direta da responsabilidade do sécio ou administrador, em razdo da pratica de ato
violador da lei, do contrato social ou do estatuto.

JUSTIFICAGAO:

A Emenda visa aproveitar o mesmo procedimento, com respeito ao devido processo legal, ao
contraditério prévio e a ampla defesa, nas hipdteses de imputagao direta da responsabilidade
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Como a Emenda apenas exemplifica os casos de responsabilidade direta, também
se pode incluir a situagao prevista no artigo 135, inciso III do Cédigo Tributério
Nacional.

No entanto, a Emenda parlamentar foi rejeitada no Relatério Geral Substi-
tutivo, Parecer n. 1.624, de 2010, elaborado pelo Senador Valter Pereira, sob o
forte argumento de que “o caput do dispositivo, tal qual redigido no projeto
original é suficientemente claro a respeito de sua hipétese de incidéncia, sempre
a depender da existéncia de regra de direito material que autorize a
desconsidera¢dao”®, indicando que o incidente s6 se aplicaria nos tipicos casos de
desconsiderac¢do da personalidade juridica® e nao nos casos de responsabilidade
direta dos sécios.

Assim, considerando que o atual Cédigo de Processo Civil foi amplamente
debatido nas casas legislativas, nas diversas audiéncias pablicas com as contri-
bui¢des de diversos juristas, e que mesmo havendo emenda parlamentar no
sentido de que o incidente fosse aplicado aos casos de responsabilidade direta
(tributdria ou ndo), esta emenda foi rejeitada pelos motivos acima expostos, o
que se faz concluir que democraticamente o IDP] nao é aplicdvel aos casos de
responsabilidade tributdria.

CONSIDERAGOES FINAIS

Foi demonstrada que uma das principais razdes da cria¢do do incidente de
desconsiderac¢do da personalidade juridica é a efetivacao do direito fundamental
ao contraditério, vez que a vetusta prética (contraditdrio diferido) anterior ao
atual CPC para a desconsiderac¢ao aniquilava os principios do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa.

Sabe-se que o redirecionamento da execugao fiscal as pessoas dos adminis-
tradores, diretores ou sdcios nos casos de responsabilidade com a constri¢cdo ime-
diata de bens e sem o devido processo administrativo ou cita¢cdo na execu¢ao (e
sem titulo executivo), também fere os principios constitucionais acima referidos.

a sécio ou a administrador pela prética de ato ilicito. Com a proposigao estar-se-ia, por exem-
plo, englobando no procedimento as situagdes previstas nos artigos 1.080 do Cédigo Civil e o
158 da Lei n. 6.404/76.
% BRASIL. Senado Federal. Parecer n. 1624/2010 da CTRCPC, Relator Senador Valter Pereira,
pela aprovagao do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 166, de 2010. Disponivel em: <http://legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550666&disposition=inline>.>. Acesso em: 5
jun. 2017, p. 237.
Codigo Civil, artigo 50; Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 28; Lei de crimes ambien-
tais, artigo 4°; Lei antitruste, artigo 34; Lei anticorrupgao, artigo 14, Lei do Abastecimento dos
Combustiveis, Lei do Desporto e Lei do Programa de Modernizagao da Gestao e de Responsa-
bilidade Fiscal do Futebol Brasileiro (PROFUT).
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No entanto, como consta do texto, a op¢ao politica do legislador foi a cria-
¢do de um instrumento processual para tratar do direito material que verse
apenas sobre casos de desconsideracdo da personalidade juridica, e ndo outros.

Deste modo, constatando-se que (i) a responsabilidade tributdria ndo se
confunde com a desconsideracao da personalidade juridica, sendo aquela impu-
tada de forma direta ao sujeito; (ii) a execugao fiscal tem regramento préprio,
nao havendo previsdo para aplica¢ao do incidente; (iii) a génese do incidente
demonstra que ele foi criado para ser aplicado apenas nos casos de desconside-
racdo; (iv) a aplicagdo do incidente causaria suspensdo da execucgdo fiscal de
forma ndo prevista em lei e (v) as discussdes envolvendo o crédito tributério
inscrito em divida ativa se dao via embargos a execugao fiscal, mandado de se-
guranga, acao de repeti¢ao de indébito ou agdo anulatéria, conclui-se pela ina-
plicabilidade do incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica aos
executivos fiscais.

Neste sentido, e ndo constando o responsédvel na Certidao de Divida Ativa,
a Fazenda Publica devera, como ocorre com a Fazenda Nacional através da Por-
taria PGFN n. 180, de 25 fevereiro de 2010, requerer a inclusao do responsével no
polo passivo da execugdo fiscal de forma fundamentada, provando a situagao
ensejadora da responsabilidade (artigos 2° e 5° da Portaria) e, como forma de
garantir os direitos fundamentais do contraditério e ampla defesa, citar o res-
ponsavel, possibilitando-lhe a oferta de embargos, ap6s garantida a execug¢ao ou,
no caso de dissolugdo irregular, aplicar o Procedimento Administrativo de Re-
conhecimento de Responsabilidade — PARR previsto na Portaria PGFN n. 948,
de 15 de setembro de 2017, em que prevé a notificagao do terceiro para apresen-
tar impugnag¢ao contra a imputagdo da responsabilidade e eventual recurso,
garantindo o contraditério em fase administrativa.
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RESUMO

O meio ambiente de trabalho equilibrado é um direito fundamental de
todos os trabalhadores. As reformas trabalhistas, no estado democratico
de direito, ndao podem retroceder nos direitos e garantias sociais conquis-
tados no decorrer da histéria. O assédio moral é uma pritica reiterada
que degrada o espago laboral e causa graves consequéncias na integrida-
de psicofisica do trabalhador e pode aumentar com a limitacao da res-
ponsabilidade do empregador pés reforma. Conclui-se no estudo que a
tarifacao do dano moral é inconstitucional, pois limita a responsabilida-
de do empregador, causa discriminagdo do ser humano pelo valor do
saldrio recebido e contraria o artigo 5° incisos V e X da Constituicdo
Federal de 1988. Trata-se de pesquisa em referencial teérico bibliogréfico
em livros, artigos e revistas cientificas. O método utilizado foi o indutivo,
partindo da andlise da reforma trabalhista para as implicagdes na des-
prote¢dao do meio ambiente de trabalho.

Palavras-chave: Dano moral; Dignidade humana; Meio ambiente de
trabalho.

ABSTRACT

Abalanced work environment is a fundamental right of all workers. Labor
reforms, in the democratic rule of law, cannot backtrack on the rights and

Pés-doutora em Direito do Trabalho pela Universidade de Lisboa, Doutora e Mestre em Direi-
to das Relagdes Sociais, Subdrea de Direito do Trabalho, pela PUC-SP, Professora da Gradua-
¢ao e do Mestrado em Ciéncias Juridicas e pesquisadora do ICETI, do Centro Universitdrio de
Maringa (UNICESUMAR), Professora da Graduagdo e Pés-graduagdo da Universidade Esta-
dual de Maringd (UEM) e Pesquisadora do CNPQ. E-mail: lemead @uol.com.br.

Mestre do Curso de Ciéncias Juridicas do Centro Universitario de Maringa (UNICESUMAR),
Graduado em Direito pela Universidade Paranaense (UNIPAR), Pesquisador do Programa de
Suporte a Pés-graduagao de Institui¢des de Ensino Particulares CAPES (médulo Taxas), e
pesquisador do ICETI. E-mail: jefecattelan@hotmail.com.



238 Leda Maria Messias da Silva // Jeferson Luiz Cattelan

social guarantees won throughout history. Bullying is a repeated practice
that degrades work space and has serious consequences on the worker’s
psychophysical integrity and may increase with the limitation of post-
-retirement employer liability. It is concluded in the study that the pricing
of moral damages is unconstitutional, as it limits the employer’s liability,
causes discrimination of the human being by the amount of salary recei-
ved and contradicts artigo 5, incisos V and X of the Federal Constitution
0f 1988. This is aresearch in bibliographical theoretical reference in books,
articles and scientific journals. The method used was the inductive one,
starting from the analysis of the labor reform to the implications on the
unprotection of the work environment.

Keywords: Moral damage; Human dignity; Work environment.

INTRODUGAO

O meio ambiente equilibrado é um direito fundamental previsto no artigo
225 da Constitui¢ao Federal de 1988. Além disso, o artigo 200, VIII, efetiva a
tutela estatal para garantir o exercicio da profissdo segura no ambiente de traba-
lho. Embora esteja fora do rol estabelecido no artigo 5°, é um direito fundamen-
tal de terceira geragao para o pleno desenvolvimento do ser humano, constituin-
do-se em direito da personalidade por preservar a vida e a dignidade do
trabalhador no trabalho. O direito ao meio ambiente de trabalho equilibrado
corrobora com as prerrogativas indispensdveis para garantir os direitos da per-
sonalidade do trabalhador e proteger a dignidade, a liberdade, a igualdade, e a
formacao plena da personalidade do individuo.

A economia e o desemprego sao fatores externos que influenciam direta-
mente o ambiente de trabalho aumentando o assédio moral nas empresas, seja
pela necessidade de redugido de custo ou pelo excesso de trabalhadores disponiveis
no mercado, sem emprego e renda. Estes fatores sao determinantes para o indi-
viduo mais vulnerédvel submeter-se as cldusulas contratuais elaboradas pelo
empregador.

As condutas assediantes dos superiores hierdrquicos para alcangar metas,
geralmente, vém acompanhadas de ameacas de demissao, gerando um desequi-
librio na harmonia organizacional. O tema precisa ser estudado e conhecido
pelos operadores de direito, e também levado ao conhecimento de todos traba-
lhadores; constituindo-se em objeto de pesquisa capaz de fomentar a discussdo
e a promogdo da dignidade humana do trabalhador no ambiente de trabalho.

A busca pela justica social e pela igualdade estdo insculpidas no principio
da vedacdo do retrocesso social e indicam o norte que o Poder Legislativo deve
seguir para ndo afrontar este principio.

A corrente do neoliberalismo sobrepondo-se ao estado social, ratifica a
importéncia do presente estudo, pois o Estado deve adotar politicas que de-
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senvolvam a economia sem precarizar as condi¢des de trabalho dos operdarios,
nem retroceder os direitos ja efetivados. Portanto, o trabalho tem por objetivo
tecer consideragdes tedricas sobre o assédio moral e a reparagao do dano pelo
empregador.

A conduta abusiva pode provocar diversos problemas a saide da vitima,
devendo ser coibida para garantir a satide do trabalhador, bem como a preserva-
¢30 do meio ambiente de trabalho equilibrado. Nesse sentido, a tarifacao do dano
moral tenderd a maximizar a repeti¢do da conduta, pois ao excluir ou limitar a
responsabilidade do empregador, estd retirando a fun¢ao punitiva e pedagéogica
do dano moral.

Desta feita, o presente estudo justifica-se pelo fato da conduta do assédio
moral degradar o meio ambiente de trabalho, podendo causar graves danos a
integridade fisica e psiquica do trabalhador, levando, em casos mais extremos,
até mesmo ao suicidio. A ocorréncia do assédio moral gera o dano e, consequen-
temente, o dever de reparacao integral pelo empregador. A aplicacao da medida
pedagdgica-punitiva para o assediador tem a funcdo de evitar a reiteragdo da
conduta, contudo, a tarifacdo do dano compromete a eficicia dalein. 13.467/2017.

Diante do exposto, o Estado tem o dever de primar pela protecao do traba-
lhador fiscalizando o trabalho digno frente ao capital, garantindo a integridade
do trabalhador e reduzindo as consequéncias nefastas do assédio moral. Neste
sentido, o Estado poderia ou nao, criar leis que promovam a tarifacao do dano
moral contrariando o artigo 5, incisos V e X da Constitui¢cdo Federal de 1988?

O objetivo do presente trabalho é estudar o assédio moral no ambiente la-
boral, a responsabilidade do tomador de servigos, e as principais alteragdes ad-
vindas com a Lei n. 13.467/2017, como a tarifacao do assédio moral e seus refle-
X0s econdmicos para as pequenas e grandes empresas. E por fim, analisar a
inconstitucionalidade da Lei n. 13.467/2017 para tarifacdo de dano moral e suas
alteragdes em relacao a responsabilidade extrapatrimonial do empregador nas
situagdes de assédio moral na empresa.

A metodologia utilizada foi a pesquisa tedrica em obras, artigos cientificos
e textos. O método utilizado foi o indutivo, partindo do estudo da Lei n.
13.467/2017, Reforma Trabalhista, e suas consequéncias no meio ambiente de
trabalho em relagao ao assédio moral. A partir de principios, leis e teorias, foram
analisados casos particulares com base na premissa logica e dialética para chegar
as conclusoes sobre o assunto.

O presente trabalho estd estruturado da seguinte forma: primeiro a contex-
tualizacdo do problema com o conceito de assédio moral e como esta conduta
abusiva pode aumentar em decorréncia das alteragdes legislativas. Na sequéncia
foi abordada a responsabilidade do empregador pela viola¢ao da dignidade hu-
mana do trabalhador, e consequentemente, pelo dano a personalidade da pessoa
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humana, e por fim estudada-se a forma de reparac¢ao do dano estabelecida pela
reforma trabalhista para verificar se atende ao disposto constitucional previsto
no artigo 5° incisos V e X da Constitui¢ao Federal de 1988.

A RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR E A RECOMPOSICAO
DA VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A responsabilidade do empregador estd relacionada ao ato de arcar com o
dano gerado em outra pessoa, ou grupo de pessoas, para retornar ao estado an-
terior, ou indenizar a vitima, a fim de, reestabelecer o equilibrio social.

Amauri Mascaro do Nascimento define a relagdo de emprego como uma
relagao entre empregador e empregado, de natureza contratual, no qual o pri-
meiro define o objeto do negdcio e o segundo recebe saldrio, desta relacao sub-
siste a responsabilidade civil contratual®. O trabalhador vende a for¢a de trabalho
em troca de saldrio e o empregador ao assinar o contrato de trabalho, assume a
responsabilidade pelos atos do empregado.

Mauricio Godinho Delgado ratifica que na relacao de emprego, o trabalho
¢ um direito personalissimo entre o trabalhador e o empregador’. O direito per-
sonalissimo possui prote¢ao contra qualquer violagao a integridade fisica, psico-
l6gica e emocional, com a consequente reparagdo do dano em caso de violagao.

Elimar Szaniawski afirma que a responsabilidade civil visa proteger os in-
teresses patrimoniais e personalissimos do individuo, por meio da reparagio por
dano moral, cumulada ou nao, com dano material. Portanto, a personalidade
humana é protegida pelo dano moral, pois quando ocorre o dano e a violagao da
personalidade resta apenas a repara¢do extrapatrimonial para minimizar as
consequéncias, pois ndo hd como voltar ao status a quo*.

O artigo 2° da CLT esclarece que “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admi-
te, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico”. O empregador assume o
risco para obter lucro, portanto responde pela reparagao do dano material ou
moral, decorrente da atividade econdmica.

O artigo 2° da CLT subsidiariamente com o Cé6digo Civil adota a responsa-
bilidade objetiva pelo acidente de trabalho, de acordo com a teoria do risco do
trabalho. A responsabilidade civil subjetiva nao garante o direito a reparagao do

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 130.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direi-
to, rela¢des individuais e coletivas do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 498-500.

*  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 284.

*  SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 251.
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dano quando nao havia provado o elemento subjetivo da culpa, entdo a doutrina
adotou a presuncao juris tantum. Na sequéncia, a responsabilidade civil foi de-
terminada independente de culpa, ou seja, a doutrina e a jurisprudéncia passam
a considerar a teoria objetiva para a reparac¢ao do dano’.

O solidarismo constitucional presente na Constituicao Federal de 1988
efetiva o direito a reparagdo do dano sobrepde o dolo e da culpa para garantir o
meio ambiente de trabalho equilibrado. José Affonso Dallegrave ratifica, o soli-
darismo constitucional expresso no artigo 1°, inciso III — “dignidade da pessoa

«

humana”, no artigo 3° “construir uma sociedade, livre, justa e soliddria, e no
artigo 170, inciso III — “funcao social da propriedade”, foram essenciais para
responsabilizar o empregado que comete ato ilicito. A interpretagao solidarista
do empregador ao trabalhador tem por escopo a prote¢ao a integridade fisica e
psicolégica®.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ndo prevé qual sistema de responsabilidade
serd adotado no Brasil, porém a teoria da responsabilidade objetiva prevaleceria
nos artigos 21, XXIII, alinea d; nos danos causados pelo Estado e seus servigos
permitidos ou concedidos, artigo 37, § 6°, e na ocorréncia de danos ambientais,
artigo 225, § 397.

O artigo 225, § 3° da Constitui¢do prevé “As condutas e atividades conside-
radas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridi-
cas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagao de
reparar os danos causados”. No tocante a reparagio civil, o artigo 14, § 1°, da Lei
n. 6.938/81, complementa que: “[...] sem obstar a aplicacao das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a tercei-
ros, afetados por sua atividade”.

O artigo 7°, XXII da Constitui¢ao Federal de 1988, estabelece que a “redugdo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e segu-
ran¢a”. O empregador deve adotar as medidas adequadas para reduzir os riscos
de acidente do trabalho fiscalizando a utilizagao dos equipamentos de prote¢ao
individual e coletivo obrigatério, por forca do artigo 482, alinea “h” da CLT, nao
podendo responsabilizar o trabalhador pela culpa do acidente, quando néo uti-
lizava os equipamentos de protegao.

> DALLEGRANE NETO, Jose Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho, 5. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2015, p. 70.

¢ DALLEGRANE NETO, Jose Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho, 5. ed. Sao
Paulo: LTr, 2015, p. 70.

7 MOLINA, André Araujo. Sistema de responsabilidade civil objetiva e os acidentes de trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia/DF, v. 79, n. 2, abr./jun. 2013, p. 74.
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O artigo 157 da CLT complementa que as empresas sao responsdveis por
« . . [ »
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho”. O
poder diretivo confere ao empregador a gestdo da atividade, ou seja, organizar
os meios de producdo e as normas de seguranga e medicina do trabalho, enquan-
to os empregados devem cumprir as normas estabelecidas.

No plano internacional a Organizac¢do Internacional do Trabalho estabele-
ceu vérias conveng¢des para protecao da integridade fisica e psiquica do empre-
gado: a Convengao n. 161 da prevé nos incisos I e II, da alinea a, do artigo 1°: “os
requisitos necessarios para estabelecer e manter um ambiente de trabalho segu-
ro e salubre, de molde a favorecer uma satide fisica e mental 6tima em relagdo
com o trabalho”; e o segundo prevé a “adapta¢ao do trabalho as capacidades dos
trabalhadores, levando em conta seu estado de sanidade fisica e mental”. Além
de identificar, avaliar e informar aos trabalhadores sobre os danos a saude do
exercicio da atividade.

Para Sergio Pinto Martins, as empresas possuem a prerrogativa de fiscalizar
seus empregados e continuam sendo responsabilizadas em caso de omissao®.
Diante desta afirma¢ao pode-se afirmar que o empregador é responsével pela
fiscalizagdo e cumprimento das normas de satde e seguranca, inclusive para que
nao haja incidéncia de assédio moral.

Segundo Jose Affonso Dallegrave Neto, a culpa do empregador no acidente
de trabalho decorre da viola¢ao da lei ou da violagao de uma norma geral de
cautela’. O mesmo, pode ser aplicado ao assédio moral no ambiente de trabalho,
o empregador deve fiscalizar a execugdo das atividades e reprimir os abusos ou
excessos cometidos pelos empregadores e pelos seus representantes.

O empregador que presencia e se omite de fiscalizar e coibir os atos abusivos
agrava o dano, pois os demais trabalhadores e testemunhas passam a tolerar as
préticas degradantes e humilhantes que ocorrem na empresa'.

Por outro lado, o empregado se auto mutilar para receber indenizagdo é um
motivo moralmente reprovavel, e se tiver o objetivo de receber o prémio do se-
guro, estard configurado o crime de fraude para seguro, pois, feriu-se dolosa-
mente para receber vantagem econdémica indevida e responderd criminalmente
pela conduta tipificada no artigo 171, § 2°, inciso V do Cédigo Penal.

Antonio Rodrigues de Freitas Junior defende que as normas constitucionais
e infraconstitucionais relacionadas a prote¢ao do meio ambiente de trabalho

8 MARTINS, Sergio Pinto. Assédio moral no emprego. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 39.

°  DALLEGRANE NETO, Jose Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho, 5. ed. Sao
Paulo: LTr, 2015, p. 72.

1 RUFINO, Regina Célia Pezzuto. Assédio moral no ambito da empresa. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2011, p. 50.
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seguro e adequado, e relacionados a satide do trabalhador, sdo casos de respon-
sabilidade objetiva do empregador''.

Joao Luis Vieira Teixeira corrobora com a responsabilidade objetiva, para
esta corrente, basta que ocorra o assédio moral dentro da empresa para que haja
a obrigac¢do de reparar o dano'’. Fabio Ribeiro da Rocha, também segue a res-
ponsabilidade é objetiva, para ser aplicada aquele que exerce determinada ativi-
dade de risco, independente de culpa, em razao da teoria do risco®.

A responsabilidade civil do empregador por ato ilicito surge pelo dever de
indenizar de acordo com os dispositivos legais presente nos artigos 186 a 188 e
927 do Cddigo Civil, enquanto a responsabilidade civil contratual decorre do
contrato de trabalho firmado entre as partes, previsto no artigo 339 e seguintes
do mesmo c6digo.

O artigo 927, do Cdédigo Civil, obriga o agente que causar ato ilicito a repa-
rd-lo, independente de culpa, nas situagdes previstas em lei, ainda que nao pro-
vado o dolo ou a culpa. Raimundo Simao de Melo esclarece que a responsabili-

dade objetiva pelo risco da atividade é “uma resposta ao ato ilicito, pela reparagdo
do direito lesado™.

O artigo 931, do Cédigo Civil, ratifica que:

Haverd obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade, normalmente, desen-
volvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Dessa forma, a reponsabilidade objetiva passou a tutelar os riscos da ativi-
dade, impondo a responsabilizagdo pelo risco da atividade, portanto se ha nexo
entre o dano e a a¢ao ou omissdo consequentemente hd o dever de indenizar.

O artigo 944 do Cédigo Civil, de acordo com o artigo 5, inciso V da Cons-
tituicao Federal de 1988 estabelecem a forma de indeniza¢do proporcionalmen-
te ao tamanho do dano: “a indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano”. O juiz
decidird o valor de acordo com extensdao do dano causado e o grau de culpa do
sujeito, sendo a culpa levissima uma atenuante, pois o dano ocorreu por um

" FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues. Responsabilidade civil nas relagées de trabalho. Sao

Paulo: Ltr, 2011, p. 147-151.

TEIXEIRA, Jodo Luis Vieira. O assédio moral no trabalho: conceito, causas e efeitos, lideranga

versus assédio, valora¢ao do dano e sua prevencao. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 97.

' ROCHA, Fabio Ribeiro da. Efetividade do direito fundamental ao meio ambiente de trabalho
seguro e adequado. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 124.

4 MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a satide do trabalhador. 5. ed. Sao
Paulo: LTr, 2013, p. 172 e 402.
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pequeno descuido. Para Sergio Cavalieri Filho, embora exista a culpa levissima
hd a obrigacao de indenizar'®.

Para Maria Aparecida Alkmin o assédio moral que ofende a sadde fisica e
psicolégica do trabalhador caracteriza um ato ilicito, previsto no artigo 187 do
Cddigo Civil. O empregado pode rescindir o contrato de trabalho conforme
artigo 483 da CLT ou pleitear a reparagao pelo dano moral e pela violagao ao
direito da personalidade'.

O conceito de assédio moral para Marie-France Hirigoyen é: “qualquer
conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua
repeticao ou sistematiza¢do, contra a dignidade ou a integridade psiquica ou
fisica de uma pessoa. A expressao “moral” estd relacionado a vitima ser humi-
lhada, desprezada, rejeitada e maltratada'.

Neste sentido Margarida Maria Silveira Barreto conceitua o assédio moral
como a conduta humilhante na presenca dos colegas de trabalho, e de modo
reiterado. Geralmente, o assédio é praticado pelo empresédrio ou por preposto da
empresa com o consentimento do proprietdrio, ocorre situagdes que os colegas
de trabalho com mais tempo na empresa podem praticar o assédio, quando se
sentem ameagados'®.

Para Sergio Pinto Martins e Maria Aparecida Alkmin; o empregado respon-
de diretamente pelos danos decorrentes do assédio moral, sendo o empregador
responsével pela reparacao civil. A responsabilidade do empregador é objetiva
independente de culpa conforme prevé o artigo 933 do CC “As pessoas indicadas
nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

O individuo serd isento de pena quando nao houver nexo de causalidade
entre o dano e a conduta ilicita, por exemplo: a culpa exclusiva ou concorrente
da vitima, por fato de terceiro, por caso fortuito ou por for¢a maior e a cldusula
de ndo indenizar. A cldusula de ndo indenizar é vedada na Justica do Trabalho,
pois é questdo de justica social e estaria negociando direito indisponivel.

Jose Affonso Dallegrave afirma, acertadamente, aimpossibilidade de exclu-
sao da Responsabilidade do empregador. O principio da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas, por efeito da hipossuficiéncia do trabalhador ou pelo con-

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. S. Paulo: Malheiros.

2010, p. 42.

ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relagao de emprego. Curitiba: Jurud, 2005, p. 57.

7" HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Tradugao de
Rejane Janowitzer. 9. ed. Rio de janeiro: Bertrand Brasil, 2017, p. 17.

8 BARRETO, Margarida Maria Silveira. Uma jornada de humilhagées. Dissertagao do Mestrado
em Psicologia Social apresentada a PUC Sao Paulo sob orientagao do Prof. Dra. Bader Burihan
Sawaia. Sao Paulo, 2000, p. 33.
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trato de adesdo a que este é subordinado veda a exclusdo de responsabilidade®.
Os trabalhadores, por sua hipossuficiéncia técnica e econdmica, nao podem re-
nunciar direitos indisponiveis.

As normas elencadas ratificam a necessidade da aplicagdo do dialogo das
fontes para uma interpretacao coexistente, que vise a preservagao dos direitos da
personalidade do trabalhador, garantindo assim, um ambiente de trabalho equi-
librado e a responsabilizacao dos empregadores. O artigo 7° do CDC? traz ex-
pressamente a possibilidade da integragdo das normas para a solugao das con-
tradigoes.

A matéria ambiental é de ordem publica, transindividual, coletiva, indispo-
nivel e imprescritivel, a agao do dano individual prescreve no prazo de trés anos,
sob o artigo 206, § 3°, V, do Cédigo Civil. A indenizag¢ao tem por escopo reparar
o dano, para prevenir que atividades possam causar danos ao meio ambiente e,
portanto, nao podem ser negociadas, apenas cumpridas de acordo com a lei.

Diante do exposto, a vida e a integridade fisico-psiquica sdo direitos perso-
nalissimos do trabalhador, parte hipossuficiente que vende a sua forga de traba-
lho. Portanto, o empregador ao explorar a atividade, tem o dever de adotar todas
as medidas possiveis para prevengao de acidentes, de doengas ocupacionais e de
assédio moral no ambiente de trabalho, jamais poderd permitir que o trabalha-
dor seja exposto a perigo desnecessario ou a condutas abusivas, pois, tal atitude,
ainda que de forma culposa, caracterizaria culpa grave.

A REPARAQAO DO DANO TARIFADO NA REFORMA TRABALHISTA

0 223-G, daLein. 13.467/2017, prevé a tarifacao do dano extrapatrimonial,
como se fosse possivel quantificar a dor e o sofrimento humano. O valor da in-
denizacao deve levar em consideracdo a dor sofrida pela vitima, com base na sua
personalidade, sensibilidade e na proje¢ao que o dano toma para o futuro, além
de analisar a gravidade e a repercussao a outros bens juridicos como o nome, a
imagem, a honra e a boa fama da vitima.

A Lein. 13.467/2017 ndo pode contrariar a Constituicao Federal e estabele-
cer as regras para quantifica¢do do dano extrapatrimonial. O artigo 223-A da
referida Lei “Aplicam-se a reparacao de danos de natureza extrapatrimonial de-
correntes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”. Ressalta-se

1 DALLEGRANE NETO, Jose Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 5. ed. Sao
Paulo: LTr, 2015, p. 165.

Artigo 7° Os direitos previstos neste c6digo nao excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordindria, de

20

regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.
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que a expressdo “apenas” tenta restringir a incidéncia das demais normas que
normatizam o tema, como o Cddigo Civil que ndo estabelece critérios quantita-
tivos para limitar a indeniza¢do do dano. O artigo 8°, § 1° da Consolidagao das
Leis Trabalhistas estabelece a legislacao comum subsididria ao Direito do Traba-
lho, contrariando a alteragdo do artigo 223-A da mesma lei.

Hans Kelsen discorre sobre a hierarquia das normas em forma de pirdmide,
e quando ocorre o conflito das normas o Supremo Tribunal Federal, “guardiao
da Constitui¢do”, poderd declarar se a Lei é inconstitucional ™. Portanto, a Re-
forma Trabalhista podera ter alguns artigos declarados inconstitucionais, como
o artigo 223-G, que tarifa o dano moral, pois contraria expressamente os incisos
V e X, do artigo 5° da Constituigao Federal de 1988.

A Associa¢ao dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) ajuizou,
no Supremo Tribunal Federal (STF), a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5870, a Procuradoria Geral da Reptiblica manifestou favordvel declaracao
da inconstitucionalidade do artigo 223-G-§ 1°-I-II-II1I-1V da CLT e, por arras-
tamento, a consequente declaracao de inconstitucionalidade dos pardgrafos 2°
e 3° do artigo 223-G e os artigos 223-A e 223-C da CLT, todos com redac¢des
inseridas pela Lei n. 13.467/2017, na A¢ao Direita de Inconstitucionalidade n.
5.870/DF, por entender que “a tarifacao legal, prévia e abstrata, de valores
méximos de indeniza¢des por dano extrapatrimonial determinada nos dispo-
sitivos impugnados (CLT, com redagdo da Lei n. 13.467/2017; artigo 223-G-§
10) afronta o principio da reparagdo integral do dano (Constitui¢do, artigo
50.V-X) 22,

O § 1° do artigo 223-G, da Lei n. 13.46717, parametriza o dano extrapatri-
monial em leve, média, grave e gravissima, criando limite objetivo de indeniza-
¢do, para uma variedade de condutas ilicitas e subjetivas. A lei reformista discri-
mina o trabalhador, pois reduz a dignidade de acordo com o valor do saldrio que
recebe.

Para auferir o quantum indenizatério o juiz tem que analisar os elementos
do caso concreto e estabelecer um valor justo, proporcional ao dano sofrido com
a conduta ilicita praticada. O juiz é um ser humano com consciéncia, portanto
deve avaliar o caso com empatia antes de estabelecer valores tarifados, Immanuel
Kant leciona no sentido que:

2 KELSEN, Hans. 1881-1973. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 287.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade n. 5870/DF — Dis-
trito Federal. Relator: Gilmar Mendes. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341092053 &ext=.pdf>. Acesso em: 03
out. 2019.
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No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um pre¢o, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd cima de todo o prego, e, por-
tanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade®.

O ser humano é dotado de dignidade, ou seja, nao possui preco, portanto,
nao héd como tarifar a lesdo a dignidade humana mesmo com previsao de clau-
sula contratual ou pelo artigo de lei alterado pela reforma trabalhista, pois é algo
indisponivel, absoluto, nao pode ser alienado, reduzido ou emprestado.

A tarifacdo do dano moral promove uma discriminagao do trabalhador de
acordo com o dltimo saldrio contratual, passa a considerar um sub-sujeito de
direito pertencente a uma subclasse dos obreiros. O dano adotado pela reforma
trabalhista é tarifado da seguinte forma:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizagdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, veda-
da a acumulagao:

1 - ofensa de natureza leve, até trés vezes o tltimo saldrio contratual do
ofendido;

II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo saldrio contra-
tual do ofendido;

IIT — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo saldrio contra-
tual do ofendido;

IV —ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o tltimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizag¢ao serd fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo,
mas em relagao ao saldrio contratual do ofensor.

§ 3¢ Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderd elevar ao
dobro o valor da indenizagao.

A condi¢do humana do trabalhador é rebaixada comparada com os demais
seres humanos, pois a legislacao trabalhista deixa de proteger os trabalhadores
hiposufientes para limitar a responsabilidade do empregador. Portanto, o quan-
tum maximo indenizatério promove a seguranca juridica dos grandes empreséa-
rios, pois estabelece até cinquenta vezes o tltimo saldrio contratual do ofendido,
para indeniza¢ao em caso de dano extrapatrimonial.

