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APRESENTACAO
Caro leitor,

Os trabalhos aqui publicados foram submetidos, avaliados e
apresentados no | ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB. Trata-se de evento que
teve como mote principal a promocao da interdisciplinaridade cientifica, abrindo a
possibilidade para que académicos, professores e pesquisadores pudessem discutir
suas ideias nas areas de Administracdo, Ciéncias Contabeis, Direito, Educacéo
Fisica, Engenharia Civil, Engenharia de Produgcdo, Engenharia Quimica e
Pedagogia.

Nesta coletdnea vocé encontrard os artigos que discutiram temas atuais e
relevantes da area juridica. Estao eles divididos em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, os artigos relacionam-se com a temética da
efetividade do processo a luz dos direitos fundamentais e da hermenéutica juridica;
no segundo estdo as discussBes sobre administracdo publica e os dilemas do
Estado contemporaneo; no terceiro os autores tratam a respeito dos efeitos da
constitucionalizacdo do direito privado e no quarto e Ultimo capitulo sdo abordados
temas a respeito do garantismo e o sistema criminal.

Desejo a todos uma proveitosa leitura.

Agosto de 2015.

Prof. René Francisco Hellman
Coordenador-Geral da FATEB
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Area de Concentracgéo: Direito

Grupo de Trabalho: A efetividade do processo a luz dos direitos fundamentais e da
hermenéutica juridica

RESUMO

Tendo em vista as recentes mudancas do ordenamento juridico brasileiro, bem como
da expansdo da jurisdicdo constitucional, ressurgiu a discussao sobre qual
instituicdo possui 0 monopdlio da dltima palavra. A legitimidade constitucional
conferida ao Supremo Tribunal Federal em relacdo a protecdo das normas
constitucionais vem suscitando inimeras discussdes, tanto na ordem juridica quanto
na ordem politica, uma vez que passou a utilizar como fundamentacdo de suas
decisbes a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais. O presente artigo
busca fomentar o leitor em pesquisar o verdadeiro sentido da disputa pela ultima
palavra e demonstrar a necessidade de adequacdo da teoria da separacdo dos
poderes e da teoria do discurso juridico (procedimentalista e substantivista) com a
realidade social contemporanea.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes; Dialogo; Procedimentalista,;
Substantivista.

ABSTRACT

Given the recent changes in the Brazilian legal system, as well as the expansion of
constitutional jurisdiction, resurfaced the discussion about which institution has the
monopoly of the last word. The constitutional legitimacy conferred on the Supreme
Court in relation to the protection of constitutional norms has raised numerous
discussions, both in law and in political order since started to use as grounds for their
decisions the need for enforcement of fundamental rights. This article seeks to
encourage the reader to find the true meaning of race for the last word, and
demonstrate the need for an adequate theory of separation of powers and the theory
of legal discourse (proceduralist and substantivist) with contemporary social reality.
Keywords: Separation of Powers; Dialogue; Proceduralist; Substantivist.
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de Ponta Grossa — UEPG. Professor de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado na Faculdade de Telémaco
Borba — FATEB-PR; Professor Pesquisador-Orientador no Programa de Pesquisa da Faculdade de Telémaco
Borba — FATEB-PR. Bolsista da Coordenacgéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior.



1. INTRODUCAO

A luta pela hegemonia de uma funcao sobre a outra sempre existiu,
no entanto, h4 muito tempo ndo se observava de modo escancarado essa ruptura,
até mesmo porque havia entre eles o reconhecimento de que deveriam
proporcionar um bem maior, ou seja, a protecao da populacéo brasileira em face de
abusos totalitarios presenciados no século XX, seguindo assim, os padrbes da
politica do Welfare State.

Na ultima década, as trés esferas passaram a colidir com as
diretrizes da Constituicdo Federal mitigando a existéncia do Principio da Separac¢éo
dos Poderes, argumentando para tanto a necessidade da concretizacdo da
democracia em todos o0s setores do Estado e a efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de segunda dimensdo, para toda sociedade
brasileira.

A principal duvida é saber se o Judiciario esta legitimado a utilizar o
discurso argumentativo (substantivista) em suas decisdes ou se ele deve se limitar
a realizar um discurso de fundamentacao (procedimentalista), no qual deve ser ater
as normas constitucionais sem expandir a interpretacdo do texto para além do que
os legisladores fixaram.

2. METODOLOGIA

Neste artigo buscar-se-4 apresentar a importancia do conhecimento
constitucional e das modificacdes da sociedade para a realizacdo de um discurso
juridico capaz de proteger as pessoas e seus direitos. Para a elaboracédo da deste
texto foi utilizado o método dedutivo, consubstanciado por meio de pesquisa de
livros, artigos cientificos, revistas e sitios da internet sobre o tema ora discutido.
Com o procedimento funcionalista serd apresentado que é indispensavel a evolugéo
das teorias do discurso, principalmente em relacao aos casos de revisao judicial das
leis e o controle de constitucionalidade praticado pelo Supremo Tribunal Federal,
buscando-se, na verdade, a elaboracdo de uma teoria do didlogo entre as funcdes
do Estado.

3. RELEVANCIA DA DISCUSSAO

N&o é de hoje que o ser humano possui um fascinio pelo poder.
Como ja disse lves Gandra da Silva Martins “a histéria humana outra coisa néo é o
do que a Histéria da luta pelo poder’, que, da mesma maneira, fundamenta a
busca insaciavel pela imortalidade proporcionando a glorificagdo em vida e ao
mesmo tempo assegurando perpetuacdo do nome mesmo apds sua morte?,

Luis Legaz y Lacambra afirma que, com o decisionismo (o
“decisionismo” é importante, desde que haja fundamentagcédo) dos juizes e da
“‘politicagem” dos legisladores, percebe-se claramente que a postura destes dois

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Separacédo de Poderes no Brasil. Curso Modelo Politico Brasileiro. Vol. IV.
Brasilia: Programa Nacional de Desburocratizacdo-PrND. 1985. p. 5.
3 HOBBES, Thomas, 1588-1679. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil/
Thomas Hobbes; tradugdo Rosina D’Angina; Consultor juridico Thélio de Magalhdes. 2%ed. —S&o Paulo: Martin
Vlaret, 2012. (Colecao obra prima de cada autor. Serie ouro;1). p. 85.



setores vém causando grande tensdo entre eles, e por isso, proporcionando uma
disputa pelo poder que a muitos anos estava esquecida* ou pelo menos
enfraquecida.

De acordo com Thomas Hobbes o Estado & a Unica entidade
soberana, mas que precisa de mecanismos para realizar as funcbes primordiais
para que o Leviatd possa evoluir conforme as necessidades e o desenvolvimento
social®. Por sua vez Montesquieu® destaca que essas funcdes necessitam de
independéncia, mas que nao estariam totalmente desligadas de sua origem, ou
seja, do seu soberano. Ele néo foi o Unico a verificar a existéncia das diversas
funcdes realizadas por uma entidade realmente soberana, Aristételes, John Locke e
Thomas Hobbes, dentre outros, também realizaram estudos sobre este assunto e
demonstraram ser realmente necessario o exercicio destas funcdes dentro do
Estado, mas que somente a entidade superior caberia o reconhecimento do poder
méaximo. Diante disto, percebe-se que, a teoria da separacdo dos poderes,
posteriormente elevado a status de principio e doutrina’, pretendia-se retirar da
pessoa do monarca ou do principe a funcdo exclusiva de legislar, executar e julgar
as situacoes dentro do Estado a que pertence.

A separagdo entre a Justica e Administragdo decorreu do
reconhecimento da incompatibilidade das decises tomadas nas duas atividades
por uma Unica pessoa. Assim, paulatinamente os principes foram perdendo o
costume de intervir diretamente na elaboracdo das leis e posteriormente deixaram
de realizar o trabalho do Judiciario, ficando encarregado, “apenas”, da fungéo
central de gerenciamento do Leviatd®. Portanto, o Estado continuaria sendo
soberano e as fungdes apenas seriam fracionadas em instituicdes subordinadas ao
seu criador, ficando evidente que a separacdo dos poderes surgiu realmente como
um combate ao absolutismo monarquico®.

Apesar da longevidade do raciocinio, devem ser reconhecidas que
tais modificacdes somente ocorreram devido a insatisfacao social pela maneira que
o Leviatd estava sendo gerenciado, bem como devido a forma que os
monarcas/principes exerciam as trés fungbes. Destaca-se entdo, que o modelo
vivido pela sociedade ndo era mais aceito, e por essa razao surgiram as grandes
modificacGes sécias'®.

Em virtude desta insurgéncia populacional, precisamente no ano de
1789 com a Revolugdo Francesa, movimento este que teve como um dos lideres o
abade Emmanuel Joseph Sieyés, que por meio do seu panfleto “O que é o Terceiro

4 LACAMBRA, Luis Legaz y. Horizontes del pensamento Juridico: estudios de filosofia del derecho.
Barcelona: Casa Editorial Bosch. 1947. p. 333.

5 HOBBES, Thomas, 1588-1679. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil/
Thomas Hobbes; tradugdo Rosina D’Angina; Consultor juridico Thélio de Magalhdes. 2%ed. —S&o Paulo: Martin
Vlaret, 2012. (Colecéo obra prima de cada autor. Serie ouro;1). p. 15.

6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis. Montesquieu; traducéo
Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. (Colecdo a obra prima de cada autor; 9).

7" PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo das suas origens e evolugao. Coimbra Editora Limitada, 1989.

8 RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Ciencia del Derecho. Traduccion de Luis Recasens Siches. Madrid:
1930. p. 146.

9 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? : a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana / Simone Goyard-Fabre; traducédo Claudia Berliner.- Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. (Justica e direito).
p. 311.

10 CALMON, Pedro. Curso de teoria geral do Estado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 204/206.
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Estado?"!!, defendia a soberana exercida pelo povo, culminou na constru¢édo de um
documento que seria responsavel por reger toda organizacdo e funcionamento do
novo Leviata francés, e por estarem construindo uma nova Franca, este documento
passou a ser chamado de Constituicéo.

Para a elaboracdo da Constituicdo deve-se sempre observar o
comportamento da sociedade e integrar ativamente a populagdo para melhor
organizar a estrutura do Estado!?-'3. Assim sendo, busca-se analisar a sociedade
como um todo e depois, hum juizo hipotético de valor deve-se transpassar para o
documento supremo a forma de conduta realmente desejada'4, destaca-se que tal
procedimento ndo foi colocado em pratica pela Assembleia Constituinte brasileira
pré-constituicdo de 1988%°. Esta seria, guise-se, a traducdo mais simples, fragil e
superficial de toda teoria de Kelsen para explicar o “ser” e o “dever-ser’ de uma
norma.

Na evolucdo histérica da humanidade percebe-se que uma das
primeiras medidas tomadas pelos constituintes foi reconhecer a necessidade de
incorporar nas Constituicées regras e normas consideradas de extrema importancia
para a organizacdo Estatal (dentre elas, v.g., a separacdo das suas funcodes). A
protecdo tendia a permanéncia da paz social, passando, portanto, a serem
chamadas de normas fundamentais®. Percebe-se entdo a necessidade de utiliza-la
realmente como um guia a ser seguido por todas as pessoas, sejam elas da esfera

publica ou privada®’.

Oscar Vilhena Vieira afirma que a rapida transformacdo ocorrida no
ordenamento juridico brasileiro proporcionou o reconhecimento de que o STF esta
constitucionalmente vinculado a efetivacdo dos direitos fundamentais!®, no entanto,
deve-se salientar que tais direitos sao disciplinados conforme o momento historico
de uma coletividade!®. Justamente devido a nova postura do Supremo,

11 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa: Qu’est-ce que le Tiers Etat?. Organizagio e
introducdo: Aurélio Wander Bastos. Tradugdo: Norma Azevedo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001.

12 Cfr. Peter Haberle: “Uma Constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a
esfera publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizacio da propria sociedade e, diretamente, sobre setores
da cida privada, ndo pode tratar as forgcas sociais e privadas como mero objetos. Ela deve integra-las ativamente
enquanto sujeitos.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002. p. 31.)

13 Cfr. Konrad Hesse: “Essa vontade tem consequéncia porque a vida do Estado, tal como a vida humana, ndo
esta abandonada a acdo surda de forcas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nds estamos
permanentemente convocados a dar conformacdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo tarefas por ele
colocadas.” (HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991. p. 20)

14 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito/ Hans Kelsen: traducdo Jodo Baptista Machado. 62ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes. 1998. p. 244/249.

15 Nos anos anteriores a promulgacdo da CF de 1988 a populacdo brasileira se manifestaram favoraveis a
criagdo de Cortes Constitucionais aos moldes dos modelos europeus para a realizagdo do controle de
constitucionalidade das normas, no entanto, tal anseio popular ndo foi ouvido pelos Legisladores.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/ Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco.-2ed. rev. E atual.-S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 58.

17 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conceito essencial, restricGes e eficacia. 2%ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 46.

18 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV. vol.4 Sao Paulo jul/dec.2008. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200005&script=sci_arttext. Acessado em: 20/03/2013.
p. 441/463.

19 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional/ Ingo Wolfganf Sarlet. 11.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. p. 92



http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200005&script=sci_arttext

11

consubstanciado pela nova doutrina neoconstitucionalista, causou uma mobilizacéao
no Congresso Nacional para que acelerassem os andamentos de alguns Projetos de
Emenda Constitucional que limitariam tais avancos.

Tudo leva a crer que as Casas Legislativas nédo reconhecem e ndo desejam
permitir que o STF assumisse a posicdo de garantidor da Constituicdo sem a
participagéo e anuéncia do Congresso Nacional. A questao néo fica restrita apenas
em relacdo a disputa pelo poder, mas também, pelo fato de tentar evitar que a
decisdo de uma pessoa, com ideais absolutistas, passem a decidir sobre assuntos
alheios a sua competéncia, utilizando, por exemplo, a base ideolégica do Ministro
Humberto Gomes de Barros do STJ (AgReg em ERESP n° 279.889AL) no qual
afirmou que “ndo importa o que pensam os doutrinadores (...) Decido, porém,
conforme minha consciéncia (...) esse € o pensamento do Superior Tribunal de
Justica e a doutrina que se amolde a ele”®. Tal autoritarismo deve ser
veementemente criticado, tendo em vista que, por muitos anos se lutou pela
independéncia do absolutismo dos principes/monarcas, agora estaria a populacéo
de joelhos as palavras do STJ e STF.

A luta pela independéncia do Judiciario, além de buscar a protecdo dos
interesses, foi defendida justamente para garantir a simplificacdo das decisdes sem
intervencdo dos demais 6rgdos constitucionais. Além disso, buscou-se demonstrar
gue o conhecimento ndo tolera as imposi¢des provenientes de “un mandato”, tendo
em vista que a liberdade do pensamento cientifico aplicada a ciéncia juridica adquire
a forma de independéncia judicial. Por essa razdo ndo é possivel aceitar que
tribunais superiores prescrevam e imponham uma Unica e especifica interpretacéo
de um texto legal®* e da mesma maneira impeca a intervencéo de outras instituicdes
(Congresso Nacional) nas funcdes judiciais, pois se assim o fosse, ter-se-a um
judiciario como legislador positivo.

No entanto, na medida em que a sociedade verifica um avan¢o nos estudos
do Direito, no anseio de construir um sistema juridico avancado, realizador das
normas programaticas da Constituicdo, percebe-se que ainda perdura um
preciosismo entre a funcdo Legislativa e a Judiciaria no que tange a soberania da
sua decisdo em face das demais funcfes estatais.