O trabalhador é desumanizado perante os demais seres humanos, pois em
nenhuma outra legislagao admite colocar prego a dignidade humana. O obreiro

»  KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Tradugao de Paulo Quintela,

Lisboa: Edigoes 70, 2007, p. 77.
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¢ explicitamente considerado como um ser descartavel e substituivel, como pre-
visto por Hannah Arendt no livro “As origens do totalitarismo”. Portanto, quan-
do o individuo ndo é mais util ao processo produtivo ele serd descartado com
uma indenizagao proporcional ao saldrio percebido. A autora, argumenta ainda
que a “Igualdade de condi¢cdes como requisito bésico da justica, ¢ uma das maio-
res davidas da humanidade”. Os judeus ricos e educados foram considerados
iguais aos demais judeus e todos foram enviados para trabalhar nos campos de
concentragao, e quando nao conseguiam mais trabalhar, foram descartados nas
camaras de gas para morrer*.

Diante do exposto, no Estado Democratico de Direito Brasileiro, espera-se
que a igualdade seja norteada pela dignidade humana, pelas correntes naturalis-
ta ou humanista, a fim de evitar retrocessos e processos de desumanizagao ou
de descarte dos trabalhadores. A vida humana e a reparacdo pela lesao a perso-
nalidade nao pode ser tarifada, pois estara retirando a “humanidade” do indivi-
duo, o sentimento pessoal de “ser consciente”, para um ser objeto ou coisa.

CONSEQUENCIAS E PROPOSTAS DE SOLUGCOES DA TARIFACAO
DO DANO MORAL

A crise econOmica, a redugdo do lucro, e 0 medo de ficar desempregado sao
fatores propicios para justificar as reformas trabalhistas, as demissoes em massa
e alguns retrocessos sociais. O mercado de trabalho exige cada vez mais qualifi-
cag¢do, em contrapartida reduz o saldrio da categoria até o valor que o emprega-
dor se submeta ao trabalho. Os principios e garantias conquistados nos ultimos
anos sao revogados pela justificativa do desenvolvimento econdmico.

As reformas e alteragdes na lei podem ocorrer desde que ndo retrocedam
nos direitos sociais, ou ainda que ndo contrarie a Constitui¢do Federal de 1988
e os principios constitucionais e trabalhistas, como na tarifagao do dano extra-
patrimonial. O presente estudo nao visa vitimizar o empregado ou estabelecer
valores que causem o enriquecimento ilicito, ou mesmo, que comprometa o
desenvolvimento da atividade empresarial, além de ndao admitir uma tarifacdo
ilimitada ou inconsequente em qualquer situagdo, mas que atenda a reparagao
nas lesoes gravissimas e no evento morte.

A classificacao econdmica da empresa é um elemento importante para ve-
rifica¢do do quantum indenizatério, pois o limite de cinquenta vezes o tltimo
saldrio contratual do ofendido, para um grande empregador, nas situa¢des de
lesoes gravissimas é injusta e ineficiente quando a empresa possui um fatura-
mento acima de 4,8 milhdes anuais. A indenizagdo terd efeito pedagdgico e pu-

2 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Cia das
Letras, 1989, p. 77.
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nitivo para as microempresas que possuem um faturamento de até 480 mil reais
e para as pequenas empresas com faturamento entre 480 mil a 4,8 milhoes.

O limite médximo de cinquenta vezes o Gltimo saldrio contratual do ofendi-
do é benéfico ao grande empresario estimulando a reiteragdo da conduta, pois
hd uma seguranga quanto ao limite indenizatério. A tarifa¢ao contraria o prin-
cipio da igualdade material ao estabelecer o mesmo valor para um microempre-
endedor e um grande empresario.

Na hipétese da maior institui¢do financeira privada do pais ser condenada
em 50 saldrios do empregador terd um impacto minimo e irrisério perante o
lucro de 2017, que ficou em torno de 24 bilhdes de reais®. O técnico bancdrio,
desta institui¢do recebe um saldrio médio de R$ 3.000,00 (trés mil reais), e terd
direito a receber uma indenizagdo limitada em cinquenta vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido, ou seja, aproximado de R$ 150.000,00, valor que repre-
sentaria 0,00058% do lucro liquido anual da institui¢do, independente se a lesao
foi gravissima com danos superdveis ou permanentes.

Na mesma hipétese uma microempresa com faturamento maximo de 480
mil reais é condenada a pagar os mesmo R$ 150.000,00 de indenizagdo corres-
pondera a 31,25% do seu faturamento. A indeniza¢do provavelmente compro-
meterd o desenvolvimento da atividade empresarial e terd que extinguir suas
atividades, contrariando o principio continuidade empresarial e o principio da
fungdo social da empresa de gerar emprego e renda.

Outra situagao hipotética é quando um empregado de uma empresa e um
terceiro sofrem acidente no ambiente da empresa e ambos ficam com a mesma
lesdo, pela aplicacao do artigo 223-G, § 1° da Consolida¢do das Leis Trabalhistas,
o empregado, que recebe R$ 1.000,00 por més, terd direito a indeniza¢ao maxima
R$50.000,00 (cinquenta mil reais), enquanto o terceiro serd ressarcido com base
no Cdédigo Civil, e podera ter uma indeniza¢do de R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais). Observa-se que o evento narrado e as consequéncias sdo as mesmas,
o que diferencia é apenas o vinculo empregaticio com o empregador, portanto a
reforma trabalhista cria uma subclassificagao dos trabalhadores, e os trata com
discriminagdo perante os demais individuos.

Mais uma hipdtese que pode ocorrer é um trabalhador cujo saldrio é R$
1.000,00 e outro com R$ 3.000,00 de saldrio, ambos sofrem o mesmo assédio
moral na empresa e sofrem o mesmo dano, um terd direito a uma indeniza¢ao
mdaxima de R$ 50.000,00 e o outro terd uma reparagao de R$ 150.000,00, por-
tanto a integridade fisica e psicoldgica do trabalhador passa a ser discriminada

» TREVISAN, Karina. Lucro do Itau cresce 10% em 2017 e atinge R$ 24 bilhdes. G1.Globo. 05
fevereiro 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/itau-fecha-2017-
-com-crescimento-de-mais-de-10-no-lucro.ghtml>. Acesso em: 9 abr. 2018.
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e limitada pelo saldrio recebido, a dignidade humana vale o quanto a pessoa
recebe de saldrio e ndo em razdo da conduta ilicita.

Diante das hipdteses estudada, resta comprovado o flagrante de inconsti-
tucionalidade por discriminar o trabalhador e por contrariar o inciso X e V do
artigo 5° da Constitui¢cao Federal de 1988. A vida a integridade, a satide, a digni-
dade do individuo nao tem preco, a repara¢ao do dano pelo ato ilicito previsto
nos artigos. 186 e 187, concomitante, e do artigo 944 a indenizagao mede-se pela
extensao do dano, e este é o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica.

Para exemplificar ainda mais a inconstitucionalidade da tarifagao do dano
moral ao trabalhador serd analisado a decisdo 42 turma do Superior Tribunal de
Justiga condenou em 130 saldrios minimos (aproximadamente R$ 122 mil) o
individuo que publicou fotos intimas de uma menor na Internet. Os ministros
decidiram que o valor proporcional ao dano a imagem, e para tanto, deveria ter
o cardter preventivo e pedag6gico. Em outro caso, também por reparagdo ao dano
aimagem, um jornal foi condenado a pagar 90 mil reais por expor erroneamen-
te um individuo como homossexual.

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. REPORTAGEM
DE JORNAL A RESPEITO DE BARES FREQUENTADOS POR HO-
MOSSEXUAIS, ILUSTRADA POR FOTO DE DUAS PESSOAS EM VIA
PUBLICA. A homossexualidade, encarada como curiosidade, tem co-
notag¢do discriminatoria, e é ofensiva aos proprios homossexuais; nesse
contexto, a matéria jornalistica, que identifica como homossexual quem
nao é, agride a imagem deste, causando-lhe dano moral. Recurso espe-
cial conhecido e provido em parte. ST]— Resp. 1063304 SP2007/0236532-
9, Relator: Ministro ART PARGENDLER, Data de Julgamento 26/8/2008,
T3 — Terceira Turma, Data de publica¢ao DJe 13/10/2008.

A comparagao destas duas decisdes com as hip6teses acima levantadas, fazem
concluir que o trabalhador é discriminado, sub classificado e um produto de
descarte, que apds sofrer uma lesdo nao tem direito a reparacao integral pelo
dano sofrido. O dano a imagem, nos exemplos elencados, vale 90 mil ou 122 mil
reais, ja o dano a integridade de uma pessoa comum pode chegar a 1 milhao de
reais e a lesdo do trabalhador na primeira hipétese é limitado em 50 mil reis.

Os direitos personalissimos do individuo como a vida, a integridade fisica
e mental serd reparado no 4mbito moral e material em decorréncia do ato ilicito™.
A teoria do desestimulo perde efetividade na prevencdo de condutas ilicitas com

26 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparagao civil. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 39.
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a tarifagdo do dano, favorecendo a reincidéncia e a sensag¢ao de impunidade
pelas grandes empresas®.

Clayton Reis, a indenizagao tem o proposito de reparar o dano ao trabalha-
dor e inibir a reiteragdo de conduta ilicita. O quantum indenizatério e pedagé-
gico deve atender ao bindmio ressarcimento e preven¢ao®. No mesmo sentido,
Maria Celina Bodin de Moraes esclarece que o valor deve ser retributivo e pre-
ventivo ao mesmo tempo®.

O dano moral é compensével pelo valor fixado na sentenga, porém, quando
irrisério é um incentivo a reiteragdo da conduta. O Estado deve analisar o caso
concreto e ter a percepgdo para estabelecer um valor justo, pois a sensacao de
impunidade pode gerar um exercicio arbitrario das proprias razoes, e promover
a vinganca do ofendido, desestabilizando a harmonia social. Portanto, o dano
extrapatrimonial deve ser proporcional ao sofrimento da vitima com valores que
visam a puni¢do e a prevenc¢ao de condutas abusivas e assediantes.

O dano moral é uma forma de prevenir a reiteragao do assédio moral na
empresa, assim como o acesso a informagao dos conceitos e caracteristicas da
conduta. Outra forma de coibir o assédio moral é pela fiscalizagdo do Ministério
Publico do Trabalho; dos sindicatos; dos representantes da CIPA nas empresas e
por meio de Leis que traga uma san¢ao administrativa e por fim, pela demissao
indireta por justa causa®.

O Ministério Publico do Trabalho atua na fiscaliza¢do das normas de Se-
guranca e Medicina do Trabalho, e na protegao a integridade fisica e psicolégica
do trabalhador®. O drgio tem legitimado para propor agao civil publica nos
artigos 127 e 129 e 170 da Constitui¢ao Federal de 1988, e no artigo 83, ITI da Lei
Complementar n. 75/93. Outra forma de atuag¢ao do MPT é pelo Termo de Ajus-
te de Conduta, pois, apds a assinatura no termo o compromisso ¢ um titulo
executivo extrajudicial.

Os sindicatos podem atuar na fiscaliza¢do e na negocia¢do de melhores
condigoes de trabalho, visando proteger o meio ambiente de trabalho equilibra-
do dos trabalhadores. Os sindicatos sao legitimados para realizar a substitui¢do
processual quando for matéria de interesse coletivos e individuais homogéneos*.

¥ RESEDA, Salomao. A funcdo social do dano moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 260.

#  REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 101.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A responsabilidade e a reparagao civil. In: Rodrigo da Cunha

Pereira (Org.). Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte/MG: IBDFAM, 2015, p. 223.

% FONSECA, Rodrigo. Assédio Moral: breves notas. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 71, n. 1, p. 34-45,
jan. 2007, p. 44.

' FONSECA, Rodrigo. Assédio Moral: breves notas. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 71, n. 1, p. 34-45,
jan. 2007, p. 44.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr. 1987, p. 369.
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A criminaliza¢do do assédio moral é a proposta mais coercitiva para extin-
guir a conduta no ordenamento juridico, porém nao parece ser razodvel encar-
cerar o empregador, pois ndo é uma pessoa que precisa ser ressocializado. Por
outro lado, Gisele Mendes de Carvalho et al. defendem a tipificagdao penal do
assédio moral no Cédigo Penal™.

Alguns estados e municipios legislaram sobre o assédio moral, como, Para-
iba — LC n. 63/2004; Sao Paulo — Lei n. 12.250/2006; Rio de Janeiro — Lei n.
4.205/2006 e Rio Grande do Sul — LC n. 12.561/2006. No ambito municipal: Lei
n. 1.163/2000 Iracemdpolis; Lei n. 2.120/2000 Ubatuba; Lei n. 358/2001 — Gua-
rulhos; Lein. 3.243/2001 — Cascavel; Lei n. 1.078/2001 Sidrolandia; Lei n. 189/2002
— Natal; Lei n. 13.288/2002 — Sao Paulo; Lei n. 3.671/2002 — Americana; Lei n.
11.409/2002 — Campinas; Lei n. 511/2003 — Sao Gabriel do Oeste; LC n. 498/2003
—Porto Alegre, Lein. 9.736/2003 — Ribeirao Preto; Lein. 2.377/2003 — Presiden-
te Vesceslau; Lein. 8.629/2004 — Santo André; Lein. 8.629/2004 e Lein. 1.103/2017
Maringa.

Portanto, a prevengdo e a prote¢ao contra o assédio moral é: de toda a so-
ciedade; o estado deve fiscalizar os ambientes de trabalho para que a empresa
cumpra sua func¢do social garantindo aos empregados um meio ambiente de
trabalho equilibrado.

CONCLUSOES

O direito do trabalhador a um meio ambiente de trabalho equilibrado, a luz
da dignidade humana do empregado, implica em garantir um ambiente livre de
assédio moral, que garanta a integridade fisica e psiquica do trabalhador, para o
pleno desenvolvimento de sua personalidade.

O estudo apresentado demostrou que as relagoes de trabalho tém enfrenta-
do conflitos internos e externos. As crises financeiras reduzem os lucros e au-
mentam os custos, e por este argumento, foi aprovado a reforma da legislacao
trabalhista. O negociado ao sobrepor-se ao legislado deve permitir o desenvolvi-
mento econdmico na sociedade de alta competitividade, mas deve estar subme-
tido a limites minimos constitucionais para garantir a dignidade do trabalhador.

O empregador tem o poder diretivo para organizar os meios de produg¢ao
buscando a maxima eficiéncia com o minimo de custos, seja por meio de meca-
nismos de fiscaliza¢ao e controle dos trabalhadores ou pelo estabelecimento de
metas. No entanto, a fiscalizagdao ndo pode expor o empregado a situa¢do humi-
lhante que lhe resulte dano psicofisico. Portanto, o poder diretivo do empregador

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de et al. Assédio moral no ambiente de trabalho: uma proposta de
criminaliza¢do. Curitiba: JM Livraria Juridica e Editora, 2013, p. 105.
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deve observar o limite da razoabilidade e ser dosado de forma natural no am-
biente de trabalho, garantindo a dignidade do trabalhador e, consequentemente,
o equilibrio do ambiente.

Aslesoes decorrentes do assédio moral voltam-se contra o empregador, pois,
com o aumento de acidentes de trabalho, de doen¢as ocupacionais e de afasta-
mentos por atestados médicos causam um alto custo as empresas pela perda de
produgado e de dias nao trabalhados.

A cultura do descarte baseada na eliminagdo dos operdrios que nao conse-
guem manter quantidade média produzida resulta no aumento de pessoas de-
sempregadas, cabendo ao Estado a responsabilidade para garantir uma condig¢do
minima de vida digna a estes individuos. A fragmentacao da produgao e o exces-
so de trabalhadores desempregados facilitam a reposi¢ao de mao de obra, como
produto comercial, coisifica o obreiro como objeto, ou parte de uma maquina.
Decorre do processo de coisificagdo a precificagdao do trabalhador e reduz-lhe a
dignidade e por fim desumaniza-o. O ambiente degradado e desumano torna-se
propicio para ocorrer o assédio moral, pois as relagdes sociais e humanas siao
reduzidas e com isso as pessoas ficam mais individualistas e perdem a empatia
pelos outros.

Da andlise dos argumentos apresentados no estudo, é possivel afirmar que,
o assédio moral objetiva aumentar a produgao pelo excesso de cobranga, ou in-
duzir a vitima for¢ando-a a pedir demissao.

As condutas praticadas que caracterizam o assédio moral tendem a iniciar-
-se de forma sutil reduzindo a autoestima da vitima até que seja automaticamen-
te excluida do convivio social podendo ocorrer, por todos os demais colegas ou
pelo superior hierdrquico.

O direito regula as condutas sociais e atua para evitar o assédio moral,
portanto, uma das propostas de solu¢do apresentada para prevenir e reprimir o
assédio moral é a tipifica¢do penal da conduta, a fim de, evitar lesdes a integri-
dade fisica e psicoldgica da vitima. A fiscalizagdo externa pelo Ministério Publi-
co do Trabalho e pelos 6rgaos fiscalizadores do Ministério do trabalho possuem
grande influéncia na redugio de trabalhos degradantes, assediantes ou precarios.

O assédio moral é uma conduta abusiva que degrada o ambiente de trabalho
e causa dano a personalidade do trabalhador, refletindo na qualidade de vida
pessoal e profissional. A conduta abusiva pode causar lesdes permanentes, de-
pressdo, doengas psicofisicas e patologias, portanto serao indenizadas propor-
cionalmente a lesao.

O estudo constata que alegislagdo Trabalhista teve alguns retrocessos sociais
promovidos com a “reforma trabalhista” e poderd aumentar o assédio moral.
Dentre os aspectos negativos foi abordado de forma mais especifica a tarifacdo
do dano moral.
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O retrocesso de direitos e as normas contrarias ao texto constitucional, sdo
vedadas, dessa forma, a tarifacdo do dano moral trazida pelo artigo 223-G, § 1°
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas devera ser declarada inconstitucional.

A tarifacdao do dano moral e a sua inconstitucionalidade contraria o dispo-
sitivo do artigo 5° incisos V e X da Constituicao Federal de 1988, os quais preve-
em a repara¢ao do dano proporcionalmente a lesao sofrida. O Supremo Tribunal
Federal jé declarou inconstitucional a tarifagao do dano moral, na lei de impren-
sa. A parametrizac¢do fixa e o pagamento médximo limitado a 50 saldrios do tra-
balhador torna a indenizagdo injusta e discriminatéria em razao da remuneragao.

A indenizag¢do ndo pode ser arbitrada com valores altos e promover o enri-
quecimento ilicito do trabalhador, mas, por outro lado, ndo pode ser tarifada ou
insignificante para o empregador, pois ficaria irrelevante e perderia o efeito
preventivo e punitivo.

A reforma trabalhista beneficia o grande empregador ao estabelecer um
limite de 50 saldrios do trabalhador, como se houvesse limita¢do a dor e ao so-
frimento humano. A tarifacao reduz a dignidade e o caréter personalissimo do
ser humano pois fraciona objetivamente em leve, médio, grave e gravissimo a
extensdo do dano.

O dano extrapatrimonial deve atender aos requisitos de natureza compen-
satéria: a puni¢do e a prevenc¢do. A natureza preventiva do dano moral tem
sentido educativo, no qual, o empregador adota as cautelas necessdrias para
evitar que ocorram a reiteracao de fatos ilicitos na empresa. A punitiva tem efei-
to de ser uma san¢ao contra o ato praticado.

O dano tarifado somente desestimula a pratica de condutas assediantes,
quando praticadas pelo microempresério ou pelo pequeno empresario, pois terdo
uma redugdo perceptivel no seu patrimonio. Dessa forma, o Juiz é competente
para analisar cada caso concreto e determinar o valor da reparagdo fazendo a
subsun¢ao do fato a norma. Portanto, nao é prudente fixar critérios objetivos e
fixos para a pluralidade de casos que possam ocorrer.

A teoria do risco da atividade e a responsabilidade objetiva do empregador
decorrente do contrato de trabalho, responsabilizam o empregador que exerce
atividade economica e obtém lucro com a exploracdo indigna da médo de obra,
portanto, os acidentes de trabalho ocorridos no ambiente de trabalho indepen-
dentemente de dolo ou culpa do empregador, deverao ser indenizados.

O presente estudo abarcou formas de prevengdo do assédio moral, como a
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho fiscalizando o meio ambiente de
trabalho, e adotando as medidas administrativas e judiciais para evitar o traba-
lho degradante. Outra proposta é a divulgacao de informagoes pelos sindicatos
dos trabalhadores sobre o conceito e as condutas que geram assédio moral. A
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assisténcia profissional juridica pelo advogado também auxilia na protecdo e
prevencao da reiteragao de condutas assediantes.

Conclui-se que a Constituigao Federal de 1988, prevé no artigo 5° incisos V
e X, que a reparacao deve ser proporcional ao dano; dessa forma, a tarifacio do
dano moral prevista no artigo 223-G, § 1° tende a ser declarada inconstitucional.

A responsabilidade pela extingdo do assédio moral no ambiente de trabalho
é de toda a sociedade e do Estado, pois as consequéncias do tratamento indigno,
reflete no aumento dos gastos com a seguridade social, e consequentemente, na
elevacao de impostos, pois a sociedade paga os tributos que mantém o estado.

Por fim, a criminaliza¢do do assédio moral é uma forma de reduzir a inci-
déncia nas empresas, porém pode ser aplicada medidas alternativas divergentes
da reclusdo, pois o empresdrio, na maioria das vezes, ndo é um risco para a so-
ciedade.
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RESUMO

Este artigo trata do bem de familia, que abrange a casa destinada a mo-
radia e a mobilia que a guarnece, com exce¢ao das obras de arte e adornos
suntuosos. O bem de familia pode ser legal (regulado pela Lein. 8.009/90)
ou voluntdrio (disciplinado pelo Cédigo Civil). O instituto foi examina-
do sob a 6tica das relagdes familiares e do principio da dignidade huma-
na, e nao simplesmente de forma descritiva ou como obstaculo a satisfa-
¢ao de créditos. Trilhando pelo método dedutivo, enfrenta questdo
prética relevante, qual seja, o destino a ser dado ao bem de familia na
dissolucdo da entidade familiar, propondo a prote¢ao da moradia e de-
fendendo que, em certos casos, esta modalidade de bem nao estd sujeito
a partilha, subsistindo enquanto perdurar necessidade de protegdo a
qualquer de seus membros.
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ABSTRACT

This paper deals with family property, meaning the household and it’s
furniture, not including works of art and ornaments. Family property
can be determined by law (Law n. 8.009/90) or public deed (Civil Code).
This study focuses on the family relations and the principle of human
dignity and not simply treating family property protection as an obstacle
to the collection of debts, tackling through deductive method the question
of the destiny of such goods when the family unit is dissolved, proposing
the protection of the household and the idea that family property might
not be subject to assignation when the family unity is dissolved as long as
one of the members of the former family unit requires protection.
Keywords: Family; Family unity; Legal household; Voluntary family
property; Unseizability.

INTRODUGAO

Considera-se bem de familia todo bem da vida que a lei estabelece como
impenhoravel, por ser necessdrio para que uma familia viva com dignidade. O
bem de familia esta a salvo de execu¢do por dividas, a nao ser nas hipdteses ex-
pressamente excepcionadas pelo legislador.

De acordo com o direito positivo brasileiro, é automaticamente bem de fami-
lia legal o imével (urbano ou rural) destinado a moradia da entidade familiar e a
mobilia que o guarnece, com exce¢ao do veiculo de transporte, das obras de arte
e adornos suntuosos. Referidos bens igualmente podem ser instituidos como bem
de familia voluntério, hipdtese em que o instituidor também poderd colocar a
salvo da penhora valores mobilidrios nao excedentes ao valor do prédio gravado.

O instituto foi introduzido no Brasil pelo Cédigo Civil de 1916, mas somen-
te com o advento da Lei n. 8.009/90, que dispde sobre o bem de familia legal, se
popularizou. Temos, assim, duas modalidades de bem de familia: o bem de fa-
milia legal (disciplinado na Lei n. 8.009/90), e o bem de familia voluntdrio (re-
gulado nos arts. 1.711 a 1.722 do Cédigo Civil de 2002).

Ordinariamente a doutrina estuda o bem de familia a partir de tais normas
legais com énfase as suas implica¢des econdmicas e patrimoniais, especialmente
no ambito das relagdes obrigacionais. Neste trabalho, porém, deliberou-se estu-
dar o tema sob a perspectiva das relagdes familiares e do principio da dignidade
humana, e ndo simplesmente como um obstaculo a satisfacao de créditos.

Importante atentar que, a despeito de o legislador ter dispensado razoavel
protec¢do a familia durante sua existéncia, portanto no periodo de normalidade,
e também no caso de morte de um dos consortes (art. 1.831 do Cédigo Civil),
ndo se deve ignorar que podem surgir intercorréncias que afetem a continuidade
da entidade familiar protegida, como a separagdo do casal, por exemplo, circuns-
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tancia cuja particularidade exige reflexao e solu¢ao para os problemas decorren-
tes da ruptura.

Constitui fato facilmente constatavel que, em relagdao ao bem de familia, as
normas ordindrias nao equacionam diversas questdes praticas relevantes, dentre
as quais a pertinente ao destino a ser dado a esta modalidade de bem na dissolu¢io
da entidade familiar, por conta do que tal problema serd aqui enfrentado, propon-
do-se, como solu¢ao, a prote¢ao da moradia e defendendo que o bem de familia
nao estd sujeito a partilha em caso de dissolu¢ao da entidade familiar, subsistindo
enquanto perdurar necessidade de protecao a qualquer de seus membros.

A atualidade e importancia do tema deriva do dinamismo do conceito de
familia, cumprindo destacar especialmente que a partir da Constituicao Federal
de 1988 foram reconhecidas outras formas de relacionamento entre pessoas,
inclusive de mesmo sexo (ADI 4.277/DF)’, observando-se que modernamente se
apresenta como espinha dorsal da familia a afetividade. Nao se pode descuidar,
porém, das solugdes a serem adotadas quando da dissolugdo da entidade familiar,
fato rotineiro na sociedade contemporinea. Nesta perspectiva, propde-se aqui
reflexao de tema pontual recorrente em tais dissolugdes, relacionado ao bem de
familia, sobre o que ha reconhecida lacuna legislativa, e do que pouco tratam a
doutrina e a jurisprudéncia nacional.

A pesquisa pautou-se pelo método dedutivo, com releitura da doutrina e
dos dispositivos legais e constitucionais que disciplinam o instituto objeto do
estudo, além dos principios gerais de Direito inerentes ao tema, manancial das
premissas tedricas que nortearam a conclusao.

CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O BEM DE FAMILIA

O bem de familia teve origem na entdo Republica do Texas, com a institui-
¢do, em 1839, do homestead (que significa local do lar: home =lar; stead =local),

Foi em 05/05/ 2011 que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 4.277, admitiu que se estendesse os direitos conferidos as unides heterossexuais as
unides homoafetivas, sendo oportuno destacar da ementa do histérico acérdao, da lavra do
Min. Ayres Britto, o significativo trecho: Interpretagao do Art. 1.723 do Cédigo Civil em Con-
formidade com a Constitui¢do Federal (Técnica da “Interpretagdo Conforme”). Reconhecimen-
to da Unido Homoafetiva como Familia. Procedéncia das Agdes. Ante a possibilidade da inter-
pretagdao em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, nao
resolavel a luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de “interpreta¢do conforme
a Constituigao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas conse-
qiiéncias da unido estavel heteroafetiva. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.277/DF. Min. rel.
Carlos Ayres Britto. Data de julgamento: 05/05/2011. Data de publicagao: 16/05/2011. Disponi-
vel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp.incidente=11872. Acesso em: 20 nov. 2018.
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atrativo para fixar o homem na terra em que vivia, objetivando o desenvolvi-
mento daquela Reptblica. O homestead assegurava aos cidadaos que 14 resolves-
sem morar, produzir e desenvolver a regidao, o minimo necessario a uma vida
decente, em caso de adversidades econdmicas®.

Do Texas o instituto se alastrou por outros estados americanos, depois foi
adotado pelo Canada e posteriormente pela Franga, de onde se espalhou por
diversas legislagdes do mundo ocidental, adaptado as peculiaridades de cada
povo?, até que foi introduzido no Brasil pelo Cédigo de 1916. E bom lembrar, no
entanto, que o Projeto Clévis Bevildqua, que acabou convertido em 1916 no
entdo Cddigo Civil Brasileiro?, originariamente também nao contemplava o
instituto em exame, que foi introduzido no projeto em 1912, por conta de emen-
da apresentada no Senado Federal, pelo Senador Mendes de Almeida’.

Como referido C6digo tratou apenas do bem de familia voluntario, exigin-
do providéncia ativa do titular, que tinha que promover a afetagao de um prédio
destinado a residéncia da familia, através de escritura publica, levada a registro,
o instituto permaneceu em absoluto ostracismo durante décadas no Brasil. So-
mente com o advento da Lei n. 8.009/90°, que instituiu o bem de famfilia legal,
derivado de prote¢do automadtica delineada pelo legislador (sem exigir qualquer
providéncia ativa do titular), o instituto passou a representar papel relevante no
direito nacional, especialmente nas relagdes obrigacionais.

Referida lei protege automaticamente, através do mecanismo da impenho-
rabilidade, o imdvel destinado a moradia da familia (seja urbana ou rural) e a
mobilia que a guarnece (exceto os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos). O Cédigo Civil de 2002 permite que estes mesmos bens da vida sejam
instituidos, através de escritura publica, como bem de familia voluntério, po-
dendo ainda o instituidor colocar a salvo de penhoras valores mobilidrios ndo
excedentes ao valor do prédio instituido como bem de familia, ao tempo da
instituicdo (art. 1.711 e seguintes). A afetagdo por vontade (bem de familia vo-
luntério), ndo poderd, porém, exceder de um ter¢o do patriménio liquido do
instituidor (art. 1.711 do C6digo”).

> AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Bem de Familia. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

p. 24-38.

Oportuno indicar interessante levantamento do direito comparado feito por Marcione Pereira

dos Santos na obra Bem de familia: voluntdrio e legal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 8 usque 48.

Revogado pela Lei n. 10.406, de 10/01/2002, que instituiu o novo Cédigo Civil Brasileiro.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 86-89.

¢ BRASIL. Lein. 8.009, de 29/03/1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8009.htm. Acesso em: 20 nov. 2018.

7 BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 20 nov. 2018.
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Tratando da natureza juridica do bem de familia, Marcione Pereira dos
Santos, apds examinar diversas propostas doutrindrias sobre a questao, assim se
posiciona sobre o tema:

Diante dessas consideracdes a respeito da natureza juridica do instituto
do bem de familia, conclui-se que, quando a criagdo do beneficio se dd
por ato de um dos cOnjuges ou conviventes, transmissao de propriedade
realmente ndo hd, mas sim um direito de propriedade do instituidor,
que permanece integro, porém submetido a um regime especial de
impenhorabilidade e inalienabilidade relativa. Entretanto, em sendo
instituido por terceiro, efetivamente, ocorre a transferéncia dominial
em favor dos conjuges ou conviventes da entidade familiar. Em qualquer
das hipéteses, os beneficidrios, embora ndo haja comunhao decorrente
de um condominio, tornam-se titulares de um direito de familia patri-
monial erga omnes, consistente em fazer servir o imével a fungao de
residéncia da familia, revelado na necessidade de suas anuéncias para
alienagdo, ainda que sejam menores.®

Embora existam normas que assegurem genericamente a impenhorabilida-
de de certos bens (art. 833 do CPC), ao disciplinar o bem de familia, o legislador
teve a intenc¢do de proteger a familia nuclear, inaugurada pelo parentesco, casa-
mento, uniao estdvel ou relacao afetiva’, e pressupde que essa comunidade seja
formada por pelo menos duas pessoas (especialmente marido e mulher [familia
matrimonializada, decorrente do casamento civil, ou do casamento religioso com
efeitos civis], companheiro e companheira [entidade familiar, decorrente da
unido estdvel] ou um dos pais e sua prole [familia monoparental]).

Nao obstante, em boa hora firmou-se o entendimento no sentido de que a
protecdo se aplica a qualquer modalidade de familia, seja qual for sua natureza,
origem e formato, inclusive as derivadas exclusivamente do afeto e entre pessoas
do mesmo sexo, como anteriormente pontuado, a luz do julgamento, pelo Su-
premo Tribunal Federal, da ADI 4.277/DF, ja referida.

Assim deve ser porque qualquer limita¢do ou discriminacdo se revela in-
constitucional, posto que fere os arts. 5° e 6° da Constitui¢ao Federal®, de forma

SANTOS, Marcione Pereira. Bem de familia: voluntério e legal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 79.
Alids, ndo hd mais minima duvida que atualmente o afeto é a génese da familia, sendo oportu-
no registrar, a propésito da questao, a objetiva ligao de Valéria Silva Galdino Cardin e Vitor
Eduardo Frosi no sentido de que “o que caracteriza uma unidade como familia ndo é sua pre-
visdo legal, mas o afeto, que é sua for¢a motriz e que lhe concede estabilidade e ‘status’ de fa-
milia perante a sociedade (CARDIN, Valéria Silva Galdino; FROSI, Vitor Eduardo. O afeto
como valor juridico. Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI
realizado em Fortaleza — CE nos dias 9 a 12/7/2010.)

1 BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
“http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm”. Acesso em: 20/11/2018.
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que a jurisprudéncia firmou entendimento no sentido de que sdo impenhoraveis
as moradias ocupadas por seus titulares, ou por suas respectivas familias, e os
moéveis ordindrios que as guarnecem, quer sejam os proprietarios solteiros, vid-
vos, separados judicialmente ou de fato, divorciados, casados ou convivam, em
unido estdvel, com outra pessoa, ainda que do mesmo sexo (unido homoafetiva).

O Superior Tribunal de Justiga pacificou, por meio da Simula 364, que o
ordenamento juridico brasileiro contempla o direito a impenhorabilidade da casa
proépria, firmando entendimento no sentido de que todas as pessoas tém direito
aum lugar para morar.

O conceito de bem de familia foi ampliado pela jurisprudéncia, de forma
que estd a salvo de penhora o imével pertencente a um filho do casal, que abrigue
o0s pais, bem como aquele destinado a abrigar uma comunidade de irmaos, e, nos
termos da Simula n. 486 do Superior Tribunal de Justi¢a, também “é impenho-
ravel o tnico imovel residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde
que a renda obtida com a locac¢ao seja revertida para a subsisténcia ou a moradia
da sua familia.”

Quanto aos bens maveis, estdo a salvo de constri¢ao os equipamentos de
uso profissional, e os méveis que guarnecem a casa, em relagdo aos quais o Poder
Judicidrio brasileiro firmou o entendimento no sentido de que o legislador pro-
tegeu os méveis essenciais a habitalidade do imével, bem como os que ordina-
riamente guarnecem as residéncias brasileiras, salvo aqueles que se apresentarem
em duplicidade, acomodando de forma adequada a questdo''. Acrescenta-se aqui,
que a despeito da omissdo legislativa, sao impenhordveis também os animais
domésticos, que sdo seres sencientes, ou seja, tém capacidade de sentir, tanto que
se acha firmado o reconhecimento da familia pluriespécie, que abarca os animais
domésticos que a compde. Soma-se que o afeto que se estabelece entre o titular
e o animal de estimagdo constitui patrimonio imaterial impenhorével, que seria
afetado se fosse permitida a penhora do animal. Cabivel destacar a precisa ligao
de Tereza Rodrigues Vieira, para quem:

Veja-se a propdsito o seguinte precedente do STJ que, pela objetividade, merece destaque:
Processual. Impenhorabilidade. Lei n. 8.009/90. Unico Televisor. Existéncia de Vérios Televi-
sores. I — A Lei n. 8.009/90 foi concebida para garantir a dignidade e funcionalidade do lar.
Naio foi propésito do Legislador, permitir que o prédigo e o devedor contumaz se locupletem,
tripudiando sobre seus credores. II — Na interpreta¢do da Lei 8.009/90, ndo se pode perder de
vista seu fim social. III — A impenhorabilidade nao se estende a objeto de natureza suntudria.
IV — Se a residéncia ¢ guarnecida com vdrios utilitdrios da mesma espécie, a impenhorabilida-
de cobre apenas aqueles necessarios ao funcionamento do lar. Os que excederem o limite da
necessidade podem ser objeto de constrigao. V — Se existem, na residéncia, varios aparelhos de
televisao, a impenhorabilidade protege apenas um deles. REsp 109351 RS 1996/0061635-3. Mi-
nistro Relator: Humberto Gomes de Barros. Data de Julgamento: 01/07/1997. Data de Publica-
¢ao: 25/05/1998. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia. Acesso em: 07
nov. 2018.
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Cumpre mencionar aqui a discussao atinente a penhora, se esta poderd
ou ndo ocorrer em relagdo ao animal de estimagdo, como forma de
coagao ao pagamento pelo devedor. Em decorréncia do afeto em relagao
ao animal, o credor aposta no imediato pagamento. O Superior Tribunal
de Justica (STJ) tem estendido o entendimento acerca da penhora do
bem de familia, resguardando a acep¢do ampla da entidade familiar.
Em recurso junto ao STJ, que teve como relator o ministro Villas Boas
Cueva, da Terceira Turma, entendeu que: “O conceito de entidade fa-
miliar deve ser entendido a luz das alteragdes sociais que atingiram o
direito de familia”. (STJ, 2013, p.1) Aqui poder-se-ia incluir o animal de
estimacdo que tem estreitos vinculos de afeto com a familia, ademais,
trata-se de um ser vulnerdvel que demanda protecao'.

A protegao de impenhorabilidade do bem de familia nao é absoluta, de
forma que cede a exce¢oes contempladas no art. 3° da Lein. 8.009/90. Necessdrio
destacar que em relagdo as exce¢des a impenhorabilidade, existem duas questdes
relevantes em relagdo ao bem de familia que ainda estao pendentes de solucao,
exigindo acompanhamento dos operadores do Direito: 1) O Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, atribuiu repercussao geral a Recurso Extraordina-
rio com Agravo de Instrumento (ARE 1.038.507), em que é relator o Min. Edson
Fachin, para decidir se a pequena propriedade rural, quando nao constituir o
unico bem dessa natureza de titularidade da familia, pode ou ndo ser penhorada.
2) Em recente decisdo, cujo acérdao foi desafiado por embargos de declaragdo
pendente de julgamento ao tempo do encerramento da redagdo deste texto, a
Primeira Turma do mesmo tribunal, por maioria de votos, afastou a penhora de
bem de familia do fiador de loca¢ao comercial (RE 605.709-SP), o que poderd
implicar em profunda altera¢do da jurisprudéncia nacional sobre o tema.

DIREITOS DA PERSONALIDADE E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DO PATRIMONIO JURIDICO
MiNIMO

Tendo em vista a perspectiva em que se deliberou estudar o bem de familia,
ou seja, a luz das relagdes familiares e do principio da dignidade da pessoa hu-
mana necessario algumas consideragdes sobre os direitos da personalidade.

A dignidade humana diz respeito primordialmente aos valores morais do
ser humano, dai porque se acha consagrado na doutrina que os direitos da per-
sonalidade tém por objeto a protecao da vida (abrangendo o corpo e a saude), da

12 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Biodireito, Animal de Estimac¢do e Equilibrio Familiar: Aponta-

mentos Iniciais. In: Revista de Biodireito e Direito dos Animais. Disponivel em: http://indexlaw.
org/index.php/revistarbda/article/view/280. Acesso em: 03 jun. 2018.
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liberdade (na qual se incluiu a prépria intimidade) e da honra (que abarca a
imagem, o nome, a voz, as manifestacoes intelectuais etc.), havendo consenso de
que todo empenho tem que ser empregado no sentido de assegurar condi¢des
existenciais minimas como forma de preservacdo da vida e do bem estar das
pessoas, o que é de responsabilidade de cada um, dos grupos sociais e do Estado.

Elizabet Leal da Silva e Alessandro Severino Vallér Zenni pontuam que “o
principio da dignidade da pessoa humana se apresenta, nao mais apenas no as-
pecto transcendental, mas como elemento integrador da ordem juridica, assu-
mindo fungdes extremamente relevantes no trabalho dos juristas, sejam eles:
legislador, juiz e todos os hermeneutas do direito™".

Tratando do tema, Zulmar Fachin leciona que “o constituinte de 1988 erigiu
a pessoa humana como valor supremo do ordenamento juridico. A escolha re-
fletiu a prevaléncia da concep¢ao humanista, que permeia todo o texto consti-
tucional”, e acrescenta que “a dignidade da pessoa humana é o valor fundante
do Estado brasileiro (art. 1°, inc. III) e inspirador da atuagao de todos os poderes
do Estado e do agir de cada pessoa.”*

Contudo, aos valores morais é necessdrio acrescentar uma prote¢ao material
minima, o que justifica a existéncia de um estatuto juridico do patrimoénio mi-
nimo proposto pelo ministro Luiz Edson Fachin, do Supremo Tribunal Federal,
que, no entanto, com propriedade adverte que tal protecdo ndo se esgota na
impenhorabilidade do bem de familia e na prote¢ao da pequena propriedade
rural, tratando-se apenas de vertentes daquela proposta, que é mais ampla, ha-
vendo apenas uma aproximagao dos institutos'.

A efetividade dessa prote¢do material minima é oferecida pelo Estado por
meio do instituto de impenhorabilidade, instrumento que flexibiliza o principio
da responsabilidade patrimonial, positivado no art. 391 do Cédigo Civil, que é
no sentido de que “pelo inadimplemento das obriga¢oes respondem todos os bens
do devedor”. Nao se descuidou, porém, de deixar a salvo os bens impenhoraveis
(catalogados no art. 833 do CPC, no Cdédigo Civil e na legislacao especial).

O direito a moradia também se insere dentre os Direitos Humanos, tanto
que discorrendo sobre a regularizac¢ao fundidria urbana como efetiva¢ao do
direito humano & moradia adequada, Marcelo Benacchio e Denis Cassettari
pontuaram com grande maestria que:

ZENNI, Alessandro Severino Vallér e SILVA, Elizabet Leal da. Algumas considera¢des sobre o
principio da dignidade da pessoa humana. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, ISSN 1677-
6402, v. 9, n. 1, jan.-jun.2009. p. 201-222.

FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 271.

'* FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p.4e 143,
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Especificamente no que concerne ao tépico do direito humano a mora-
dia adequada, insta observar que qualquer ser humano necessita de um
espago fisico com necessdrias adequagdes para realizagdo de sua digni-
dade e pleno exercicio de seus direitos humanos. E preciso uma morada,
uma habita¢do, uma casa, um local para a intimidade, o restabelecimen-
to das forgas exauridas no dia a dia e tantas outras providéncias basila-
res da condi¢ao humana. Essa situagdo é compreendida como o direito
humano a moradia ou habita¢ao adequada. Dessa forma, o direito hu-
mano a habitacdo é indivisivel, interdependente e estd intimamente li-
gado a um conjunto de outros direitos da personalidade conexos ao
direito a moradia, por exemplo, o direito a vida, o direito a satde, o
direito & intimidade, o direito a propriedade, o direito ao sossego, o
direito a liberdade.!®

Importante destacar, contudo, que nao se pretende aqui associar a prote¢ao
dispensada ao bem de familia ao direito a moradia, garantido pelo art. 6° da
Constitui¢do Federal, situagdes juridicas que nao se confundem, e que, pela re-
levancia do tema, merecem estudo especifico que ndo cabe nos limites deste
artigo.

Também convém reprisar que o objetivo deste trabalho ndo é estudar todas
as hipdteses de impenhorabilidade, mas tdo somente a prote¢do especial dispen-
sada a entidade familiar e seus membros, mediante preservacdo dos direitos
inerentes a personalidade, em caso de dissolucao da familia.

O DESTINO DO BEM DE FAMILIA (VOLUNTARIO E LEGAL) NA
DISSOLUGCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

E fato notério que todos os dias, pelos mais diversos motivos, ocorrem o
fim de entidades familiares, matrimonializadas ou derivadas de uniao estavel, e,
a despeito disso, doutrina e jurisprudéncia pouca aten¢ao dispensam ao destino
que deve ser dado ao bem de familia quando a entidade familiar se dissolve por
morte, nulidade ou anula¢ao de casamento ou divércio, ou ainda ruptura da
uniao estavel. A dissolu¢ao de uma entidade familiar implica em diversas con-
sequéncias patrimoniais, dentre as quais se insere o destino a ser dado ao bem
de familia, tanto legal como voluntario.

Em relagdo ao bem de familia voluntério, a morte de um dos cénjuges ou
conviventes, ou, em certos casos, mesmo de ambos, nao tem o condao de extin-
guir a afetacdo, que permanecerd incélume. O art. 1.721 do Cédigo Civil é claro

1 BENACCHIO, M.; CASSETTARI, D. Regularizagdo fundidria urbana como efetivacio do di-
reito humano 4 moradia adequada. In: LEVY, Wilson; NALINI, José Renato (Org.). Regulari-
zagdo fundidria urbana. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 56.
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no sentido de que a dissolugdo da sociedade conjugal nao extingue o bem de
familia. Além disso, o art. 1.716 do Cédigo Civil ndo deixa margem para duvidas,
ao dispor que “aisencdo de que trata o artigo antecedente durard enquanto viver
um dos conjuges, ou, na falta destes, até que os filhos completem a maioridade”.

As regras em exame tém seus comandos normativos complementados pelo
disposto no art. 1.722, também do Cédigo Civil, ao dispor que “extingue-se,
igualmente, o bem de familia com a morte de ambos os codnjuges e a maioridade
dos filhos, desde que nao sujeitos a curatela”. Vale dizer: o bem de familia volun-
tdrio s6 se extingue, em regra, com a morte de ambos os conjuges (ou conviven-
tes), e mesmo assim se ndo houver nenhum filho menor ou sujeito a curatela,
porque, havendo, a afetagdo perdurard enquanto a prole necessitar da protecao.
Havendo filhos sujeitos a curatela o C6digo nao estabelece termo para extingdo
do bem de familia, depreendendo-se que a preservacdo da afetacao ha de ser
considerada da forma mais ampla possivel, ou seja, enquanto o bem de familia
servir ao incapaz, quer como moradia, quer como fonte de renda. Assim, ndo ha
que se cogitar de extingdo enquanto o bem servir ao incapaz'.

Tem-se ainda que o pardgrafo tinico do art. 1.720 estabelece que “com o
falecimento de ambos os conjuges, a administragdo passard ao filho mais velho,
se for maior, e, do contrario, a seu tutor”.

Cumpre lembrar que o Cédigo Civil de 1916 dispunha que a isen¢do de
impenhorabilidade, inerente ao bem de familia voluntario, durava enquanto
vivessem os conjuges e até que os filhos completassem a maioridade (pardgrafo
unico do art. 70 do Cdédigo Civil revogado). Comentando referida regra, J. M.
Carvalho Santos pontificou que “subsiste a institui¢ao ainda apds a morte de um
dos conjuges, mesmo que nao haja filhos do casal, em proveito do conjuge sobre-
vivente. Ainda que o prédio pertencesse a outro conjuge, por nao haver comunhao
de bens™. Tal li¢do continua atual, e, portanto, inteiramente aplicivel ao bem
de familia contemplado no art. 1.711 e seguintes do Cédigo de 2002.

Desta forma, o destino do bem de familia voluntério em caso de dissolugao
da entidade familiar derivada da morte pode ser assim anunciado: 1) Falecendo
um dos conjuges ou conviventes, a afetacdo continua a proteger o sobrevivente,

Oportuno lembrar que a Lei n. 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia, restringiu as hipéteses de incapacidade civil, dando nova redagao ao art. 3° do Cédigo
Civil de 2002 e revogando diversos dispositivos do mesmo Cé6digo que disciplinavam a ques-
tdo Tal, porém, ndo tem o conddo de diminuir a prote¢do derivada do bem de familia, dai
porque for¢oso concluir que ndo é a formalidade da curatela que deve se ter em conta para
preservagao da impenhorabilidade, mas sim a situagao de fato em que se encontra a pessoa
com deficiéncia.

8 SANTOS, J.M. Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1982. p. 194.
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seja qual for o regime de bens (no caso das unides matrimonializadas), e seja
quem for o instituidor, ainda que o bem pertencesse exclusivamente ao falecido
(art. 1.716); 2) Falecendo ambos os conjuges ou conviventes o bem de familia se
extinguird, desde que o casal ndo tenha deixado filho menor ou incapaz (arts.
1.716 e 1.722); 3. Tendo o casal deixado filho menor, a afetacdo s6 extinguird
quando este atingir a maioridade (art. 1.716); 4. Tendo o casal deixado filho
incapaz, ndo hd que se cogitar de extingao do bem de familia, que perdurara
enquanto o patrimonio servir ao incapaz.

Questdo mais complexa diz respeito ao destino que deve ser dado ao bem
de familia voluntario quando a dissolu¢ao da entidade familiar derivar de divér-
cio, no caso de familias decorrentes do casamento, e do rompimento (voluntédrio
ou for¢ado) da vida em comum, em caso de unido estdvel. Defende-se que, na
medida em que o bem de familia voluntério nao perde tal caracteristica em caso
de morte de um dos consortes, ndo hd razdo alguma para que seja levantada a
afetacdo quando a sociedade conjugal terminar por outro motivo, como o divor-
cio ou a simples dissolugao de uma uniao estavel. Nesse sentido, alids, a melhor
doutrina produzida sob a égide do Cédigo Civil de 1916, que tem inteira aplica-
bilidade ao Cédigo de 2002, merecendo prestigio.

A propésito desta questdo, a ligdo de Miguel Maria de Serpa Lopes é no
sentido de que “jd se tem decidido que, em caso de desquite, o conjuge desqui-
tado, sendo inocente, tem o direito de residir no bem de familia, administra-lo,
bem como usufruir toda renda”.” Assim tem que ser porque o divdrcio e o rom-
pimento da unido estdvel ndo tém o condao de abreviar o fim da instituicdo do
bem de familia, em desprestigio da familia monoparental gerada pela ruptura,
sendo ter-se-ia nesses eventos verdadeira porta aberta para contornar as regras
que disciplinam este importante instrumento de protecao da familia, fundado
em regras de ordem publica

E certo que perdeu forca a relevancia da culpa na dissolu¢do dos casamentos
e das unides estaveis, porque, no estagio em que se encontra o Direito de Familia,
a culpa nao é mais um requisito para decretagiao do divorcio ou da dissolugio da
unido estdvel, especialmente com o advento da Emenda Constitucional n. 66,
que alterou o § 6° do art. 226 da Constitui¢cdo Federal para instituir o divorcio
direto no Brasil.

Com base em tal assertiva, que ndo é aqui questionada, porque reconheci-
damente correta, a doutrina mais recente é no sentido de que estao tacitamente
revogados todos os dispositivos do Codigo Civil de 2002 que, de alguma forma,

19

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros ptiblicos. Registro Civil das Pessoas Juri-
dicas. Registro de Titulos e Documentos. Registro de Iméveis. v. 2, 4. ed. Rio de Janeiro: Frei-
tas Bastos, 1960. p. 195.
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vinculam a solugao de conflitos derivados do rompimento da vida em comum a
culpa. Flavio Tartuce aponta que entendem desse modo Rodrigo da Cunha Pe-
reira, Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno, Giselda Hironka, Plablo Stolza Ga-
gliano e Rodolfo Pamplona Filho, sem contar que “esse é o entendimento que
prevalece entre os juristas que compde o IBDFAM — Instituto Brasileiro de Di-
reito de Familia”®, de inquestiondvel autoridade.

Oportuno pontuar ainda que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
apontam que a Emenda Constitucional n. 66/10 inaugurou salutar sistema uni-
ficado de dissolu¢do do casamento, com superagdo do antigo sistema dual, de
forma que referida emenda “extirpou do sistema juridico brasileiro a separagao,
judicial ou em cartério, unificando as causas dissolutérias do matrimoénio (que
passaram a ser, tdo somente, a morte e o divorcio)”?..

Naio obstante o acerto de tais posi¢oes, adota-se aqui, como premissa, que
a despeito de a culpa ndo ser mais requisito para decretagao do divércio ou da
dissolu¢do da unido estédvel, subsiste a possibilidade de seu enfrentamento, em
casos excepcionais, para a solucao de outras questdes inerentes a0 rompimento
da vida em comum, como o equacionamento da obriga¢do alimentar, o regra-
mento da guarda dos filhos menores e o destino a ser dado ao bem de familia,
questdes que nao foram afetadas pela Emenda Constitucional n. 66, que apenas
instituiu o divorcio direto.

Importante destacar que nao se cogita aqui defender que é preciso imputar
culpa ao demandado para obter a decretagdo do fim do casamento ou da unido
estavel. De modo algum. O divércio ou o rompimento da unido estavel derivam
exclusivamente da vontade de ndo permanecer casado ou em unido. Trata-se,
portando, de direito potestativo, exercido pela simples manifestacao unilateral
da vontade, do qual derivam as mais diversas consequéncias, dentre as quais a
obrigatoriedade de submeter ao crivo judicial o destino a ser dado ao bem de
familia, o que incidentalmente podera exigir o exame da culpa ou responsabili-
dade pelo rompimento, situagdo fatica e juridica completamente diversa.

Desta forma, quando a dissolu¢ao da entidade familiar derivar de divércio
ou do rompimento da vida em comum, em caso de unido estdvel, o bem de fa-
milia ndo se extinguird, devendo ser preservado na posse do consorte que detiver
a guarda dos filhos menores ou, na falta destes, na posse do cdnjuge inocente,
assim considerado incidentalmente o que nao deu causa ao rompimento, se ndo
houver consenso entre os separandos para que destino diverso seja dado ao pa-
trimonio afetado.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil. v. 5: Direito de familia, 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 571.
2l FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 6. 5. ed. Salva-
dor: JusPodivm, 2013. p. 423.
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Nao pode o juiz ignorar a familia monoparental eventualmente derivada da
ruptura, especialmente havendo filhos menores ou incapazes, em favor de quem
o bem de familia deve ser preservado, na linha do magistério de Alvaro Villaga
Azevedo:

Realmente, com o divércio desaparece uma das condigoes essenciais de
duracdo do bem de familia, que é a de conjuge. Contudo, mesmo que,
por essa razdo, se extingua a sociedade conjugal, havendo filhos meno-
res o bem de familia existird, até que estes completem sua maioridade.
E preciso, portanto, que as duas condicdes (conditiones iure) se realizem,
indene de davidas.?

Assim, havendo filhos, nada impede que o juiz examine qual o melhor
destino a ser dado ao bem de familia, podendo prestigiar o conjuge que niao deu
causa a ruptura da vida em comum, se esta for a solugdo que mais se afinar com
os ditames da Justiga.

Necessdrio ponderar ainda como resolver o problema do destino do bem de
familia quando o casal que se divorcia ou rompe a unido estével nao tem filhos,
nem ha prética de conduta que possa configurar “culpa” pelo rompimento, hi-
poteses em que os pardmetros de existéncia e necessidade de prote¢ao da prole,
e conduta que possa ser qualificada como antijuridica ou antissocial, ndo estao
presentes. Em outros termos, pode ocorrer que um dos conjuges esteja firme-
mente decidido a se divorciar, no simples exercicio do direito potestativo asse-
gurado pela Emenda Constitucional n. 66, que permite o divércio direto no
Brasil. Em tais casos ndo se pode “punir” com a perda da posse do bem de fami-
lia quem teve a iniciativa do rompimento, apenas com base neste fato, porque
ninguém pode ser prejudicado pelo exercicio regular de um direito. Devera entao
o juiz valer-se de outros pardmetros para decidir a questdo, como as idades dos
separandos, estado de saide, condi¢ao financeira e patrimonial, eventuais re-
nuncias recentes que tenham feito por conta da uniao, como eventual abandono
de carreira, mudangca para local distante, etc. Se, no entanto, ambos estiverem
em igualdade de condi¢des, e nenhum fator relevante justificar a preservagao do
bem de familia, ele serd extinto, promovendo-se a partilha na forma legal.

Mesmo critério de extingao do bem de familia deverd ser aplicado se nenhum
dos conjuges ou companheiros, sem filhos, puder ser incidentalmente declarado
“culpado” pela ruptura, e nenhum deles tiver meios de adquirir outro imével ou
alugar um para sua moradia. A situagdo igualitdria em que se encontram reco-
menda que recomecem suas vidas com o pouco que restar da partilha, evitando-
-se assim intervencionismo exagerado do Estado em tais casos.

22 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 126.
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Por outro lado, se o casamento for declarado nulo, ou vier a ser anulado, o
regime de bens nao produzird qualquer efeito, de forma que cada conjuge retirara
os bens que trouxe para a unido. Somente os bens havidos na constancia da unidao
é que eventualmente terdo que ser submetidos a partilha, em prestigio a regra da
recompensa ao esforco comum. Nesta hip6tese, ordinariamente se dd a extingao
do bem de familia, que perde sua razao de ser, porque os conjuges voltam ao status
quo ante. Sobre o tema destaca-se a categorizada opinido de Miguel Maria de
Serpa Lopes, para quem “do casamento nulo resulta a situagao de solteiro para

ambos os conjuges. Nao hd mais bem de familia se a familia esta desfeita.”>

Nao se pode perder de vista, no entanto, que, em se tratando de casamento
putativo, isto é, embora nulo ou anulével foi contraido de boa-fé pelos conjuges
ou por um deles, ante o desconhecimento do impedimento invalidador do ma-
trimoénio, aplica-se o disposto no § 1° do art. 1.561 do Cédigo Civil, que é no
sentido de que “se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis s6 a ele e aos filhos aproveitardao”. Nesta perspectiva, se o casa-
mento for declarado putativo, o bem de familia voluntdrio permanecerd intoca-
do em relag@o ao cénjuge inocente e, havendo filhos menores, a afetagdo subsis-
tird em qualquer hipétese em favor deles, até que atinjam a plena capacidade civil.

Em outro giro, verifica-se que a Lei n. 8.009/90 nada dispde sobre o destino
a ser dado ao bem de familia legal em caso de dissolu¢ao da sociedade conjugal,
mas defende-se aqui que ndo hd nenhuma razdo para que esta modalidade de
bem deixe de receber mesmo tratamento dispensado ao bem de familia volun-
tdrio. Desta forma, sustenta-se que o bem de familia legal igualmente nao se
extingue com a dissolu¢do da entidade familiar, devendo ser preservado. Assim
deve ser porque se o objetivo foi proteger a familia, e seus membros, nada justi-
fica abandona-la no pior momento de sua existéncia, ou seja, por ocasidao da
morte do proprietario do imével ou de seu cénjuge (ou companheiro), em caso
de separagao (de fato), ou ainda divoércio.

Realmente, ndo hd nada a justificar que o bem de familia legal mereca tra-
tamento legislativo diverso daquele dispensado ao bem de familia voluntério,
quando o objetivo do legislador é um sé: proteger a familia e seus integrantes.
Assim, na medida em que a Lei n. 8.009/90 nao estabelece termo para levanta-
mento da protecdo que institui, impde-se a aplica¢ao, por analogia, dos ja men-
cionados arts. 1.716, 1.720, pardgrafo tnico, e 1.721, todos do Cédigo Civil.

Além disso, ndo se pode perder de vista que, havendo filhos, a dissolu¢ao
da sociedade conjugal (nas entidades matrimonializadas) ou da convivéncia (nas
unides estaveis), nao tem o condao de extinguir a familia, que se preserva, ainda

#  LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 195.
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que como familia monoparental, assim entendida a comunidade formulada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°, da Constitui¢do Federal).

Tem-se assim que o bem de familia, quer seja voluntdrio, quer seja legal, ndo
se extingue em casos de dissolugdo da entidade familiar por morte, divorcio ou
rompimento da vida em comum, devendo ser preservado em poder do conjuge
ou convivente a quem for deferida a guarda dos filhos, ou da forma que melhor
atender os interesses da familia, de acordo com o prudente arbitrio do juiz.

Embora sem cuidar diretamente do tema, nesta linha de raciocinio a 192
Cémara Civel do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, na apelac¢do civel n. 220.611-
2/0, da Comarca de Sdo Paulo, jd impediu a alienagdo de bem comum em face
da finalidade do imével objeto da demanda, qual seja, a residéncia de mulher
separada e de sua filha. Da lapidar decisdo merece destaque o seguinte trecho:

(...) a vontade das partes ao estipular a permanéncia da apelada no
imével, juntamente com sua filha, foi exatamente a de conceder a ambas,
em face de sua hipossuficiéncia econdmica, tranquilidade para conti-
nuarem a viverem com dignidade ap6s a separagao daqueles. E ndo se
entreveja em tal raciocinio fortuita discriminagao do autor, bastando
para tanto verificar-se seja ele homem com profissdo definida, enquan-
to a recorrida doméstica, nao se fazendo, assim, necessario, atilada in-
teligéncia para se concluir seja aquele mais facil obter ganho para seu
sustento do que a ré. Logo, em sendo ela alijada do imével em que resi-
de, aumento sofrerd o elenco de despesas, pois passard a incluir o aluguel
que ora se encontra dispensada de pagar. E mesmo que venha a adquirir
outro imével com o produto da venda, em sendo ele metade do valor
daquele que atualmente ocupa, ha de se convir em que o nivel de vida
dela prépria e de sua filha sofrerd diminuicao, ferindo, assim, o espiri-
to de equidade que animou o acordo anteriormente estabelecido entre
as partes, maxime levando-se em conta que outros iméveis integram o
patrimoénio dos litigantes (Apelagao Civil n. 220.611-210; 192 Camara
Civel do TJ-SP, rel. des. Telles Correia —j. em 09/05/1994, v.u.).

Em sintese, as normas que preservam o bem de familia voluntario (regula-
do pelo Cédigo Civil) na ocorréncia da ruptura da entidade familiar, aplicam-se
também ao bem de familia legal (disciplinado na Lei n. 8.009/90).

O DESTINO DO BEM DE FAMILIA (TANTO LEGAL COMO VOLUNTARIO)
EM CASO DE CONSTITUICAO DE NOVA ENTIDADE FAMILIAR

H4, porém, uma situagao, relativamente comum, que exige muita reflexao.
Pode ocorrer que a pessoa a quem for destinado o bem de familia resolva cons-
tituir nova entidade familiar. O espirito latino do povo brasileiro nao tolera que
um homem espose ou se una a ex-mulher do outro e se aproveite da casa que o
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ex-marido ou convivente construiu ou ajudou a construir. Por conta disso, sus-
tenta-se que é vdlida, por exemplo, a cldusula que estabelece que o imével per-
manecerd em comum, e serd destinado a moradia do consorte que ficar com a
guarda dos filhos, enquanto nao contrair novas nupcias ou estabelecer unido
estavel. Tal cldusula de restri¢ao ao destino do imével nao tolhe a individualida-
de, nem agride direitos inerentes a personalidade daquele que a ela se sujeita, que
preserva a escolha de unir-se a outra pessoa, em qualquer outro lugar.

Assim, resolvendo o possuidor direto do bem de familia constituir nova
entidade familiar, mediante casamento ou unido estdvel, evidente que havera
total alteragdo da situagdo fatica que justificou a anterior destinagdo daquele bem
como asilo fundamental de uma familia, o que legitima o outro consorte a pos-
tular a extingdo do condominio, ou pleitear recebimento do valor locativo cor-
respondente & sua meag¢do posto que ndo estd obrigado a amparar pessoa estranha
naquele bem.

Outro aspecto a ser considerado é que, se houver inversao da guarda dos
filhos, o novo guardiao, se necessario, passard a ter direito a habitar, com a pro-
le, o bem de familia comum, com afastamento do outro. Realmente, se o objeti-
vo é proteger a familia (e ndo os cdnjuges individualmente), a solu¢ao que melhor
atender aos interesses do agrupamento familiar, e individualmente de seus
membros, é a que deve ser adotada.

Alids, Marlene S. Guimaraes, em artigo tratando do tema, dd conta de que:

Na legislagao uruguaia, encontra-se um excelente comando de prote-
¢do a entidade familiar, que merece ser copiado pelo legislador brasi-
leiro: em caso de divércio ou separagao de fato, o bem de familia fica-
rd sob a ocupagdo e administragao do conjuge que conservar a guarda
dos filhos até sua maioridade (art. 13 do Dec.-lei n. 15.597/84, do
Uruguai). De forma inspirada, aquela legislacao amplia a prote¢do aos
incapazes, autorizando o pai, a mae ou o curador a solicitar a institui-
¢do do direito real em beneficio daqueles, sobre os bens do outro
conjuge. Havendo negativa, a vontade também serd suprida pelo juiz
(art. 23 da Lei n. 16.095/89).*

Convém refutar o argumento no sentido de que a solu¢ao aqui defendida
haverd de alimentar litigios, pois com o objetivo de ter a posse da morada comum,
casais poderao estabelecer intermindveis conflitos, principalmente na busca da
guarda de filhos comuns. Sob um prisma mais otimista, defende-se que o fato

24

GUIMARAES, Marilene S. Bem de familia segundo a legislacao civil e processual brasileira
(com anélise da legislacdo uruguaia). Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a.
20, n. 77, jan.-mar. 1995, p. 217-223.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 257-276, jan./jun. 2020



0 destino do bem de familia na dissolucio da entidade familiar 213

de o imével residencial que abriga a familia ndo se sujeitar a partilha, ja afasta
divergéncias comuns acerca do destino dessa modalidade de bem no curso de
divércios, especialmente quando este constitui o inico bem do casal, restringin-
do o 4mbito patrimonial do litigio. E mais: sabendo a pessoa que se perder a
guarda dos filhos poderd também, eventualmente, perder a posse do imével que
abriga a familia, haverd maior empenho em relagdo a prole, em nitido beneficio
do grupo familiar.