Em virtude desta disputa, no qual cada um busca a hegemonia da funcéo
estatal, vem acarretando um temor na sociedade e aos juristas brasileiros, vez que,
tanto o Legislativo quanto o Judiciario esqueceram-se de realizar suas funcoes e
passaram a se preocupar com o que o outro “poder” estaria realizando ou deixando
de fazer, e por essa razéo passaram a formular teorias para limitar a atuacéo do seu
“oponente” ou teorias que legitimassem sua expansao funcional. Na medida em que
cada um dos setores se manifesta (defendendo suas intencdes) percebe-se que
ambos estdo, de certa forma, desrespeitando a Constituicdo Federal.

O Judiciario estd tomando uma posicdo mais ativista®?, v.g, quando edita
sumulas vinculantes e o Legislativo uma posi¢do intervencionista quando pretende

20 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed.rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 25.

21 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Traduccién de Luis Recasens Siches. Madrid:
1930. p. 147/148.

22 Cfr. Conrado Hubner Mendes: “A insuficiéncia das categorias juridicas para explicar fendmenos de maior ou
menor ativismo das cortes torna-se bastante evidente na leitura deste livro. Seus artigos limitam-se,
praticamente, a classificar o método da corte como “formalista” e “positivista” quando ela toma decisées contidas,
ou como ‘teleoldgico”, “sociolégico”, “estruturalista” etc. quando avanga para decisbes mais ousadas. Ndo
articulam raz6es politicas para explicar por que cortes mudaram entre um e outro polo, apesar de, curiosamente,
narrarem os fatos por tras dessas mudancas. Nao verbalizam esses plausiveis nexos causais, mas permitem
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limitar a atuacdo dos Ministros do STF. Diante de evidente necessidade surgiu o
neoconstitucionalismo que passou a ser defendido como um novo paradigma a ser
obedecido?3, pois, além de reconhecer a existéncia de principios dentro e fora do
catdlogo??, era necessario efetivar a supremacia das normas constitucionais sobre
as demais?®® e abrir a possibilidade de que novos intérpretes constitucionais
participassem da evolucdo democratica-politica-juridica do pais?®.

Para Ricardo Luis Lorenzetti a Magna Carta deve ocupar o centro do
ordenamento juridico (equiparando o Sistema Juridico ao Sistema Solar, no qual a
Constituicdo Federal seria o0 sol; os codigos e as normas infraconstitucionais seriam
os planetas e satélites, jA os raios solares, que atingem os planetas seriam 0s
principios ndo expressos)?’, assim sendo, as normas constitucionais e os principios,
conforme ensinamento de Robert Alexy, passam a ser considerados mandamentos
de otimizacdo, pois podem ser satisfeitos “em graus variados e pelo fato que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente pelas possibilidades faticas,
mas também das juridicas”®, devendo serem utilizadas da forma mais ampla
possivel, ou seja, como nortes.

As democracias constitucionais contemporaneas utilizam, de alguma maneira,
variacdes da teoria dworkiniana em relacdo a utilizagdo da Constituicdo para a
fundamentacéo/aplicacdo e diferenciacdo dos conceitos de democracia
representativa e revisdo judicial (por meio do controle de constitucionalidade
realizado pelas Cortes), sendo na maioria das vezes, tais protecbes associadas “a
promessas mais ou menos ambiciosas de protecdo de direitos e das minorias™?.

Segundo Conrado Hubner Mendes, para Dworking as Cortes (tribunais)
deveriam ser vistos como forum do principio, enquanto os parlamentos (legislativo)
seriam férum de utilidade. Para ele, “a objecao democratica contra a legitimidade da
revisdo judicial confunde o que a democracia efetivamente significa”. A democracia
possui requisitos morais que nao poderdo ser alcancados por meio de simples
procedimento majoritario, “mas pela resposta certa sobre direitos fundamentais”,

gue o leitor as especule.” (MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e
deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sado Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
183))

23 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario/ Eduardo Cambi. — 22 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.

24 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional/ Ingo Wolfganf Sarlet. 11.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. p. 78/140.

25 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor. 1991. p. 9/12.

26 Cfr. Peter Haberle: “PropGe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagcdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os drgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor. 2002. p. 13)

27 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de direito privado. S&o Paulo: RT, 1998. p. 45.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: teoria e direito pablico. Tradugédo Virgilio Afonso da
Silva da 52 edi¢do alema. 22 Ed. Malheiros. 2011. p. 90.

29 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 2109. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
3.
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pois pouco importa o procedimento utilizado®°. A resposta correta se da a partir da
igualdade de consideragéo e respeito de cada pessoa para com a comunidade
politica. “Em resumo, democracia, quando estdo em jogo direitos fundamentais, é
uma questdo de output substantivo, ndo de input procedimental™,

Conrado Hubner Mendes defende em sua dissertacdo de mestrado a
necessidade de reanalisar a justificacdo dada as cortes para realizarem o controle
de constitucionalidade, mas ndo necessariamente defendendo maior liberdade ao
Poder Legislativo, mas com intuito de demonstrar que o controle de
constitucionalidade, da maneira que vem sendo aplicado no Brasil, acaba
superestimando seu papel e sua responsabilidade para efetivacdo dos direitos
fundamentais, e, ao mesmo tempo atrofiando os demais poderes. Assim, a
constituicdo passaria a ter apenas um guardido, sem que os demais poderes sejam
responsabilizados pelas suas decisbes politicas ordinarias, pois encaminham ao
tribunal o dever de analise e abdicam da tarefa de formular um argumento
constitucional consistente e sincero, portanto, ter-se-ia um unitarismo decisional.

Por essa razao Conrado H. Mendes ressalta que “saber quem deve decidir,
portanto, ndo é questdo de hermenéutica constitucional, mas de desenho
institucional”?. J4 em relagcdo a hermenéutica constitucional € uma questdo de como
decidir. Peter Haberle afirma que limitar a hermeneutica “aos intérpretes corporativos
ou autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um autoengodo”3. Assim sendo, dizer que o tribunal estaria
legitimado “a fazer o que as instituicbes representativas ndo tém feito”, seria
ingenuidade ainda mais alarmante34.

Porém, se a Constituicdo fosse analisada como uma maquina procedimental,
a qual determina, por meio da separacdo dos poderes, quais sdo as funcdes do
Estado e como elas se controlam, a reviséo judicial receberia uma explicacdo mais
convincente do que como meros defensores dos direitos fundamentais, uma vez que
passariam a decidir apenas sobre a irregularidade apresentada pelos demais

30 Cfr. Conrado Hubner Mendes: “Se concordarmos que as variaveis de legitimidade da democracia ndo se
esgotam no procedimento, mas abrangem também os resultados, passa a ser aceitavel que a substancia
subordine, em algumas circunstancias, o procedimento, ou seja, que a instituicdo que tenha alcancado a
resposta mais compativel com um critério substantivo de legitimidade tenha boas razes para prevalecer
independentemente de seu pedigree (subvertendo a estrutura formal).” (Conrado Hibner. Direitos
Fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica
da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2008. p. 219.
Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em:
30/06/2014. p. 193)

31 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
2.

32 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
6.

33 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor. 2002. p. 34.

34 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
7.
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poderes estatais e ndo com 0 objetivo de apresentar uma teoria que corrigiria 0s
atos administrativos ou legiferante, pois esta ndo seria sua funcdo. Em outras
palavras: o judiciario realizaria a revisdo judicial de maneira que impedisse a
producédo dos efeitos daquele texto considerado inconstitucional sem fixar o alcance
correto a ser aplicado, pois esta atividade cabe ao Legislativo, bem como, pelo fato
de que a Constituicdo federal, sendo ela um procedimento, apenas demonstra o que
deve ou néo ser seguido e obedecido, cabendo as Cortes a analise procedimental, e
aos representantes do povo a positivacdo dos direitos fundamentais. Assim sendo,
ter-se-a um sistema no qual “o circuito decisorio termina na instituicdo desprovida do
lastro representativo, dotada de capacidade de vetar, ndo a de estatuir.” 3°

Atribuir as cortes a responsabilidade pela efetivacdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais como se eles fossem, realmente, os unicos “guardides”
retiraria a culpa da sociedade e dos legisladores pelas acdes de decisfes tomadas,
demonstrando uma ‘“infantilizacdo paternalista do povo, que abdica de sua
autonomia para tomar decisdes morais relevantes”®,

Diante de tais colocacbes percebem-se duas possibilidades: a de tratar as
Cortes como guardias e permitir-lnes o exercicio de uma protecéo substantivista da
Constituicdo, e assim, concretizar, efetivar e proteger os direitos fundamentais, nem
gue para isso necessite atuar como legislador positivo; ou, reconhecer que a
Constituicdo Federal prevé procedimentos a serem obedecidos por todos, sendo as
Cortes as responsaveis para fiscalizar a aplicacdo destas regras procedimentais, e
quando verificados o desrespeito, caber-lhes-a veta-los e declara-los
inconstitucionais, mas nunca reescrever o texto.

Assim, Conrado Hiibner Mendes relaciona os direitos fundamentais com a
separacao dos poderes, no intuito de proporcionar a cooperacao institucional para
sua efetivacdo, sem que para isso, fixe as cortes como ultima possibilidade de
efetivacdo destes direitos®’. Assim sendo, passa a ser de extrema importancia a
maneira que se responde as seguintes perguntas: “Quem decide?”%® e “Como
decide?”39

35 Cfr. Conrado Huibner Mendes: “Se a separacdo de poderes é uma cadeia decisoéria que distribui faculdades de
vetar e de estatuir, caberia ao judiciario, quando dotado de um bom argumento, vetar decisdes legislativas com a
finalidade de qualificar a interlocugéo institucional com argumentos moralmente densos. Esse veto se justifica
ndo pelo seu contetdo, que sera necessariamente controverso, mas pela razdo prudencial de acautelar o
sistema politico contra sobressaltos majoritarios. O que ele faz, portanto, ndo é assegurar 0 minimo ético do
regime democratico, mas retardar o processo decisério, esperando que o tempo possa contribui para uma
decisdo de maior densidade deliberativa”. (MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacéo de
poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
10.)

3 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
12.

87 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
39.

38 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “O ponto de partida intuitivo para investigar a natureza de um regime politico é
buscar pelo ator politico central, ou a fonte de onde emergem os comandos juridicos e politicos. Saber a quem
pertence a autoria das decisfes coletivas da a impresséo de ser a Unica pergunta com a qual realmente vale a
pena se preocupar. [...] Assim, a autoridade legitima, nesse contexto, é definida num sentido composto,
dependendo do tipo, procedimento, tempo e justificacdo da decisdo. Nado ha espago para uma resposta
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Outra questédo relevante € quando que se pode decidir. Se nenhuma das
funcbes do Estado possui exclusividade para tomar decisdes a respeito dos
direitos*®, pois fazem parte de um “intrincado circuito decisério”, os quais sdo
analisados e discutidos no momento em que cada um dos poderes podera atuar, ou
seja, os parlamentares quando apresentam ou deliberam sobre uma determinada lei,
e 0s magistrados quando sado chamados para rever a validade constitucional da lei
no caso concreto ou na discussao abstrata.

4. QUEM PODE DECIDIR? RAZOES QUE FAVORECEM AS DECISOES DAS
CORTES

A Corte assegura a efetividade do processo democratico, pois preserva a
competicdo politica, estando autorizada a intervir “quando identifica falhas no
mercado politico”. Percebe-se um receio de que as minorias e 0s grupos vulneraveis
sejam ignorados ou esquecidos durante o processo democratico, e por essa razao, a
Corte deve sempre controlar os diferentes grupos sazonais, levando sempre em
consideragao, quando for proferir a decisdo, “os interesses daqueles que néo
participam do processo”!.

A partir dai a Corte poderia combater e corrigir qualquer irregularidade, e o
fato de ndo ser uma instituicdo eleita facilita tal atividade, uma vez que, apos a
realizacdo da escolha indireta, pelo Presidente da Republica e homologada pelo
Senado Federal, ndo estaria sujeita a imposicdes ou pressées em relacdo as suas
decisbes. Assim sendo, caberia apenas monitorar a equidade procedimental e “dar

monolitica e unidirecional.” ”. (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separa¢gao de poderes e
deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
40.)

39 Cfr. Conrado Hibner Mendes: “Esta pergunta designa os passos exigidos para a tomada de uma decisdo
véalida e legitima. Preocupa-se com a justica do procedimento que os membros de uma comunidade escolheram
para decidir suas questdes comuns. Como ja dito, a legitimidade de uma decisdo numa democracia
constitucional é mensurada tanto por seu contetido (output) quanto pelo seu procedimento (input). Em relacéo a
questdes que provocam um grau acentuado de desacordo, como geralmente acontece com os conflitos de
direitos, a dimensao procedimental se impde de modo ainda mais impactante como uma das escolhas cruciais a
serem feitas. O reconhecimento de um procedimento justo estimula a aquiescéncia em face de resultados ndo
consensuais. [...] Para além dessas consideragbes de puros inputs procedimentais, a dimensdo do “como”
também tangencia as qualidades formais de diferentes outputs que cortes e parlamentos produzem. Cortes
tomam decisGes que possuem uma racionalidade incremental, tanto prospectiva quanto retrospectiva, em
oposicao a legislacdo, que usualmente traduz-se numa regra geral abstrata e prospectiva. Independentemente
do contetdo do output, portanto, suas qualidades formais sdo inerentes ao desenho procedimental dessas
instituicdes.” (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da

Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
42/43.)

40 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “Ndo significa que a corte tenha a exclusividade na interpretagdo da
constituicdo. Num regime constitucional, por definicdo, todos os poderes tomam suas decisdes tendo em vista a
constituicdo. Portanto, interpretam-na.”® (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacéo de
poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
63.)

41 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor. 2002. p. 46.
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VOz a setores marginalizados da sociedade” e “garantir que o jogo de interesses seja
disputado sob bases igualitarias™?.

Portanto, o respeito ao procedimento nao transformaria nenhuma das
instituicbes como guardids da Constituicdo, ao passo que, a prevaléncia de uma
Corte substantivista criaria um regime de guardides, bem como privaria o povo de se
autogovernar-se, pois estariam submissos as decisfes de uma Corte protetora (e
porque ndo de uma elite pensante?) e concretizadora de direitos fundamentais.

Contudo, se entender que a corte protege os direitos fundamentais e realiza o
controle de uma justica democratica, possibilitara a abertura da atividade
jurisdicional e a criacéo do juiz Hércules*3. O férum do principio, tdo defendido por
Ronald Dworkin, seria responsavel pela criacdo de uma democracia como um
regime moralmente desejavel, ndo podendo ser efetivada apenas com a existéncia e
0 respeito aos procedimentos “formalmente igualitarios”. De nada adiantaria a
obediéncia ao procedimento se conjuntamente ndo fosse aplicado os ideais
democraticos de “igual consideracao e respeito”, sendo que a escolha da decisao
abarca direitos ndo necessariamente relacionados com a estrita competicao
politica*t. Diante disso a Corte estaria legitimada a proteger os direitos das minorias
e a impedir a tirania da maioria.

Sabe-se que a “democracia” buscou, ao longo dos séculos, garantir o
respeito a vontade da maioria, desde que esta ndo seja utilizada para reprimir e
suprimir direitos das minorias e “negar a importancia da protecao de direitos das
minorias equivaleria a retomar argumentos de uma tradi¢do intelectual insustentavel
e derrotada pela historia™®.

Juntamente com esse entendimento surge, na modernidade, o ideal de que o
Direito somente podera ser alcancado se estiver de acordo com a Constituicdo, ou
seja, leva-se a acreditar que qualquer ato, lei ou comportamento devem estar
vinculados a norma suprema, o que ndo é verdade. O certo € que ndo se pode
confronta-la ou contraria-la, mas, ndo necessariamente, que estejam corroborados
ou vinculados a ela.

42 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
58.

43 Cfr. Conrado Huibner Mendes: “Hércules seria o epitome da teoria normativa desconectada da realidade. [...]
Teorias normativas estariam obcecadas em limitar o poder dos juizes sem perceber que ele ja esta limitado por
diversas fontes. Cortes ndo estdo no vacuo ou numa torre de marfim. Precisam de cooperacdo.” (MENDES,
Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no
Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao
Paulo. S&o Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-
162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p. 136.)

44 Cfr. Conrado Hubner Mender: “O juiz s6 poderia optar por proteger exclusivamente os aspectos
procedimentais da competi¢cdo politica se fizer uma escolha substantiva prévia sobre qual a melhor concepgao
de democracia. Mas € justamente a recusa de que juizes fagam escolhas substantivas que fundamentam aquela
posicdo”. (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
59.)

45 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
60.
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Devido as necessidades do Estado proteger os cidaddos contra abusos dos
chefes de Estados, como os ocorridos com as Grandes Guerras, vislumbrou-se nas
constituicbes o dever de atribuir as suas normas um carater imperativo e de certeza,
nas quais seriam previstos regras de comportamento e principios supremos como
mandamentos a serem seguidos e respeitados. Tais disposicdes seguem um
planejamento do Estado para garantir as condigcbes necesséarias para a fruicdo e
gozo da liberdade dos cidadaos. Ou seja, determina claramente um procedimento a
ser aplicado internamente, que garantira o desenvolvimento e a evolugéo do Estado.

Um dos principais argumentos utilizados pelos defensores de uma corte
responsavel para rever os atos/leis do legislativo foi esclarecida da seguinte maneira
por Conrado Hubner Mendes: “Se couber ao proprio legislador examinar a
compatibilidade de seus atos com a constituicdo, ele fara inevitavelmente um
julgamento em causa proépria.” Assim a corte, teoricamente, seria um agente externo,
imparcial, neutro e que ndo sofre pressao politica, portanto, capaz de analisar,
impedir e limitar a atuacdo do legislador que fosse contraria a Constituicdo do
Estado, pois 0s ministros ndo estariam comprometidos com a resposta a ser dada,
mas “com o valor por tras dessa técnica formal”4é,

Sendo assim, defender que a atuacdo das Cortes em relagdo aos atos do
legislativo trata-se de “um sinal de modéstia e do reconhecimento de nossa
incapacidade de saber, por antecipacdo, quais sdo as melhores solucbes para
situagcOes que envolvem direitos fundamentais” 4’. Até mesmo porque, nas Cortes,
realmente acontece 0 que se almeja para os parlamentos no que tange a
possibilidade de deliberagdo das partes. Nos tribunais, “as partes podem participar
do processo decisério, as vezes de modo ainda mais intenso e influente, por
fornecerem razdes, ndo somente um voto™?8, situacGes estas que ndo ocorrem nas
casas legislativas.

Trata-se de um dever da Corte responder todos os argumentos apresentados
pelas partes. Sabendo que nem sempre tal exigéncia € obedecida, Conrado H.
Mendes diz que se deve dar todo respeito aqueles juizes que “estdo abertos a

46 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
64.

47 Cfr. Conrado Hubner Mender: “Mesmo que rejeitemos a ideia de uma interpretacao judicial isenta de vontade,
que seja uma mera aplicagdo neutra do direito, ponto de vista mais obviamente implausivel no terreno
constitucional, o argumento ndo subestima a vantagem institucional da corte em relagdo ao legislador. Este é
obrigado a produzir normas prospectivas, gerais e abstratas, que regula situagdes no atacado. Nem sempre tera
facilidade para perceber as implicagcdes de direitos fundamentais. Quando muito, é capaz apenas de especular
sobre quais serdo seus efeitos reais na sociedade. A corte, ao contrario, analisa a lei apds essa ter sido
processada por episédios reais. Mais do que isso, a corte é treinada numa metodologia deciséria mais pertinente
para lidar com as minimas nuances morais de um caso de direitos fundamentais: decide caso a caso, de modo
incremental, construindo uma jurisprudéncia rica em detalhes que a regra geral jamais poderd alcancar.
Diferentemente do legislador, que olha somente para o futuro, a corte tem uma abordagem um tanto
retrospectiva quanto prospectiva (¢ modula os efeitos que a decisdo presente terd em casos futuros). E uma
metodologia que opera de baixo para cima (bottom up), dos casos concretos para generalizagdes modestas.”
(Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no
Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Séo
Paulo. S&o Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-
162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p. 65.)

48 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
69.



http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php

18

serem efetivamente influenciados pela diversidade de argumentos”® apresentados
nas respectivas acoes.

5. QUEM PODE DECIDIR? RAZOES QUE FAVORECEM AS DECISOES DOS
PARLAMENTARES

Conrado H. Mendes utiliza dos pensamentos de Jeremy Waldron para
demonstrar os motivos pelos quais a revisao judicial seria inadequada, para tanto,
afirma ser necessario analisar quatro fatores: “) instituicbes democraticas em bom
funcionamento; ii) instituicbes ndo representativas em bom funcionamento; iii) um
compromisso genuino da maioria da sociedade com a idéia de direitos; iv) um
persistente desacordo de boa-fé sobre direito.”° Se verificada a auséncia ou uma
irregularidade em pelo menos um destes fatores, podera se admitir que o Judiciario
realize a revisao judicial. No entanto ha a obrigatoriedade de demonstrar o contexto
especifico que esta inserido o fato discutido, ndo podendo, simplesmente, assumir
uma fungao soberana, até mesmo porque, somente seria “chamado” a agir em casos
atipicos e patologicos.

Quando se fala que as questbes democraticas seriam meramente
procedimentais, e de facil solucdo, podera acarretar outros tantos problemas tendo
em vista que as cortes ndo teriam experiéncias democraticas, pois séo totalmente
imunes aos conflitos ideoldgicos; eles estariam apenas apegados a forma e
totalmente insensiveis a justica.

Em relacédo ao parlamento, sempre se fala que as deliberacbes devem ser
respeitadas por dois fatores: primeiro porque os representantes foram eleitos pelo
povo, sendo a maior expressao de legitimidade democrética; e segunda, porque a lei
necessita da aprovacdo da maioria e “a maioria pode estar certa.”. Até mesmo
porque, “ndo h& nada tirdnico no fato de que uma minoria perca no parlamento,
mesmo que com frequéncia.” Somente sera legitima a preocupacdo em face do
comportamento do parlamento “quando as maiorias topicas se alinham as maiorias
decisorias”, tratando-se de uma verdadeira “situagao atipica, especialmente quanto
ao seu terceiro elemento (o compromisso de levar direitos a sério)”?.

A questdo levantada (tirania) ndo pode ser vista como um procedimento
desrespeitado ou violado, mas de maneira substantiva, pois “independe do modo
como a decisao é tomada”, mas da decisdo tomada sobre os direitos em questéao.
Assim sendo, qualquer uma das instituicdes do Estado (Executivo, Legislativo ou
Judiciario) podem se tornarem tiranicos, ndo por causa do procedimento que estao
adotando, mas sim por violagéao a interpretacéo dada ao Direito.

49 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagcdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
69.

50 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
79.

51 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
87.
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Por essa razdo, deve ser destacado, mais uma vez, que a abertura
proporcionada pelas Corte para que os cidadaos possam deliberarem, apontarem o0s
fatos, e questionarem sobre determinado direito trata-se de uma necessidade, até
mesmo porque os “direitos serdo melhores respeitados se cada cidadao
efetivamente gozar do status de agente autdbnomo, com sua opinido contada
igualmente nas decisdes coletivas.”?

6. ARGUMENTOS QUE PREJUDICAM A CREDIBILIDADE DO SISTEMA
REPRESENTATIVO

Para Conrado H. Mendes, algumas criticas em relacdo ao sistema
representativo brasileiro servem para aumentar o anseio popular (e dos operadores
do direito) pela supremacia do poder Judiciario, pois este, mesmo ndo sendo uma
instituicdo representativa e eleita, estaria mais preocupada com a sociedade, em
face das suas decisdes se voltarem a aplicacdo direta de principios e direitos
fundamentais, do que os proprios representantes do povo. Para tanto, destacou que
“a eleicao é, por si s6, um mecanismo oligarquico e anti-igualitario. Ela exclui e
discrimina. Nao se permite ao povo governar, ainda que indiretamente, mas apenas
selecionar seus governantes e julgar seu desempenho, periodicamente.”>3

Ainda como maneira de defesa a atuacédo do judiciario, Conrado H. Mendes,
citando Jenny Pickerill, relata que é impossivel acreditar que o parlamento, de
acordo com sua composi¢cao e organizacao, estariam dispostos a levar o Direito a
sério. Os legisladores estariam mais preocupados com a conveniéncia politica do
que com os direitos fundamentais. Estes, “quando aparecem na balanga, sdo um
entre outros componentes, ndo a preocupacgao primaria”, pois estdo, na maior parte
de tempo, preocupados “a satisfazer interesses imediatos de seus eleitores” >4, pois
estes podem exigir agressivamente uma determinada conduta dos representantes
eleitos, no momento em que realizam suas proprias interpretacdes constitucionais®®.

As cortes atuam de maneira diversa dos legisladores, pois a propria
instituicdo favorece um ritmo diferenciado, a maneira pausada e cautelosa com que
interpretam as normas bem como suas aplicacdes, faz com que decisbes movidas
por impulsos sejam praticamente inexistentes. Fato este ndo verificado nas Casas
Legislativas no Brasil. Tais argumentacdes podem ser muito bem exemplificadas

52 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
88.

53 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
72.

5 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
72.

55 Cfr. Peter Haberle: “Toda utilizacdo da Constituicdo, por meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui,
ainda que parcialmente, uma interpretacdo constitucional antecipada. (...) Portanto, é impensavel uma
interpretacdo da Constituicdo sem o cidad&o ativo e sem as poténcias publicas mencionadas.” (HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a
interpretacao pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor. 2002. p. 13/14.)
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com o recente arquivamento da PEC 37 por evidente pressdo popular, a qual
objetivava impedir que os membros do Ministério Publico realizassem as
investigacdes criminais®®.

Em outra passagem, Conrado H. Mendes esclarece que os “juizes n&o sdo
melhores do que ninguém, nem possuem capacidades argumentativas superiores.
Estdo apenas num ambiente institucional mais adequado para um determinado tipo
de decisdo™’.

Apesar de tais esclarecimentos resta ainda uma grande duvida: no direito
contemporaneo, quando o Supremo Tribunal Federal realiza o controle de
constitucionalidade, o discurso a ser utilizado para prote¢cdo de uma sociedade
democrética devera ser o procedimentalista ou 0 substantivista? Quando se fala da
aplicacao da Constituicdo Federal, em sede de protecdo dos direitos fundamentais,
deve-se utilizar a teoria da fundamentagéo ou a teoria da argumentagéo?

7. ENTRE O PROCEDIMENTALISMO E O SUBSTANTIVISMO

Essas duas modalidades criam duas espécies de discursos: um de
justificacdo ou de fundamentacdo de carater geral e universal;, e outro de
argumentacgéo, que esta voltado para a aplicagdo das normas no caso concreto.

No entanto, haveria a necessidade de, antes de ser aplicada uma norma num
determinado caso que ela fosse elaborada com o devido cuidado e analisando todas
as caracteristicas relevantes sobre o fato (até entdo hipotético). Ou seja, a norma a
ser aplicada deve estar fundamentada em um processo discursivo e deliberativo
anterior e que “tenham participado todos os possiveis afetados e tenham sido
levadas em conta todas as circunstancias do caso”2.

Diante de tais apontamentos percebe-se a criacdo de duas correntes: i) 0s
procedimentalistas, que utilizam o discurso de fundamentacdo da norma, 0s quais se
preocupam “com a busca de solugdo imparcial™® para a validacdo da norma, sem
que sejam levados em consideracdo as variantes existentes no caso concreto,
analisando tdo somente os procedimentos normativos para a resolucédo de eventuais
conflitos; ii) os substantivistas, de modo diverso, entendem que as circunstancias
faticas sdo mais relevantes do que o procedimento fixado pelos legisladores, até
mesmo porque estes ndo possuem a capacidade de prever o futuro e saber,

5 Basta verificar a deliberacdo realizada sobre o Projeto de Emenda Constitucional n.2 37/2011 em que,
inicialmente, na primeira votacdo havia sido aprovada pela Camara dos Deputados, mas que na segunda
votagdo, em face das manifestacdes populares e os protestos dentro da Casa Legislativa, ocorreu a modificagao
macica dos representantes do povo, pois apenas 9 mantiveram o posicionamento inicial; 430 alteraram e dois
ndo votaram. Assim a PEC 37/2011 foi arquivada por evidente pressdo popular. (Informagdes disponiveis em:
http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=507965. Acessado em 30 de junho
de 2014).

57 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
74.

58 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
281.

5 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
288.
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antecipadamente, qual sera a reacdo da sociedade com o dispositivo legal criado
por meio do procedimento legislativo®°.

Em se tratando de controle de normas e realizacdo da justica por meio do
Judicidrio a discussdo passa a ser mais acirrada, primeiro porque para 0S
procedimentalistas o Supremo Tribunal Federal ndo possuiria legitimidade para
declarar uma norma inconstitucional, pois carece de representatividade popular e
nao estaria respeitando o procedimento previsto na CF e no processo legislativo
para realizar tal correcdo, ou seja, ndo haveria legitimidade para se tornar um
legislador positivo; segundo, porque ndo cabe ao STF realizar uma interpretacao das
normas com base nos direitos fundamentais ou com as circunstancias faticas que
sao verificadas na sociedade. A atuacdo da Corte somente estaria justificada, para
0s procedimentalistas, caso fosse verificado um desrespeito e um desvio do
procedimento que protege a representagdo popular, momento em que, “para
assegurar a efetiva participagdo do povo no poder e a participagdo da minoria”?,
estaria o STF, legitimado a atuar.

A consequéncia légica de quem defende o procedimentalismo é criticar a
expansao da atividade judicial, ou a politizacdo do judiciario. A atuacdo mais incisiva
do judiciario nas situacdes faticas da sociedade e a tendéncia em realizar a
interpretacdo das normas constitucionais com a finalidade de efetivar e concretizar a
realizacdo dos direitos fundamentais (principalmente os direitos sociais, ou de
segunda dimensdao), seria a principal critica dos procedimentalistas, uma vez que,
comprometeria a imparcialidade da instituicdo e desprestigiaria a atuacdo dos
parlamentares®?. Até mesmo porque “o debate sobre os significados e obrigagdes
juridico-constitucionais nao deve ser resolvido pelo Poder Judiciario”63-64,

Por essas razfes o procedimentalismo torna-se criticavel®®, pois pressupée
que as instituicbes democraticas estejam bem desenvolvidas e organizadas,

60 Cfr. Eduardo Cambi: “A verdade juridica diferencia-se da religiosa e da cientifica, uma vez que n&o é revelada,
ja que ndo vem de Deus nem do legislador, nem descoberta, porque ndo esta no objeto observado. Caso
contrério, o intérprete se tornaria um profeta, um ser iluminado, capaz de reproduzir a vontade de Deus ou do
legislador.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 284))

61 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
282.

62 Cfr. Eduardo Cambi: “O Legislativo ndo esta vinculado a nenhuma limitagdo quanto ao conteldo das leis
infraconstitucionais, sendo a discricionariedade do legislador, substancialmente, ilimitada. Em razéo disto, o
modelo puramente procedimental € incompativel com a vinculagdo juridica do legislador aos direitos
fundamentais.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 285.)