Outro aspecto a ser ponderado é que o entendimento aqui esposado nao
destoa, em termos préticos, da solu¢do aventada pelo legislador quanto ao direi-
to real de habita¢do, ao estabelecer que em caso de dissolu¢do do casamento por
morte “ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd asse-
gurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranga, o direito real de
habita¢ao relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que
seja o tnico daquela natureza a inventariar” (art. 1.831 do Cédigo Civil).

Cabivel lembrar interessante caso de separac¢ao judicial em que a mulher
preferiu que a pensdo a que tinha direito fosse substituida pelo usufruto da me-
acao do marido no imével do casal, o que, para aquele litigio, era mesmo a melhor
solucdo que se revelava, porque o ex-marido, invalido, recebia pequena aposen-
tadoria, seguramente insuficiente para o sustento dele e da ex-mulher, e ja estava
amparado em casa de uma nova companheira. Como o propésito do marido era
o de alienar o imdvel, manejou apelo insistindo na partilha do bem, mas a 32
Camara Civel do Tribunal de Justica de Sao Paulo negou provimento ao recurso
em acdrdao relatado pelo desembargador José Malerbi para quem a sentenca
recorrida:

comodou adequadamente a situagao dos litigantes nas dificuldades em
que vivem, ao fixar os alimentos, considerada a diminuta aposentadoria,
bem assim a nova residéncia do apelante, como a dificuldade de mora-
dia em relagdo a apelada. A decisao é, portanto, inteiramente confirma-
da por seus préprios e juridicos fundamentos (Apelagao Civel n. 170.308-
1/6, da Comarca de Presidente Venceslau, j. 22/09/1992, v.u.).

Esta decisao assegurou, em termos concretos, embora por outra via, a pre-
serva¢ao do bem de familia em favor do cénjuge inocente, impedindo a partilha
do bem imével que se destinava a residéncia do casal.

CONCLUSAO

No Brasil, considera-se automaticamente bem de familia o imdvel destina-
do a moradia da entidade familiar (seja urbano ou rural) e a mobilia que o
guarnece, com exce¢do do veiculo de transporte, das obras de arte e adornos
suntuosos (bem de familia legal; disciplinado na Lei n. 8.009/90). Além de refe-
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rida protecdo legal, que, como se pontuou, é automatica, tais bens igualmente
podem, por meio de escritura publica, serem institutos como bem de familia
voluntdrio, hipdtese em que o instituidor também poderd colocar a salvo da
penhora valores mobilidrios nao excedentes ao valor do prédio instituido como
bem de familia, ao tempo da instituicao (bem de familia voluntério; hoje regu-
lado nos arts. 1.711 a 1.722 do Cédigo Civil de 2002).

Embora o principal efeito de mencionadas normas seja a impenhorabilida-
de dos bens a que se refere, de forma que grande parte dos conflitos de interesses
ficam circunscritos as pessoas do credor e do devedor, nido se pode perder de
vista que tal prote¢dao remonta ao principio da dignidade da pessoa humana,
porque, a despeito da reconhecida importancia dos valores morais que compoem
os direitos da personalidade (vida, liberdade, honra etc.), é indispensavel acres-
centar uma protec¢ao material minima para que uma pessoa, ou familia, viva com
dignidade.

Em boa hora, firmou-se o entendimento no sentido de que a prote¢ao deri-
vada das normas que regem o bem de familia se aplicam a qualquer modalidade
de entidade familiar, seja qual for sua natureza, origem e formato, inclusive as
derivadas exclusivamente do afeto e entre pessoas do mesmo sexo, ou ainda as
comunidades formadas por irmaos.

Também se ampliou o conceito de bem de familia, a partir de uma inter-
pretacdo mais flexivel da norma legal, admitindo, inclusive, que o bem afetado
seja dado em locag@o, desde que a renda obtida com a locagao seja revertida para
a subsisténcia ou a moradia da familia, o que foi pacificado na Simula n. 486 do
Superior Tribunal de Justiga.

No ambito das relagoes familiares, o bem de familia “durard enquanto viver
um dos conjuges, ou, na falta deste, até que os filhos completem a maioridade”
(art. 1.716 do Cédigo Civil), e, “com o falecimento de ambos os conjuges, a ad-
ministragdo passard ao filho mais velho, se for maior, e, do contrério, a seu tutor”
(pardgrafo dnico do art. 1.720 do Cédigo Civil). Tem-se ainda que “a dissolugao
da sociedade conjugal nao extingue o bem de familia” (art. 1.721 caput, do Cé-
digo Civil), o que permite concluir que o bem de familia ndo estd sujeito a par-
tilha em casos de dissolu¢ao da sociedade conjugal por morte, divércio ou
rompimento da vida em comum.

Em face dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ao
bem de familia legal (regulado pela Lei n. 8.009/90) tem que ser dado o mesmo
tratamento dispensado ao bem de familia voluntédrio (disciplinado pelo Cédigo
Civil). Desta forma, conclui-se que o bem de familia legal igualmente nao se
extingue com a dissolu¢dao da entidade familiar, devendo ser preservado, da
forma que melhor atender aos interesses da familia, de acordo com o prudente
arbitrio do juiz.
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O ENFRENTAMENTO DE GERACAO E DESTINACAO

INADEQUADA DOS RESIDUOS SOLIDOS SOB O
VIES AMBIENTAL E O CONSUMO CONSCIENTE

THE COUNTERPART OF GENERATION AND
INADEQUATE DESTINATION OF SOLID WASTE
UNDER THE ENVIRONMENTAL VINE AND
CONSCIOUS CONSUMPTION

Anténio Carlos Efing*
Jéssica Fernanda Maciel da Silva**

RESUMO

A crise socioambiental que ocorre na atualidade é resultado de uma so-
ciedade antropocéntrica que visa a produgado e o consumo desenfreado,
deixando para segundo plano o cuidado com o meio ambiente. O tema
apresentado decorre de um dos problemas desta crise, qual seja a geragdo
desordenada e a disposi¢ao inadequada dos residuos sélidos, apresentan-
do dados da realidade brasileira. Na busca de reverter essa situagao,
analisa-se a necessidade da busca do desenvolvimento sustentavel, in-

cluindo a educagdo e informagao para o consumo consciente.

Palavras-chave: Residuos s6lidos; Protecao do meio ambiente; Consumo
consciente; Desenvolvimento sustentdvel.

ABSTRACT

The current socio-environmental crisis is the result of an anthropocentric
society that aims at uncontrolled production and consumption, leaving
care to the environment to a secondary level. The theme presented stems
from one of the problems of this crisis, namely the disordered generation
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and the inadequate disposal of solid waste, presenting data from the
Brazilian reality. In the search to reverse this situation, the need to seek
sustainable development, including education and information for cons-
cious consumption, is analyzed.

Keywords: Solid waste; Protection of the environment; Conscious con-
sumption; Sustainable development.

INTRODUGCAO

O processo de produgao em massa foi difundido diante do surgimento da
globalizagdo e se baseia no grande consumo de produtos. A partir de imposi¢oes
dadas por estratégias do mercado capitalista aos individuos da sociedade, surge
o consumismo que se define como o consumo desenfreado, isto é, quando o
sujeito consome além do que necessita. Com isso, a vontade de consumir é cons-
tante e os produtos sao substituidos rapidamente por outros mais modernos e,
ocasionando também no rdpido descarte destes materiais, superlotando os ater-
ros sanitdrios e ocasionando impactos no meio ambiente quando destinados
inadequadamente diretamente com o solo.

Dada a constatagao da crise ambiental tanto pelo desequilibrio ambiental,
a sociedade passou a buscar o cuidado com o meio ambiente e o chamado “de-
senvolvimento sustentdvel”. A partir desta realidade, apresenta-se a necessidade
de reformulagdo deste sistema de produgdo e consumo, na formagao de cidaddos
mais criticos que consumam de forma consciente, de forma a refletir na produ-
¢do de produtos de forma ambientalmente correta.

CAPITALISMO E PRODUCAO EM MASSA

O fim do feudalismo e o predominio do capitalismo se deu com a Revolu¢ao
Industrial, no século XVIII. Neste contexto, o capital mercantil preponderou
sobre a produgdo, sendo substituidas as ferramentas e a energia humana por
madquinas, resultando em uma notével evolugao tecnoldgica.!

Apbs, o fim da Segunda Guerra Mundial foi um momento em que as gran-
des poténcias buscaram se reerguer, sendo que se associou crescimento com o
aumento de producdo industrial. Assim, a preocupagdo era com a redugdo do
comércio internacional que se mantinha no periodo entre guerras e, por isso, foi
fomentado o aumento da produ¢ao em larga escala, o qual foi possivel gragas as
tecnologias recentes.?

! EFING. Antonio C.; KALIL, Ana Paula M. C. Politica nacional de residuos sélidos: por uma
nova racionalidade no consumo. Revista Direito Ambiental e sociedade,Caxias do Sul, v. 3, n. 2,
2013, p. 31-52.

KUWAHARA, Ménica Y. Residuos sélidos, desenvolvimento econdémico e qualidade de vida.
In: SAIANI, Carlos C. S.; DOURADO, Juscelino; TONETO JUNIOR, Rudinei (Org.). Residuos
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Mas, com o surgimento e intensificagdo da globalizagao, nas décadas de 70
e 80, foi possivel ir além: formar uma teia de rela¢des de producao em diversas
partes do mundo, garantindo uma maior produtividade com redu¢ao de custos.’

Para Anthony Giddens®*, globalizagdo se define como “a intensificagao das
relagdes sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal manei-
ra que acontecimentos locais s@ao modelados por eventos ocorrendo a muitas
milhas de distincia e vice-versa”. Assim, trata-se de um processo econdmico, que
possui interligagoes politicas, sociais e culturais.

Ocorre que esta produgdo veio a se acentuar cada vez mais, buscando a
circula¢do de produtos para o crescimento do capital com a obten¢do de lucro.
Assim, a fim de satisfazer as necessidades humanas com a produgao, ocorre a
explora¢ao industrial da natureza.®

O modo de produgido revela a forma na qual a sociedade desenvolve as ati-
vidades econdmicas e o contexto social em que esta estd inserida, além das suas
influéncias.® A partir deste raciocinio, pode-se contextualizar a nova concepgao
ambiental que o ser humano passou a ter a partir do final do século XX, momen-
to que teve uma intensa producao cientifica, resultando na invengao de tecnolo-
gias inovadoras e em uma nova percep¢ao de mundo, da terra e do homem. Com
a ciéncia, passou-se a deixar de lado a ideia de que o mundo foi criado pelo so-
7, aquele que tudo
pode descobrir e desenvolver, em virtude da sua racionalizacdo e inteligéncia.

brenatural e homem se idealizou como “senhor do mundo

O processo produtivo nos moldes atuais caracteriza-se pelo desajuste entre
as formas e ritmos de extragao, exploragao e transformacao dos recursos naturais
e as condi¢des ecoldgicas para sua conservagdo e regeneracao,® fruto da necessi-
dade de crescimento econémico cumulado com a ideia primitiva de que os re-
cursos naturais seriam infinitos.

A produgao em massa desencadeou em um grande nimero de produtos
dispostos no mercado e, com estratégias para o aumento das vendas, no desejo

solidos no Brasil: oportunidades e desafios da Lei Federal n. 12.305 (Lei de Residuos Sélidos).

Baueri: Minha Editora, 2014, p. 60.

SACCHELLI, Roseana C. Crise do capitalismo e os meios de produgdo na economia globaliza-

da. In: BOZO, Aline H.; MASSI, Juliana M.; REBUTINI, Igor K. (Org.) Capitalismo, direito e

natureza. Curitiba: J.M. Livraria Juridica, 2012, p. 167.

*  GIDDENS, Athony. As consequéncias da modernidade. Tradugao de Raul Fiker. Sao Paulo: Edi-
tora da Unesp, 1991, p. 60-64.

> GIDDENS, Athony, op. cit., p. 16.

¢ SACCHELLI Roseana C., op. cit., p. 162.

KALIL, Ana Paula M. C. Politica nacional dos residuos sélidos: o direito dos novos tempos.

Curitiba: Jurud, 2015, p. 37.

LEFF, Henrique. Ecologia, capital e cultura: a territorializagao da racionalidade ambiental.

Tradugao de Jorge E. Silva. Ro de Janeiro: Vozes, 2009, p. 151-152.
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dos individuos consumirem de forma supérflua, ou seja, além do necessdrio para
a sobrevivéncias. Passa-se a analisar este novo tipo de sociedade que surgiu a
partir do capitalismo.

SOCIEDADE DE CONSUMO

O consumo é um ato individual e é, em principio, necessério pelo fato de
satisfazer as necessidades basicas do ser humano.” Quando ocorre uma distor¢ao
das necessidades e passa-se a consumir desregradamente, ocorre o que se deno-
mina como consumismo.’

As sociedades sempre tiveram a necessidade de consumir, sendo que, a
principio, o consumo estava atrelado a prépria sobrevivéncia do ser humano.
Mas, com o advento da Revolu¢do Francesa e Revolu¢ao Industrial até chegar a
era globalizada, o consumo tornou-se uma pratica exagerada e nao consciente."

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, algumas das tecnologias utilizadas
pelos militares passaram a ser acessiveis para a popula¢do, como a penicilina, o
radar e as viagens aéreas internacionais, o que proporcionou um aumento signifi-
cativo na qualidade de vida das populagdes, representando a redu¢ao da taxa de
mortalidade infantil e 0 aumento da expectativa de vida. Este cendrio favoreceu a
expansdo econdmica e a constituicdo de novas familias e geragdo de filhos e, con-
sequentemente, o surgimento da produ¢ao desordenada e o consumo em massa.'

O desejo de consumir se intensificou no final do século XX, periodo em que
se estabeleceu a producao em massa e o marketing de massa e, dessa forma, os
consumidores perderam a relagao direta com os pequenos produtores e varejistas
e comecaram a desejar cada vez mais consumir dos grandes fabricantes.”

Este sistema de consumo ¢é baseado na expansiao de um conjunto de valo-
res hedonistas que estimula o individuo a buscar satisfacao e felicidade por
meio da aquisi¢do e exibi¢do publica de uma grande quantidade de bens e

°  DOURADO, Juscelino; BELIZARIO, Fernanda; SORRENTINO, Marcos. Educagao ambien-
tal para o consumo e a geragao de residuos. In: Rudinei Toneto Junior. et al. (Org.) Residuos
solidos no Brasil: oportunidades e desafios da Lei Federal n. 12.305 (Lei de residuos sélidos).
Barueri: Minha Editora, 2014, p. 231.

" PEREIRA, Agostinho O. K.; HORN, Luiz F. del R. Rela¢des de consumo e consumismo. Caxias
do Sul: Educs, 2010, p. 8.

I SANTOS, Melissa G. dos. Consumo e tecnologia: “Caiu na rede é peixe”. In: BOZO, Aline H.;
MASS]I, Juliana M.; REBUTINTI, Igor K. (Org.) Capitalismo, direito e natureza. Curitiba: J.M.
Livraria Juridica Editora, 2012, p. 297.

2 MELLO, Leonardo E. de; HOGAN, Daniel J. Populagdo, consumo e meio ambiente. In: HO-

GAN, Daniel J. (org.) Dindmica populacional e mudanga ambiental: cendrios para o desenvolvi-

mento brasileiro. Campinas: Nucleo de Estudos de Populagao - NEPO/Unicamp, 2007, p. 59-60.

KALIL, Ana Paula M. C. Politica nacional dos residuos sélidos: o direito dos novos tempos.

Curitiba: Jurua, 2015, p. 37-41.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 277-294, jan./jun. 2020



0 enfrentamento de geracao e destinacdo inadequada dos residuos sélidos... 281

servicos'. Com isso, a produgdo passa a engendrar o consumo, determinando
o modo de consumir e gerando uma necessidade de consumo na populagdo.”

Em regra, as pessoas consomem para apenas usar de imediato os produtos,
passando a descarté-los rapidamente a fim de substitui-los pelas novidades que
diariamente aparecem no mercado.' Assim, com o curto periodo do ciclo de vida
dos produtos, hd um maior descarte de residuos sélidos. Zygmunt Bauman"’
explica como isso ocorre:

Dificilmente poderia ser de outro jeito, jd que o consumismo, em aguda
oposi¢do as formas de vida precedentes, associa a felicidade nao tanto a
satisfacdo de necessidades (...), mas a um volume e uma intensidade de
desejos sempre crescentes, o que por sua vez implica o uso imediato e a
rapida substituicao dos objetos destinados a satisfazé-la. (...)

Novas necessidades exigem novas mercadorias, que por sua vez exigem
novas necessidades e desejos; o advento do consumismo augura uma
era de “obsolescéncia embutida” dos bens oferecidos no mercado e as-
sinala um aumento espetacular na industria da remogao do lixo.

A sociedade possui um desejo insacidvel de consumir, mantida pela promes-
sa de satisfagao imposta pelo mercado. Este anseio é renovado sucessivamente,
conforme sdo criados produtos mais modernos.

Portanto, o ato de consumo ndo “consome” os bens nele envolvidos'®, pois
seu ciclo de vida se resume a: produgao, colocagao no mercado, compra e utili-
zagao pelo cliente e descarte na natureza. Assim, o que um dia foi matéria prima
retirada da natureza, se tornou produto e logo virou residuo, mas continua a
existir. A partir deste contexto, ressalta-se aimportincia de se manter o equilibrio
ambiental, principalmente em rela¢io ao efeito nocivo de um residuo indevida-
mente gerado ou disposto.”

¥ SERRAGLIO, Diogo A.; EFING, Antonio C. O direito do consumo voltado a sustentabilidade:
uma analise a partir da carta enciclica Laudato Si” sobre o cuidado da casa comum. Direito
Econ6mico e Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 1, p. 220-249, jan.-jun. 2016, p. 228.

PETRY, Diogo. FORTES, Vinicius B. O poder das marcas como ferramenta de conscientizagao
social e ambiental. In: PEREIRA, Agostinho O. K.; HORN, Luiz F. del R. (Org.) Relagdes de
consumo e consumismo. Caxias do Sul: Educs, 2010, p. 61.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformagao das pessoas em mercadoria. Tradu-
¢ao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 51-52.

7 BAUMAN, Zygmunt, op. cit., p. 44-45.

RIBEIRO, Elenice B. N. Do consumo ao descarte: responsabilidade do consumidor com a
sustentabilidade e a Lei das Sacolinhas Pldsticas. In: CAMPELLO, Livia G. B.; PADILHA, Nor-
ma S.; MELEU, Marclino. (coords.) Direito ambiental e socioambientalimo. Florianépolis:
CONPEDI, 2015, p. 323. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/8g
6821fe/0TF2pFVuQAO3Ce92.pdf. Acesso em: 31 mar. 2016.

Lixo, mercado, meio ambiente e saneamento. Revista SANEAS. Ed. 43. Outubro/novembro/
dezembro/janeiro. Sdo Paulo: Associagdo dos engenheiros do SABESP, 2012, p. 6. Disponivel
em: http://www.aesabesp.org.br/arquivos/saneas/saneas43.pdf. Acesso em: 04 jun. 2018.
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Ainda, ressalta-se a problematica frente a grande utilizagao de embalagens
nos produtos:

uma das maiores preocupagdes com a geracdo de residuos sélidos na
sociedade de consumo diz respeito as embalagens. A necessidade de bem
acondicionar os produtos, seja para o transporte e armazenamento, seja
para a manutengdo das suas qualidades e seguranca, tem gerado (em
muitos casos desnecessariamente) o acimulo de residuos sélidos nos
aterros, quando nio depositados em locais impréprios causando, além
de doengas, enchentes e degradagao ambiental

Mas foi nesse cendrio que se gerou uma grande quantidade de residuos pelo
mundo. O préximo tépico analisard o cendrio atual em relagdo a disposicao final
destes e os consequentes problemas ambientais.

DESTINAGAO INADEQUADA DE RESIDUOS SOLIDOS

Para o deslinde deste tépico, primeiramente se faz necessdrio analisar o
conceito de “residuo sélido.” Conforme o estabelecido na Norma Brasileira Re-
gulamentar (NBR) n. 10.004 de 2004 da Associagdo Brasileira de Normas Técni-
cas (ABNT), “residuos sélidos” sao aqueles “(...) nos estados s6lido semi sélido,
que resultam de atividades de origem industrial, doméstica, hospitalar, comercial,
agricola, de servigos e de varri¢ao”?.

Ja a Politica Nacional dos Residuos S6lidos — PNRS,?? em seu inciso X VI,
artigo 3°, define residuo sélido como:

material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de atividades
humanas em sociedade, a cuja destinac¢do final se procede, se propoe
proceder ou se estd obrigado a proceder, nos estados sélido ou semisso-
lido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particu-
laridades tornem inviédvel o seu lancamento na rede publica de esgotos
ou em corpos d’dgua, ou exijam para isso solugdes técnica ou economi-
camente invidveis em face da melhor tecnologia disponivel.

Se observa que as duas normas sio complementares e deixam para trds
aquela ideia de que residuo é “lixo”, isto é, material que deve ser descartado por
ndo possuir outros meios de utilizagdo.

2 EFING, Antonio C. Fundamentos do direito das relagées de consumo. 3. ed. Curitiba: Jurua,

2011, p. 135.

Associa¢ao Brasileira de Normas Técnicas. Norma Brasileira NBR 10.004:2004. Disponivel em:
http://www.abetre.org.br/biblioteca/publicacoes/publicacoes-abetre/classificacao-de-resi-
duos. Acesso em: 04 jun 2018.

BRASIL. Politica Nacional dos Residuos Sélidos. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02007-2010/2010/1ei/112305.htm. Acesso em 04 jun 2018.
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Importante mencionar que a PNRS distingue “residuos” de “rejeitos”, ao
conceituar o dltimo, em seu inciso XV, artigo 3°, como “residuos sélidos que,
depois de esgotadas todas as possibilidades de tratamento e recuperagdo por
processos tecnologicos disponiveis e economicamente vidveis, ndo apresentem
outra possibilidade que nao a disposi¢ao final ambientalmente adequada.”

Assim, rejeitos sao residuos sélidos que ndo podem mais ser reaproveitados,
tendo como tnica alternativa a disposi¢ao final ambientalmente adequada, isto
é, “a distribui¢ao ordenada de rejeitos em aterros, observando normas operacio-
nais especificas de modo a evitar danos ou riscos a saide publica e a seguranca
e a minimizar os impactos ambientais adversos.”” Salienta-se que a disposi¢ao
final se difere da destinagao final, pela primeira possibilitar apenas a distribuicao
ordenada de rejeitos nos aterros e a segunda buscar o reaproveitamento do resi-
duo (como a reutilizagdo, a reciclagem, a compostagem, a recuperagao e o apro-
veitamento energético).*

Portanto, os residuos sélidos podem ser reutilizados e reaproveitados.
Ressalta-se que esta visao é recente e resulta do declinio da ideia de que os recur-
sos naturais sao ilimitados e de que a natureza estd a servigo da agao humana e
da acumulag¢do econémica.” E com a nova concepgao de que nem todo residuo
deve ser descartado, se intensifica a preocupa¢do com a destina¢do adequada
destes.

Antes da PNRS, o Brasil ndo vinha tratando com responsabilidade a desti-
nacao dos residuos s6lidos, nao havendo até entao uma politica para a gestao dos
residuos e a responsabilidade pds-consumo. Com o novo marco regulatério, se
espera a destina¢dao ambientalmente adequada dos residuos e a efetivacdo da
responsabilidade compartilhada dos produtos.*

No Brasil, ainda, grande parte dos residuos sélidos sao destinados para lixoes,
aterros controlados ou aterros sanitdrios. Conforme explica Santaella?, o pri-
meiro consiste na simples descarga de residuos sobre o solo, sem preparagio al-
guma do local e sem planejamento para escoar o chorume?® que penetra no solo,
transportando poluentes para o lengol fredtico”, constituindo-se em uma forma

» Artigo 3¢, inciso VIII, da PNRS.

# Artigo 3¢, inciso VII, da PNRS.

»  SANTAELLA, Sandra T. et al. Residuos sélidos e a atual politica ambiental brasileira. Fortaleza:
UFC/LOBOMAR/NAVE, 2014, p. 21.

2 PILOTTO, Melissa A.; GUASQUE, Barbara. Aproveitamento dos residuos sélidos: bem eco-
noémico e valor social. In: BOZO, Aline H.; MASSI, Juliana M.; REBUTINI, Igor K. (Org.).
Capitalismo, direito e natureza. Curitiba: J.M. Livraria Juridica Editora, 2012, p. 209-210.

¥ SANTAELLA, Sandra T. et al. Residuos sélidos e a atual politica ambiental brasileira. Fortaleza:

UFC/LOBOMAR/NAVE, 2014, p. 25-28.

Produto liquido da decomposi¢ao da matéria orgénica.

Corrente de dgua subterranea que escoa sobre uma superficie impermedvel.
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inadequada de disposi¢do final de residuos. Ja no aterro controlado, os residuos
sdo dispostos no solo (sem impermeabilizagdo prévia) em depressdes ou escava-
¢des e sdo recobertos com camadas de solo.*

Por fim, assevera que o aterro sanitdrio possui simplicidade operacional e
relativo baixo custo, sendo que o solo é impermeabilizado com uma camada de
argila ou coberto com mantas polimétricas (sintéticas), o chorume é conduzido
para uma estacdo de tratamento e os gases sao coletados em extravasores e quei-
mados ou utilizados como combustivel.”!

Outro método existente é a incinera¢ao, que consiste na queima dos residu-
os, transformando-os em cinzas. Porém, esta possui um alto indice de polui¢do
atmosférica, colaborando com o efeito estufa e, por estarazao, é utilizado apenas
para a destruicao de lixo hospitalar, que pode conter agentes causadores de do-
engas potencialmente fatais.”

Portanto, o lixdo ¢ uma alternativa que nao possui controle sanitario e
polui o meio ambiente®. Por outro lado, o aterro sanitdrio é a melhor alternativa,
pois contém medidas de prote¢ao ao meio ambiente e a satide publica.*

A construgdo de lixdes passou a ser proibida com a Politica Nacional do
Meio Ambiente — PNMA, instituida pela Lei n. 6938 de 1981. Mais recentemen-
te, a PNRS, em seu artigo 54, estabeleceu o prazo de quatro anos para que os
Municipios destinassem corretamente os seus residuos, ou seja, cessando a
utilizagdo de lixdes e aterros controlados e viabilizando a¢oes de aproveitamen-
to e recuperacao dos residuos e encaminhamento da parcela de rejeitos a aterros
sanitdrios.

O prazo expirou em 02 de agosto de 2014, sendo que mais da metade dos
municipios nao cumpriram com o disposto®. Diante desse cenario, foi apro-
vado o Projeto de Lei do Senado — PLS n. 425 de 2014°¢, prorrogando o prazo
conforme o porte de cada municipio: até 31 de julho de 2018, para capitais de

*  Dispositivos que colhem os gases gerados (especialmente metano e sulfidrico) na massa de

residuos s6lidos e os lan¢a na atmosfera ou conduz para a queima ou reaproveitamento.

' SANTAELLA, Sandra T. et al., op. cit., p. 25-28.

2 Lixo, mercado, meio ambiente e saneamento. In. Revista SANEAS. Ed. 43. Outubro/novembro/

dezembro/janeiro Sao Paulo: Associagao dos engenheiros do SABESP, 2012, p. 7. Disponivel

em: http://www.aesabesp.org.br/arquivos/saneas/saneas43.pdf. Acesso em: 04 jun 2018.

Lixo, mercado, meio ambiente e saneamento, op. cit., p. 7.

*  SANTAELLA, Sandra T. et al. Residuos sélidos e a atual politica ambiental brasileira. Fortaleza:
UFC/LOBOMAR/NAVE, 2014, p. 21.

% REDE SUSTENTABILIDADE 18. As vésperas do inicio do Plano Nacional de Residuo Sélidos,
metade dos municipios ainda tem lixdes. 2014. Disponivel em: https://redesustentabilidade.org.
br/2014/08/01/as-vesperas-do-inicio-do-plano-nacional-de-residuo-solidos-metade-dos-
-municipios-ainda-tem-lixoes/. Acesso em 15 jun. 2018.

% SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n. 425, de 2014. Disponivel em: https://www25.
senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/119536. Acesso em 05 abr. 2016.
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Estados e Municipios integrantes da regido metropolitana ou regido integrada
de desenvolvimento; até 31 de julho de 2019, para Municipios com populagdo
superior a cem mil habitantes, no censo de 2010, bem como para municipios
cuja mancha urbana da sede municipal esteja situada a menos de vinte quilo-
metros da fronteira com outros paises limitrofes; até 31 de julho de 2020 para
Municipios com populagdo entre 50 e 100 mil habitantes no Censo de 2010; e
até 31 de julho de 2021 para Municipios com populag¢ao inferior a 50 mil habi-
tantes no Censo de 2010.

Portanto, o Brasil estd passando por uma fase de transigao com o objetivo
de erradicar as disposi¢cdes inadequadas de residuos sélidos. A seguir serdo elen-
cados alguns dados estatisticos a respeito do atual cendrio de destinacao dos
residuos no Brasil, bem como a problemédtica ambiental que estes ocasionam.

Importantes dados estatisticos

De acordo com estimativas da Associagao Brasileira de Empresas de Lim-
peza Publica e Residuos Especiais — ABRELPE”, a geracao de residuos sélidos
urbanos — RSU? no Brasil, em 2016, foi de aproximadamente 214.405 toneladas
por dia (o que significa 1,040 quilos per capita), representando uma pequena
queda de 2% se comparado com os dados do ano de 2015. Os dados estao dis-
postos na Figura 1:

Figura1- Geracao de residuos solidos urbanos no Brasil

Geracgao Total de RSU Geragao de RSU per capita
(t/dia) (kg/hab/dia)
218.874 214.405
» 1,071 29% 1,040
— \
1
2015 2016 2015 2016

Fonte: Pesquisa ABRELPE, 2016.

ABRELPE. Panorama dos residuos sélidos no Brasil: 2016. Disponivel em: http://www.abrelpe.
org.br/Panorama/panorama2016.pdf. Acesso em: 31 jun. 2018.

Os RSU, nos termos da PNRS, englobam os residuos domiciliares, ou seja, os que tem origem
doméstica em residéncias urbanas e os residuos de limpeza urbana, como os provenientes de
varrigao, limpeza de logradouros e vias ptblicas.
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Quanto ao indice de RSU coletado por dia, a relagdo é de 195.452 toneladas
no Brasil todo e de 0,948 quilos per capita, sendo que este caiu em 2,5% se com-
parado ao ano interior. O que significa que, por mais que tenhamos produzido
um pouco menos de residuos, infelizmente coletamos menos também.

Em relagdo a participa¢ao dos municipios na coleta seletiva®, em 2016 cer-
ca de 69,6% realizaram alguma iniciativa nesse sentido, embora nem sempre
estas abranjam a totalidade do municipio.

Abaixo, a Figura 2 indica que, em 2016, 58,4% dos RSU tiveram foram
destinados para os aterros sanitdrios, que é considerado a destina¢do adequada
quando nao se pode reutilizd-los ou recicld-los.*® Vejamos:

Figura 2 - Destinacao final de residuos solidos urbanos (t/dia)
Aterro Sanitario

Aterro Controlado

58,7% | 58,4% 24,1% | 24,2% 17.2% | 17,4%
2015|2016 201512016 2015|2016

Fonte: Pesquisa ABRELPE, 2016.

Ainda, os dados demonstram o percentual de residuos destinados inade-
quadamente, sendo 17,4% para lixdes e 24,2% para aterros controlados. Observa-
-se também que nao houve uma mudanga significativa entre os anos de 2015 e
2016, isto é, em meio a um periodo que deveria haver progressivamente a erra-
dica¢ao de métodos de destinagao inadequada de residuos nao se obteve nenhum
avan¢o na implementagdo e funcionamento de novos aterros sanitarios e fecha-
mento de lixdes e aterros controlados.*

¥ Conforme conceituado na PNRS, coleta seletiva é a coleta de residuos sélidos previamente

segregados conforme sua constitui¢cao ou composigao.
0 ABRELPE, op. cit.
“ ABRELPE, op. cit.
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Portanto, os recentes indices nacionais demonstram uma crescente produ-
¢do de residuos, havendo deficiéncia na coleta, pois esta nao atinge a totalidade
dos residuos. Ndo houve aumento significativo da destina¢do adequada, sendo
que a porcentagem inadequada é alta, acima de 40%, representando que, em
2016, aproximadamente 29.661 toneladas de residuos foram descartados por dia
em lixdes e/ou aterros controlados*?, demonstrando a ineficiéncia do sistema de
gestao de residuos no Brasil.