63 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
283.

64 Para Luigi Ferrajoli, citado por Eduardo Cambi, o Direito nada mais € do que um universo simbdlico, com
significados e variagbes diversos, o qual necessita para ser fundamentado e efetivado, de um “senso civico”, ou
seja, que ao ser aprovado um determinado procedimento, este seja realizado conforme circunstancias
verificadas na sociedade e aprovada por ela, cabendo tdo somente sua aplicacdo. Assim sendo, os legisladores
ao aprovarem o procedimento, o mesmo ndo pode ser considerado irregular apenas pelo fato da Corte
interpretar que o seja, pois necessita, primeiramente a confirmagdo pela sociedade que aquele procedimento
esta equivocado ou desatualizado, portanto, devendo ao Legislativo corrigi-lo, e ndo o Judiciario. (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 283.)

65 Cfr. Eduardo Cambi: “N&o basta assegurar direitos sem que seus titulares possuam condicdes minimas de,
efetivamente, desfruta-los. Quem é analfabeto, tem dor e fome, ndo é livre: ndo ha liberdade, onde existem
miséria e exclusdo social em niveis eticamente inaceitaveis. Desse modo, a democracia de Habermas é
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disponibilizando meios adequados para que a populacéo possa participar e deliberar
juntamente com seus representantes eleitos e, com isso apresentarem todas as
variantes existentes na sociedade. A partir destas discussdes entre representantes e
representados seriam elaboradas as leis (procedimentos) de maneira clara e
aprovada pelo senso comum®®. Impedindo assim, qualquer interferéncia do
Judiciério.

Contudo, deve-se esclarecer que a criacdo de uma Lei pelo Legislativo ndo
deve ser confundida com a norma produzida pelo Judiciario. Enquanto uma é
elaborada segundo interesses politicos, a outra esta vinculada diretamente com a
experiéncia do caso concreto®’. Para ser validada uma norma é necessaria a
separacao/distincdo de dois momentos: i) aguele em que a validacdo de uma norma
nao coincide, necessariamente, com a situacdo concreta, pois € verificada no campo
hipotético; ii) aguele em que a validacdo da norma depende dos fatos ocorridos na
sociedade para ela ser considerada valida. A partir dai surgem duas modalidades: “a
fundamentac&o da validez de uma norma geral e a justificacdo da aplicacdo de uma
norma a um caso particular”s®,

Em contrapartida, tém-se os substantivistas, que defendem a necessidade do
Judiciario realizar a tarefa interpretativa dos textos conforme a vontade geral,
concretizando direitos fundamentais e, principalmente, os direitos sociais, nem que,
para isso seja necessario contrariar os anseios das maiorias transitorias que ocupam
o legislativo ou o executivo nacional, efetivando e construindo, realmente, um Estado
Democratico de Direito.

Apesar de transparecer ser a melhor corrente a ser aplicada deve-se levar em
consideracdo que a Constituicdo deve ser vista como um procedimento a ser
seguido e obedecido, mas ndo de modo pura e acabada. A aplicacdo do
substancialismo, da mesma maneira, também ndo deve ser vista e aplicada
individualmente, pois seriam desnecessarios os trabalhados dos legisladores, bem
como um problema ainda mais grave em funcao do liberalismo interpretativo que
ocorreria entre 0s operadores do Direito no Brasil, pois desconhecem e ignoram a
unicidade do Sistema Juridico para ampliar os alcances conceituais dos principios
apenas para poder “defender seus direitos”. Portanto “a radical separagao, no plano

procedimental e ndo pressupde a efetivacdo dos direitos fundamentais (especialmente, os sociais)”. (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 285.)

66 Cfr. Eduardo Cambi: “(...) a comunicagdo livre de restricbes somente é possivel quando ha distribuicdo
simétrica de oportunidades entre todos os participantes do discurso. Porém, tais condigbes sédo irrealizaveis,
especialmente nas sociedades mais desiguais, que carecem de medidas institucionais basicas de efetivagdo dos
direitos fundamentais.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 286.)

67 Cfr. Eduardo Cambi: “(...) a) em verdade, a lei atende mais a interesses politicos e, portanto, econémicos; logo,
ndo se pode afirmar que esteja compromissada com a justica social; b) a norma é abstrata, tendo,
necessariamente, que ser concretizada na experiéncia vital do caso concreto; pressupde uma complexa tarefa
hermenéutica; ndo possui uma vontade constante, sendo dependente da hermenéutica para deixar de ser um
enunciado vazio, capaz de milltiplas e contraditorias alternativas de solugdo.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 287.)

68 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. — 2 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
281.
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constitucional, entre realidade e norma, entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) n&o leva
a qualquer avango na nossa indagagao”s?

Ou seja, os procedimentos elaborados pelos representantes do povo devem
ser vistos como uma moldura de um quadro a ser pintado, e o conteudo inserido na
tela branca decorrem diretamente das circunstancias féaticas verificadas na
sociedade. Utilizando da ideologia procedimentalista descrita por Robert Alexy, mas
sem se filiar categoricamente ao procedimentalismo, pode-se dizer que o0s
operadores do direito séo praticamente uns pintores (artistas); eles possuem uma
tela branca em uma moldura. A moldura é um limite (procedimento) que deve ser
respeitado, até mesmo porque ndo tem como ir além dele; e a tela branca € a
possibilidade interpretativa substancial, pois a cada evolucdo e modificacdo
verificada pelo artista, sera uma tinta diferente aplicada na tela branca; a cada
evolucdo (e aprimoramento técnico e ideoldgico do artista) serd uma pintura
diferente e um foco diferente, mas que n&do pode ultrapassar a barreira da moldura
(procedimento); assim ambas se completam sem que uma se sobreponha a outra.

Por meio da aplicagédo conjunta dos textos legais (procedimentos - moldura)
tem-se a limitacdo legal do comportamento humano e das instituicbes do Estado, ao
passo que, os elementos variaveis (substadncia — tela branca) passam a ser
transformadas em normas (pintadas) conforme a sociedade evolui, desenvolve e se
modifica.

Portanto, a aplicacdo pura de uma das teorias (procedimentalista e
substancialista) causard mais desconforto e conflito entre as instituicbes do que a
aplicacdo harmonica de ambas. Na verdade, os conflitos ideolégicos sempre sao
necessarios e Uteis para a evolucdo do Estado, isto quando sdo expostos com um
compromisso constitucional, seja ele procedimental ou substancial, para se chegar
num consenso sobre o tema discutido”™. Assim sendo, evoluir é preciso, e observar
as evolucfes e as mudancas € indispensavel para a adequacédo da realidade com o
ordenamento juridico.

8. APROXIMACAO, DIALOGO E ACONSELHAMENTO

O dialogo, ora idealizado, entre as instituicdes publicas, bem como entre elas
e a populacéo, nédo pode ser vista como uma disputa, ou um cabo de forga, na qual
vence aquele gue manda mais’?, pois o que esta em jogo é o bom funcionamento do
Estado e a protecdo dos direitos fundamentais da populacao.

69 Cfr. Konrad Hesse: “Eventual énfase numa ou noutra diregéo leva quase inevitavelmente aos extremos de uma
norma despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento
normativo.” (HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor. 1991. p. 14)

70 Cfr. Peter Haberle: “Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que sustentam
diferentes opinides e defendem os préprios interesses. Direito Constitucional é, assim, um direito de conflito e
compromisso (Konflikt-und kompromissrecht).” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da
constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor. 2002. p. 51.)

7L Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “N&o se trata de um jogo de soma zero, com vencedores e perdedores num
brago-de-ferro institucional. Consiste, com mais frequéncia, numa relacdo “ganha-ganha”, em que ambos os
lados tem parte de seu objetivo atendido. Exceto em momentos atipicos, o processo ndo € o de um choque
frontal entre vontades diametralmente opostas e inconcilidveis dadas a priori, uma disputa entre tudo ou nada. O
cotidiano politico é guiado por acomodagdes. A corte influencia o rumo das decisbes parlamentares sem criar um
impasse. Ndo € um obstaculo insuperavel nem um salvador do povo.” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos
Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica
da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219.
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Torna-se indispensavel o didlogo em qualquer esfera politica do Estado, pois
se trata de sinal de respeito, de igualdade e reciprocidade. Tendo em vista a
dificuldade de ser posta em pratica a Teoria do Dialogo, e por essa razao
confrontada pelos adeptos & Teoria da Ultima Palavra, passa a ter papel relevante
em relacdo a Separacdo dos Poderes pois tende a demonstrar que nenhuma das
instituicbes teriam o monopdlio da ultima palavra sobre alguma coisa, e que as
decisdes das Cortes sobre a constitucionalidade das normas ndo seriam realmente
“o fim da linha”.”? Assim o didlogo seria um produto necessario para a evolucdo da
separacdo dos poderes em face do seu desenho institucional, o que nao significa
dizer que as fung¢des estejam sempre dispostas a essa aproximac¢ao, caso em que,
acarretara na constatacdo, novamente, de uma situacao atipica.

A realizacdo deste dialogo entre as demais instancias podera escancarar que
“‘ha mais no controle de constitucionalidade do que interpretacdo e aplicagao do
direito”. O contato com as partes; a participacdo do Amicus Curiae; a repercussao
geral; a influéncia externa que a corte vem sofrendo contemporaneamente e o
dialogo com as demais funcdes, demonstra que as cortes estdo realmente
interessadas nas situacdes faticas e politicas que cercam o caso em apreco, ou seja,
ndo ha uma decisdo isolada’™ e desmedida de uma elite tirdnica e, supostamente,
intelectual no Judiciario.

Se o0 Judiciario possui trés opcao quando deparado com uma suposta
inconstitucionalidade normativa (declarar constitucional; declarar inconstitucional; ou
nao decidir) deve-se dar destaque a possibilidade de “decidir ndo decidir’. Alguns
autores (Alexander Mordecai Bickel, Cass R. Sunstein, Neal Katyal...) passaram a
defender uma Corte que decida menos e que aconselhe mais, ou seja, uma corte
minimalista.

Com o aconselhamento realizado pelas Cortes, elas, por ndo serem
vinculantes e obrigatorias, passariam a ser aplicadas e respeitadas com mais
facilidade do que uma decisdo que valide ou invalide uma lei, pois ndo haveria
guestionamento sobre a legitimidade da corte para proferir esta decisdo. Caso o
conselho néo fosse “ouvido”, quer pelas entidades ou pela sociedade, constatar-se-
a4, mais uma vez, uma situacao atipica dentro do Estado, e, portanto, cabivel uma
decisdo mandamental por parte do judiciario.

Na realidade, mesmo que nao seja perceptivel no dia a dia, ha pelo menos
uma observacdo pelos poderes sobre quais as tendéncias e posicionamentos
tomados por eles, uma vez que, o Legislativo observa os “conselhos” proferidos nas
decisbes da Corte, bem como, esta observa as novas tendéncias da sociedade por
meio dos projetos e das leis que vem sendo aprovadas pelo Congresso. Conclui-se
entdo, mesmo que as instituicbes ndo assumam externamente, que ha, pelo menos,

Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em:
30/06/2014. p. 130)

2 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 2109. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
97.

73 Cfr. Conrado Hibner Mendes: “Os juizes de uma corte colegiada, no seu dia a dia decisdrio, negociam e
barganham seus votos. A deciséo final da corte, com frequéncia, consiste huma cacofonia de opinides distintas
longe da imaginada qualidade da argumentacao com base em principio.” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos
Fundamentais, separagcao de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica
da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219.
Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em:
30/06/2014. p. 127)
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uma troca de informacgao e entre elas. Até mesmo porque, “em geral, o parlamento
nao tem grande interesse em lutar pela sobrevivéncia de uma lei antiga que nao
integra a agenda prioritaria.”’*

Por meio deste pensamento tém-se duas variagbes: para aqueles que
defendem a ideia da Corte com suprema e soberana na funcdo de interpretar; e
aqueles que defendem a corte como uma dentre varias outras instituicdes que
também realizam essa atividade. Assim, a supremacia judicial teria, da mesma
maneira, duas variagdes: ou ela significaria exclusividade judicial ou ndo. Portanto,
segundo Conrado H. Mendes, para evitar confrontos entre as funcdes estatais, a
melhor saida seria pela segunda op¢cdo em ambas variantes.

Com tais apontamentos torna-se um pouco mais claro que a Constituicdo nao
promove a Corte como a Unica instituicdo capaz de interpretd-la e nem determina
gue as demais instituicbes estatais sejam submissas as decis6es da Corte, pois a
harmonia e o respeito entre elas fazem parte das normas programaticas da
Constituicdo. Somente com a existéncia da teoria da separacdo dos poderes bem
compreendida € que podera ser verificada que o Estado esté organizado e seguindo
0s mandamentos constitucionais, pois, em sendo verificada a incompreensao e a
irregularidade (quer pelas instituicdes quer pela populagéo), portanto, uma situacao
atipica, cabera sim ao Judiciario realizar um “aconselhamento” por meio de suas
decisdes.

As teorias do dialogo constitucional ndo consideram viavel a existéncia de
uma revisdo judicial a qual declare inconstitucional uma lei elaborada pelo
parlamento somente pelo fato de estar a Corte analisando o caso, mas consideram
importante que as decisdes sejam com o intuido de apontar a incompatibilidade da
lei com a Constituicdo e exigindo um procedimento acelerado de emenda ou
correcdo da lei pelos parlamentares. Somente em situacdes atipicas e de excecéo é
qgue o Judiciario poderia adotar um posicionamento mais incisivo e ativo. A
esperanga em tal sistema € que “por meio de alguns incentivos institucionais, o
parlamento possa levar os direitos a sério”.”

Mesmo que ocorra essa correcdo ou aconselhamento pela Corte, ndo ha
razdes para se dizer que ha uma ultima palavra realizada pelo Judiciario, pois ele
“‘precisa de cooperagdo de outros agentes para implementar suas decisdes e,
portanto, ndo decide o que quer’. Para tanto, basta verificar a decisédo proferida pelo
STF em relagdo ao caso da progressao de regime para os crimes hediondos, em
gue, mesmo existindo uma decisdo pela inconstitucionalidade da lei dos crimes
hediondos, somente passou a ser respeitada apdés o pronunciamento do Senado
Federal, o qual, em 3 dias, considerou correta e valida a inconstitucionalidade da
proibicdo da progressao de regime. Assim sendo, “parece claro que a decisao
judicial esta longe de representar a ultima voz.”’®

74 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
130.

> MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
156.

6 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
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Um dos problemas verificados na atualidade quando se fala do STF ou dos
tribunais seria a recusa dos teo6ricos normativista (positivistas) em aceitar que ha
forcas politicas e ideoldgicas que influenciam as decisdes judiciais’’. O juiz ndo esta
preso as disposi¢cdes legais e, consequentemente, o mito de que o poder judiciério
estaria distante da politica, deve ser superado. Portanto, hd sim uma
interdependéncia entre as instituicbes. Até mesmo porque os juizes “sdo produtos da
sociedade em que vivem”’8,

9. TEORIA DA ULTIMA PALAVRA E OS SUPOSTOS DEFENSORES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se fala da teoria da Separacdo dos Poderes, imediatamente surgem
argumentacOes da existéncia do juiz heroico ou de um legislador exemplar, bem
como a necessidade de independéncia das funcdes, da teoria da balanga’®, teoria
dos freios e contrapesos, e, por fim, sobre o indispensavel monopdlio da ultima
palavra®.

A separacdo dos poderes, sem a teoria da ultima palavra, poderia apontar
trés vicios: i) anarquismo (por multiplicar os intérpretes sem a hierarquizacdo das
suas func¢des ou sem uma autoridade estavel); ii) irracionalidade (por ndo levar a
Sério 0s principios e os direitos como uma corte o faria); iii) e tiranismo (por ndo
existir uma protecdo as minorias, as quais sempre sdo protegidas pela corte).8!

Com isso percebe-se que a propria separacdo das funcdes do Estado
possuem diversas conceituacdes e aplicacOes, variando em alcances e limites, 0
gue sem duvida demonstra a imaturidade do sistema juridico brasileiro e de todos
que, de certa forma, interpretam a Constituicdo Federal®?.

Universidade de Séo Paulo. Sao Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
134.

77 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “A interpretagédo extrajudicial € um fendmeno real e inevitavel, ainda que nem
sempre percebido.” (MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e
deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sado Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
128)

8 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
136.

79 VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar. A separagdo dos poderes na constituicdo americana: do veto
legislativo ao executivo unitario — a crise regulatéria. Coimbra Editora. 1994. p. 32.

80 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “Nossa tendéncia de pensar a separacgéo de poderes como luta adversarial teria
ofuscado a forma como as politicas publicas de fato emergem. (...) A corte cumpre uma fungdo, mas ndo abre a
porta sozinha.”® (MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacéo de poderes e deliberacgéo.
Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
138)

81 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
127.

82 Cfr. Conrado Hibner Mendes: “So existird um sistema juridico maduro quando se puder perceber que, pelo
menos autoridades publicas e, se possivel, a maioria dos cidaddos comuns aceitem tais regras secundarias”
(aquelas que atribuem poderes dentro de um Estado). (MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais,
separacao de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de
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Os conceitos e aplicabilidade desta teoria, bem como de principios, ou das
normas de conteldo vago, previstos na Constituicdo, oscilam historicamente®s,
evitando a necessidade de correcdo e reformulacdo constante da Constituicao.
Deve-se ficar em destaque que as mudancgas de aplicabilidade destas normas sao
determinadas “mais por uma dindmica politica do que por um gradual refinamento
estritamente intelectual.”® Podendo cair em desuso ou receber novos contornos
conforme anseio e desenvolvimento da sociedade.

A Constituicdo, enquanto reguladora de comportamentos e portadora de
normas escritas, nao delineia a maneira pela qual deve ser elaborada e
fundamentada a separacdo dos poderes, até mesmo porque, a simples analise
interpretativa de sua esséncia torna-se, de certa forma, limitada e alienada da
realidade. Sendo assim, a questdo ora debatida sobre a “ultima palavra” ou
“ativismo” deve ser analisada com a ciéncia de que as relagdes entre as instituicbes
estatais sofrem diretamente os reflexos da politica interna do Estado e da sociedade,
existindo, portanto, oscilagdes entre destaque e ofuscamento de um ou de outro
Poder, mas néo significa dizer que exista realmente uma questdo hierarquica entre
eles, mas tdo somente, uma questdo de reciprocidade com a sociedade, que ora
“‘legitima” e confia numa determinada instituicdo, e outrora recrimina, descredencia e
condena seus comportamentos. Ou seja, “a opinido publica interage e é responsavel
por flutuagdes de legitimidade.”8®

Essa oscilagcdo passa a ser indispensavel para a evolucdo politica de um
Estado, caso contrario voltar-se-ia para a formacdo absolutista do poder, com
governos autoritarios e violadores de direitos.

Com a valorizacdo de uma instituicdo em face do descrédito (momentaneo)
da outra, proporcionara, sem duvida na evolucdo e desenvolvimento daquela que
estaria sendo inferiorizada, uma vez que, o desejo pelo retorno ao prestigio e
respeitabilidade passa a ser questdo de sobrevivéncia. A  histéria do
desenvolvimento dos estados demonstra que nenhuma instituigdo “consegue
sustentar sua autoridade por muito tempo se insistir numa postura que nao seja
aceitavel numa determinada cultura politica”.86

Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
46)

8 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “Como a constituicdo € um texto aberto e flexivel, interpretacbes sdo
contingentes e sujeitas a mudancgas constantes. Nao serdo aceitas como corretas para sempre. Ha um continuo
percurso de atribuicdo de novos significados.” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separagcao
de poderes e deliberagdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
135)

8 MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
37.

8 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
186.

86 Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no
Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao
Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-
162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p. 188.
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O que ndo se sustenta mais € a aceitacdo da superioridade de uma
instituicdo, e um falso monopdlio, por simples legitimidade democratica realizada por
meio de eleicbes majoritarias do parlamento, e da mesma forma néo se pode aceitar
“passivamente qualquer ativismo judicial’.’” Da mesma maneira, ndo se pretende
defender a existéncia de uma subordinacdo do procedimento constitucional a
substancia principiologica, ou de uma negativa de obediéncia as decisbes judiciais
ou decisdes legislativas por estarem em desacordo com a realidade social, mas que
cada uma das instituicdes possam se interagir e corrigir os proprios atos, bem como
indicar aos demais 0s equivocos que estdo cometendo, ou seja, a manutencéo de
um aconselhamento por meio de suas decisbes, até mesmo porque, “decisdes
continuam a ser obrigatdrias, mesmo que discordemos”®. Por essa razdo que elas
necessitam de participacdo reciproca e nao com carater autoritario.

A disputa pela ultima palavra e a possibilidade de existir uma instituicdo que
ao proferir uma decisdo poderd causar maiores problemas do que uma decisdo
conjunta, pois qualquer que fosse ela, sem o dialogo, tratar-se-a de uma imposicéo
de cima para baixo, e ndo o oposto®. Portanto, o juiz deixou a muito tempo de ser
mera boca da lei. Na atualidade tem-se um juiz constitucional, “que reage conforme
variaveis outras que ndo somente a norma, a razéo, ou as recomendacdes que a
teoria normativa lhe enderega.”®

10. CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo das sociedades ao longo dos séculos tem demonstrado a
constante luta pelo aperfeicoamento e bom funcionamento das instituicdes que
tomam as decisdes dentro do Estado. Consequentemente, em virtude de abusos e

87 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Sao Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
194,

88 Cfr. Conrado Hiibner Mendes: “Numa sequencia de perguntas e respostas, talvez consiga sintetizar sem mais
rodeios: a Ultima palavra sobre direitos importa? Sim, mas menos do que se supunha. Importa para qué? Para
firmar decis6es com pretensdo de maior durabilidade; para resolver, ainda que temporariamente, uma demanda
por decisdes coletiva que valha para todos. Qual, entdo, o critério para a escolha da autoridade detentora dessa
prerrogativa? A confianga da comunidade na instituicdo que tenha maior probabilidade de produzir a melhor
decisdo. E se essa instituicao for, comparativamente, menos democratica do que as alternativas? Mesmo que se
aceite a hipétese da qualidade mais ou menos democratica de instituicdes isoladas, dentro da légica da
separagdo de poderes, aquela que for “mais democratica”, caso discorde, sempre podera responder. Se outra,
de fato, for “mais democratica”, dificilmente sera derrotada por muito tempo.” (MENDES, Conrado Hubner.
Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia
politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. 2008.
p. 219. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php.
Acessado em: 30/06/2014. p. 181).

89 Cfr. Conrado Hubner Mendes: “Novamente, o arquiteto institucional pode ficar irrequieto. A hipétese de desafio
ou de discordancia Ihe remete a desobediéncia, o que romperia a coeréncia do estado de direito, geraria
instabilidade ou mesmo o risco de anarquia. O conceito de didlogo inter-institucional pode realmente levar a mal-
entendidos. Se sua orientagado fosse “todos podem decidir tudo todo o tempo, os riscos de impasse, paralisia,
colapso e vacuo de poder saltariam aos olhos.” (MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais,
separacao de poderes e deliberacdo. Tese apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
210)

% MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese
apresentada no Departamento de ciéncia politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo. 2008. p. 219. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.php. Acessado em: 30/06/2014. p.
192.
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violacbes de direitos quando apenas uma destas instituicbes passa a ter a
possibilidade de “falar por ultimo”, passou-se a formular teorias de fracionamento e
limitacdo dos poderes.

Segundo Daniel Mitidiero, em 1700 a sociedade lutou contra os abusos dos
chefes do Estado (monarcas); nos 1800 buscou-se limitar a atuacdo dos
parlamentares, e agora chegou 0 momento de impor algumas barreiras ao Judiciario.
Tais apontamentos sdo importantes para se compreender que as oscilagdes sao
realmente importantes e necessérias para a evolugdo das instituicdes estatais, pois
assim, cada uma, quando em desvantagem de aceitacdo popular, tende a corrigir
seus erros para voltar a ter credibilidade.

Diante de tais apontamentos torna-se compreensivel e aceitavel a evolucao
da teoria da separacdo dos poderes e ndo sua abolicdo, até mesmo porque, a
auséncia da fragmentacdo das funcbes do Estado acarretaria um retrocesso do
Direito e o retorno de decisdes unitarias.

Em que pese os apontamentos favoraveis a aplicacdo de um discurso de
fundamentacdo ou de argumentacdo em relagdo as normas e principios
constitucionais, tem-se que reconhecer que, a utilizacdo de uma teoria pura do
discurso juridico constitucional torna-se incompleto em face das caracteristicas e
circunstancias que o Estado Brasileiro se encontra.

Da mesma maneira que Lenio L. Streck afirma que o Brasil € um pais de
modernidade tardia, pois ndo efetivou e concretizou os direitos sociais dispostos ha
Constituicdo Federal, bem como em face da auséncia de uma democracia adequada
e desenvolvida que possibilite a participacdo efetiva da populacdo nas deliberacdes
do Estado, ndo h& outra possibilidade sendo a de reconhecer que o Poder
Legislativo esta muito distante de providenciar a efetivacdo de politicas publicas de
inclusdo e de protecao dos direitos fundamentais dos cidadéos brasileiros. Portanto,
a situacdo atipica quanto a realizacdo da democracia é diaria, e o desrespeito aos
direitos fundamentais sao corriqueiros.

Em sendo assim, ndo ha como negar a legitimidade do Judiciario em realizar
a revisao judicial, o controle de constitucionalidade e a decidir substantivamente os
processos em analise, uma vez que a fragilidade e vulnerabilidade da populacéo
brasileira sdo reflexos do descaso e o do descomprometimento das outras
instituicbes publicas em ndo cumprirem com as diretrizes constitucionais por eles
mesmo criadas.
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ACESSO A JUSTICA: DO SEU HISTORICO AS SUAS PROMESSAS
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Grupo de Trabalho: A efetivacdo do processo a luz dos direitos fundamentais e da
hermenéutica juridica

RESUMO

Superada a fase da justica privada, o Estado em busca de atingir a pacificacao
social, passou a assumir a obrigacdo de prestar a necessaria tutela juridica aos
titulares de direitos subjetivos violados, devendo assim, disponibilizar instrumentos
capazes de assegurar a efetiva concretizacdo do direito que por ele é declarado.
Com isso surge a questao do acesso a justica, que ndo pode mais ser visto como
apenas a garantia de pleitear algo perante o judiciario, mas deve ser analisado se ao
final foi possivel atingir um resultado justo e em tempo adequado. Diante da questao
torna-se importante analisar a evolu¢cdo que tem ocorrido em relagédo ao tema a fim
de compreender os reais objetivos que visam ser atingidos com as mudangas no
ordenamento juridico hodierno, em especial, relacionadas ao projeto do novo Caédigo
de Processo Civil.

Palavaras-chave: Acesso A Justica; Evolucdo Do Acesso A Justica; Efetivacido Do
Direito.

RESUMEN

Superar la fase de justicia privada, el Estado busca alcanzar la paz social, ha
asumido la obligacién de proporcionar la proteccién juridica necesaria a los titulares
de derechos subjetivos vulnerados y por lo tanto deben proporcionar instrumentos
para garantizar la realizacion efectiva del derecho a una se declara. Asi, la cuestién
del acceso a la justicia, que ya no puede ser visto como algo garantizado para
abogar en los tribunales, sino que debe examinar si al final fue posible alcanzar
surge un resultado justo y oportuno. Antes de que el tema se vuelve importante
analizar la evolucion que se ha producido en relacién con el tema a fin de
comprender los verdaderos objetivos que tienen como objetivo lograr con los
cambios en el sistema juridico actual, en particular en relaciéon con el nuevo Codigo
de Procedimiento Civil proyecto.

Palabra clave: Acceso A La Justicia; Evolucion Del Acceso A La Justicia; La
Realizacion Del Derecho.

1. INTRODUCAO

A proposta deste artigo € analisar, no primeiro momento, as
diferentes transformacdes que direta ou indiretamente, contribuiram para o
desenvolvimento da ideia de acesso a justica, bem como, as diferentes inovacoes,
em suas respectivas épocas, que justificam o atual esforgo legislativo e social na

91 Académico do 6° Periodo do Curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba (FATEB); e-mail:
alecoimbrasantos@yahoo.com.br

92 Académico do 6° Periodo do Curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba (FATEB);e-mail:
emerson7martins@gmail.com
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busca por uma justica efetiva, que supere ndo somente o problema do acesso a
justica, mas, sobretudo, que ao término do processo, haja a satisfacdo desta
interacdo entre a populacéo e o proprio judiciario.

Ver-se-a, no decorrer desta andlise, a construcdo paulatina de
normas cujo carater revela-se em seu aspecto valorativo, isto sendo, em virtude da
propria inseguranca juridica gerada pelos absurdos cometidos em nome da lei,
fazendo nascer, desde entdo, um estado comum entre os individuos, onde as
garantias e principios priorizam a dignidade da pessoa humana, desaguando tais
anseios no nascimento do movimento neoconstitucionalista.

Neste afd, admite-se como sendo indispensavel, a propria
efetivacdo de um ideal de acesso e satisfacdo da justica, a atuacdo integra do
Estado, de modo que esta atuacdo possa solucionar, em tempo adequado e de
maneira economicamente viavel, as demandas sociais e individuais, cumprindo,
assim, os atributos inerentes a sua propria funcao.

No Brasil, percebe-se que embora tenha ocorrido um consideravel
avanco, concernente ao acesso a justica, quando da promulgacédo da Constituicdo
Federal de 1988, especialmente pela previsdo expressa deste principio, 0 maior
avanco processual desde entdo, fica por conta da Emenda Constitucional de N°
45/2004, tendo como principal atributo positivo a introdu¢édo do principio da duracao
razoavel do processo.

Nesta baila, o projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, surge
como uma resposta em meio a penumbra legislativa até entdo carente de
inovacoes.

2. METOLOGIA

O presente artigo busca através de revisbes bibliograficas
compreender as evolucdes historicas do acesso a justica, objetivando a analisa das
promessas com relacdo ao tema, em especial as concernentes as mudancas
pretendidas no projeto do novo Codigo de Processo Civil.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1. Evolugdo Historica do Acesso a Justica - Fontes do Direito e Fontes
Historicas

Para que se possa ter uma clara compreensdo do real estado
vivenciado, tanto teoricamente, quanto em sua prética, como relacdo ao acesso a
justica em nosso pais, necessitara, pois, de uma, ainda que breve jornada
retrospectiva com o fim de que possamos valorar as transcendentes questdes
respectivas ao tema.

3.1.1. O direito na Mesopotamia e no Egito

Considerando as diferencas comuns a vida em sociedade, bem
como, os conflitos gerados por tal condicdo, ndo se obsta a confirmacdo de que:
com o nascimento dos primeiros grupos sociais, nasceu também, com os conflitos,
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a necessidade de se instituir um mediador, que de forma imparcial, interpretasse e
julgasse cada caso.