Nesse contexto, serdo analisados no préximo tépico os impactos ambientais
ocasionados pela destinagdo inadequada dos residuos.

Impactos no meio ambiente

O encaminhamento de residuos s6lidos para locais inadequados caracteri-
za-se como um dos piores impactos que podem ser causados no meio ambiente,
isto porque provoca a proliferagao de doengas, a degradacao ambiental e o des-
perdicio de material potencialmente reciclavel.*’

No meio ambiente, os impactos sdo indmeros, pois contaminam diretamen-
te o solo, as dguas, o ar, a fauna e flora. A decomposi¢iao de residuos em céu
aberto libera no solo metais pesados e outras substincias téxicas, através do
chorume, retardando a acomodacdo do solo e alterando as suas caracteristicas
mesmo depois de desativado, o que significa que o solo pode ser inutilizado para
algumas atividades como plantacoes e edificagoes. O chorume também causa a
poluicdo da agua, tanto de pequenos cérregos quanto de len¢6is fredticos, tor-
nando-a imprépria para o consumo humano, de animais e também para plantas.
Ainda, a producao de gases e sua liberagdao na atmosfera contribui para o efeito
estufa, bem como gera incomodo e ma qualidade de vida da popula¢do que vive
ao redor."

Carlos Cesar Santejo Saiani revela outros danos ao meio ambiente:

Situag¢des inadequadas de servigos de manejo dos residuos contribuem
para a contaminagdo de mananciais, cursos de dgua e solos, para o as-
soreamento de rios, para as inundagdes e, consequentemente, para a
formacao de ambientes propicios a proliferagdo de agentes transmisso-
res de diversas doengas, aumentando a incidéncia destas na populagao.
As doengas, ao debilitarem os trabalhadores e os afastarem do trabalho,

4 ABRELPE, op. cit.

+ GOUVEIA, Nelson. Residuos sélidos urbanos: impactos socioambientais e perspectiva de ma-
nejo sustentdvel com inclusdo social. 2012, p. 1504. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/
csc/v17n6/v17n6al4.pdf. Acesso em 16 jun. 2018.

#  SANTAELLA, Sandra T. et al. Residuos sélidos e a atual politica ambiental brasileira. Fortaleza:
UFC/LOBOMAR/NAVE, 2014, p. 38-40.
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reduzem a produtividade e a produ¢do, que também ¢ afetada pelos
impactos sobre o meio ambiente, principalmente no caso das atividades
da agropecudria. [...]*

Contudo, os impactos vao além. Muitos residuos sdo transportados pela
agua ou depositados diretamente na praia, chegando aos oceanos em niveis
alarmantes. Segundos estudos recentes*’, divulgados no encontro anual da
Associacdo Americana para o Avango da Ciéncia, estima-se que anualmente
sejam lancados 8 milhdes de plastico nos oceanos. O maior problema reside na
morte de diversas espécies de animais, que confundem residuos com alimento,
ingerindo-os.

A utilizagdo de lixoes e aterros controlados sao praticas que geram efeitos
danosos, nao controlaveis e, com o passar dos anos, apresentam custos cada vez
mais elevados para a ado¢do de medidas de controle e remediag¢do.”

Teofilo, Souza e Jimenez revelam que:

todos os individuos sdo apontados como responsdveis, na mesma pro-
porgdo, pela devastagdo da natureza e por suas possiveis solu¢des, por
meio de agdes individuais, emanadas da construgdo, através da educagao
para a sustentabilidade, ou de uma consciéncia ecolédgica.*®

Desta forma, solucionar a problemdtica é um dever de toda coletividade,
devendo partir de cada um a atua¢do em prol de mitigar os impactos no meio
ambiente.

Para que possa-se compreender a dimensdo dos problemas ambientais
elencados, passa-se a analisar historicamente as visdes que a sociedade teve em
relagdo ao meio ambiente até a chegada da constatagdo da crise ambiental.

A PROBLEMATICA AMBIENTAL E A NECESSIDADE DE CONSUMO
CONSCIENTE

A natureza era vista primordialmente como vasta e ilimitada, sendo reali-
zada uma progressiva descoberta de meios de utiliza¢ao de seus recursos naturais

# SAIANI, Carlos C. S.; TONETO JUNIOR, Rudinei. Manejo dos residuos sélidos no Brasil:
desigualdades e efeitos sobre a satde. In: Rudinei Toneto Junior. et al. (Org.) Residuos sélidos
no Brasil: oportunidades e desafios da Lei Federal n. 12.305 (Lei de residuos sélidos). Barueri:
Minha Editora, 2014, p.46.

* AMOS, Jonathan. Oceanos recebem 8 milhoes de toneladas de pldstico por ano. Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/02/150213_plastico_mares_lk. Acesso em 04
abr. 2016.

" ABRELPE, op. cit.

% TEOFILO, Rafaela M. T. SOUZA; Felipe G. de; JIMENEZ, Suzana. Crise ambiental: uma ana-
lise preliminar perspectivada no materialismo histérico dialético. IV FIPED — Férum Interna-
cional de Pedagogia. Campina Grande, Realize, 2012, p. 3.
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para a produ¢do de novas tecnologias. Ocorre que, nas ultimas décadas, come-
garam a ocorrer grandes desastres naturais,” muitos destes ocasionados pelas
drasticas mudancas de temperatura. Ora, se 0 meio ambiente estd em constante
desarmonia e instabilidade, qual seria a causa? Passou-se entdo a analisar os
impactos que o ser humano causa na natureza, iniciando uma preocupag¢io com
as questoes ambientais.™

Este desiquilibrio entre o homem e a natureza é conceituado por alguns
autores como crise ambiental, na qual foram constatadas diversas mudancas
climdticas, como o aumento da temperatura da Terra em decorréncia do efeito
estufa, bem como exaustoes e contaminagoes dos solos, das dguas e dos mares,
imensas devastacoes das florestas tropicais, extingdes de animais e a consequen-
te a redugdo da biodiversidade.”

Na concep¢ao de Leite,* o reconhecimento da crise ambiental ocorre a
partir da constatacdo de que as condi¢des tecnoldgicas e sociais colidem com a
qualidade de vida e com a prépria sobrevivéncia humana. Leff explica que:

[...] a crise ambiental se torna evidente nos anos 60, refletindo-se na
irracionalidade ecoldgica dos padroes dominantes de produgdo de con-
sumo, e marcando os limites do crescimento econdmico. Desta manei-
rainicia-se o debater tedrico e politico para valorizar a natureza e inter-
nalizar as ‘externalidades socioambientais’ ao sistema econ6mico.™

De fato, em uma andlise histérica, nota-se que o inicio da ideia de finitude
da natureza se deu em 1960, com a elaboragdo do Relatério “Os Limites de Cres-
cimento” pelo Clube de Roma,** o qual afirmava a impossibilidade de um cres-
cimento indefinido em um mundo finito, indicando que somente se evitaria uma

A expressdo desastre natural é largamente utilizada nos documentos de organismos interna-
cionais e sua concepgao estéd ligada a agdes humanas que contribuem ou intensificam os efeitos
dos desastres. Sobre o tema: VERGANTI, Vanessa. Os direitos humanos e a protegdo aos migran-
tes ambientais frente aos riscos e desastres ecoldgicos. (Dissertagdo). Caxias do Sul: Universidade
Caxias do Sul, 2010, p. 73-79.

SILVA, Marcia N. A educagdo ambiental na sociedade atual e sua abordagem no ambiente escolar.
Ambito Juridico, Rio Grande, v. XV, n. 99, abr 2012. Disponivel em: http://www.ambito-juridi-
co.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11367. Acesso em 20 jun 2018.

' FREITAS, Rosana de Carvalho Martinelli; NELSIS, Camila Magalhaes; NUNES, Leticia Soa-
res. A critica marxista ao desenvolvimento (in)sustentdvel. 2012, p. 43. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdf/rk/v15n1/a04v15n1. Acesso em 20 jun 2018.

LEITE, José R. M. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2003, p. 21.

LEFF, Enrique.Saber Ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Tradu-
¢ao Lucia Mathilde Endlich Orth. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Vozes, 2004, p. 15-16.

**  Fundado em 1966, constitui em um grupo de estudos internacional que busca debater um
vasto conjunto de assuntos relacionados a politica, economia internacional e, sobretudo, ao
meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel.
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calamidade global caso se reduzisse o crescimento da popula¢ao e das atividades
de produ¢do que consumiam os recursos naturais. Mas, foi na Conferéncia de
Estocolmo,” em 1972, que se reconheceu que as interferéncias humanas sdo
causadoras de polui¢do ambiental, devendo estas serem revistas para passarem
a equilibrar aspectos ecoldgicos e econdmicos.™

Como fruto desta crise, a degrada¢ao ambiental que ¢, para Leff,”” um “sin-
toma de uma crise de civilizagao”, isto é, o resultado do modelo de modernidade
que impoe o desenvolvimento tecnoldgico sobre a organizagao da natureza. O
problema atinge diretamente a populacdo, pois aponta para a desconstrucdo do
paradigma econdémico da modernidade e para a construgdo de futuros possiveis
que levam em conta os limites da natureza.

Assim, é evidente o maleficio que a sociedade de produgao acarretou para
0 meio ambiente, proporcionando a instabilidade de toda a vida na Terra. Para
que este patamar possa comegar a se reverter, sdo necessarias novas estratégias
de desenvolvimento de forma a equilibrar o meio ambiente e o desenvolvimento
econdmico, o que incluem novos estilos de vida com a preservagao dos valores
ambientais.

Neste contexto, é evidente que a sociedade precisa ser reformulada para ter
seu desenvolvimento de forma sustentdvel. Conforme os ensinamentos de Efing*®,
“o conceito de desenvolvimento sustentdvel depende do conceito de consumo
consciente” e, nessa premissa, os consumidores de produtos e servigos devem ter
uma andlise critica do que consomem, de forma a se desapegar dos conceitos
individualistas aumentando a fungdo de utilidade das coisas. Nessa perspectiva,
o consumidor mais critico com produtos que atendam as regras ambientais
mostram-se mais preocupados com o consumo de produtos ndo apenas pelo
prazer imediato, mas também responséveis pela busca do desenvolvimento sus-
tentdvel e saudédvel da sociedade.

Desta forma, o exercicio do consumo consciente, além de efetivar um direi-
to do préprio consumidor por melhorar a qualidade dos produtos ofertados no
mercado, ainda colabora com a melhora na qualidade ambiental.

Para que isto seja possivel, Efing assevera que:

> Evento que ocorreu na Suécia, constituindo-se como a 12 Conferéncia Organiza¢des das Na-
¢des Unidas — ONU sobre o Meio Ambiente, a qual resultou na Declara¢ao de Estocolmo sobre
Meio Ambiente e na cria¢ao do Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente.

% SANTAELLA, Sandra T. et al. Residuos sélidos e a atual politica ambiental brasileira. Fortaleza:

UFC/LOBOMAR/NAVE, 2014, p. 45.

LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Tradu-

¢ao de Lucia Mathilde Endlich Orth. 3. ed. rev. e aum. Ro de Janeiro: Vozes, 2004, p. 17.

EFING, Antonio C. Fundamentos do direito das relagdes de consumo. 3. ed. Curitiba: Jurud,

2011, p. 125 e 138.
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“o consumidor s6 poderd tornar-se agente capaz de interagir com o
mercado de consumo a ponto de influenciar somente a manutengao de
empresas socialmente corretas, se for corretamente informado e educa-
do. A conscientizagdo critica do consumidor demanda informagoes e
as educagdo para a adogao dos valores socioambientais tais como os
norteadores de suas decisoes”.”

Desta forma, cabe a efetivagao de uma educagao para o consumo conscien-
te e preserva¢do do meio ambiente na populacdo para que se possa tentar rever-
ter esse quadro de produgao e consumo desenfreado de produtos, bem como de
descarte incorreto dos residuos, passando-se a consumir com maior criticidade
e responsabilidade ambiental.

CONCLUSAO

Conforme analisado, com capitalismo surgiu a produgdo em massa, a qual
se disseminou pelo mundo com o advento da globalizacdo. A partir disso, estra-
tégias de mercado geraram nos individuos um desejo de consumir além do ne-
cessdrio para a sua sobrevivéncia, ato este que se denomina consumismo.

Com o consumismo, os individuos adquirem os produtos a fim de obterem
felicidade. Porém, este sentimento de satisfagao é passageiro, cessando logo que
sao lancados produtos mais modernos no mercado. Ocorre que, ao serem utili-
zados por pouco tempo, o ciclo de vida destes materiais é muito curto e na
maioria das vezes sdo diretamente descartados em lixdes ou aterros, sem que
sejam aproveitados novamente.

Contudo, estes residuos sélidos que comumente sio chamados de “lixo”
possuem valor econdmico, podendo ser reaproveitados de diversas maneiras
antes de se tornarem totalmente inutilizdveis. Neste sentido, surge a PNRS, a
primeira lei infraconstitucional brasileira especifica sobre a matéria que com-
preende diversos avangos normativos sobre o ciclo de vida dos produtos.

Destaca-se que a destinagdo incorreta dos residuos sélidos pode gerar di-
versos impactos ambientais por estarem em contato direto com o solo, bem como
ocasionarem doengas e md qualidade de vida aos seres humanos. Assim, a PNRS
determina a utilizagao de disposi¢des ambientalmente adequadas (aterros sani-
tdrios) apenas para rejeitos (residuos s6lidos que nao podem ser reaproveitados),
devendo os demais residuos serem introduzidos novamente na cadeia produtiva
através da reutilizacao e reciclagem. A referida Lei também prioriza a nao geragao
de novos produtos, estimulando a minimizagao de extra¢ao de recursos naturais.

Nesse sentido, a fim de reverter esse quadro de degradagao ambiental e em
busca do desenvolvimento sustentavel da sociedade, apresente-se a necessidade

*  EFING, Antonio C. op. cit., p. 125-126.
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de educagdo e informagdo aos consumidores para que passem a consumir de
forma mais critica e de forma consciente.
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O FENOMENO PERVERSO DAS CANDIDATURAS
FICTAS: A INEFETIVIDADE DAS COTAS
ELEITORAIS FEMININAS ENQUANTO FRAUDE
A DEMOCRACIA

THE PERVERTING PHENOMENON OF THE FILING
CANDIDATURES: O THE INEFFECTIVENESS
OF WOMEN’S ELECTORAL QUOTAS AS A FRAUD
AGAINST DEMOCRACY

Carlos Eduardo Fernandes Neves Ribeiro*
Luciana Gaspar Melquiades Duarte**

RESUMO

A legislagao brasileira em vigor prevé, hd mais de dez anos, cotas elei-
torais de género, visando ampliar a participagdo feminina na vida po-
litica. Todavia, levantamentos estatisticos revelam a inefetividade da
norma, na medida em que atestam significativo déficit de género na
composi¢ao das Casas Legislativas. Neste contexto, malgrado a via in-
terpretativa ja tenha proporcionado avangos em prol da isonomia de
género, ainda existem obstdculos passiveis de superacao por meio da
hermenéutica. Sob uma concepgao de justica plasmada no principio da
paridade participativa, nos termos desenvolvidos por Nancy Fraser,
buscar-se-d4 demonstrar que a politica afirmativa em tela ndao pode ser
esvaziada em nome de uma falsa autonomia da vontade. Em razao disso,
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pretende-se sustentar que as candidaturas ficticias representam uma
fraude a democracia.

Palavras-chave: Cotas eleitorais de género; Isonomia; Paridade partici-
pativa; Candidaturas fictas; Fraude.

ABSTRACT

The Brazilian legislation in force foresees, over ten years ago, electoral
quotas of gender, aiming to broaden the participation of women in poli-
tical life. However, statistical surveys reveal the ineffectiveness of the
norm, insofar as they attest to a significant gender gap in the composition
of Legislative Houses. In this context, although the interpretive route has
already provided advances in favor of gender isonomy, there are still
obstacles that can be overcome through hermeneutics. Under a conception
of justice embodied in the principle of participatory parity, in the terms
developed by Nancy Fraser, it will be sought to demonstrate that affirma-
tive policy on the screen cannot be emptied in the name of a false autonomy
of the will. This is why it is claimed that the fictitious candidacies repre-
sent a fraud against democracy.

Keywords: electoral quotas of gender; Isonomy; Participative parity;
Fraud.

INTRODUGAO

O presente trabalho tem por escopo investigar alternativas interpretativas
legitimas para coibir candidaturas femininas ficticias e, conseguintemente, im-
pulsionar a participa¢dao das mulheres na vida politica.

Trata-se de matéria fecunda, envolta por controvérsias e marcada por
polémicas, cuja andlise implica repercussoes tanto tedricas, por servir de con-
tributo a estipulagao de balizas para a delimitacao do alcance das cotas eleito-
rais de género, quanto praticas, na medida em que, de acordo com a posi¢do
adotada, emergirao perfis absolutamente distintos na esfera dos cargos publi-
cos eletivos.

O método de abordagem da temadtica serd o dedutivo, com fei¢oes nitida-
mente propositivas; inserindo-se na esfera da pesquisa qualitativa.

A paridade participativa, enquanto critério de aferi¢do de justica na pers-
pectiva desenvolvida por Nancy Fraser, servird de referencial tedrico para dimen-
sionar os contornos juridicos apropriados em torno da respeitabilidade das cotas
eleitorais de género.

Sob tal paradigma, a proposta desenvolvida ao longo do estudo em tela
materializa novo enfoque a andlise dos efeitos derivados das cotas eleitorais de
género.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 1: 295-317, jan./jun. 2020



O fenémeno perverso das candidaturas fictas 291

Afinal, sensivel a esta nova perspectiva, reputa-se que as cotas eleitorais de
género podem adquirir efetividade concreta, com repercussao direta na supera-
¢ao dos déficits de participa¢ao feminina na formatagdao do panorama politico
nacional.

Para a consecugdo deste objetivo, o artigo percorrerd um itinerario em que,
no primeiro tépico, demonstrar-se-a que as cotas eleitorais de género nao tém
alcancado o desiderato perseguido por elas, consubstanciando-se, nao raramen-
te, em mero formalismo burocratico desprovido de efetividade concreta.

Na sequéncia, buscar-se-4 exprimir que a via interpretativa constitui ins-
trumento legitimo para a obtengao de conquistas em prol da isonomia.

No topico subsequente, o ensaio denotard que, apesar dos avangos ja alcan-
¢ados, a autonomia da vontade estd sendo inadvertidamente manejada como um
entrave para a concretizacdo do escopo das cotas eleitorais de género.

Sob tal perspectiva, explicitar-se-4 que uma concep¢do democratica de
justica recomenda rigor hermenéutico no processo de manipula¢ao de politicas
afirmativas, ensejando, pois, o reconhecimento de fraude nas hipéteses de can-
didaturas femininas ficticias.

Em seguida, no dltimo tépico, o estudo em tela volver-se-4 ao exame de
condicionantes ao reconhecimento da fraude acima aludida, sem prejuizo do
reconhecimento de que esta proposta nao resolve, por si s6, o déficit da partici-
pag¢do feminina no cendrio politico.

Ao final, conclui-se que, sob o paradigma da paridade participativa, as
candidaturas femininas ficticias merecem dura reprovacdo enquanto fraude a
democracia e manifesto desrespeito a politica afirmativa destinada a amplia¢ao
da participacao de mulheres na vida politica nacional.

A INEFETIVIDADE DAS COTAS ELEITORAIS DE GENERO

O ordenamento juridico brasileiro, hd aproximadamente 10 (dez) anos,
instituiu politica afirmativa destinada a impulsionar a participa¢ao das mulheres
nos pleitos eleitorais.

Afinal, a redagao do artigo 10, § 3° da Lei n. 9.504 de 1997 dada pela Lei n.
12.034 de 2009', estd assim plasmada:

Art. 10. Cada partido ou coligagdo poderd registrar candidatos para a
Camara dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias Legisla-

' BRASIL, Lein. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as eleigoes). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.
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tivas e as Camaras Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta
por cento) do nimero de lugares a preencher, salvo: (Redacao dada pela
Lei n. 13.165, de 2015)

()

§ 3° Do niimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacao preenchera o minimo de 30% (trinta por
cento) e o méximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de
cada sexo. (Redagao dada pela Lei n. 12.034, de 2009) (grifo nosso).

Em tese, pois, a partir do diploma legal acima aludido, as agremiag¢des par-
tidarias estdao legalmente obrigadas a adotar providéncias tendentes a formacao
de quadros femininos aptos a disputar as eleicdes com reais possibilidades de
sucesso.

Nada obstante, levantamentos estatisticos revelam que a inteng¢ao do legis-
lador nao tem produzido efeitos concretos, uma vez que a esmagadora maioria
dos cargos politicos eletivos permanece sendo ocupados por homens.

A titulo de ilustragao, os ultimos dados coletados pelo Tribunal Superior
Eleitoral exprimem que apesar de as mulheres representarem mais de 52% do
eleitorado nacional?, a representa¢do feminina no Congresso Nacional corres-
ponde a apenas 16,2% dos parlamentares®.

Alias, segundo levantamento divulgado pelo Inter-Parlimentary Union en-
volvendo a representagdo politica feminina no parlamento, pesquisadas a reali-
dade de 193 (cento e noventa e trés) nagoes, o Brasil ocupava, até o ano de 2018,
a 1542 posicao no ranking elaborado®. Isso porque antes das ultimas eleicdes
nacionais, os percentuais de representa¢ao feminina no Congresso Nacional eram
ainda mais baixos. Sendo vejamos:

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/estatistica-do-eleito-
rado-por-sexo-e-faixa-etaria. Acesso em 26 set. 2018.

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Marco/numero-de-mulhe-
res-eleitas-em-2018-cresce-52-6-em-relacao-a-2014. Acesso em 04 out. 2019.

Disponivel em: http://archive.ipu.org/wmn-e/classif.htm. Acesso em 04 out. 2019.
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Acima de tudo, nas dltimas elei¢des (municipais), o numero de candidatas
do sexo feminino que nao obtiveram nenhum voto é, além de alto, absolutamen-
te superior aos candidatos do sexo masculino.

Segundo levantamento realizado pelo Tribunal Superior Eleitoral, 16.131
(dezesseis mil, cento e trinta e um) candidatos nao receberam quaisquer votos
em 2016, integrando este universo 14.417 (catorze mil, quatrocentos e dezessete)
mulheres em contraste a apenas 1.714 (mil, setecentos e catorze) homens na
mesma situagdo®.

Com efeito, existem indicativos concretos de que o insucesso da prética
afirmativa sob comento, ao invés de simplesmente representar uma performan-
ce ruim das mulheres nas urnas, reflete falta de empenho das agremiag¢oes par-
tiddrias em impulsionar a voz feminina na politica nacional.

Neste contexto, recai sobre o Estado, em especial, o Poder Judicidrio o im-
portante papel de primar pela igualdade efetiva entre homens e mulheres e im-
pedir que a autonomia partiddria se preste a esvaziar o intento legislativo con-
substanciado na amplia¢dao do nimero de mulheres no cendrio politico.

Mutatis mutandis, tal raciocinio é o mesmo desenvolvido por Seyla Benha-
bib ao versar sobre a importancia da estruturagao de institui¢des imparciais para
a garantia de reconhecimento efetivo a diferencas em uma sociedade democra-
tica, in verbis:

I argue that the task of democratic equality is to create impartial insti-
tutions in the public sphere and civil society where this struggle for the
recognition of cultural diferences and the contestation for cultural
narratives can take place without domination.”

Afinal, aimparcialidade jurisdicional, ao invés de ser interpretada como um
mecanismo de neutralidade cega a impropriedades fiticas, constitui ferramenta
imprescindivel para a equalizacao de diferengas inidoneas e coibi¢ao de distor¢des.

Tamanha é tal necessidade que o percentual eleito pela cota de género sob
apreco foi tachado pela Organiza¢do das Nagdes Unidas como uma “massa cri-
tica”, isto é, o minimo de participagao feminina para a legitimidade de tomada
de decisdes no longinquo ano de 1990°.

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Novembro/mais-de-16-
-mil-candidatos-tiveram-votacao-zerada-nas-eleicoes-2016. Acesso em 26 set. 2018.
Argumento que a tarefa da igualdade democritica é criar institui¢des imparciais na esfera
publica e na sociedade civil, onde essa luta pelo reconhecimento das diferengas culturais e a
contestagdo de narrativas culturais podem ocorrer sem dominagao (tradugao livre). BENHA-
BIB, Seyla. The Claims of Culture — Equality and Diversity in the Global Era. Princeton, Prince-
ton University Press, 2002, p. 8.

8 ANDRADE NETO, Jodao; GRESTA, Roberta Maia; SANTOS, Polianna Pereira. Fraude a cota
de género como fraude a lei: os problemas conceituais e procedimentais decorrentes do combate
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A HERMENEUTICA EM PROL DA IGUALDADE

A politica afirmativa consubstanciada no § 3° do artigo 10 da Lei n. 9.504
de 1997° é timida, uma vez que, de per si, ndo garante a ampliacao da participagdo
feminina na politica brasileira.

Tanto é assim que tramita no Congresso Nacional projeto de emenda cons-
titucional (PEC 134/2015), cujo principal desiderato é a reserva efetiva de um
percentual minimo de cadeiras para serem ocupadas por cada um dos géneros
no Parlamento nacional.

Eis o teor da proposi¢ao legislativa acima mencionada:

Art. 1° O Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias passa a vi-
gorar acrescido do seguinte art. 101: “Art. 101. E assegurado a cada gé-
nero, masculino e feminino, percentual minimo de representagdo nas
cadeiras da Camara dos Deputados, das Assembleias Legislativas, da
Céamara Legislativa do Distrito Federal e das Camaras Municipais, nas
3 (trés) legislaturas subsequentes a promulga¢ao desta Emenda Consti-
tucional, nos termos da lei, vedado patamar inferior a: I - 10% (dez por
cento) das cadeiras na primeira legislatura; IT — 12% (doze por cento)
das cadeiras na segunda legislatura; e III — 16% (dezesseis por cento)
das cadeiras na terceira legislatura. § 1° Caso o percentual minimo de
que trata o caput ndo seja atingido por determinado género, as vagas
necessarias serao preenchidas pelos candidatos desse género com a maior
votagao nominal individual dentre os partidos que atingiram o quo-
ciente eleitoral. § 2° A operacionalizagao da regra prevista no § 1° dar-
-se-4, a cada vaga, dentro de cada partido, com a substitui¢do do altimo
candidato do género que atingiu o percentual minimo previsto no caput
pelo candidato mais votado do género que nao atingiu o referido per-
centual. § 3° Serdo considerados suplentes os candidatos nao eleitos do
mesmo género dentro da mesma legenda, obedecida a ordem decrescen-
te de votagdao nominal”.

Art. 2° Esta Emenda a Constitui¢ao entra em vigor na data de sua
publicagio.

A timidez da legislagao vigente, todavia, nao deve servir como instrumento
de conteng¢ao do Poder Judicidrio no processo de interpretagdo da norma em
vigor. Pelo contrario, tal caracteristica demanda justamente o oposto, ou seja,

as candidaturas femininas ficticias”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande;
AGRA, Walber de Moura (Coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Abuso de poder e perda
de mandato. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 239-281. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 7).

®  BRASIL, Lein. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢des). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.
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esfor¢co hermenéutico dos magistrados para extrair todas as potencialidades do
dispositivo legal sob apre¢o em prol da satisfagdo da isonomia.

Afinal, o paradigma de justi¢a que deve orientar a problemdtica em tela ndo
¢ numérico, ou seja, plasmado exclusivamente na busca de uma igualdade nu-
mérica da representacao de género em eleigdes.

Parafraseando Nancy Fraser, a matriz intelectiva que deve guiar o intérpre-
te se funda no principio da paridade de participagdo. Nos dizeres dela, “seguin-
do este principio, a justica requer acordos sociais que permitam que todos os
(adultos) membros da sociedade interajam uns com os outros como pares”.'’

Neste contexto, é elucidativa a adverténcia construida por Eneida Desiree
Salgado ao asseverar o seguinte:

Atualmente, as mulheres possuem pouco peso na tomada de decisdes
que lhes afetam diretamente. Chama atengao o fato que 100% de 90%
das pessoas que estdo deliberando sobre o aborto na Camara dos Depu-
tados na atualidade jamais passarao por uma gravidez. Para que seja
possivel usufruir dos beneficios da participagao politica, é imprescin-
divel que haja o desenvolvimento e aperfeicoamento de institutos que
buscam fortalecé-la. E dessa maneira que a adogao de cotas de género
ndo s6 adquire legitimidade mas se torna instrumento primordial na
luta pela melhoria da participagdo politica das mulheres no Brasil e na
superagao da situa¢ao de desigualdade de género''.

Indubitavelmente, a via hermenéutica, por si s6, nao é capaz de proporcionar
verdadeiras revolugoes na esfera da igualdade, especialmente porque a legitimi-
dade de qualquer interpretacdo juridica pressupde respeito aos lindes normativos
impostos.

Entretanto, o reconhecimento do limite acima enunciado nao desautoriza
a obten¢do de avangos em prol da isonomia, por meio de construgdes interpre-
tativas dotadas de aptidao para blindagem e robustecimento das cotas politicas
de género.

Neste panorama, incumbe ao hermeneuta, no processo de manipulacdo das
normas juridicas que disciplinam o processo eleitoral, velar pela satisfacao de

FRASER, Nancy. Politicas feministas na era do reconhecimento: uma abordagem bidimensional
da justi¢a de género (Tradugao de Heloisa Eugénia Villela Xavier). In BRUSCHINI, Cristina;
UNBEHAUM, Sandra G. Género, democracia e sociedade brasileira. Sao Paulo: Editora 34,
2002, p. 67.

" SALGADO, Eneida Desiree; GUIMARAES, Guilherme Athaides; e MONTE-ALTO, Eric Vini-
cius Lopes Costa. Cotas de género na politica: entre a histéria, as urnas e o parlamento. Dispo-
nivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/ged/article/view/25973/14453. Acesso
em 04 out. 2019.
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meios que nao sé resguardem independéncia e voz a todos os cidadaos interes-
sados em assumir cargos politicos eletivos, como também garantam oportuni-
dades iguais e mesmo respeito a cada um deles.

Estas exigéncias, alids, representam as condi¢oes desenvolvidas por Nancy
Fraser para assegurar a realizagao de uma “justica democrdatica institucionali-
zante” em qualquer plataforma. Senao vejamos:

Para que a paridade de participagdo seja possivel, eu afirmo que, pelo
menos, duas condi¢des devem ser satisfeitas. Primeiro, a distribui¢do
dos recursos materiais deve dar-se de modo que assegure a indepen-
déncia e voz dos participantes. Essa eu denomino a condigdo objetiva
de paridade participativa. Ela exclui formas e niveis de desigualdade
material e dependéncia econémica que impedem a paridade de parti-
cipagao (...). Ao contrdrio, a segunda condi¢do requer que os padrdes
institucionalizados de valoragao cultural expressem igual respeito a
todos os participantes e assegurem igual oportunidade para alcangar
estima social. Essa eu denomino condi¢ao intersubjetiva de paridade
participativa'?.

Em suma, os entraves socioculturais enfrentados pelas mulheres para ampliar
sua participa¢ao na politica legitimam a implementag¢ao de a¢des afirmativas
destinadas a correcdo de distorg¢des e a efetiva reducao dos patamares de sub-
-representa¢do feminina no 4mbito politico.

Sem embargo, a simples concep¢ao normativa de agdes afirmativas pode
implicar verdadeira inocuidade se ndo for devidamente acompanhada de prop6-
sito interpretativo voltado para a garantia efetiva de igualdade entre homens e
mulheres no ambito politico.

Parafraseando Juliana Freitas, “o regime democratico pressupde livre opo-
sicdo e espaco para o debate publico”. Logo, é defeso ao intérprete trilhar via
hermenéutica em descompasso com a valorizagao deste ideal. Ao revés, a inter-
pretagao deve proporcionar o oposto, isto é, “uma oxigenagao intrapartiddria
que permita que pessoas de sexos distintos tenham as mesmas oportunidades
nao apenas formais, mas materiais, de se candidatar e, assim, tornarem-se repre-

sentantes da diversidade de género nas instituicdes estatais™".

FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética (Tradugdo de Ana Carolina Freitas Lima Ogando e
Mariana Prandini Fraga Assis). Revista Lua Nova. Sdo Paulo: Edi¢oes 70, 2007, p. 119.
FREITAS, Juliana Rodrigues. O sistema de cotas de género e o 6bice ao desenvolvimento no
Brasil: reflexdes iniciais acerca da reduzida participa¢do feminina na politica brasileira. In:
PEREIRA, Rodolfo Viana; SANTIAGO, Ana Cldudia (Org.) Conexdes Conexdes Eleitoralistas.
Belo Horizonte: Abradep, 2016, p. 119-138. Disponivel em: http://bit.ly/ebamME. Acesso em
04 out. 2118.
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Destarte, incumbe ao hermeneuta outorgar sentido juridico as cotas de
género capaz de efetivamente ampliar a participagdo das mulheres na politica,
rechacando perspectivas interpretativas descompromissadas com esses objetivos.

A VIA INTERPRETATIVA E OS AVANCOS JA AUFERIDOS

Tamanha é a certeza de que a via interpretativa proposta viabiliza conquis-
tas que existem evidéncias concretas ja auferidas.

O emprego do vocdbulo “sexo” na redagao do artigo 10, § 3° da Lei n. 9.504
de 1997" nao foi obstaculo para que se consolidasse o entendimento na jurispru-
déncia patria de que ele ndo corresponde a diferencas sexuais anatémicas.

Nas palavras de Joan Scott, o significado do género, assim como qualquer
conceito, carrega em si uma histéria, nao comportando uma acep¢ao estritamen-
te bioldgica, in verbis:

Precisamos rejeitar o carater fixo e permanente da oposi¢ao bindria,
precisamos de uma historicizagdo e de uma desconstrugdo auténtica dos
termos da diferenca sexual®.

Seguindo esta logica, o Tribunal Superior Eleitoral, recentemente, assentou a
conclusdo de que mulheres transexuais e travestis devem ser contabilizadas nas cotas
de candidatura legalmente previstas no § 3¢ do artigo 10 da Lei n. 9.504 de 1997*.

Afinal, tendo o texto constitucional vigente enaltecido a dignidade da pes-
soa humana com um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil”, bem
assim estatuido como objetivo a promog¢ao do bem de todos sem qualquer tipo
de preconceito ou forma de discrimina¢ao'®; inexistiria justificativa idonea para
outra conclusao.

4 BRASIL, Lei n. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢des). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

* SCOTT, Joan. Gender on the Politics 01 History. New York: Columbia University Press, 1988.

Tradugdo de Guacira Lopes Louro, versdo em francés. Revisdo de Tomaz Tadeu da Silva, de

acordo com o originai em inglés, p. 18. Disponivel em: http://www.seer.ufrgs.br/index.php/

educacaoerealidade/article/view/71721/40667. Acesso em 29 set. 2018.

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Marco/tse-aprova-uso-do-

-nome-social-de-candidatos-na-urna. Acesso em 29 set. 2018.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

()

IIT — a dignidade da pessoa humana;
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.
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Em suma, a expressdo “cada sexo” contida no art. 10, § 3°, da Lei n. 9.504
de 1997" refere-se ao género, e ndo ao sexo bioldgico.

A interpretag¢ao alinhada a vocagdo democratica também proporcionou que,
no ano passado, o Supremo Tribunal Federal redefinisse a amplitude do artigo
9° da Lei n. 13.165 de 2015%, aumentando o percentual do montante do Fundo
Partidédrio destinado para o financiamento de campanhas femininas.

A redagdo original do preceito legal acima mencionado foi editada nos se-
guintes termos:

Art. 9° Nas trés eleigdes que se seguirem a publicagdo desta Lei, os par-
tidos reservardo, em contas bancdrias especificas para este fim, no
minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do
montante do Fundo Partidédrio destinado ao financiamento das cam-
panhas eleitorais para aplicagao nas campanhas de suas candidatas,
incluidos nesse valor os recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da
Lein. 9.096, de 19 de setembro de 1995.

Porém, ancorado no postulado na igualdade, o Supremo Tribunal Federal
nao sé declarou a inconstitucionalidade da expressdao “trés ” contida no art. 9°
da Lein. 13.165 de 2015%, eliminando o limite temporal fixado; como também
deu interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 9° da Lei n. 13.165 de 2015%,
de modo a equiparar o patamar legal minimo de candidaturas femininas (hoje
o do artigo 10, § 3°, da Lei n. 9.504 de 19977, isto é, a0 menos 30% de cidadas),
ao minimo de recursos do Fundo Partidario a lhes serem destinados, que deve
ser interpretado como também de 30% do montante do Fundo alocado a cada
partido, para elei¢oes majoritarias e proporcionais, bem assim fixar que, ha-
vendo percentual mais elevado de candidaturas femininas, o minimo de recur-

¥ BRASIL, Lei n. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢des). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

20 BRASIL, Lei n. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as eleigdes). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

2l BRASIL, Lei n. 13.165 de 29 de setembro de 2015 (Altera as Leis ns. 9.504, de 30 de setembro de
1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral, para
reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administracao dos Partidos Politicos
e incentivar a participagao feminina). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

22 BRASIL, Lei n. 13.165 de 29 de setembro de 2015 (Altera as Leis n. 9.504, de 30 de setembro de
1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral, para
reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administra¢ao dos Partidos Politicos
e incentivar a participa¢do feminina). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

2 BRASIL, Lei n. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as eleigdes). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.
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sos globais do partido destinados a campanhas lhe seja alocado na mesma
propor¢ao*.

Sob tal perspectiva, fica patente que o Poder Judicidrio deve primar pela
méxima efetividade do artigo 10, § 3°, da Lei n. 9.504 de 1997* em qualquer
circunstancia.

Alids, esta logica é objeto de reconhecimento desde a Convengao sobre a Eli-
minagao de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra a Mulher, datada de 1979 e
incorporada pelo sistema juridico nacional por meio do Decreto 4.377 de 2002%.

Eis o teor do primeiro item do artigo 4° do ato normativo acima mencionado:

A adogdo pelos Estados-Partes de medidas especiais de cardter tempo-
rario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher
nao se considerard discriminagao na forma definida nesta Convengao,
mas de nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a manutencao
de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido
alcangados.

Em suma, existem nao sé sinais concretos de que a via interpretativa cons-
titui meio habil para a obten¢do de conquistas no plano da igualdade; como
também diretrizes persuasivas oriundas dos Tribunais Superiores na esfera da
participag¢do feminina na politica.

A CANDIDATURA FICTA ENQUANTO FRAUDE A DEMOCRACIA

Em que pesem os avanc¢os acima enunciados, a postura da Justiga Eleitoral
ainda tem se manifestado timida diante das possibilidades interpretativas dis-
poniveis para coibir candidaturas ficticias.

Diante da imposi¢dao normativa consubstanciada no artigo 10, § 3°, da Lei
n. 9.504 de 1997%, os partidos politicos tém preenchido o percentual de 30% de
candidaturas femininas nos pleitos eleitorais. Porém, ndo raras as vezes, o res-
peito a cota supramencionada ostenta cardter meramente formal.

Disponivelem:http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=372485.

Acesso em 1° out. 2018.

»  BRASIL, Lein. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢des). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

% BRASIL, Decreto n. 4.377 de 13 de setembro de 2002 (Promulga a Convengao sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n.
89.460, de 20 de margo de 1984). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto/2002/d4377.htm>. Acesso em 20 set. 2018.

77 BRASIL, Lein. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢des). Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.
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Algumas agremiagdes partidarias, apesar de langarem candidaturas femi-
ninas, comportam-se com fins exclusivamente burocréticos, sem qualquer esco-
po concreto de ampliar a participa¢do feminina no seio da politica nacional.

Assim agindo, emerge-se fraudulento o registro de candidatura de todos os
interessados em concorrer no pleito eleitoral pelo partido ou coligagdo respon-
savel pela burla ao mandamento legal.

Toda manobra que objetive ludibriar a Justica Eleitoral ou o eleitorado e
proporcionar resultados diversos daqueles que seriam possiveis fosse regular e
imaculado o ambiente da disputa deve ser interpretado como fraude.

O mesmo entendimento é compartilhado por Edson de Resende Castro, ao
discorrer sobre o sentido do termo “fraude” empregado no § 10 do artigo 14 da
Constitui¢do Federal de 1988%, que prevé a possibilidade de perda do mandato
eletivo em razao dela, in verbis:

A AIME (ag@o de impugnac¢io de mandado eletivo) também pode vei-
cular o fato fraude, expressao que deve ser entendida como toda condu-
ta capaz de desvirtuar ou alterar os elementos e as condi¢oes da dispu-
ta ou inserindo fator estranho ao processo eleitoral, tudo para beneficiar
o candidato, em detrimento dos demais. Frauda o processo eleitoral,
alterando um dos elementos essenciais da disputa, que é o corpo votan-
te, o candidato que atrai eleitores de municipios diversos, transferindo-
-0s para a circunscri¢ao da disputa, com o compromisso do voto. Com
o corpo eleitoral alterado fraudulentamente (apresenta-se endereco ou
domicilio falso), as condi¢des da disputa tornam-se desiguais, afetada
a normalidade e legitimidade do pleito. Como mencionado no Capitu-
lo IT (Registro de Candidatura) — Item 4 (Reserva de Género), os parti-
dos devem compor suas listas de candidatos as eleigdes proporcionais
(vereadores e deputados) com observancia dos percentuais minimo
(30%) e maximo (70%) para cada um dos sexos. Diante da dificuldade
que alguns enfrentam para apresentar pelo menos 30% de mulheres,
candidaturas fictas sao levadas a registro, dai decorrendo rentincias ou
completa inexisténcia de campanha. A manobra, como se vé, acaba
possibilitando a participagdo do partido na elei¢do, jd que, sem se de-
sincumbir dessa a¢do afirmativa de participacao das mulheres, o parti-
do néo teria sequer seu DRAP deferido, ficando prejudicados os registros

28 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto,

com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(.r)

§ 10 O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justiga Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomagdo, instruida a a¢ao com provas de abuso do poder econémico, corrup-
¢do ou fraude.
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de todos os seus candidatos, porque devolvida a lista. Com essa fraude,
o partido obtém votacao capaz de eleger um ou mais candidatos. A
fraude ndo se opera na votagdo ou na apurag¢do dos votos, mas, ao con-
trdrio, no momento da largada da corrida eleitoral.?

Destarte, uma vez demonstrado um atentado a cota de género sob comento
dever-se-ia pressupor, pelo menos, em tese, fortes indicios de fraude.

Sem embargo, a tendéncia detectada em diversos precedentes da Justica
Eleitoral é antagonica a isso.

Devido aos limites do ensaio em tela, a metodologia empregada nao envol-
ve a andlise pormenorizada de todos os precedentes que versem sobre a tematica
sob apreco.

Entretanto, o objetivo do presente artigo nunca foi tragar o panorama ju-
risprudencial sobre a matéria em andlise. O principal desiderato aqui concebido
é outro, pois visa apenas enfatizar a necessidade de rigor no controle do respeito
as cotas de género, sob pena de esvazid-las.

Diante destes esclarecimentos e a partir das ementas dos julgados abaixo
mencionados, segundo ja aventado, é possivel se aferir o desprestigio outorgado
as cotas eleitorais de género e o prejuizo dai decorrente para a satisfacdo da
igualdade efetiva entre homens e mulheres.

Em meados do ano de 2018, o Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais
decidiu que a desisténcia informal da campanha pela candidata do sexo femini-
no configura expressao da vontade individual dela e, por conseguinte, ndo da
azo a fraude®.

Pouco antes do julgamento acima, o mesmo Sodalicio se posicionou de
forma ainda mais enfética e afirmou que o desejo da candidata de “disputar” as
eleicdes apenas para que a agremiacao partiddria atinja a cota eleitoral, isto é,
sem qualquer interesse concreto de ganhd-las, constitui ato legitimo da sua au-
tonomia da vontade®.

#  CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 465.
% RECURSO ELEITORAL. ACAO DE INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL. FRAUDE.
COTA DE GENERO. (...) MERITO. Fraude a cota de género. Utilizagao de candidatura femi-
nina artificiosa. Ofensa ao art. 10, § 3°, da Lei n. 9.504/97. Desisténcia informal da campa-
nha. Possibilidade. Candidatura pela propria vontade da candidata. Auséncia de campanha
no facebook. Inexisténcia de poder comprobatorio sobre a fraude. Inexisténcia de conteido
probatério robusto. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO para manter a sentenga que
julga improcedente o pedido formulado na AIJE. (RECURSO ELEITORAL n. 56.093, ACOR-
DAO de 20/06/2018, Relator(a) JOAO BATISTA RIBEIRO, Publicagao: DJEMG — Didrio de
Justica Eletrénico— TREMG, Tomo 115, Data 28/06/2018) (grifo nosso).

Recurso Eleitoral. A¢do de impugnagao de mandato eletivo. Eleicdes de 2016. Vereadores.
Fraude a lei. Cota de género. Candidatura ficticia ou simulada. Pedidos julgados procedentes
na primeira instancia. (...) Mérito. Inexisténcia de atos ou gastos de campanha. Votagao zera-
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Enfim, ainda a titulo de ilustra¢do, na mesma época, a Corte Eleitoral In-
confidente, enfrentando situacao andloga, novamente priorizou a suposta auto-
nomia da vontade do candidato em detrimento da valorizagao da participagdo
feminina no cendrio politico nacional®.

O elemento comum a todos os arestos acima foi a preponderancia outorga-
da a autonomia individual do candidato em detrimento da valorizagao das cotas
de género, tendo sido este o argumento central para se refutar a tese de fraude
suscitada.

da. Alegacdo de fraude ao art. 10, § 3°, da Lei n. 9.504/97, mediante candidatura ficticia. De-
poimento de candidata, chamada a registrar a candidatura para viabilizar o cuamprimento
do percentual de género previsto em lei. Elemento insuficiente para a caracterizagao da
fraude. Auséncia de simulagdo. Exercicio da autonomia individual. Nao comprovagao de
aproximacdo espuria por parte de outros candidatos, ou de oferecimento de dinheiro ou van-
tagem para se candidatar. Inexisténcia de preceito normativo que vincule a decisdo acerca das
candidaturas femininas ao comprometimento com a campanha ou cumprimento de um dever
civico, ndo exigido das candidaturas masculinas. Precedente do TRE/MG. Auséncia de ele-
mentos idoneos que evidenciem a fraude. Recurso a que se da provimento para julgar impro-
cedente a agdao. (RECURSO ELEITORAL n. 108872, ACORDAO de 26/03/2018, Relator(a)
ANTONIO AUGUSTO MESQUITA FONTE BOA, Publicagiao: DJEMG — Didrio de Justiga
Eletrénico— TREMG, Tomo 061, Data 10/04/2018) (grifo nosso).

3 Elei¢des 2016. Recurso Eleitoral. A¢do de Impugnagdo de Mandato Eletivo. Candidaturas com
inobservancia da proporcionalidade de sexos distintos. Corrup¢ao ou fraude. Procedéncia.
Cassagdo de mandato. Preliminares. (...) Mérito. A fraude possui conceito aberto, que pode
englobar situagdes em que a normalidade das elei¢cdes e a legitimidade do mandato eletivo sdo
afetadas por a¢oes fraudulentas, inclusive fraude a lei. Precedentes do Tribunal Superior Elei-
toral. O fato de candidatos ou candidatas nao terem realizado campanha eleitoral de forma
ostensiva por motivos pessoais é insito a sua autonomia da vontade, posto que nao ha lei
vedando. Demais disso, o fato de as candidatas nao terem obtido votagao expressiva nao
demonstra, por siso, a ocorréncia de fraude, sobretudo quando nao ha nos autos comprova-
¢ao de ma-fé do partido ou coliga¢ao e nem da ocorréncia de irregularidades na formagdo do
DRAP e dos pedidos de registro. Nao é democratico nem republicano exigir que as mulheres
que se apresentam como candidatas sejam compelidas, obrigatoriamente e sob pena de res-
ponder a processo, a demonstrar que suas candidaturas nao sao fraudulentas, o que poderia
configurar atentado a prépria finalidade da lei que estabeleceu as cotas, bem como ao prin-
cipio da isonomia, uma vez que essas mesmas exigéncias nao sao dirigidas aos candidatos
do sexo masculino. Deveria haver comprova¢ao robusta de que a fraude tivesse sido perpetra-
da por todos os candidatos cujos mandatos estdo sob o risco da alega¢do. Somente a vontade
ou ndo da pessoa em participar do processo eleitoral ndo deve embasar o acolhimento da im-
pugnagdo dos votos e, por consequéncia, da vontade e soberania popular. Eventual procedén-
cia do pedido levaria a conflito com a vontade do eleitor, que conferiu aos investigados o direi-
to de representag@o por meio do voto. As provas constantes dos autos ndo conferem certeza a
existéncia de fraude e de abuso de poder no tocante a ocorréncia de candidaturas ficticias,
uma vez que nao ficou evidenciado o conluio entre os candidatos indicados pela coligagao com
intuito de lesar o processo eleitoral. Recursos providos. (RECURSO ELEITORAL n. 112.747,
ACORDAO de 05/03/2018, Relator(a) RICARDO TORRES OLIVEIRA, Relator(a)
designado(a) PAULO ROGERIO DE SOUZA ABRANTES, Publicagao: DJEMG — Didrio de
Justiga Eletrénico— TREMG, Tomo 060, Data 09/04/2018) (grifo nosso).
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Portanto, sob tal perspectiva, ficaria & mercé das candidatas escolhidas na
convengao partiddria levar ou nao a sério a prépria candidatura. Contudo, tal
raciocinio contraria a prépria logica das agoes afirmativas.

Joan Scott explica que individuos e grupos sao conceitos interdependentes,
de sorte que “as identidades de grupo sdo um aspecto inevitavel da vida social e
da vida politica™”. A partir disso, prossegue aduzindo a autora que as a¢des
afirmativas sao concebidas para se reconhecer o interesse de individuos enquan-
to membros de grupos sociais. Diante disso, a obtencdo da equidade almejada
pela medida discriminatéria autorizada pressupde a satisfagao do interesse do
grupo por meio do individuo a que ele pertence.

E defeso, pois, frustrar a logica de acdes afirmativas em prol da satisfagao
ficticia de interesses individuais, em decorréncia do vinculo indissocidvel entre
a pessoa e o grupo na formatagao da identidade.

Na mesma ordem de ideias, Joan Scott apregoa o seguinte:

Se identidades de grupo sdao um fato da existéncia social e se as possibi-
lidades de identidades individuais repousam sobre elas tanto em senti-
do positivo quando negativo, entdo nao faz sentido acabar com os
grupos ou propositadamente ignorar sua existéncia em nome dos direi-
tos dos individuos.**

Destarte, a autonomia da vontade da mulher que se candidata sem interes-
se concreto de ganhar as eleicdes nao é objeto de tutela efetiva a partir do refe-
rendo de tal postura.

O reconhecimento genuino das mulheres como “parceiras plenas na inte-
ragao social”™ deslegitima tal autonomia da vontade, especialmente porque
despreza o elo entre a identidade individual e de grupo.

Parafraseando Nancy Fraser, o reconhecimento envolve uma questdo de
status social, de sorte que “o que exige reconhecimento nio ¢ a identidade espe-
cifica de um grupo, mas a condi¢do dos membros do grupo como parceiros in-
tegrais na interagdo social™.

3 SCOTT, Joan W. O enigma da igualdade. Revista de estudos feministas. Florianépolis, 13(1):
216, janeiro-abril/2005, p. 18.

*  SCOTT, Joan W. O enigma da igualdade. Revista de estudos feministas. Florianépolis, 13(1):
216, janeiro-abril/2005, p. 29.

»  FRASER, Nancy. Politicas feministas na era do reconhecimento: uma abordagem bidimensio-
nal da justiga de género (Tradugao de Heloisa Eugénia Villela Xavier). In: BRUSCHINI, Cris-
tina; UNBEHAUM, Sandra G. Género, democracia e sociedade brasileira. Sao Paulo: Editora
34,2002, p. 71.

% FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética (Tradugao de Ana Carolina Freitas Lima Ogando e
Mariana Prandini Fraga Assis). Revista Lua Nova. Sao Paulo: Edi¢des 70, 2007, p. 107.
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Neste contexto, a paridade participativa, na forma desenvolvida por Nancy
Fraser, enquanto critério avaliativo de politicas afirmativas, ndo permite que as
minorias para as quais tais agdes se voltam, concretizem préticas cuja consecu¢iao
nega a eles mesmos a sobredita paridade. Nesse azimute:

Reivindicantes devem mostrar, primeiro, que a institucionaliza¢ao das
normas culturais da maioria nega-lhes a paridade participativa e, se-
gundo, que as préticas cujo reconhecimento eles buscam nao nega a eles
mesmos a paridade participativa a alguns membros do grupo bem como
anao membros.”’

Destarte, carece de legitimidade o referendo da vontade individual de mu-
lheres escolhidas por agremiagdes partiddrias para participar de pleitos eleitorais
em prejuizo ao aumento da participagdo feminina no cendrio politico nacional.

Afinal, tal raciocinio frauda a razdo de ser da politica afirmativa concebida
e contribui para a manuten¢dao de um quadro de desequilibrio de género no
ambito politico.

Neste contexto, as cotas eleitorais femininas padecem de esterilidade e ape-
nas formatam uma falsa representacao metapolitica®®, em que as arenas demo-
craticas existentes assumem feicdes meramente formais, preservando a afonia
feminina no espago publico.

A FRAUDE, SUAS CONDICIONANTES E LIMITES

Ao mesmo tempo que a interpretagdo que recai sobre as cotas eleitorais de
género nao pode amparar candidaturas femininas ficticias, o trabalho herme-
néutico desenvolvido nao pode dar azo a conclusoes agodadas acerca da nature-
za fraudulenta de toda candidatura feminina malsucedida.

A legitimidade do rigor hermenéutico exigido em torno da respeitabilidade
das cotas eleitorais de género estd umbilicalmente atrelada & ampla justificabili-
dade da fraude cogitada.

Segundo ja aventado, a autonomia da vontade da candidata, por si s6, nao
¢ justificativa idonea para o esvaziamento da politica afirmativa em testilha.
Porém, a comprovagdo da fraude ndo é simpldria, pois se subordina a demons-
tracdo de elementos concretos acerca da natureza ficta da candidatura.

FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética (Tradugao de Ana Carolina Freitas Lima Ogando e
Mariana Prandini Fraga Assis). Revista Lua Nova. Sao Paulo: Edi¢oes 70, 2007, p. 129.
FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado (Tradugdo de Ana Ca-
rolina Freitas Lima Ogando e Mariana Prandini Fraga Assis). Revista Lua Nova. Sao Paulo:
Editora 77, 2009, p. 34.
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A divulgacao do resultado das elei¢oes revela que candidaturas femininas,
muitas vezes, sobretudo em circunscrigoes eleitorais menores, nao desfrutam de
um dnico voto.

Logo, tal circunstancia constitui importante elemento de convicgdo acerca
da seriedade da candidatura.

A inexisténcia de gastos de campanha, assim como a falta de qualquer in-
dicativo de propaganda eleitoral também constituem aspectos deveras relevantes
para se avaliar o perfil fraudulento ou nao da candidatura.

Hodiernamente, o uso de redes sociais no ambito de propagandas eleitorais
é acentuado e o custo, se é que existente, muito baixo.

Portanto, a auséncia de qualquer ato de campanha, mesmo através de
perfis pessoais de candidatas sdo dados relevantes para avaliacdo da suposta
fraude.

Enfim, o empenho da agremiagado partidaria para alavancar as candidaturas
femininas também deve ser objeto de andlise, com o fito de se apurar o respeito
efetivo das cotas eleitorais de género.

Sob tal perspectiva, é defeso a Justica Eleitoral se furtar a garantir a eficdcia
das cotas eleitorais de género sob o pretexto de proteger a autonomia da vontade
feminina.

Neste contexto, uma vez reconhecida a fraude, a partir do cardter ficto de
candidaturas femininas, por imposi¢ao legal, todos os candidatos da agremiagdo
partiddria que compactuaram, ainda que tacitamente com o ato ilicito, serdo
penalizados e terao seus registros de candidatura indeferidos ou, se jd eleitos,
terdo seus mandatos eletivos cassados®.

Sensivel a esta logica, o Tribunal Superior Eleitoral, recentemente, determi-
nou a cassa¢ao de vereadores eleitores em Valenca do Piaui, sob o fundamento
de que a agremiagao partiddria em sua integralidade deve ser penalizada em caso

de fraude derivada de “candidaturas fantasmas”.*

Em vista disso, a esperanca nutrida é a de que os partidos politicos levem
mais a sério as cotas eleitorais de género.

» CRFB/88 - Art. 14
()

§ 10 O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomagao, instruida a agao com provas de abuso do poder econémico, corrup-
¢ao ou fraude.

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Setembro/tse-mantem-
-cassacao-de-vereadores-envolvidos-em-caso-de-candidaturas-fraudulentas-no-piaui. Aces-
so em 04 out. 2019.
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Por derradeiro, indubitavelmente, o raciocinio desenvolvido ao longo do
presente ensaio ndo tem a pretensdo de solver o déficit substancial da participa-
¢do feminina no cendrio politico.

Afinal, a hierarquia de valores androcéntrica presente na estrutura partidé-
ria é apenas um dos entraves para a disparidade de género na representagdo
politica.

Os obstédculos para impulsionar a plena participa¢ao das mulheres na vida
politica sao multiplos, a exemplo da “dupla jornada” tao enraizada em nosso seio
cultural.

Entretanto, o respeito efetivo as cotas eleitorais de género constitui, pelo
menos, um passo em dire¢do a igualdade; ressaindo clarividente que o reconhe-
cimento de que a inobservéncia a elas caracteriza uma fraude a democracia re-
presenta mais um mecanismo em prol da paridade de participagao.

CONCLUSOES

As cotas eleitorais de género encontram assento na legislagao brasileira em
vigor hd aproximadamente dez anos. Sem embargo, levantamentos estatisticos
revelam sua patente inefetividade.

A regra juridica que versa sobre tal temdtica, mesmo ndo sendo nada ambi-
ciosa, tem sido objeto de notério descumprimento desde a sua edi¢ao. Logo, até
o presente momento, a lei vigente tem contribuido pouco para reduzir o déficit
feminino na composi¢do dos cargos publicos eletivos.

Recentemente, o Poder Judicidrio, por meio de um trabalho interpretativo
concatenado com os valores constitucionais agasalhados pelo sistema normativo
patrio, proporcionou conquistas relevantes no processo de busca de isonomia de
género.

Sob o paradigma da igualdade, a literalidade do artigo 10, § 3¢ da Lei n.
9.504 de 1997*! nao foi obstaculo para que se consolidasse o entendimento de que
aexpressao “sexo” nele contida corresponde, na verdade, ao termo género, como
todas as nuances dai advindas.

A mesma légica hermenéutica também foi determinante para a redefini¢ao
da amplitude do artigo 9° da Lei n. 13.165 de 2015*? ¢ 0 consequente aumento do

1 BRASIL, Lei n. 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Estabelece normas para as elei¢gdes). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.

42 BRASIL, Lei n. 13.165 de 29 de setembro de 2015 (Altera as Leis ns. 9.504, de 30 de setembro de
1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995 e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral, para
reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administra¢ao dos Partidos Politicos
e incentivar a participagdo feminina). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L9504compilado.htm. Acesso em 20 set. 2018.
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percentual do montante do Fundo Partidario destinado para o financiamento
de campanhas femininas.

Nada obstante, a via interpretativa ainda comporta espagos seguros para a
obtengdo de novos avangos em dire¢ao ao recrudescimento da isonomia de género.

Neste cendrio, a contraposi¢do entre a autonomia da vontade individual e
a efetividade da politica afirmativa derivada das cotas eleitorais de género é
inadvertida, porquanto despreza o vinculo indissocidvel entre a identidade in-
dividual e de grupo, bem como ofende a logica subjacente a intengao legislativa
sob comento.

A legitimidade das balizas interpretativas concebidas em torno da politica
afirmativa em testilha estd condicionada a incorpora¢ao de técnicas que salva-
guardem independéncia e voz as mulheres nos pleitos eleitorais.

Com efeito, o referendo a candidaturas femininas ficticias, ao invés de
prestigiar a liberdade individual de candidatas, conserva valores culturais anta-
gonicos ao respeito demandado a todas as mulheres e sacrifica uma alternativa
vidvel para que elas alcancem verdadeira estima social.

Neste panorama, as agremia¢des partiddrias que concorrem para o lanca-
mento de candidaturas fictas incorrem em fraude ao processo eleitoral, ferindo
a propria democracia.

Sensivel a esta problematica, o Tribunal Superior Eleitoral, recentemente,
no bojo do julgamento do REspe 193-92, oriundo de Valenca do Piaui/PI, deter-
minou a cassa¢do de todos os vereadores eleitos por coligacao partiddria que
encampou candidaturas femininas ficticias.

Com tais considera¢des, mesmo ciente de que a associa¢do entre as candida-
turas fictas e a fraude configura técnica juridica eivada de limitacoes significativas
para ampliar a participa¢do feminina na vida politica nacional, reputa-se que ela
configura um mecanismo imprescindivel para resguardar o respeito a legislagdo
vigente e a superagdo de mais um obstdculo em dire¢do a isonomia de género.
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OS CAMINHOS PARA A SUPERACAO
DO POSITIVISMO: OS POSTULADOS DA ESCOLA
DO DIREITO LIVRE NAS DECISOES JUDICIAIS
BRASILEIRAS

THE WAYS TO OVERCOMING POSITIVISM:
THE POSTULATES OF THE FREE RIGHT SCHOOL
IN THE BRAZILIAN JUDICIAL DECISIONS

Wilson Engelmann*
Camilo Stangherlim Ferraresi**

RESUMO

O artigo reconstro6i algumas caracteristicas do positivismo juridico e o
modo como a Escola do Direito Livre pretendeu enfrentar tais aspectos. A
partir da matriz teérica da fenomenologia-hermenéutica e da pesquisa
documental, o artigo analisa algumas decisoes judiciais, consideradas como
a atual expressao dos postulados desta escola na jurisprudéncia brasileira.
Se conclui, a partir da perspectiva do circulo hermenéutico, de raiz gada-
meriana, que o solipsismo ainda presente nas decisoes judiciais brasileiras
examinadas contraria as concepgdes do método fenomenoldgico-herme-
néutico, exigindo que a resposta judicial deverd valorar as caracteristicas
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do caso concreto, por meio do encadeamento dos diversos niveis deste
circulo, sem fracionamento, a fim de se “escapar” do mero subjetivismo do
julgador no momento da atribui¢do do sentido ao texto juridico.
Palavras-chave: Positivismo juridico; Escola do Direito Livre; Circulo
hermenéutico; Decisdes judiciais.

ABSTRACT

The article reconstructs some characteristics of legal positivism and the
way in which the Free Law School intended to confront these aspects.
From the theoretical matrix of phenomenology-hermeneutics and docu-
mentary research, the article analyzes some judicial decisions, considered
as the present expression of the postulates of this school in Brazilian ju-
risprudence. It is concluded, from the perspective of the hermeneutic
circle, of the Gadamerian root, that the solipsism still present in the
Brazilian judicial decisions examined contradicts the conceptions of the
phenomenological-hermeneutic method, requiring that the judicial res-
ponse should assess the characteristics of the concrete case, through in
order to “escape” from the mere subjectivism of the judge at the moment
of the attribution of meaning to the legal text.

Keywords: Legal positivism; School of Free Law; Hermeneutic circle;
Judicial decisions.

INTRODUGCAO

Este artigo tem por objetivo analisar a tendéncia de decisoes judiciais bra-
sileiras se assemelharem a matriz tedrica do Direito Livre, movimento alemao,
do comego do século XX que tinha como marca principal a superagdo da escola
positivista cldssica que dominou o direito no século XIX. Diante disso, serd es-
tudado o positivismo exegético francés e, por consequéncia, a distingao dele de
outras matrizes tedricas positivistas para compreensdo adequada do surgimento
de movimentos que tinham por objetivo a sua supera¢ao, em especial, do Direi-
to livre, bem como o momento histérico em que estavam inseridos.

A compreensao do positivismo cldssico e suas caracteristicas e diferenciagdes
em rela¢do as demais matrizes do positivismo juridico se verificam necessarias
para superagdo da ideia difundida por muitos de que o positivismo esta relacio-
nado exclusivamente com a fiel aplicagdo da lei sem espago de interpretagdo para
0 juiz ou jurista diante da norma juridica.