O direito antigo compreende, claramente, trés grandes estagios de evolucao:
0 primeiro seria 0 proveniente dos deuses, o segundo, aquele confundido com os
costumes ou consuetudinario, e, finalmente o terceiro, o qual o direito passa a ser
reconhecido na forma da lei. E, & neste ultimo estagio, em que se originam as
primeiras normas escritas, como o Cdédigo de Ur-Nammu, o de Esnunna, o de
Hamurabi, o de Manu, o de Sélon e a Lei das Xll Tabuas, o que nos parece logico
afirmar, como sendo também, os primeiros registros expressos de direito ao acesso
a justica, ainda que ndo houvesse uma distincdo entre as prescricdes Ccivis,
religiosas e morais®3,

Entre 2140 e 2004 a.C., surge o primeiro documento escrito da histéria do
direito, o rei Ur-Nammu, promulga o cddigo que traria como titulo o seu proprio
nome. A sua origem e aplicagdo mostra os “esforgos em diregdo a certa unificagao
da legislacdo que incluiram a promulgacdo da primeira compilacdo importante de
precedentes judiciarios ou julgamentos tipicos” .

Surgem, ainda na Mesopotamia, outros dois novos codigos, o Cédigo de Lipit-
Ishtar, editado numa data préxima a 1930 a.C., redigido, possivelmente em 1934-
1924 a.C., e o Cddigo de Esnunna, mais extenso e que ja tratava de assuntos da
area civel e penal, corroborando, tais cédigos, para a promulgacédo do entdo Cdédigo
de Hamurabi®.

Cria-se aqui, portanto, a ideia, ainda que teoricamente, da oficialidade de
garantias que visavam conter a opressao dos mais fortes em detrimento dos mais
fracos.

Ja no Cddigo de Hamurabi, percebe-se, pois, uma consideravel inovacao
legal & sua época, um exemplo claro se da pela nova concepcao a qual passa a ser
tratada a delimitacdo do direito de familia. O Cédigo ainda abarcava institutos de
grande relevancia, como o da adocdo e o da sucessao. Sobretudo, o seu maior
legado, atribui-se a regulamentacado do direito privado, pois com base em artigos do
supracitado cédigo, admite-se, a partir de entdo, a existéncia de diversas
modalidades contratuais®.

Outra forma, ndo obstante ao que se percebe logo no primeiro estagio do
direito antigo, em que a lei era fruto de um poder divino, ou dos deuses, € 0
funcionamento da sociedade do Egito faradnico, onde se tinha na representacéo da
deusa Maat a expectativa de uma justica para os diversos casos, e, na figura do
farad a aplicacédo desta justica divina simbolizada pela deusa Maat®’-.

BWOLKMER, Carlos et al. Fundamentos de histéria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. - Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 18-19.
9“WOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de histdria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 37-38.
9SWOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de histéria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. - Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 38- 39.
9WOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de histdria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 40- 41.
9"WOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de histéria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 42- 43.
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Todavia, mesmo ndo se tendo, ainda, a confirmacdo quanto a existéncia de
um Coédigo Normativo no Egito, ha registros que comprovam a existéncia de leis
escritas, apresentadas numa ordem dedutiva e racionalmente dispostas®.

3.1.2. O direito na Grécia Antiga

Ao estudar as fontes do direito na Grécia antiga, deve-se levar em
consideracdo um longo periodo, sendo comum dividi-los em: arcaico - do século VIl
ao VI a.C., quando se iniciam as Guerras Pérsicas; classico — dos séculos V e IV
a.C.; helenistico - desde Alexandre Magno até a conquista romana do Mediterraneo
oriental; romano- Tendo como marco inicial a partir da derrota de Antbnio e
Cleépatra por Augusto®®.

Ha que se destacar aqui, um ponto crucial na histéria da Grécia antiga (cuja
ligacdo ao tema deste trabalho, faz-se indissociavel) que:

“O povo grego, em determinado ponto da histéria (por volta do século VI
a.C.), comecou a exigir leis escritas para assegurar melhor justica por parte
dos juizes. Cristopher Carey, em seu livro Trials from classical Athens
(Julgamentos da Atenas classica), defende essa posi¢do, provavelmente a
mais antiga, de que “foi um desejo de colocar limites no exercicio do poder
por aqueles que detinham a autoridade”. O propésito seria o de remover o
contelido das leis do controle de um grupo restrito de pessoas e coloca-lo
em lugar aberto, acessivel a todos. As palavras de Teseu nas Suplicantes
de Euripedes (produzida por volta de 420 a,C.) tém sido utilizadas como
apoio nessa posigao: “Quando as leis sdo escritas, o pobre e o rico tem
justica igual”100,

Outra caracteristica, a qual se deve notar na Grécia antiga, é o da importancia
atribuida pelos gregos a parte processual do direito, que foi também evidenciada por
Aristoteles em sua obra, Constituicdo de Atenas. Destacando as trés principais
reformas democraticas de Sdlon, afirma que:

"O que se segue parecem ser as trés caracteristicas mais populares da
constituicdo de Soélon. A primeira e mais importante é que ninguém pode
tomar dinheiro emprestado sob garantia da liberdade de alguém; a segunda
€ que ninguém pode tirar proveito daqueles que foram injusticados; e a
terceira, que dizem ter sido a que mais contribuiu para o fortalecimento da
democracia, institui o direito de participar do dicastério, pois quando o povo
tem o direito de votar nos tribunais, controla a constituigdo” 1°%.

Sobretudo, deve-se ainda, serem enfatizadas duas praticas que se tornaram
comuns guanto ao exercicio do direito processual. A primeira recorria-se a pessoas
de confianca, para que entdo, estas, pudessem mediar os conflitos, no sentido de
conciliacdo e nao de julgamento, propriamente dito, equiparando-se a um ato

9BWOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de histdria do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 42-43.

¥OWOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de historia do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 49.

100\WWOLKMER, Carlos, et al. Fundamentos de historia do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. P.60

10IMORAES, Jairo Coelho. O fendmeno juridico na antiguidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
2828, 30 mar. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18805>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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arbitrario privado. E, na segunda, o arbitro era designado pelo magistrado, tendo
como principal fungcdo o ato de julgar e ndo mais privativamente, mas agora, um
arbitrio publico??,

3.1.3. As fontes do Direito Romano

Diante da amplitude do legado deixado pelo direito romano, cuida-se apenas
de apresentar, de modo superficial, as principais fontes as quais se remetem a ideia
de justica, visto que seria impossivel o exaurimento desta fonte inesgotavel de
informacdes respectivas ao tema ora exposto.

O direito romano, enquanto realeza (753 a.C. a 510 a.C.), tem como fontes do
direito os costumes e a lei, esta ultima, como fonte secundaria, que nascia de uma
proposta do rei para o povo, estes, reunindo-se em comicios curiatos, votavam tal
proposta, e, se aceita fosse, apos a ratificacdo do senado, tal proposta se tornava de
caracter obrigatorio©3,

Ja na fase da republica (510 a.C. a 27 a.C.), eram fontes do direito: os
costumes, as leis escritas, o senatus consultos, a jurisprudéncia e os editos dos
magistrados!®,

Relacionando este periodo ao direito privado, este pode ser entendido como
sendo: “a fase em que se langam os alicerces desta elaboragao técnica do direito,
que brilha na época seguinte”. Paralelamente ao jus civile, nasce também, o jus
gentium, O qual apresenta-se como um direito mais maleavel, ou menos formal,
amoldando-se a uma sociedade com caracteristicas comerciais®®.

No contexto do direito romano, do Baixo Império (284 d.C. a 565 d.C.), as
Constituicdes imperiais fortaleceram-se na hierarquia das fontes do direito,
nascendo, logo apds, as primeiras Codificacées.

Contudo, o principal marco desta época € dado quando o Imperador
Justiniano ordena a compilacdo de todas as fontes antigas de direito romano e a sua
harmonizacdo com o direito do seu tempo, sendo intitulado como Corpus luris Civilis.
Este cbdigo constituiu a base do direito no Império Bizantino e um dos principais
fundamentos do Direito Comum no Ocidente medievalt®.

102\Wolkmer, Carlos, et al. Fundamentos de historia do direito - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. -Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 64

13MAGALHAES, Rodrigo Almeida, Henrique Viana Pereira.O Direito Romano e suas fases:
principais eventos, organizacdo social, politica, judiciaria e fontes do direito. Disponivel em
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo _id=7179> Acesso em:
29 jul 2014
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principais eventos, organizacdo social, politica, judiciaria e fontes do direito. Disponivel em
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=7179> Acesso em:
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3.1.4. Arevolucao francesa e as transformacdes do direito

O direito, no século XVIIl, ganha um status de direito escrito, sobrepondo-se
ao antigo modelo juridico costumeiro. Com a Revolucéo, surge a no¢ao de soberania
nacional e o fortalecimento da lei dentre as fontes juridicas'®’.

Com o fim do absolutismo, o povo passa a desfrutar de maior autonomia,
entretanto, foi a burguesia quem conduziu o processo, consolidando o que seria as
bases da sociedade burguesa e posteriormente capitalista.

Junto aos ideais iluministas, quanto a aplicacao da lei, especialmente quando
nos julgamentos dos fatos, realidade caracteristica durante o século XIX, nota-se o
desenvolvimento da influente Ecole de Exegese, comum nos paises que aderiram
ao espirito napolednicol®,

O direito, seguido da promulgacao constitucional dos direitos do homem e dos
cidadaos, revela-se, agora, num aspecto positivado em relacdo ao direito natural,
assim tais positivagdes sado “cada vez mais amplas, para cumprir os objetivos
politicos a que passou a servir” 10,

Apés a inovacdo legal, a qual se percebe, o direito pés-revolucdo, onde a
aplicacao do direito se dava de maneira dinamica, diante da previsibilidade oferecida
pela lei, surge ndo muito adiante, o amargo desconforto derivado da inseguranca
juridica do mesmo sistema, quando em 1945, nos julgamentos de Nuremberg,
comprova-se, que a propria lei, outrora vista como sinbnimo de eficacia, agora,
sendo utilizada como argumento de defesa as atrocidades cometidas pelos nazistas
durante a Segunda Guerra Mundial1°,

Assinala-se, desde entdo, que o direito e a lei, embora ligadas por um liame
subjetivo, seriam distintamente tratadas, nascendo, neste sentido, uma breve nocao
de neoconstitucionalismo, onde o0s principios e valores ganham protecao
constitucional, devendo assim, constituir os fundamentos de um Estado firmado nos
ideais de igualdade, liberdade e Justica.

Faz-se necessario observar, que somente a partir desta nova interpretacao
valorativa do direito, dada a importancia atribuida a dignidade humana, nasceria
também, um amplo e complexo terreno a ser desbravado, e, que corresponderia a
necessidade de se ter, além do reconhecimento deste direito, também, o acesso
efetivo & justica.

3.2. O Acesso a Justica na Concepcao de Mauro Cappelletti

Neste diapasao, tem-se de imediato, na figura representativa do ilustre
processualista italiano, Mauro Cappelletti, como sendo um grande expoente no que
concerne a espinhosa caminhada para a constru¢do de um ideal de acesso a justica
comum a todos.

Na obra, “Acesso A Justica” é elencado sistemicamente os obstaculos a
serem transpostos nesta ardua tarefa. Estes, em suas palavras sao:

7FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Legado da Revolugdo Francesa in Revista Sintese N° 47,
p.7 de 11, setembro/dezembro 1989; SRF Vol. 16, No 47 (1989):
108 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Legado da Revolugado Francesa in Revista Sintese N° 47,
p.7 de 11, setembro/dezembro 1989; SRF Vol. 16, No 47 (1989).

110GOMES, Luiz Flavio. Primeiras linhas do Estado constitucional e humanista de direito.
Disponivel em: <http://
http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=2010012709340525&mode=print> Acesso em: 31
jul 2014
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“a) Custas Judiciais;

b) Possibilidades das Partes- Referentes as vantagens e desvantagens
estratégicas de algumas espécies de litigantes;

¢) Problemas Especiais dos interesses difusos- Referente a “dificuldade em
mobilizar energia privada para superar a fraqueza da maquina
governamental”;

d) As barreiras ao acesso: Em Uma Conclusdo Preliminar, tem-se a
dificuldade de se fazer valer um direito moderno, de bem estar social, a
todos, especialmente as pessoas comuns. E, como fator complicador-
Adverte o autor que tais obstaculos devem ser inter-relacionados, como o
caso em que haverd um prejuizo para a parte que, em decorréncia da
diminuicdo dos custos, como a dispensa de um advogado, por exemplo,
ndo tera a capacidade de representar os seus proprios casos”!11,

Nesse sentido as solucfes praticas para os problemas de acesso a justica,
podem ser classificadas em trés ondas e da seguinte maneira:

“A primeira “onda” desse movimento novo foi a assisténcia judiciaria; a
segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacao
juridica para os interesses “difusos”; e o terceiro, e mais recente, € o que
nos propomos a chamar simplesmente de “enfoque de acesso a justica”
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles,
representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso
de modo mais articulado e compreensivo”112,

Diante do exposto, nota-se, uma maior énfase dada a terceira “onda”,
momento em que ha uma grande inclinacdo a diversas reformas como a:

“Alteragédo nas formas de procedimento, mudanga na estrutura dos tribunais
ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou para
profissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagbes no
direito substantivo, destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugéo e a
utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solu¢do dos litigios.
Esse enfoque, em suma, ndo receia inovacdes radicais e compreensivas,
que vao muito além da esfera de representacgao judicial’13,

Por fim, ha o risco de incorrer no erro de se admitir o uso habitual de
procedimentos rapidos e com pessoas com remuneracdes baixas, resultando,
consequentemente, num produto barato e de ma qualidade!!4.

3.3. O Neoconstitucionalismo no Brasil

HICAPPELLETTI, Mauro; Garth,Bryant.AcessoaJustica.Trad.deEllenGracieNorthfleet.Porto
Alegre:Fabris, 1988, p.6-11.
H2CAPPELLETTI, Mauro; Garth,Bryant.AcessoaJustica.Trad.deEllenGracieNorthfleet.Porto Alegre.

Fabris. 1988 p. 12.

H3CAPPELLETTI, Mauro; Garth,Bryant.AcessoaJustica.Trad.deEllenGracieNorthfleet.Porto Alegre.

Fabris. 1988 p. 26.

114 CAPPELLETTI, Mauro; Garth,Bryant.AcessoaJustica.Trad.deEllenGracieNorthfleet.Porto Alegre.

Fabris. 1988 p. 58.
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No Brasil, o0 movimento do neoconstitucionalismo comeca a ocupar 0 seu
espaco somente em 1988, momento em que se promulga a Constituicdo Federal da
Republica, encerrando um ciclo de imposi¢cdes autoritarias imanadas de um Estado
ditador, e, iniciando-se um novo, com fulcro nos direitos fundamentais,
especialmente na protecdo do principio da dignidade da pessoa humanat*®.

Nos termos da Constituicdo Federal em seu artigo 3°, dispde in verbis

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
lI- garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacgdo.”

Outras caracteristicas do texto constitucional sédo atribuidas a Constituicdo
Federal, revelando seu aspecto neoconstitucionalista, dentre as quais seriam:

a rigidez do texto constitucional, a previsdo de controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais, supremacia da
Constituic@o, a concretizacdo da democracia econdmica, social e cultural, a
fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana”116,

No entanto,

“o0 neoconstitucionalismo brasileiro tem pecado por excesso, depositando no
Judiciario expectativas que ele nem sempre tera como atender de forma
satisfatoria. Um dos efeitos colaterais deste fendmeno é a disseminacéo de
um discurso muito perigoso, de que voto e politica ndo séo tdo importantes,
pois relevante mesmo é a interpretacdo dos principios constitucionais
realizada pelo STF. Dai a dizer que o povo ndo sabe votar € um pulo, e a
ditadura de toga pode nao ser muito melhor do que a ditadura de farda”*'".