A partir dessas consideragdes, pretende-se analisar o surgimento do movi-
mento do Direito livre, suas caracteristicas e contraposi¢do a escola exegética,
bem como o contexto histérico-social que impulsionou seu surgimento. Nessa
perspectiva, serdo analisadas algumas decisdes dos Tribunais brasileiros que de
certa forma (re)visitaram tardiamente (e injustificadamente) ao modo de decisdo
proposto pelo movimento do Direito livre, inclusive em algumas situagdes em
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contrariedade com a legislagdo vigente, com a justificativa da busca da justica ou
da conformagdo com a voz das “ruas”. Deste panorama, se desenha o problema
que o artigo pretende enfrentar: a partir das caracteristicas da Escola do Direito
Livre, sob quais condi¢oes se poderd dizer que seus postulados podem ser en-
contrados em decisdes judiciais no Brasil?

Nao se busca distinguir detalhadamente as matrizes teéricas do positivismo,
mas situar historicamente o surgimento do movimento do Direito livre como
antitese do positivismo exegético francés. Nesse contexto, sao objetivos especi-
ficos do artigo: (i) investigar se a aplica¢do tardia de um movimento do comego
do século XX nas decisdes judiciais brasileiras que podem afetar ou relativizar a
concepe¢ao de democracia; (ii) avaliar a compreensao da Escola de Exegese Fran-
cesa e seus reflexos na realidade do Direito brasileiro, identificando elementos
estruturantes na atuagao do Poder Judicidrio e a (im)possibilidade de atuagao
do Poder Judicidrio com influéncia do movimento do Direito Livre, a partir da
andlise de algumas decisdes judiciais. Foram analisadas algumas decisdes judi-
ciais, livremente identificadas pelos autores, a partir das orientagdes préoprias da
pesquisa documental.!

O encadeamento da pesquisa que sustenta este artigo se dard por meio do
método fenomenoldgico-hermenéutico?, que visa aproximar o sujeito (pesqui-
sador) e o objeto a ser pesquisado. Nao se fard uma andlise externa, como se o
sujeito e o objeto estivessem cindidos, o sujeito (o pesquisador) estd diretamen-
te relacionado com o objeto de estudo, ou seja, a influéncia da escola do Direito
Livre nas decisoes judiciais brasileiras, o qual interage com ele e sofre as conse-
quéncias dos seus resultados (suas descobertas e potencialidades). Assim, nao se
trata de uma investigacao alheia ao pesquisador, ele estd no mundo onde a pes-
quisa serd desenvolvida. Ai o significado do fendmeno.

De acordo com Lenio Luiz Streck e Rafael Tomaz de Oliveira, o método
compreende trés pontos “que o préprio Heidegger oferece como descrigao, e que
parecem exprimir, de um modo englobante, aquilo que o método fenomenolé-
gico comporta. Sdo elas: a) a redugdo; b) a destruigdo; ¢) a constru¢ao”.> O mé-
todo fenomenolégico é um procedimento regressivo que realiza uma operagdo

' REGINATO, Andréa Depieri de A. Uma introdug¢do a pesquisa documental. In: MACHADO,
Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos
em Direito, 2017. p. 189-224.

> ENGELMANN, Wilson. Direito Natural, Etica e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2007.

*  STRECK, Lenio Luiz, OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Algumas indicagdes sobre o método feno-
menoldgico-hermenéutico. In: Consultor Juridico, 26 dez. 2015. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2015-dez-26/diario-classe-indicacoes-metodo-fenomenologico-hermeneuti-
co>. Acesso em: 15 out. 2019.
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interna no seio da histéria da filosofia, que busca destruir sedimentagdes que se
formam na linguagem e endurecem a tradi¢do, ou seja, como explicam Lenio
Luiz Streck e Rafael Tomaz de Oliveira “trata-se de ler a tradi¢ao de modo que
seja possivel perceber nela possibilidades que ficaram inexploradas por uma série

de encobrimentos”.*

A constata¢ao fenoménica receberd a atribui¢ao de sentido, a partir do
circulo hermenéutico, especialmente a partir das contribui¢des de Martin Hei-
degger e Hans-Georg Gadamer. No movimento do circulo hermenéutico, onde
a pré-compreensdo antecede a compreensdo/interpretacao/aplicagdo que se dara
sentido aos resultados da pesquisa, onde o investigador estard diretamente im-
plicado’. Portanto, isto somente serd possivel a partir da experiéncia do pesqui-
sador, mediante sua pré-compreensio de mundo, da vida e dos resultados que a
pesquisa poderd produzir na sociedade.

A (IN)COMPREENSAO DAS MATRIZES POSITIVISTAS: O POSITIVISMO
EXEGETICO

Atualmente ainda é utilizada a expressdo positivismo para amoldar todas
as espécies de interpretacdo do direito e para justificar a necessidade de superagdo
da crise do direito brasileiro.

Muitos autores se autodenominam positivistas juridicos, sem, contudo,
fazer a distingao entre as diversas matrizes tedricas filoséficas e “quando alguém
fala em positivismo ndo imagina os diversos positivismos que foram se forjando
ao longo dos séculos™.

O positivismo juridico surgiu no século XIX em contraposicao ao direito
natural” tendo passado por adapta¢des desde seu surgimento com diversas dife-
rengas de pensamento que superam o dualismo juspositivismo e jusnaturalismo.
Lenio Luiz Streck ensina que “ndo obstante, é possivel observar que o Juspositi-
vismo (em suas mais variadas faces) se fundou na relagdio moderna sujeito-ob-
jeto, alternando entre objetivismo e subjetivismo, razao tedrica e razao pratica,
e em cosmovisoes filosdficas anacronicas que mantém a discricionariedade,

*  STRECK, Lenio Luiz, OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. op. cit.,

*>  ENGELMANN, Wilson. Direitos bio-humano-éticos: os humanos buscando ‘direitos’ para

proteger-se dos avangos e riscos (desconhecidos) das nanotecnologias. In: CONPEDI, 2010,

Fortaleza, CE. Anais eletronicos... Fortaleza, 2010. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.

br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3400.pdf>. Acesso em: 07 out. 2019.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria

do direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017.

p. 159,

7 Sobre este tema, consultar: ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios,
regras e o conceito de Direito. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2001.
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tornando este paradigma inadequado para esta quadra da histéria, sobretudo
diante das exigéncias da democracia™.

O estado de crise e a necessidade de superac¢ao é zona comum para enqua-
dramento em todas as categorias do direito a partir da concepgao de positivismo,
seja para apontar a crise do ensino juridico, seja para apontar a crise da interpre-
tagdo do Direito pelos Tribunais. Identifica-se o estado atual de crise e, como
solugdo, a superagdo do positivismo.

Lenio Luiz Streck ensina que o positivismo cientifico:

Explicando melhor: o positivismo é uma postura cientifica que se soli-
difica de maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o
termo positivismo é entendido aqui como sendo os fatos (lembremos
que o neopositivismo 16gico também teve a denominagado de “empiris-
mo 16gico”). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determi-
nada interpretagdo da realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio
de um experimento.’

O positivismo cldssico apresenta caracteristicas peculiares que o aproxima
de escolas em diferentes paises, como por exemplo, Franga e Alemanha (ressal-
vadas suas particularidades e a auséncia de marco definidor entre elas), e o dife-
rencia de outras matrizes filos6ficas. Uma delas é que o material juridico ¢é esta-
belecido por uma autoridade, conforme explica Lenio Luiz Streck:

Trata-se de um movimento em que o material juridico é estabelecido
por uma autoridade humana legitimada: na Franga, a lei produzida pelo
legislador racional, de inspiragdo iluminista (positivismo exegético); na
Alemanha, os conceitos gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-
-professores (jurisprudéncia dos conceitos); na Inglaterra, os preceden-
tes proferidos pela autoridade politica competente (jurisprudéncia
analitica). Veja-se que é isto que o positivismo posteriormente chama-
ria (tese dos) “fatos sociais”, embora nesse momento histérico nao seja
da simples caracterizagao como “fato social” que derive a legitimidade
do Direito, mas da sua relagdo com a autoridade criadora (legislador,
professor ou juiz)."’

A questdo positivista do fato social significa que o jurista s6 cabe descrever
os fatos, que sao construgoes humanas. Busca-se certezas e objetividades a partir

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da cons-
trugdo do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 135.

®  STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 34-35
STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei é uma atitude positivista? Revista Novos Estudos
Juridicos. v 15, n. 1. p. 158-173. Itajai: Univali, jan.-abr. 2010. p. 159.
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do sentido atribuido pela razdao humana, “o Direito é um fato social posto pela

razdo humana”'.

Por diversas razdes, em um segundo momento, o Direito dado, posto, posi-
tivo, precisa ser preservado e nessa perspectiva, ao julgador, ao jurista, cabe a
fungdo de aplica-lo ao caso concreto. A interpretagdo do direito estd atrelada ao
método dedutivo de subsungao do fato a norma. Nesse sentido, Lenio Luiz Streck:

No entanto, em um segundo momento, esse Direito posto (positivo)
precisa ser conservado/preservado por razdes politicas e sociais (a des-
confianca da burguesia francesa com os juizes do ancient regime; a
unificagao do Direito alemao sob o império de Bismarck; a limitacao
do poder dos juizes frente as imposi¢des consuetudindrias)'2.

Prossegue:

No positivismo juridico cldssico, exegético ou legalista, acredita(va-se)
que o mundo podia (pode) ser abarcado pela linguagem e que a regra
—no plano do direito — abarca(va) essa “suficiéncia do mundo”, isto é,
a parte do mundo que deposita(va) na regra as universalidades concei-
tuais que pretendem esgotar a descri¢ao da realidade".

Para melhor compreensao, necessério o resgate da escola de exegese france-
sa para destacar das demais escolas positivistas e verificar como, ainda hoje, se
trata todas as facetas do positivismo como se fosse positivismo medievo, ou seja,
para parcela significativa dos juristas brasileiros Kelsen e o positivismo francés
sd0 a mesma coisa. O recorte a partir do positivismo francés exegético se faz
necessario, tendo em vista que o modelo de construgao de significado (re)pro-
duzido no Brasil como marco tedrico do positivismo se aproxima de sua estru-
tura conceitual e desconsidera as diferentes matrizes tedricas positivistas, suas
diferencas e caracteristicas proprias.

Castanheira Neves designa a Escola da Exegese'* como “uma corrente do pen-
samento juridico francés nascida nos comecos do século XIX, que subsistiu, com
maior ou menor fidelidade ao seu sentido origindrio, por todo esse século e em que
encontrou expressao doutrindria e metodolégica o legalismo da codificacao p6s-

" STRECK, Lenio Luiz. op. cit., p. 160.

12 STRECK, Lenio Luiz. op. cit., p. 160. Consultar, também, KRETSCHMANN, Angela. Histéria
critica do sistema juridico: da prudéncia antiga a ciéncia moderna. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 217-218.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdao hermenéutica da cons-
trucdo do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 135.
Interessante estudo sobre a Escola da Exegese pode ser lido em: MORAES, Maria Amalia Dias
de. A Escola da Exegese — Esbogo de uma Justificagao Histérica. Revista Estudos Juridicos, Sao
Leopoldo: Unisinos, v. 22, n. 56, p. 43-52, set./dez. 1989.
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-revoluciondria”®. A Escola da Exegese tinha como caracteristica a entendimento
do Direito como conjunto de textos legais sistematizados nos c6digos e a submissdo
auma estrita hermenéutica exegética, dogmatica, légico-analitica e dedutiva.' Para
a Escola da Exegese a produc¢do normativa estava adstrita ao conjunto de lei ema-
nados da autoridade legislativa, ou seja, do Poder Legislativo. Trata(va)-se de uma
escola em que o material juridico é entregue por uma autoridade formal. Lenio Luiz
Streck aponta que na perspectiva do direito “a mensurabilidade positivista serd
encontrada num primeiro momento no produto do parlamento, ou seja, nas leis,

mais especificamente, num determinado tipo de lei: os C6digos™".

A principal caracteristica do positivismo cldssico ou legalista é a equiparagao
do direito alei, que era produzida por uma autoridade legislativa, no caso francés
e, a0 juiz, ou intérprete, restava apenas a func¢do de aplica-la, sem espago para
interpretagdo além da lei, que era a tnica fonte do Direito.”® De acordo com
Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz Oliveira sdo ca-
racteristicas do método da escola da exegese “a sistematicidade jusnaturalista-
-racionalista; a radical separac¢do entre fato e direito; a identificacao total entre
cddigo (estatuto) e direito, o dogma da literalidade na interpretacao dos artigos
dos c6digos™™. Com tais contornos, os defensores da Escola da Exegese tentavam
controlar o tempo e 0 modo como o Direito regulava as relagdes sociais, em uma
nitida tendéncia de que tudo estaria previamente contemplado legislativamente.
Como ja visto, para a Escola da Exegese o Direito se apresentava somente pela lei
dada por uma autoridade e nessa estrutura juridica nao existiriam lacunas no
ordenamento juridico. A fungdo do juiz, do interprete, era a aplica¢ao da lei a
partir do método 16gico-dedutivo. Tal perspectiva acerca do juridico, inevitavel-
mente conduziram a crise da escola, dada a resisténcia da sua revisao.

A CRISE DO POSITIVISMO EXEGETICO E A (IM)POSSIBILIDADE DE
SUPERAGCAO: AEMERGENCIA DO MOVIMENTO DO DIREITO LIVRE

A crise do positivismo exegético e a necessidade de supera¢dao da compre-
ensao do sistema juridico como um sistema completo, sem lacunas, foram ala-
vancadas por duas teorias que afirmavam a existéncia de lacunas e a amplia¢ao
das fontes juridicas.

' CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2. p. 181.

©° CASTANHEIRA NEVES, Anténio. op. cit.

STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei é uma atitude positivista? Revista Novos Estudos

Juridicos. v. 15, n. 1, p. 158-173. Itajai: Univali, jan.-abr. 2010.

'8 ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugao a teoria
e a filosofia do Direito. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

' ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. op. cit., p. 390.
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Nesse sentido, Lenio Luiz Streck:

Nas diversas tentativas de superagao do positivismo primitivo (nas suas
mais variadas tradu¢des “nacionais”), construiram-se teses voluntaris-
tas-axiologistas, passando da “razdo” para a “vontade”. E possivel dizer
que cada um dos “positivismos nacionais” teve sua antitese: na Franga,
contra o exegetismo surge o movimento do Direito; no commom law,
contra a jurisprudéncia analitica surge o realismo norte-americano e o
escandinavo; na Alemanha, contra a jurisprudéncia dos conceitos surge
a jurisprudéncia dos interesses.”’

Alids, com Losano, é possivel afirmar que o chamado movimento do Direi-
to Livre se encontra na raiz de todas essas posturas tedricas que tinham como
pano de fundo a liberta¢do do julgador das rigidas estruturas formais que o
conceitualismo do século XVIII havia legado a moderna e agitada sociedade do
século XIX.?! No contexto assim delineado, se vislumbra a Escola de Direito
Livre como uma reag¢do ao formalismo legalista e a Jurisprudéncia dos Conceitos*

Em 1889, Francois Gény publicou o Método de Interpretagio e Fontes do
Direito Privado Positivo e inaugurou a livre investiga¢ao cientifica do sistema. A
proposta de Gény ndo rompeu com o sistema positivista francés, nem pode ser
considerada efetivamente a antitese daquela escola, mas sim, um processo de
superagdo ou aperfeicoamento da escola francesa, uma vez que Gény ainda man-
tém a lei como base ou como fonte principal do Direito, mas ampliou as possi-
bilidades de realiza¢io do direito a partir da mudanca da concepgao das fontes
do direito e do método de interpretacdo, ao defender: “sao muito raros os casos
de insuficiéncia da lei, e quase sempre a analogia proporcionara ao juiz um prin-
cipio para a solu¢ao”.” Nessa perspectiva, pode-se destacar que Gény propde o
rompimento com a tradi¢do do positivismo exegético da lei como tnica e exclu-
siva fonte do direito e reconhece a existéncia de lacunas no sistema juridico.*

A lei, como um ato de inteligéncia e vontade humana, necessariamente li-
mitada em seus olhares, restringida ainda em seu alcance efetivo, por maior que
seja a profundidade a que se chegue, nao poderia deduzir a totalidade de solugdes

20 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do

direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017. p. 110.

2 LOSANO, Mario G. O Direito Publico da Europa Continental. Os grandes sistemas juridicos.
Tradugdo de Marcela Varejao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 73-91.

2 QOLIVEIRA, Maria Lucia de Paula. Escola de Direito Livre. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(Coord.). Diciondrio de filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 273.

% GENY, Frangois. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid:
Reus, 1925, p. 25.

% GENY, Frangois. Op. cit.
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que reclamam a infinita complexidade de relagdes sociais. > Gény concordava
com uma possibilidade criadora da jurisprudéncia, propugnando uma indepen-
déncia do juizo e a liberdade de investigagao, a fim de se garantir a Ciéncia Juri-
dica, condi¢oes essenciais de progresso.”® O motivo para esta perspectiva, é assim
justificada por Gény: “[...] sob a aparéncia de permanecer fiel a lei e ao seu
pensamento, o método tradicional da exegese abre margem ao subjetivismo
desordenado”.” Hé verdadeira ampliacao das fontes do Direito e elementos que
possibilitem ao juiz extrair deles a regra de Direito que serd aplicada. De acordo
com Gény, as fontes seriam formais, ou seja, a lei, o costume, a doutrina e a ju-
risprudéncia, mas também poderia o intérprete se valer de elementos objetivos
revelados pela investigacao cientifica. Em relacao as fontes formais, necessério
destacar que os costumes adquirem um alto valor como fonte do direito nas
questoes juridicas nao reguladas pela lei.?® A funcao do juiz, do intérprete, de
criagdo de uma regra juridica na hipdtese de lacuna da lei é chamada de livre
investigacdo cientifica. Livre porque se encontra subtraido da a¢ao prépria de
uma autoridade positiva; investiga¢ao cientifica, porque ndo pode encontrar suas
bases s6lidas sem os elementos objetivos que s6 a ciéncia pode revelar. Os ele-
mentos objetivos sdo os principios de ordem natural fundados na consciéncia e
revelados institivamente pela razao humana, por exemplo, o principio da justiga,
da igualdade, equidade, analogia, elementos derivados da vida social, como or-
ganizagao moral, religiosa, economia, que devem ser combinados mutuamente
sobre a base de que eles respondam amplamente a ideia de justica e de utilidade
social (organizag¢ao social).”

A organizagdo cientifica é uma tentativa de estabelecer critérios objetivos
para o subjetivismo do juiz ou do intérprete na superacao da lacuna existente no
sistema juridico positivo, por isso, denominado cientifica, é uma escola da cién-
cia do direito. Somente é possivel extrair bases sélidas nos elementos que a cién-
cia pode revelar. A missao do intérprete é a criagdo e desenvolvimento do direito
e, nesse ponto identifica-se uma mudanga do papel do juiz em relacao a escola
de exegese em que 0 método seria apenas o l6gico dedutivel. Sao modelos distin-
tos, na escola de exegese, a fun¢ao era meramente declarativa, enquanto que aqui,
hd a criagao e desenvolvimento do direito. A investigacao encomendada ao juiz
no terreno do Direito é descobrir, 0 que se aproxima a incumbéncia do legislador.*

»  CABANILLAS, Renato Rabbi-Baldi. Teoria del derecho. 3. edicién, corregida, aumentada y ac-
tualizada con el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Decreto 191/2011. Ciudad de
Buenos Aires: Editoreal Abaco, 2013.

% GENY, Francois. op. cit., p. 61-62.

77 GENY, Frangois. op. cit., p. 62.

% GENY, Frangois. op. cit., p. 230 e seguintes.

»  GENY, Francois. op. cit., p. 232.

%0 GENY, Frangois. op. cit., p. 562 e seguintes.
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Diante do silencio ou insuficiéncia das fontes formais, o juiz deve formar sua
decisao de Direito nas mesmas razdes que teria o legislador se estivesse a regular
a questao. Oslimites do juiz seria o espirito da organiza¢gdo moderna e para livrar-
-se dos riscos da arbitrariedade, libertar-se o possivel de toda influéncia pessoal
e proveniente da situacao particular que se coloca, e fundar sua decisdo juridica
sobre elementos de natureza objetiva. Em sintese, o sistema de Gény ndo desco-
nhece o valor central da lei, concede relevincia a outras fontes do direito, as que
bebem na realidade social e se orientam da solucao das questdes juridicas que
diariamente se apresentam, de modo a evitar a estagnacao do Direito, jd que este,
ao entrar em contato com a realidade, tem que necessariamente estar em continua
renovagdo e evolugdo. Daqui, nesse amplo campo que se abre ao intérprete, nao
devemos esquecer aqueles principios que, sem estar literalmente enunciados nos
textos legais, surgem claramente do seu espirito e de sua combina¢do dos textos
e os que cabe outorgar tanto valor e autoridade como ao mesmo texto de lei.”

O Movimento do Direito Livre foi um movimento de origem alema que se
firmou nas primeiras décadas do século XX e teve influéncia de Francois Gény.
E uma corrente do pensamento juridico que surgiu no interior do préprio
pensamento juridico, como que uma autocritica e tentativa de auto-superagao,
e nao diretamente provocada por fatores externos, sejam filoséficos, politicos
ou outros.*

Castanheira Neves explica que “trata-se de um movimento (movimento no
sentido préprio do termo, e nao escola, considerada que seja a sua indole sobre-
tudo polémica e militante e ndo sistematicamente organizada [...]”.** Movimen-
to porque ndo foi sistematicamente organizado e porque apresenta um carater
‘internacional’, como por exemplo, em realistas estadunidenses, na Alemanha e
na Austria.’*

Catanheira Neves explica o Direito Livre como:

[...] direito livre identifica todo direito que se constitua para além ou
independentemente do legislado, da lei — o direito nao legal e reconhe-
cido na sua normatividade sem imposi¢ao normativa autoritdria (im-
perativa) do legislador estatal — e, que se confira a esse direito livre o
cardter de uma objectiva pressuposi¢do (assim, como direito vivo ou
sociologicamente determindvel e vigente na vida real da sociedade, como
direito emergente da natureza das coisas, como direito natural inclusi-

31

GENY, Frangois. op. cit., p. 595 e seguintes.

 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, v. 2. p. 194.

% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. op. cit., p. 193.

**  STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do

direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017.
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vamente, etc.), quer seja nele o resultado de uma cria¢ao dos juristas,
do jurista-julgador ou do juiz antes de mais, na sua judicatio-deciséria
realizagdo do direito mediante o apelo a critérios normativos extralegais
e em ultimo termo com fundamento na sua autébnoma e pessoalmente
responsavel procura pelo justo. Num sentido estrito, aquele a que se liga
o movimento do direito livre, designa apenas esta ultima etapa da for-
magdo metalegal do Direito.”

Segundo Lenio Luiz Streck, “a Escola do Direito Livre, do inicio do século
XX, fundada por Hermann Kantorowicz (1906, A Luta pela Ciéncia do Direito),
essa doutrina defende — atengdo! — para a época — a plena liberdade do juiz no
momento de decidir os litigios, podendo, até mesmo, confrontar o que reza a lei.
O juiz nao estaria lancando mao apenas do seu poder decisério, mas, mais do
que isso, a sua fungdo de legislador, seu poder legiferante para encontrar aquilo
que ele, juiz, percebe como “o justo”*®. O movimento o Direito Livre afirmava a
liberdade do jurista na procura do direito e combatia o positivismo cientificista.
A manifesta¢ao do Direito se dava na realiza¢ao histérico-social, pregava a liber-
tagdo do formalismo exegético e conceitual e afirmava que ao lado do Direito
dado, do Direito legislado, havia um Direito livre. O contexto histérico do mo-
vimento surge basicamente como uma reagao contra o positivismo extremado
da escola da exegese e a orientagao doutrinal cldssica que delimitava muito os
poderes do aplicador das leis, estando ele fadado a sempre obedecer a norma. O
direito da sociedade deveria prevalecer sobre o Direito legislado considerando-se
que o primeiro era anterior a este. Os te6ricos chamavam essa liberdade de Di-
reito extralegal, seria o Direito Livre propriamente dito — aquela que vai além do
Direito legislado.

Castanheira Neves explica que é importante compreender o contexto his-
térico do surgimento do movimento:

No plano cultural, hd que atender a profunda alteragdo na perspectiva
que se verificou na cultura europeia, no periodo histérico que imedia-
tamente antecedeu o movimento e sobretudo naquele em que ele se
desenvolveu. O homem passou entdo a reconhecer-se com outras dimen-
soes para além daquela, até ai predominante, que tinha as suas raizes no
Iluminismo e que o cientificismo do século XIX havia sustentado: a
dimensao do intelectualismo teorético-analitico e sistematicamente
abstracto, de que ciéncias empirico-naturais mecénico-matemdticas

»  CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2. p. 193.

% STRECK, Lenio Luiz. O Brasil revive a Escola do Direito Livre! E dd-lhe pedalada na lei! In:
Consultor Juridico, 25 jun. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/
senso-incomume-brasil-revive-escola-direito-livre-lhe-pedalada-lei>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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eram realizagao exemplar. Contra esse racionalismo analitico-abstracto,
com seu empobrecedor positivismo, afirmava-se o vitalismo; a recusar
a universalidade da razao (da razao-entendimento) proclamava-se a
profundidade da vida e da razao vital, assim como antes que a razao ou
mais do que arazao se haveria de reconhecer a vontade; perante a logica,
que se cumpre na analitica formal do espago, estaria a densa intuicao
material do tempo, ou perante o estrito racionalismo o intuicionismo;
da razao teorética (generalizante e explicativa) havia de distinguir-se a
razao histdrica (individualizante e compreensiva) [...].”

Como se verifica, nesse contexto hd a ampliacao e superacao da visao do
iluminismo e cientificismo do século XIX (supera-se o “intelectualismo teoréti-
co-analitico e sistematicamente abstrato focado em premissas de ciéncias empi-
rico-naturais ou matemadtico-mecéanicas), do racionalismo analitico-abstrato,
alicercado em um pobre positivismo e parte-se para afirmar um ‘vitalismo’,
recusa da universalidade da razao e proclamacao da profundidade.

Prossegue:

[...] a arte tecnoldgica de objetivos praticos, e enquanto mera aplicagao
prética da ciéncia, opde-se a prdxis em sentido préprio, com sua espe-
cifica e irredutivel autonomia, e a natureza, na sua neutro-impessoal
objectividade, contrapde-se a cultura e a sua humano-comprometida-
-axiologia; a0 homem genérico e abstracto sucederia o homem concre-
to e existencial, etc. — e com as consequéncias conhecidas em todos os
campos, no pensamento filoséfico, na arte, na epistemologia.*®

A transformag¢do do homem genérico e abstrato para o homem concreto e
existencial é condi¢dao de possibilidade para modificacdao do fundamento do
Direito, da razao para a vontade, que se caracteriza pelo voluntarismo do sujeito
que realizard a interpretacdo do Direito. A muta¢do no plano social conduz a
novas exigéncias de existéncia social, principalmente provocadas pela Primeira
Guerra, tendo em vista o fim estabilidade das sociedades liberais e o agravamen-
to de problemas sociais emergentes da sociedade industrial.*

Castanheira Neves explica também as mudangas no plano juridico:

No plano juridico e, em directa consonincia com a mutagao no plano
social, a seguranca (juridica), que postulava um direito estavel de previ-
sivel certeza e de igualdade formal, passa a confrontar-se com a intengao

¥ CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2. p. 195.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. op. cit., p. 195.

¥ CASTANHEIRA NEVES, Anténio. op. cit., p. 195.
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de justica e a sua exigéncia de um direito materialmente fundado e de
realizagdo concretamente adequado.*’

Esse cendrio de transformagdes possibilitou o surgimento e a aceitagdo de
mudangas na matriz teérica com a finalidade de superagdo do positivismo, do
direito dado a partir de uma autoridade e das atribui¢oes ou liberdade do juris-
ta na construg¢do do Direito a partir das lacunas existentes no sistema juridico.
Isto possibilitou a mudanga do fundamento do Direito que passou a ser a von-
tade e ndo a razdo, que se orientou com uma finalidade pritica, intuitiva, volun-
tarista, da busca da justica, da equidade. A decisao surge como um a priori, assim,
a lei e a racionalidade normativa surgem com expedientes complementares,
elementos de justificacdo a posteriori. A vontade de uma decisao conduziria a
escolha dos textos legais que a fundamentaria, a utilizacao de normas legais
diante dos fatores praticos da génese da decisao apresenta-se como posterior
racionalizagdo normativa, um controle da vontade, portanto. Castanheira Neves
explica que o movimento “afirmava a necessdria liberdade do jurista na procura
do Direito, uma margem de decisdo pessoal responsavel ineliminavel pela codi-
ficacao mais exauriente e que nao se pode ser integrada pelas operagdes pura-
mente l6gicas da metodologia cldssica.”

Diante disso pode-se concluir que o Direito livre pretendia (i) a superacao
do postulado do legalismo estatista, ou seja, a superagao da lei como fonte exclu-
siva do Direito e a existéncia de fontes extralegais (direito consuetudindrio, di-
reito advindo de decisoes judicias) — dai o nome ‘direito livre’ (livre de lei); (ii)
o postulado da plenitude légica do sistema juridico e a inexisténcia de lacunas,
ou seja, a concepeao do direito positivo como sistema unitariamente fechado, de
uma auto-suficiéncia légico-normativa, o qual implicava na negacao da existén-
cia de lacunas; (iii) O postulado do direito como uma entidade racional subsis-
tente em si ou como sistema légico-racionalmente determinével e l6gico-dedu-
tivamente aplicavel.*?

Sdo caracteristicas diferenciadoras do movimento do Direito Livre: i) ma-
nifestagdo do direito é o da sua realizagdo histérico-social e, por isso, a decisdo
juridica concretamente problemdtica ou na decisao judicial se teria de ver o fator
principal de sua formacao (O direito nao é um sistema de normas mas uma to-
talidade de decisoes); ii) O fundamento criador do direito ndo é a razao, mas a
vontade (voluntarismo), impulsionada pela emocional intuigdo axioldgica, pela

40 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. op. cit., p. 195.

' CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2. p. 195.

4 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento juridi-
co, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. v. 2.
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intui¢do concreta do justo, pela consciéncia juridica ou pelo sentimento do Di-
reito; iii) o juiz devia decidir como decidiria no seu caso —empirico; iv) reconhe-
cimento da legitimidade da decisdo contra legem.*

As decisdes contra legem sé seriam legitimas se: 1) se ela ndo lhe oferecesse
um solu¢ao indubitavelmente; ii) se concluisse, livre e conscientemente, que o
poder estatal (o legislador) existente ao tempo da decisao nao teria provavelmen-
te prescrito a solu¢ao enunciada na lei.** Mesmo nas hipéteses que a decisao
contra legem fosse considerada legitima, o juiz deveria decidir no sentido de que
presumisse ser a orientacao que tomaria no caso o poder estatal atual e, na im-
possibilidade de determinar esse sentido, decidiria segundo o direito livre.*

O movimento do Direito livre possibilitou reflexoes, como por exemplo, (1)
apontar o problema das lacunas, (2) assentar o instante decisivo da decisao juri-
dica concreta, (3) indicar a participacao de elementos nao légico-formais (axio-
l6gicos, emocionais, teleol6gicos) no juizo juridico e (4) esclarecer a impossibi-
lidade de confundir direito e lei. Todavia, a antitese proposta
(intelectualismo-voluntarismo) admitiu o direito como puro subjetivismo e nao
propds uma nova metodologia juridica, ignorando que a lei também possuia o
seu lugar préprio como um dos momentos de realiza¢ao do direito. Com isso,
ndo apontou solu¢do ao problema das decisdes contra legem.

0OS (DES)CAMINHOS DAS DECISOES JUDICIAIS: DISCRICIONARIDADE,
SOLIPSISMO E DIREITO LIVRE “A BRASILEIRA”

A partir da contextualizacdo do positivismo cldssico e o recorte especifico
em relagao a escola francesa, tendo em vista a sua proximidade com o sistema
juridico brasileiro da Civil Law, que inclusive (re)produz o ensino juridico codi-
ficado e, da identificagdo de movimentos que pretendiam a sua supera¢do na-
quele momento histdrico, ou seja, a livre investigagdo cientifica do sistema, pro-
posto por Frangois Gény e sua influéncia para o surgimento do movimento do
Direito Livre na Alemanha, busca-se identificar influéncias tardia das premissas
propostas por esse ultimo na estrutura das decisdes judiciais brasileiras.

Desta forma, pretende-se identificar tracos que aproximam as caracteristi-
cas do Direito Livre nas decisdes judiciais brasileiras de forma a (re)significar
um movimento a brasileira a partir do horizonte de sentido projetado por deci-
soes da Suprema Corte que repercute em todo sistema judicial.