Doravante, no que pese favoravel ao fortalecimento do movimento

neoconstitucionalista, constituem-se entre as principais condi¢cdes a de que: “o
neoconstitucionalismo, deve ser concebido como uma visao que conecte o Direito

115 OLIVEIRA, Luiz Fernando de. Revista Juridica ISSN 2236-5788 , Ano IX, n. 14, 2008 - 2009, p.
63 - 68, Anapolis/GO, UniIEVANGELICA. Disponivel em
http://revistas.unievangelica.edu.br/index.php/revistajuridica Acesso em 29 jul 2012

116 FERREIRA, Joao Paulo Schwandner. Ponderagdes Sobre o Neoconstitucionalismo Brasileiro.
Disponivel em<http://jus.com.br/artigos/23970/ponderacoes-sobre-o-neoconstitucionalismo-
brasileiro#ixzz37yRrxSfB> Acesso em: 30 jul 2014

117 SARMENTO. Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Por um
constitucionalismo inclusivo: histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.19.
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com exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias
metafisicas do jus naturalismo” 118,

3.4. A Evolucao do Acesso a Justica no Brasil Apés o Advento da Constituicao
Federal de 1988

Partindo do pressuposto o qual confere a Constituicdo Federal a premissa de
ser o cerne em que se concentra toda a expectativa inerente ao acesso a justica,
logo, os principios e garantias constitucionais, assumem um papel importante quanto
a efetivacdo do processo, dentre os quais, nota-se: o principio do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio, sendo que na redacgéo do artigo 52, XXXV,
encontra-se uma manifestacdo da importancia que é dada ao alcance de todos ao
poder judiciario quanto a prestacao jurisdicional.

Tais  principios e  garantias, embora  devidamente  impostos
constitucionalmente, ndo sustentam, por si sé, toda a complexidade pratica a que se
submete a efetiva aplicacdo do acesso a justica, especialmente em nosso pais, onde
se deve analisar uma realidade que desafia a concretizacdo deste ideal, observado
0s inumeros percalgos enfrentados até aqui.

Neste sentido, a Emenda Constitucional de N° 45/2004 representou um
consideravel avanco em seu aspecto reformador, apresentando-se, a partir de entéo,
como sendo um forte mecanismo em detrimento a ineficiéncia processual somada
ao descrédito do judiciario, ensejando uma conquista, ainda que exordial, na busca
pelo acesso a justica em solo patrio*®.

Atribui-se, portanto, a emenda constitucional, N° 45/2004, um grande avanco
no que tange a aplicagcdo do principio do acesso a justica, principalmente pela
introducéo do principio da duragéo razoavel do processo.

Porém, ndo houve ainda, uma efetiva mudanca em relacéo a tempestividade
da tutela jurisdicional, pois mesmo sendo esta, garantida como um direito
fundamental h4 muito que se fazer para efetiva-la, diante da impoténcia do poder
judiciario frente a demanda de processos a serem julgados, corroborando assim,
para o enfraquecimento e desrespeito deste importante principio.

Nesse sentido, as reformas no direito processual civil (por exemplo), refletem
uma tomada de posi¢do com o propésito do abandono a preocupacao exclusiva com
0s conceitos formais buscando uma efetiva solucdo dos conflitos juridicos?°.

No entanto, no que tange a duracéo razoavel do processo, ndo pode deixar
de serem observados outros direitos como o contraditério e a ampla defesa, fazendo
com gue a duracao razoavel do processo seja aquela que resulta da observancia do
principio da legalidade e da garantia de tempo adequado ao cumprimento dos atos

118 SARMENTO. Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Por um
constitucionalismo inclusivo: histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.19.

1191 ENZA, Pedro. Reforma do Judiciario. Emenda Constitucional n°® 45/2004. Esquematizacdo
das principais _novidades. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 618, 18 mar. 2005. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/6463>. Acesso em: 21 jul. 2014.

120 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Voll. 54 ed. rev. e atual, Forense, Rio de Janeiro,
2013p. 15
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indispensaveis a observancia de todos os principios formadores do processo
legal.??!

Assim,
“A duragdo exagerada dos processos, hoje, decorre nao propriamente do
procedimento legal, mas de sua inobservancia, e da indiferenca e tolerdncia dos
juizes e tribunais diante dos desvios procrastinatérios impunemente praticados por
aqueles a quem aproveita o retardamento da conclusao do processo”.122

De modo que o problema no Brasil passou a ndo ser do acesso ao judiciario,
mas a saida dele!?3,

3.5. A Evolucao do Acesso a Justica na Legislacao Processual Brasileira

O Estado ao vedar a justica privada assumiu o dever perante os titulares de
direitos subjetivos violados ou ameacados de prestar-lhes a necesséaria tutela
juridica. Com vista no cumprimento deste dever, cabe ao Estado providenciar meios
instrumentais de realizagdo do direito material em situagdo de crise.?

Assim ndo basta que os diretos materiais sejam declarados, é preciso que
eles possam ser efetivados, e para tanto se torna necessario ao Estado além de
declara-los garantir meios para que a populacao tenha acesso a eles.

Nesse diapaséo, o direito processual tem por finalidade resguardar a prépria
ordem juridica, de modo que através da pacificacdo dos litigios o érgéo jurisdicional
cumpra a funcdo eminentemente publica de assegurar o império das leis e a paz
social.*?®

Cabe ao legislador, tendo em mente que a sociedade estd em constante
evolucdo, fazer com que as leis acompanhem 0s anseios sociais, devendo a
legislacdo processual acompanhar tal progresso adequando o0s regulamentos a
realidade social tendo como fulcro a satisfacdo das pretensdes dos jurisdicionados
de acordo com o Direito, em tempo razoavel e de forma satisfatéria.'26

Tal fato pode ser observado na exposicdo de motivos do atual Codigo de
Processo Civil, que teve por intuito pér o sistema processual civil brasileiro em
consonancia com o progresso cientifico de seu tempo, assim redigiu-se a Lei N.
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5869, de 11 de Janeiro de 1973 que buscava conferir novo plano de acordo com as
conguistas modernas e as experiéncias dos povos.'?’

O Cddigo de Processo Civil de 1973 que buscava adequar-se a realidade
brasileira, passou a suceder o antigo Codigo de 1939 que desde sua criacao ja
enfrentava divergéncias e criticas que acarretaram varias alteracbes responsaveis
por transformar a legislacdo processual brasileira em uma “colcha de retalhos”.128

Todavia, o atual diploma processual civil, na sua época de entrada em vigor
nao apresentou alteracdes significativas se comparado ao seu antecessor. Assim as
categorias fundamentais mantiveram o mesmo modelo e ndo apresentou alteracdes
nas fases do processo de conhecimento. Pode-se dizer que ndo houve uma
revolucdo, pois o Cddigo de Processo Civil de 1973 apresentava um modelo
processual equivalente ao anterior (embora tenha aperfeicoado a estética e alguns
institutos), além de continuar com caracteristica de “Cddigo individualista”, pois nao
alterou os estilos de processo e procedimento do Cédigo da década de 1930.12°

Assim o direito processual civil ao seguir o programa da pandectistica,
encapando logo em seguida pelo modelo italiano, reproduziu ao longo de boa parte
do século XX a realidade social do século XIX tomando como base a cultura
oitocentista do Processualismo europeu. Nesse sentido, o direito processual toma
como referencial o Cadigo Civil de 1916 de Clovis Bevildqua, e incorporando a sua
caracteristica passa a ser considerado em linhas gerais, um Cdédigo individualista,
patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca juridica,
pensado a partir da ideia de dano e preordenado a prestar tdo somente uma tutela
jurisdicional repressiva.3°

Os caracteres individualistas dos diplomas civis comegam a ser superados
pela socializacao do direito constitucional, ocorrido ap6s as duas grandes guerras,
que faz com que a seara processual tenha que se adaptar as novas concepc¢des que
valorizam o social e revelam a existéncia de direitos coletivos e difusos que até
entdo ndo estavam relacionados com 0 processo. Assim passa a ocorrer conforme
reclamava Cappelletti, uma revisdo dos rumos do direito processual.'3!

Nesse contexto, agora em se tratando de processo, ressurge uma
interpretacdo Neoconstitucionalista, onde o Estado, ao enfrentar a questao da vida
em sociedade, percebe que esta é formada por pessoas e classes sociais diferentes
e com necessidades e aspiracdes distintas, tornando-se assim utopica a utilizacao
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de uma lei genérica e universal com abstracdo ou eficacia ilimitada. Por conseguinte
o Estado deve buscar a justa insercéo do individuo na sociedade.%?

Assim, diante de casos aprendidos com a prépria histéria (como os aqui ja
citados), onde arbitrariedades, brutalidades e discriminacdes eram procedidas de
leis formalmente perfeitas, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e
encontrar instrumentos capazes de permitir a sua limitacdo e conformidade aos
principios de justica que deveriam ser colocados em uma posi¢cao superior, com
isso, tais principios foram infiltrados na Constituicdo com a finalidade de controlar a
lei. 133,

Desse modo, através da utilizacdo principioldgica constitucional, torna-se
possivel o combate a alteracdes feitas por maiorias politicas, que legitimadas na
contra mé&o da programaticidade constitucional, retiram conquistas da sociedade®3*.

A lei passa a nao valer mais por si, ficando dependente de sua adequacao
aos direitos fundamentais, exigindo-se assim que o principio da legalidade deixe de
ser visto em sua dimensao formal e passe a ter conteudo substancial requerendo
sua conformacgdo coma Constitui¢do.3®

Como consequéncia a jurisdicdo deve compreender a lei interpretando-a a
partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais, nesse
sentido a obrigacdo do jurista ndo é mais apenas revelar as palavras da lei, mas a
de projetar a sua imagem, corrigindo-a e adequando-a a tais principios.136

Nesse diapasédo, o Direito Processual sofre influéncia desta renovacdo do
pensamento juridico fazendo com que o processo volte a ser estudado a partir de
uma perspectiva constitucional passando a exigir dos sujeitos processuais uma
preparacao técnica que lhes tornem capazes de operar, por exemplo, com clausulas
gerais, principios gerais da proporcionalidade e controle difuso de
constitucionalidade.%’

Assim a Constituicdo Federal de 1988 apresenta especial relevancia para as
reformas advindas no diploma processual civil brasileiro, que ocorreu através do
estabelecimento da garantia da tutela constitucional do processo a e com a
corroboracgdo aos instrumentos da jurisdicdo constitucional das liberdades'38.

Outra significativa alteracdo implantada a Constituicdo Federal de 1988 esta
relacionada a legitimagao para a propositura de agdes, que “passou de singular por
exceléncia para coletiva por opg¢ao”, como consequéncia o processo além de
atender o individuo passou a atender a coletividade. No entanto o marco inicial das
tutelas coletivas ocorreu antes da promulgacdo da Constituicdo, sendo representado
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pela Lei n. 7.347 de 1985, que institui a Acdo Civil Publica que teve como propdésito
originario a salvaguardo dos valores ambientais.*3°

Outras importantes reformas ocorridas no diploma processual civil brasileiro
que antecederam a atual carta magna da Republica podem ser observadas através
das Leis n°. 5.925 e n°® 6.014 de 1973 e a Lei n. 6.071 de 1974, onde através destas,
ocorreram respectivamente alteracdes nos artigo 5°, 10 e 22 do Cédigo de Processo
Civil de 1973 e objetivaram a adaptacdo do diploma processual a outros diplomas
vigentes.140

Tais mudancas ocorridas no diploma processual mostram uma tentativa de
adaptar o diploma legal as mudancas de mentalidade ocorridas e repercutidas no
ordenamento juridico. Mas o grande marco para as reformas ocorridas advém a
partir da Constituicdo Federal de 1988.

Isto ocorre devido ao fato de que varios principios que estéo relacionados ao
processo foram consagrados no rol dos direitos fundamentais na Lei Maior,
passando a ndo mais haver como o0 jurista dedicar-se ao estudo do direito
processual sem que fossem observados tais principios.'*t Assim principios
consagrados na Constituicdo Federal, dela sdo também emanados para a seara
processual.

Quanto aos principios aplicaveis ao direito processual, existem duas
categoria, uma informativa que contem regras de cunho generalissimo e abstrato,
aplicaveis a todas as regras processuais, e outra denominada de gerais ou
fundamentais, que servem de guia ao legislador no trabalho de elaboragcéo da norma
juridica processual.4?

Do primeiro decorre o principio logico, onde deve existir uma logica na
concepc¢ao normativa dos atos processuais de modo a permitir o descobrimento da
verdade subjacente ao processo; juridico, dele infere-se que tudo que se faca no
processo deve estar em conformidade com a lei, garantindo-se a igualdade das
partes e a justica da decisdo; politico, exigindo-se que a normatiza¢do processual
seja coerente com a concepc¢ao democratica que se molda a estrutura adotada pelo
pais; e o econbmico, onde se visa a obtencdo do maximo do rendimento com o
minimo de dispéndio.*3

Dentro dos principios fundamentais, pode-se destacar o devido processo
legal, consagrado no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal, e estéa relacionado
ao processo cujo procedimento e consequéncias tenham sido previstas em leis e em
sintonia com os valores constitucionais. Deste principio decorrem outros também

I39MIOTTO, Carolina Cristina. A Evolucao do Direito Processual Civil Brasileiro: de 1939 a analise
dos objetivos visados pelo Projeto de Lei n. 8046 de 2010. Disponivel em
<http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/view/135/66>Acesso em:
29 jul 2014p. 8

14OMIOTTO, Carolina Cristina. A Evolucédo do Direito Processual Civil Brasileiro: de 1939 a analise
dos objetivos visados pelo Projeto de Lei n. 8.046 de 2010. Disponivel em
<http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/view/135/66>Acesso em:
29 jul 2014p. 9

11DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. V. 1 — 11° ed. rev. e atual — Juspodivm, Salvador, 2009 p. 26
2WAMBIER, Luiz Rodrigues, Eduardo Talamini, Flavio Renato Correia de Almeida. Curso
Avancado de Direito Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, V1 — 10 ed. rev.
atual e ampl, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2008 p. 80-81

143\WAMBIER, Luiz Rodrigues, Eduardo Talamini, Flavio Renato Correia de Almeida. Curso
Avancado de Direito Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, V1 — 10 ed. rev.
atual e ampl, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2008 p. 80-81



http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/view/135/66
http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/view/135/66

45

consagrados no rol dos direitos fundamentais, como o da inafastabilidade, da
universalidade e da efetividade da tutela jurisdicional e visam ndo apenas permitir o
acesso ao judiciario, mas juntamente com 0S mecanismos processuais devem
propiciar aos jurisdicionados, decisdes justas, tempestivas e Uteis. Assim, o Estado
deve garantir a assisténcia judicial aos menos favorecidos, além de garantir as
partes um tratamento igualitario de modo que estas possuam paridade de armas,
além de assegurar que as mesmas tomem conhecimentos dos atos processuais.'**

Diante de tais principios consagrados na Constituicdo Federal e que
mostravam a mudanca na mentalidade ocorrida durante o século XX, varias
modificacdes ocorrem no ordenamento juridico brasileiro, como a criagdo do Cadigo
de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do
ldoso.