O Supremo Tribunal Federal tem atuado de maneira voluntarista e, em
algumas situagoes, ao decidir, invadindo competéncias constitucionais do legis-

#  CASTANHEIRA NEVES, Antonio. op. cit.
#  CASTANHEIRA NEVES, Anténio. op. cit., p. 197.
*  CASTANHEIRA NEVES, Antonio. op. cit., p. 195-198.
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lativo ou extrapolando os limites de sua competéncia. Em muitas decisoes, a
interpreta¢do além da Constitui¢do é sustentada com o fundamento na “busca
da justica” ou na necessidade de se “ouvir a voz das ruas”. Desta forma, sdo de-
cisdes que nao correspondem adequadamente a prépria Constituicao e caracte-
rizam modelos de arbitrariedade, com a escusa da discricionariedade judicial.
Aqui parece oportuno trazer uma contribui¢cao de Gustav Radbruch que, ao
anunciar os seus Cinco minutos de Filosofia do Direito, defendeu, no terceiro
minuto: “Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de justica. Justica,
porém, significa: julgar sem considera¢ao de pessoas; mediar a todos pelo mesmo
metro”.** Aqui um ponto importante.

O Poder Judicidrio brasileiro, em suas instancias superiores, ao adotar pos-
tura voluntarista, influencia as decisdes das instancias inferiores a seguirem o
mesmo modo de decidir, ou seja, “decido conforme minha consciéncia” e a
partir dela busco a fundamentagao em “principios” justificadores para decidir
qualquer coisa. Aqui se verifica que o alerta de Radbruch estd sendo esquecido.
Nessa perspectiva, a razao do julgador é superada pela vontade e a decisao judicial
passa a ser submetida a concepg¢ao de “direito” ou “justi¢a” da linguagem priva-
da do intérprete. A atuagdo sem os limites da lei e, em especial, da Constituicao,
levam as decisdes para o perigoso campo da arbitrariedade.

Lenio Luiz Streck explica:

Assim, da escola do Direito livre, passando pela jurisprudéncia dos in-
teresses, pelo normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de
Hart, pelo positivismo pds-hartiano até chegar aos autores argumenta-
tivistas, como Alexy, hd um elemento comum: o fato de que, no mo-
mento da decisdo, sempre acaba sobrando um espaco “nao tomado” pela
razdo; um espago que, necessariamente serd preenchido pela vontade
discriciondria do intérprete/juiz (ndo podemos esquecer que, nesse
contexto, vontade e discricionariedade sao faces da mesma moeda).*”

Diante desse cendrio, serdo analisadas algumas decisoes e, a partir delas, se
buscard tracos identificadores da aplicagdo das ideias do movimento do Direito
Livre no Brasil e suas peculiaridades. A op¢ao por decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal, que enfrenta questoes de grande complexidade, e decisdes do
Juizado Especial, que tem como premissa a competéncia para julgar ag¢oes de
menor complexidade, tem por objetivo demonstrar que ha tracos por todo o

% RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de Filosofia do Direito. In: RADBRUCH, Gustav. Filoso-
fia do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 416.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017.
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sistema judicial de influéncia dos postulados do Direito Livre na construgdo da
jurisprudéncia brasileira.

O objeto da pesquisa é a aproximagdo do método proposto pelo Direito livre
para a construcao de decisoes judiciais e sua aproximacao para o Direito brasi-
leiro, sem realizar um paralelo cultural de associagdo. O que se pretende identi-
ficar é utilizagdo cotidiana a partir da observac¢do de decisdes desde a mais alta
Corte até o procedimento sumarissimo de formula¢do de decisdes baseadas,
ainda que intuitivamente, nos preceitos do Direito livre, por isso aqui chamado
de “a brasileira”, que vai muito além dos postulados da Escola de Direito livre.*

Nos autos do processo n° 1004515-18.2018.8.26.0071*, no Juizado Especial da
Comarca de Bauru — SP, o despacho inicial deixou de designar audiéncia de con-
cilia¢do, tendo em vista que a experiéncia do julgador autoriza a aplicagdo da lei:

Considerando o numero de agoes correlatas em curso por este Juizado,
nas quais a experiéncia vem demonstrando que a audiéncia conciliat6-
ria é infrutifera, bem como a vista dos principios da informalidade e
celeridade que regem a atividade dos Juizados Especiais, fica dispensa-
da a audiéncia prévia de conciliagdo, vez que trata-se de matéria exclu-
sivamente de direito. Cite-se o(a)(s) ré(u)(s) para, querendo,
apresentar(em) resposta no prazo de quinze (15) dias, contados do
efetivo recebimento da citagdo, sob pena de suportar os efeitos da reve-
lia. OUTROSSIM, INTIME(M)-SE A(S) PARTE(S) REQUERIDA(S)
PARA QUE SE MANIFESTE(M), NO PRAZO DE 48 HORAS, SOBRE
O PEDIDO DE CONCESSAO DE TUTELA DE URGENCIA. Anoto que,
nos Juizados Especiais Civeis, a contagem de prazos se da por dias cor-
ridos, ndo se aplicando a disposi¢ao contida no artigo 219 do Cédigo de
Processo Civil, consoante Comunicado Conjunto n.c 380/2016 da Pre-
sidéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo e da Corregedo-
ria Geral de Justica (publicada no DJE de 18/03/2016) e Enunciado 165
do FONAJE: “Nos Juizados Especiais Civeis, todos os prazos serdo
contados de forma continua. “Igualmente, deve(m) ficar cientes a(s)
parte(s) requerida(s) que, nos termos do Enunciado 13 do FONAJE, “Os

48

KRETSCHMANN, Angela. Histéria critica do sistema juridico: da prudéncia antiga a ciéncia
moderna. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 209 e seguintes.

¥ SAO PAULO. Processo n. 1004515-18.2018.8.26.0071. Juizado Especial da Comarca de Bauru-SP.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?nuProcesso=1004515-
18.2018.8.26.0071&cdProcesso=1Z0009A8A0000&cdForo=71&baselndice=INDDS&nmAlias=P
G5ARCTDS &tpOrigem=2&flOrigem=P&cdServico=190101&acessibilidade=false&ticket=8pxti
CODOpFbyo6bQn7kIMo7DbaRQPO0ciU9v3jTQYICCy4IUZbNOKN4FOxYudKIvMcEMvGew5At
qK234GfH%2FZHO1d1p92%2BGHIOIHgKW VoS2vkQg2Fd2Uzp%2BGny%2BKRY%2BYOWEAZ
Ywx65w70X4pS93VVORsBZpiHhBJhukReAZVNOTXLT5xLC%2BI7Y WqFsBQcY0A400tB5P1Ka
6G%2BR7zn1kzFYoamiUNyz1fYADnOMsDW YkQCO0xUp%2BvfZ7ca%2BEYpPsiTWADiOzfhN
q36F5AKa)ZPQBtmdzl7p51Gm1s3xPWIRfd04%3D> Acesso em: 08 out. 2019.
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prazos processuais nos Juizados Especiais Civeis, inclusive na execugao,
contam-se da data da intimagao ou ciéncia do ato respectivo e nao da
juntada da intimag¢do. (Férum Nacional dos Juizados Especiais), bem
como que “A correspondéncia ou contrafé recebida no endereco da
parte é eficaz para efeito de citagdao, desde que identificado o seu rece-
bedor” (Enunciado n.c 05 do FONAJE). No caso de concordancia com
o pedido o pagamento poderd ser feito por meio de depésito judicial e,
eventual proposta de composi¢ao poderad ser feita, por escrito, no prazo
da resposta. Intimem-se.

O art. 16, da Lei n. 9.099/95, estabelece que registrado o pedido, indepen-
dentemente de distribui¢do e autuagao, a Secretaria do Juizado designard a sessao
de conciliagao, a realizar-se no prazo de quinze dias e ndo hé espago para a ex-
periéncia do julgador decidir em cada caso se hd ou ndo possibilidade de conci-
liagdo. A decisao descrita acima, tem contornos caracteristicos de uma decisao
solipsista, ou seja, o julgador assujeita o mundo conforme seu ponto de vista e,
nesse sentido explica Lenio Luiz Streck o sujeito solipsista que “assujeita o mun-
do conforme o seu ponto de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo
representa o coroamento da radicalidade do individualismo moderno em seu

sentido mais profundo”.*

7

Para Lenio Luiz Streck solipsismo é “de certa forma, resultado da prépria
modernidade, ou seja, derivado do paradigma metafisico que encontrou na
subjetividade do homem o ponto de fundamentagao tltima para todo o conhe-
cimento sobre 0o mundo.> Pode-se questionar e afirmar que a decisao do juiz ndo
causou prejuizos as partes e acelerou a resolu¢ao do processo, todavia, o nao
cumprimento ou aplicagdo da lei motivada pela experiéncia do julgador e nao
juridicamente por eventual inconstitucionalidade insere a decisdo judicial no
campo do arbitrio antidemocritico, haja vista que referida lei foi produzida a
partir de um processo legislativo de um Estado Democratico de Direito. Ainda
examinando a situag¢do a luz do Terceiro minuto de Filosofia do Direito, de Gustav
Radbruch, se poderia questionar a validade desta decisao, posto desconsiderar a
referida vontade e desejo de justica: “[...] quando arbitrariamente concedem ou
negam a certos homens os direitos naturais da pessoa humana, entdo carecerao
tais leis de qualquer validade, o povo nao lhes devera obediéncia, e os juristas
deverao ser os primeiros a recusar-lhes o cardter de juridicas”.”* Aqui um desafio
significativo que os juristas e a Doutrina deverdo prestar atengao.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017. p. 273.
' STRECK, Lenio Luiz. op. cit., p. 273.

2 RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de Filosofia do Direito. In: RADBRUCH, Gustav. Filoso-
fia do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 415-418.
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A decisdo aparentemente “inocente” e em busca de uma “adequada presta-

¢ao jurisdicional” vai além do que postulava o movimento do Direito Livre,
caracterizando o referido “minuto” desenhado por Radbruch, haja vista que o
voluntarismo judicial era admitido nas hipdteses de lacuna, situa¢do que ndo

ocorreu no caso citado. Neste contexto, Lenio Luiz Streck faz uma observagao
sobre a atuagao de parcela do Poder Judicidrio brasileiro:

Como venho mostrando — e especialmente farei isso nesta coluna —
setores do Judicidrio chegaram ao ponto de radicalizar para além da
Escola do Direito Livre. Afinal, ainda que o movimento (i) fosse cético
quanto ao Direito e (ii) defendesse uma espécie de atuagao legislativa
do julgador, atendendo as vontades sociais (contingentes, diferenciando-
-se assim do jusnaturalismo lato sensu), ainda assim, Kantorowicz pre-
gava sua tese a partir das lacunas, isto é, a partir da ideia de que o Direi-
to ndo é um sistema completo capaz de prever todas as hipédteses de
aplicacio. E ai que entra a ideia de “Direito Livre”. Aqui, no Brasil, o
Direito parece ser livre desde-jd-sempre.>

No 4mbito da jurisdi¢ao constitucional do Supremo Tribunal Federal, pode-

-se citar a decisdo o voto do Ministro Roberto Barroso, Habeas Corpus 124.306

— Rio de Janeiro, que descriminalizou a prética de aborto até o terceiro més de

gravidez:

O principio da proporcionalidade destina-se a assegurar a razoabilida-
de substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma
palavra, sua justica.

[...]

Torna-se importante aqui uma breve anotagao sobre o Status juridico
do embriao durante fase inicial da gestacdao. Hd duas posi¢des antagd-
nicas em relagdo ao ponto. De um lado, os que sustentam que existe vida
desde a concepgido, desde que o espermatozoide fecundou o 6vulo,
dando origem a multiplica¢do das células. De outro lado, estdao os que
sustentam que antes da formagdo do sistema nervoso central e da pre-
senc¢a de rudimentos de consciéncia — o que geralmente se dd apds o
terceiro més da gestagdo — ndo é possivel ainda falar-se em vida em
sentido pleno.

[...]

No caso em exame, como o C6digo Penal é de 1940 — data bem anterior
a Constitui¢do, que é de 1988 — e a jurisprudéncia do STF nao admite a

% STRECK, Lenio Luiz. O indulto e a Escola do Direito Livre: o STF que vai de zero a cem! In:
Consultor Juridico, 15 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mar-15/
senso-incomum-indulto-escola-direito-livre-stf-zero-cem>. Acesso em: 11 out. 2019.
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declaragao de inconstitucionalidade de lei anterior a Constitui¢ao, a hi-
potese é de ndo recepgio (i.e., de revogagdo parcial ou, mais tecnicamen-
te, de derroga¢ao) dos dispositivos apontados do Cédigo Penal. Como
consequéncia, em razdo da nao incidéncia do tipo penal imputado aos
pacientes e corréus a interrupgao voluntaria da gestagao realizada nos trés
primeiros meses, hd divida fundada sobre a propria existéncia do crime,
o que afasta a presenca de pressuposto indispensavel a decretagdo da
prisdo preventiva, nos termos da parte final do caput do art. 312 do CPP.**

Como se observa dos trechos da decisdo, em que pese tenha utilizado a
ponderagdo de principios como fundamentag¢ao para nao recepgdo dos disposi-
tivos do Cédigo Penal, o ministro com a finalidade de fazer “justica” reescreve
o tipo penal de modo a afastar o crime das condutas praticadas até o terceiro més
de gravidez. A aplica¢do do principio da proporcionalidade exige, a partir da
licao de Robert Alexy, que o magistrado faca um exercicio, respondendo diversas
perguntas, posicionadas em trés degraus: a adequagao; a necessidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito. As duas primeiras se encontram focadas com a
possibilidade fética da resposta e a ultima encontra-se conectada com a sua
possibilidade juridica.” Percorrer esta escada e seus trés degraus, no movimento
estrutural do circulo hermenéutico, poderd assegurar a juridicidade da resposta,
respeitando os limites do préprio sistema juridico. Na grande maioria dos casos,
quando o Poder Judicidrio brasileiro lan¢a mao do argumento baseado no prin-
cipio da proporcionalidade passa longe deste procedimento de Alexy.

No caso em tela, o Ministro Barroso, além de julgar além da lei (espago do
Direito Livre, como caracterizado acima), atua como legislador, estabelecendo
critérios que descriminalizam a conduta a partir das condi¢des estabelecidas pelo
voto. Nio se pretende discutir se o aborto deve ser descriminalizado ou ndo, mas
o ativismo exagerado, o voluntarismo que desequilibra a atua¢do dos Poderes
constituidos, a atuagao do Poder Judicidrio a margem do Direito, o que lhe co-
loca como um Poder autoritdrio. Embora o movimento do Direito Livre tenha
ficado na Histdria do Direito, estruturando a Tradi¢ao Juridica Ocidental, pare-
ce que os seus postulados ainda estdo muito vivos, especialmente em decisdes
como esta do Ministro Barroso.

Em outra decisdo, agora monocrditica, o Ministro Roberto Barroso decidiu:

Muito mais do que uma critica ao papel que os beneficios da execugao
penal exercem na ressocializagdo dos detentos, essas reflexdes se desti-

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/hc124306lrb.pdf>. Acesso em
11 out. 2019.

»  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao Ernesto Garzoén Valdés. Ma-
drid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. p. 111-112.
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nam a expor a sociedade, de modo transparente, aspectos do sistema e
suas agruras. Como é notdrio, hd intensa demanda na sociedade por um
endurecimento do direito penal, particularmente no que diz respeito a
crimes contra a Administragao Publica. O direito penal, em uma socie-
dade como abrasileira, por motivos diversos, deve ser moderado. Porém,
deve ser sério na sua interpretagdo, aplicagdo e execugdo de penas.

[...]

Carece de legitimidade corrente um ato do poder publico que estabele-
ce regras que favorecem a concessio de indulto para criminosos do
colarinho branco. Isso porque, ao invés de corresponder a vontade
manifestada pelos cidaddos, o decreto refor¢a a cultura ancestral de
leniéncia e impunidade que, a duras penas, a sociedade brasileira tenta
superar. Em manifesta falta de sintonia com o sentimento social — e,
portanto, sem substrato de legitimidade democrdtica — o decreto faz
claramente o contrdrio: d4 um passe livre para corruptos em geral.
Assim, a falta de legitimidade democritica é tdo ou mais visivel que o
igualmente evidente desvio de finalidade. >

Na decisdo monocrdtica, o ministro ndo apenas suspende ato do executivo

por inconstitucionalidade como o reescreve a partir de sua compreensido do
mundo e se utilizando de como “demanda da sociedade” e “sintonia com o sen-
timento social”, conforme explica Lenio Luiz Streck:

56

57

Para o ministro, o indulto agora estd proibido — por ele, monocraticamen-
te — em casos de crimes como peculato e corrupgao ativa e passiva, de
penas pendentes de recurso da acusac¢ao, de presos que cumpriram menos
de um terco da pena ... enfim, hd uma série de perfis a partir dos quais o
indulto estd vedado. Atengdao: Também penso — e neste ponto estou de
acordo com o ministro — que o presidente da Republica nao tem liberda-
de absoluta para conceder indulto. Nao tem carta branca. Jd escrevi sobre
isso, falando sobre indulto para crime hediondo (comentei a decisdo do
STF na ADI 2.795). Mas dai o Judicidrio, no caso, um ministro do STF,
reescrever o decreto vai uma distdncia enorme. Se fizer controle de consti-
tucionalidade — bem fundamentado — o que acontece é a invalidacao do
texto. Ou uma interpreta¢ao conforme (verfassungskonforme Auslegunyg).
Ou uma nulidade parcial sem redugao de texto (Teilnichtigerklirung ohne
Normtextreduzierung). Ou até uma nulidade parcial com redugao de
texto. Mas, fazer um “novo”? Legislar em lugar do presidente?.”’

<https://www.conjur.com.br/dl/barroso-decisao-indulto-natalino-stf.pdf>. Acesso em 12

STRECK, Lenio Luiz. O indulto e a Escola do Direito Livre: o STF que vai de zero a cem! In:
Consultor Juridico, 15 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mar-15/
senso-incomum-indulto-escola-direito-livre-stf-zero-cem>. Acesso em: 11 out. 2019.
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A expressdo “sentimento social” utilizada na fundamentagao da decisao, de
certa forma ¢ utilizada para atribuir sentido ao que o julgador pretende, ou me-
lhor, assujeitar o mundo a partir de sua linguagem privada, desconsiderando a
linguagem publica. A utilizagdo de signos linguisticos distintos do Direito abre
uma janela extremamente perigosa para se decidir “conforme a consciéncia do
julgador” e nas bases do movimento do Direito Livre, em que a fundamentagao
surgia em uma etapa posterior a “escolha” da decisao “justa”. Portanto, se tem
claramente caraterizada a presenga do movimento do Direito Livre a brasileira.
Esse tipo de subjetivismo fez parte da concepgdo professada na Alemanha pelo
nacional-socialismo, conforme alerta de Paulo Bonavides:

[...] os subjetivistas debilitam as estruturas classicas do Estado de Direito,
assentadas numa valoragao dogmatica da lei, expressao prestigiosa e ob-
jetiva de racionalidade. Nao é a toa que o subjetivismo faz parte da con-
cepgao professada na Alemanha pelo nacional-socialismo. Algumas teses
fundamentais dos juristas da escola do direito livre alcangaram, a sombra
desse movimento politico, uma acolhida extremamente favordvel.*

Em entrevista revisitada pela ABC, concedida por Hitler ao jornalista espa-
nhol Javier Bueno, antes da 22 Guerra Mundial, percebe-se, nas respostas do
ditador alemao, a utilizagdo de ideias superficiais e signos linguisticos que se
pode atribuir ou “assujeitar” o conteudo a partir da visdao do intérprete. O na-
cional socialismo encontrou terreno fértil na época na Alemanha por conta do
subjetivismo e voluntarismo dos movimentos que pretendiam a supera¢do do
positivismo. E possivel verificar na entrevista a fala do lider nazista que pretendia
reestabelecer o espirito do povo alemao “Su obra proyectada es hacer que resu-
cite el espiritu de 1914 en el pueblo aleman. Y estd convencido de que, aplastando
al marxismus, resurgird lo que desaparecié entre los escombros de la catdstrofe”.”
Importante frisar que em momento algum se pretende afirmar que a motivagdo
da decisdo seja com base na ideologia nazista, mas apenas mostrar que no cena-
rio que se abandona o Direito democraticamente positivado para implementar
o fazer “assujeitar a sociedade” e a “interpreta¢ao do Direito”, a partir de expres-
sdes como “opinido publica”, “vontade popular”, abre-se oportunidade para
decisdes discriciondrias, livres do direito e, que por essa razdo, sao antidemocra-
ticas e autoritdrias.

Naio cabe ao Poder Judicidrio avocar para si a representatividade que ndo
possui, haja vista ser caracteristica do Poder Legislativo ser o retrato social em

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 453.

¥ VILATTORO, Manuel P. ABC actualidades. Disponivel em: <https://www.abc.es/archi-
v0/20140306/abci-entrevista-hitler-201403051643.html>. Acesso em: 11 out. 2019.
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sociedades democridticas. A fun¢ao representativa cabe ao Parlamento e nao as
Cortes, por maior que seja a sua hierarquia, conforme ilustram Gilberto Morbach
e Giovanna Dias:

Nao é porque algo parece estar em desacordo com seu telos que a solugao
é esperar que a finalidade em questao seja bem atendida por aquilo que
jamais a teve. O que se quer dizer é que, gostemos ou nao — e, caso ne-
gativo, é um 6nus da democracia —, a fungao representativa cabe ao
parlamento, e ndo as cortes. Se ele nao nos ouve, fagamo-nos ouvir. A
cidadania deve ser exercida; se ja parece um cliché dizer que temos
responsabilidade enquanto eleitores, talvez assim seja porque a ideia é
verdadeira.

[...]

E bem ou mal, mal oubem, a participacao e a representacao sao elemen-
tos que se encontram no parlamento. Esperar que a resposta moralmen-
te correta e politicamente adequada venha de um 6rgao sem accounta-
bility, especialmente em uma sociedade pluralista em profundos
desacordos, parece ilusério e problemdtico.®

Nesta mesma linha, se poderia destacar as hipdteses em que o Poder Judi-
cidrio pode deixar de aplicar uma lei ou dispositivo de lei:

a) quando se tratar de inconstitucionalidade (nesse sentido, veja-se a
Recl. 2645 do STF); b) quando for o caso de aplicagdo dos critérios de
resolucdo de antinomias; ¢) quando aplicar a interpretagao conforme a
Constitui¢ao (Verfassungskonforme Auslegung); d) quando aplicar a
nulidade parcial sem redugao de texto (Teilnichtigerklirung ohne Nor-
mtextreduzierung); e) quando for o caso de declaragdo de inconstitucio-
nalidade com redugdo de texto; f) quando for o caso de deixar de aplicar
uma regra em face de um principio, entendidos estes como normas
(deontoldgicos), aplicaveis no cédigo licito-ilicito e ndo como standar-
ds retéricos ou enunciados performativos “tipo principio da conexao,
da afetividade, da eventual auséncia de plendrio, da rotatividade”, etc.®

Tais situagoes, estruturadas a partir do trabalho da verdadeira Doutrina,
apontam que parcela do Poder Judicidrio simplesmente nao aplica a lei por en-
tender que sua linguagem privada (a do magistrado?) de certa forma é uma

%0 MORBACH, Gilberto. DIAS, Giovanna. Em uma democracia, o Poder Judicidrio deve assumir
um papel representativo? Consultor Juridico, 04 ago. 2018. Disponivel em: <https://www.con-
jur.com.br/2018-ago-04/diario-classe-numa-democracia-judiciario-assumir-papel-represen-
tativo>. Acesso em: 04 out. 2019.

' STRECK, Lenio Luiz. O Brasil revive a Escola do Direito Livre! E da-lhe pedalada na lei! In:
Consultor Juridico, 25 jun. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/
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resposta melhor do que a apresentada pela legislacdo produzida pelo processo
legislativo previsto constitucionalmente, ou ainda, em descompasso ou nao ob-
servancia do texto constitucional e, dessa forma, contribui diariamente para
desestabilizar as bases da democracia e do Estado Democrético de Direito. Ha
que se ter presente que a resolu¢do de um caso concreto sempre devera ser ope-
rada no movimento do circulo hermenéutico®, onde a pré-compreensao, susten-
ta a compreensdo, que assegura a interpretagdo e que projeta a aplicagdo, sem
fatias, mas operagdes concomitantes, iluminadas pelos ensinamentos da tradi¢ao.*

O Supremo Tribunal Federal assume, no Brasil, o papel de Tribunal Cons-
titucional: “[...] com isso, ‘penetra’ o Tribunal no ambito da sociedade, assume
ideias e interesses desse Ambito, ‘ouve’-os e transforma-os por meio da sua inter-
pretacao constitucional aberta”. Para desenvolver este papel, “[...] tem que apoiar-
-se na doutrina cientifica. O Direito Processual Constitucional abre-se a ‘socie-
dade aberta dos intérpretes constitucionais’; transforma-se em seu medium,
sobretudo ali onde o Parlamento achou™* (O grifo estd no original). Aqui se tem
a chave para as reflexdes desenvolvidas até o momento: cabe ao Parlamento
encontrar e evidenciar os alicerces normativos e inseri-los na legislacao. Ao Poder
Judicidrio caberd promover a interpretagao, a partir das estruturas do circulo
hermenéutico, respeitando os limites democraticamente inseridos no Sistema
Juridico pela atuagao critica e criativa do Poder Legislativo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A atuagao do Poder Judicidrio, buscando para si “lascas” do papel do Poder
Legislativo, tem contribuido para enfraquecer as estruturas contemporaneas do
Estado Democrdtico de Direito, com violagdes graves ao Direito vigente. Cabe,
neste momento, destacar uma contribui¢do de Celso Lafer, ao escrever sobre o
desdobramento e as consequéncias do ativismo judicial, a partir de dois elemen-
tos estruturantes do Estado Democrdatico de Direito: 1. com “[...] respeito ao
papel constitucional da separa¢do dos poderes”; 2. e no [...] que tange ao valor
da seguranca juridica num estado de direito”.®* Como se verificou ao longo des-
te artigo, estes dois elementos estruturantes estao sofrendo um gradativo pro-
cesso de fragilizacdo, justamente a cada momento em que o Supremo Tribunal
Federal e os demais tribunais e juizes do Sistema Judicidrio brasileiro, na tenta-

2 Sobre a proposta de funcionamento do circulo hermenéutico, consultar: ENGELMANN, Wil-

son. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
% GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamaca: Sigueme, 1984.
¢ HABERLE, Peter. Nove ensaios constitucionais e uma aula de jubileu. Tradugao de Carlos dos
Santos Almeida. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
LAFER, Celso. Filosofia e teoria geral do Direito: um percurso no Direito no século XXI. Sao
Paulo: Atlas, 2015, v. 3. p. 80.
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tiva de decidir de acordo com a “consciéncia do julgador”, esquecem o horizon-
te de sentido, expresso pelas regras e principios inseridos na Constituicao do
Brasil. Neste cendrio, se deve prestar atengdo e buscar a conten¢do dos “[...] riscos
de a interpretacgdo extrapolar a desejavel congruéncia normativa de uma Cons-
titui¢do, como expressdo axioldgica do mérito do ‘governo das leis’ e das incon-

veniéncias do ‘governo dos homens’, inclusive o dos magistrados”.®®

Cotidianamente decisdes judiciais, desde as mais corriqueiras, como deixar
de designar audiéncia de conciliagao no ambito dos juizados especiais, até legis-
lar em jurisdi¢ao constitucional, tem evidenciado uma postura voluntarista do
Poder Judicidrio e em muitas situacdes além do Direito Constitucional vigente.
Esse comportamento se assemelha com o movimento do Direito Livre que pre-
gava a liberdade do julgador para além do Direito legislado com a finalidade de
buscar justi¢a. De qualquer modo, este movimento integra a tradigao juridica,
podendo dizer-se que foi necessria para promover a evolugdo do Direito, exa-
tamente na dire¢do que o encontramos hoje: em condi¢oes de fazer frente aos
desafios e inova¢des da vida na sociedade globalizada do Século XXI.

Todavia, esse movimento teve origem na Alemanha no inicio do século XX

e em um contexto social diferente do atual vigente no Brasil e em contraposi¢do
e . , . . «:s L »

ao positivismo cldssico. Portanto, tinha um contexto que “justificava” o seu
desenvolvimento. O que ndo é o caso do Brasil, neste momento histérico.

Desde 1988, o Sistema Juridico brasileiro é estruturado a partir de uma
Constitui¢ao Democratica, que dd validade ao sistema e aos Poderes constituidos,
sendo a legislacdo produzida democraticamente na estrutura procedimental do
processo legislativo previsto constitucionalmente. Nao hd justificativa, nem le-
gitimidade, para se invocar o Direito Livre no Brasil pés Constituicao de 1988 e
as decisoes judiciais que extrapolam os limites estabelecidos pelo Direito sao
abusivos e inconstitucionais. Aqui caberia a operac¢do trazida no Terceiro minuto
de Filosofia de Direito de Gustav Radbruch. O Poder Judicidrio que “decide con-
forme sua consciéncia”, com base em uma linguagem privada, em busca de
justica ou do sentimento social, nao respeitando os vetores constitucionalmente
instituidos na Constituicdo do Brasil, a partir do trabalho do legislador consti-
tuinte. Este proceder gera o descaminho proposto para o Estado Democratico
de Direito vigente.

Atualmente, no Brasil, hd parcela significativa de juizes que decidem como
querem. Cada Comarca (juiz) tem sua Lei n. 9099/95 (Lei dos Juizados Especiais);
tem seu préprio Cédigo de Processo Civil, em algumas situagoes, seu préprio
Codigo Civil, sem contar a infinidade de principios que aparecem todo dia nas

¢ LAFER, Celso. op. cit., p. 80-81.
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fundamentagoes (justificativas) das decisdes. Cada juiz decide com sua consci-
éncia e de forma solipsista, sem problematizar o caso concreto e decidir confor-
me a Constitui¢do, sem a decisao adequada a Constituicao. Pelo contrario, deci-
de de acordo com sua “experiéncia” e a partir dai busca a fundamentagao que
quiser para justificar algo que ja estava “decidido”.

O comportamento inspirado no Direito Livre, por melhores que sejam os
interesses, s3o devastadores para o Estado Democratico de Direito e para demo-
cracia brasileira, haja vista que a decisdo solipsista, discriciondria, na verdade, é
arbitraria e, um passo para uma ditadura judicial. Vale dizer, para um “governo
dos homens”, onde Celso Lafer incluiu o “governo dos magistrados”. Portanto,
com a reunido destes fragmentos, se tem como respondido o problema formu-
lado na Introdugao, assinalando um grande desafio para o Direito: consideran-
do que qualquer decisdo judicial precisa ser projetada no ambito do “circulo
hermenéutico”, onde a pré-compreensao se liga a compressdo, dela para a inter-
pretacdo e dai para a aplicac¢do, sem o fracionamento, mas em um movimento
crescente de atribui¢ao de sentido.

O aprofundamento dos postulados da Escola de Direito Livre, embora seja
uma rea¢dao a um Direito preso a produgdo legislativa, traz, por outro lado, que
também é excessivo, pois se poderia instaurar um arbitrio judicial, como alerta-
va Francesco Ferrara®. De qualquer modo, no caso do Brasil, sem destacar uma
viabilidade de se seguir as estruturas interpretativas pretendidas pela Escola, se
verifica que a sua consideragdo gera uma alternativa renovatoria, especialmente
a partir de um contexto de pluralidade de fontes do Direito.
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O INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVASE O
DIREITO COMO INTEGRIDADE: UM DIALOGO
ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON LAW

MASS LITIGATION JUDGEMANT INCIDENT AND
THE LAW AS INTEGRITY: A DIALOGUE BETWEEN
CIVILLAW AND COMMON LAW
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RESUMO

O artigo busca analisar o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetiti-
vas e as novas técnicas de julgamento oriundas do common law como
overruling e distinguishing, que possuem o nitido objetivo de fortalecer as
decisdes judiciais e criar uma jurisprudéncia integra, coerente e racional,
além de conter a litigiosidade excessiva para minimizar o abarrotamento
nos tribunais, sendo assim, a reflexdo central deste estudo tem como foco
principal a questao envolvendo a padronizagao das decisoes judiciais e
seus reflexos no contexto do Estado Democratico de Direito. A metodo-
logia de estudo serd com énfase na pesquisa bibliografica com utilizagao
do método dedutivo e indutivo.

Palavras-chave: Incidente de resolucao de demandas repetitivas; Litigio-
sidade; Padronizagao das decisoes judiciais.

ABSTRACT

The article seeks to analyze the Mass Litigation Judgment Incident and the
new techniques of judgment coming from the common law as overruling
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and distinguishing, that have the clear objective to strengthen the judicial
decisions and to create an integral, coherent and rational jurisprudence,
besides contain