J4 no diploma processual civil, diante da ansia e da necessidade de
progresso cientifico, ocorre em 1992 o inicio de um movimento reformador, assim
com a finalidade de proporcionar uma reforma global no Cédigo de Processo Civil de
1973, foi constituido uma comissdo composta por juristas com a incumbéncia de
criar anteprojetos que deveriam extinguir empecilhos ao acesso a justical®.

Essas reformas acabaram inserindo no ordenamento juridico a antecipacao
da tutela, novas regras para 0 cumprimento das sentencas que envolviam
obrigacdes de fazer ou de nao fazer, a introdugcdo do art. 461-A relativos a
obrigacBes de dar e a abolicdo do processo autbnomo de execucdo da sentenca
judicial (com algumas ressalvas).146

Pode-se citar, ainda, como exemplo decorrente do movimento reformador, a
inclusao do procedimento monitério no rol dos procedimentos especiais; alteracéo na
matéria do recurso de agravo; o peticionamento mediante fax; a prioridade de
tramitacdo nas causas em que figurassem interesses de pessoas com mais de
sessenta e cinco anos (alterado posteriormente para sessenta anos).'4’

Outra importante medida tomada na busca da efetividade do provimento
judicial foi a Emenda Constitucional n® 45, onde se evidencia a preocupacdo do
legislador diante de um quadro de demora na prestacdo jurisdicional e de um
elevado formalismo que travavam a justica brasileira.1*8Dessa maneira ocorreu uma
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priorizacdo de um processo de resultados, buscando oferecer ao jurisdicionado um
resultado processual efetivo, célere e justo.14?

Assim efetivo serd o processo justo, que deve ser compreendido como
aguele que ao seu final garante as partes o resultado desejado pelo direito material
respeitando a celeridade sem desprezar a seguranca juridica.®°

Nesse sentido, 0 momento histérico em que ocorre a busca por constantes
reformas do procedimento, objetivando o resultado justo, exige do interprete e
aplicador do direito processual civil um cuidado mais acentuado com o carater
realmente instrumental do processo, onde a inobservancia de tal carater pode
frustrar por completo as metas reformistas do direito positivo.15!

3.5.1. Objetivos do projeto do novo Cdodigo de Processo Civil

Por ocasido das novidades constitucionais apresentadas, e tendo em vista o
anseio social, que clama por um processo mais agil, sensivel e efetivo, destaca-se
recentemente como importante marco, a instituicdo (Ato n. 379/2009) de uma
comissédo de juristas cuja finalidade era a edicdo de um novo Cadigo de Processo
Civil.1%?

Para Fux o principal objetivo da comissdo era o de “resgatar a crenga no
judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e
célere”. Para isso, os institutos consagrados no atual Cédigo de Processo Civil que
apresentaram resultados positivos, continuaram presentes no Novo CPC, e, a eles,
serdo acrescidos outros institutos que visam simplificar e dar coesao ao sistema,
permitindo ao magistrado concentrar-se de forma intensa no mérito da causa.>3

Objetivando a concretizacdo das metas visada pelo Novo CPC, séo
elaboradas cinco diretrizes que devem ser seguidas:

A primeira tem como fulcro as medidas que visam assegurar a razoavel
duracédo do processo (Art. 5, LXXVII, CF), assim criou-se no Capitulo VII do Livro 1V,
o instituto do “incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas”, onde a partir
deste, serd possivel a aplicacdo da mesma sentenca as causas que tratem de
questdes juridicas idénticas.®*
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A segunda visa tornar 0 processo um instrumento social. Assim busca-se
garantir as partes a possibilidade de criacdo da solu¢do do préprio litigio por meio
dos institutos da mediacéo e da conciliacéo (Art. 134 do PL 8.046/2010). 5

A terceira busca a simplificacdo do processo, para isso busca-se a realizagao
de alteracéo, por exemplo, no que se refere aos recursos e a efetivacdo das tutelas
de urgéncia e de evidéncia.%®

A guarta tem a finalidade de extrair do processo o maior rendimento possivel,
nesse sentido a possibilidade juridica do pedido, deixa de ser uma das condi¢des da
acdo, assim a sentenca que seria de caréncia de acao, diante de lei revogada,
passa a ser de improcedéncia, findando-se assim o litigio.*%’

E por fim, a quinta esta ligada ao aspecto organizacional, buscando fazer com
as regras do processo civil, dispostas nos livros, titulos e capitulos ocorra da forma
mais didatica e eficaz possivel.1%8

Assim diante da andlise de tais diretrizes, dificil saber se o novo Codigo de
Processo Civil alcancara o éxito pretendido, mas por si, mostram a tentativa do
legislador em adaptar o diploma processual civil a nova realidade, buscado fazer
com que ele se coadune com o0s anseios de nossa sociedade e aos principios
consagrados na carta constitucional, visando garantir um processo de resultado
desapegando-se gradativamente de um elevado formalismo que por muitas vezes
tornavam-se verdadeiros 6bices a efetivacdo de um processo justo, em um tempo
adequado e economicamente viavel.

4. CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se a inegavel necessidade do Estado (uma vez
gue este se incumbiu em zelar pela pacificacdo social) de, além de declarar direitos,
garantir meios para que o individuo possa comtemplar a sua concretizacdo. Nesta
esteira, percebem-se as diferentes formas com que o tema fora tratado ao longo da
histéria, onde de inicio, se quer cogitava-se sobre o acesso a justica propriamente
dito.

Com o desenvolvimento do Estado, nota-se a insercdo do individuo ao
judiciario, sem que haja todavia, por parte do mesmo, uma preocupacao com a
efetivacdo do direito pretendido.
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Ja no século XX, em virtude dos inUmeros percal¢cos ocorridos, 0s quais
geraram diversas transformagfes que repercutiram, sobretudo no mundo juridico,
impulsionando o nascimento de uma nova mentalidade, onde as normas aderem-se
num caracter mais axiolégico, tornando-se necessario a previsdo de garantias
minimas ao individuo, devendo, pois, tais garantias estarem asseguradas pela
constituicdo, que passa a assumir o centro do ordenamento juridico, protegendo a
dignidade da pessoa humana, ensejando assim a ideia do neoconstitucionalismo,
cujas raizes mostram-se presentes no atual diploma constitucional.

Assim, tendo em vista as contribuicbes auferidas através das garantias
constitucionais, tornam-se patentes, as deficiéncias quanto a aplicabilidade de um
processo justo para todos, com isso, ndo basta apenas garantir ao individuo a
possibilidade de poder pleitear algo perante o judiciario, mas € preciso, garantir,
sobretudo, que ao final possa ser a ele garantido o seu direito pleiteado de forma
justa com o tempo adequado.

Para solucionar tais problemas e visando atingir o objetivo supramencionado,
varias modificagdes ocorreram no ordenamento juridico patrio, em especial,
destacam-se as inovacdes que pretendem garantir um processo de resultados,
desapegando-se das formalidades que até entdo, diante de casos concretos
poderiam representar grandes ébices para a efetivacéo da justica.

Destaca-se, recentemente, o projeto do novo Codigo de Processo Civil, que
vislumbra a possibilidade de superar, além do problema do acesso a justica, garantir
a saida de modo justo, em tempo razoavel, e economicamente viavel, de modo a
corroborar com o texto constitucional. No entanto, ainda € dificil saber se o novo
Cddigo de Processo Civil alcancara o éxito pretendido, mas a partir da analise dos
seus objetivos, torna-se possivel perceber a tentativa do legislador em adaptar o
diploma processual civil a nova realidade, buscado fazer com que ele se coadune
com 0s anseios de nossa sociedade e aos principios consagrados na carta
constitucional.
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O PRINCIPIO DA IGUALDADE A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DA HERMENEUTICA JURIDICA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL QUANTO AS CLAUSULAS DE BARREIRA.

Luciana Moriwaki'>®, Renata Young Blood?!°

Area de Concentracgéo: Direito.

Grupo de Trabalho: A efetividade do processo a luz dos direitos fundamentais e da
hermenéutica juridica.

RESUMO

O objetivo desse trabalho foi analisar o principio da Igualdade quanto ao seu
conteudo e o seu tratamento juridico no Brasil. Sendo um Estado Democratico de
Direito, a concretizagdo desse direito fundamental justifica a democracia, tendo o
direito a funcdo de oferecer um tratamento equivalente que assegure a igualdade e
de oferecer um tratamento diferenciado que promova a igualdade. A dimensao
formal da igualdade- igualdade perante a lei- trata todos de maneira igual, sem
quaisquer distin¢gdes, mas nao é suficiente. A leitura do principio da igualdade revela
a dimensdo material que vai além de uma postura de ndo discriminacdo perante a
lei, reclamando por atitude positiva por parte do Estado no sentido de promover
oportunidades a todos através de normas e politicas publicas, com a finalidade de
reduzir as desigualdades de fato.

Palavras-Chave: Principio da Igualdade. Isonomia. Discriminacao.

ABSTRACT

The aim of this work was to analyse the principle of legal equality as its content and
its legal treatment in Brazil. Being a Law Democracy’s State, the accomplishment of
this fundamental law justify the democracy, having the Law the function to offer a
equivalent treatment that assures the equality and to offer a different treatment that
promoves equality. The formal dimension of equality- equality before the law- treats
everybody in the same way, without distinction, but it's not enough. The reading of
the principle of equality reveals the material dimension that goes through the stance
of non discrimination before the law, complaining for a positive attitude by the State in
the sense of the forwards opportunities to everyone through the rules and public
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politics, with the purpose to reduce the fact’s inequalities. The High Court
understands that the barrier’s clauses in the public service exams gives prestige to
the principle of equality, being in the perfect consonance with the protected interests
by the Federal Constitution.

Key words: Principle of legal equality. Isonomy. Discrimination.

1. INTRODUCAO

O principio da Isonomia, ostentado pela Constituicdo Federal de
1988, sob a epigrafe “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, € o pilar de
sustentacdo de qualquer Estado Democratico de Direito e a sociedade moderna
pugna pelo tratamento justo aos que ainda ndo conseguiram a viabilizacdo e a
implementacéo de seus direitos mais basicos e fundamentais para que tenham néao
somente o direito a viver, mas para que também possam tem uma vida digna.

A Carta Magna, em seu Preambulo e em seu artigo 1°, fundamenta a
instituicdo de um Estado Democratico de Direito com a precipua finalidade de
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais, sociais e individuais, como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
encarados como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos e com fundamento na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e no pluralismo politico.

Direitos fundamentais n&do sobrevivem nem se realizam sem um Estado
Democratico de Direito. Existe uma relagdo mutua de existéncia. A concretizacdo da
democracia se da através da realizacdo dos direitos fundamentais, 0s quais séo o
nacleo essencial e axiolégico de todo ordenamento juridico dos Estados
Democréticos, limitando e direcionando a atuacéo dos poderes constituidos.6!

Nesse diapasao, a clausula da isonomia é tida como “signo fundamental da
democracia”.*®?2 Carmen Lucia Antunes Rocha o considera bem “mais que uma
expressao de Direito; € um modo justo de se viver em sociedade. Por isso é principio
posto como pilar de sustentacdo e estrela de direcdo interpretativa das normas
juridicas que compdem o sistema juridico fundamental”.163

Acrescenta Paulo Bonavides'®* que a isonomia é o centro modular do Estado
Social e de todos os direitos de sua ordem juridica. Segundo o autor, de “todos os
direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tem subido de importancia no
Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o
direito-chave, o direito-guardido do Estado Social”.

O liame entre direito fundamental a isonomia e democracia é de tal
profundidade que a igualdade é concebida como um dos principios informadores
daquele regime politico, ao lado dos principios da liberdade e da maioria. Em sua
obra, Aristoteles afirmava que na democracia o governo é dominado pelo niumero
(maioria) e que sua alma consiste na liberdade, sendo todos iguais. A igualdade,

161 PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002.

162 S|LVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.210.

163 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: L&,
1990. p. 118

164 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
340.
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assim, € o primeiro atributo que os democratas péem como fundamento e fim da
democracia. Logo, toda democracia tem por fundamento o direito de igualdade e
tanto mais acentuada sera a democracia quanto mais se aprofunda na igualdade.®

Para tanto, conceituou-se o principio, analisou-se o seu conteudo juridico, o
direito fundamental a diferenca, suas dimensdes (igualdade formal e material) e o
seu tratamento juridico.

Por fim, interpretou-se a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto
as clausulas de barreira (clausulas de afunilamento) e o principio da igualdade,
observando o entendimento da Corte e sua aplicacdo nos casos concretos
analisados.

2. METODOLOGIA

O presente trabalho teve como metodologia a pesquisa bibliogréfica e andlise
jurisprudencial no site do Supremo Tribunal Federal relativas as clausulas editalicias
e o principio da igualdade, afunilando o tema da isonomia. Extraiu-se trés julgados
pertinentes ao direito administrativo e as clausulas de barreira. O método adotado foi
o dedutivo, pois o estudo teve como ponto de partida a Constituicdo Federal de 1988
para entdo analisar a legislacdo vigente e o posicionamento do Pretorio Excelso nas
decisdes acerca do tema.

3. DIREITO FUNDAMENTAL A ISONOMIA

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente, ou seja, os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta, sendo que cada Estado
qualifica os seus direitos, como 0 objetivo de criar e manter 0S pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e dignidade humana.

Conceitua os direitos fundamentais da pessoa humana, o professor José
Afonso da Silva como “situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito
positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.166

O Brasil, como um Estado Democratico de Direito, tem como pressuposto a
realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, sendo condi¢do sine qua
non para a concretizagdo de uma democracia. Além de estarem na esséncia do
Estado Democratico, delimitam o poder estatal e funcionam como diretrizes para a
atuacao de todos os poderes constituidos, influenciando todo o ordenamento juridico

Segundo o ilustre Ministro Gilmar Mendes, os direitos fundamentais da
pessoa humana vao além do aspecto da garantia de posi¢cdes individuais para
alcancar o status de normas que filtram os valores basicos da sociedade politica e
gue permeiam por todo o direito positivo. Sdo, pois, a base do ordenamento juridico
de um Estado Democratico.¢”

165 SILVA, José Afonso. . Curso de Direito Constitucional positivo. 23° ed. Malheiros: Séo Paulo,
2004, p. 129.

166 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23° Ed. S&do Paulo: Malheiros,
2004, p.173.

167 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3° Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p.33.
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Os direitos fundamentais da pessoa humana sdo o fundamento da
Constituicdo e no predmbulo da Carta Magna observa-se a precipua finalidade de
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais, sociais e individuais, como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
encarados como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos e com fundamento na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e no pluralismo politico.

Atribuiu-se significado privilegiado aos direitos fundamentais da pessoa
humana, tanto que existe um rol extenso e minucioso desses direitos (setenta e oito
incisos e quatro paragrafos), ndo sendo um rol exaustivo (numerus clausus), mas
meramente exemplificativo, como se extrai do artigo 5°, paragrafo 2°, da Lei Maior. O
constituinte quis outorgar ao conteddo dos direitos fundamentais (artigo 5°)
identidade e continuidade, rubricando-os com a clausula da eternidade, tornando
ilegitima qualquer tentativa de reforma constitucional tendente a suprimi-los (artigo
60°, paragrafo 4°).

A democracia € o0 regime politico que garante a realizacdo dos direitos
fundamentais, que sdo o0 nucleo essencial da ordem juridica dos Estados
Democraticos, limitando e direcionando a atuacéo dos poderes constituidos.

A clausula da isonomia é tida como signo fundamental da democracia, bem
como assevera Paulo Bonavides que a isonomia, de maneira induvidosa, é o centro
modular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem juridica, sendo o
direito-chave, o direito-guardido do Estado Social.'®

O principio da igualdade ou da isonomia perfila entre o rol dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicdo da Republica Brasileira, sendo justificativa
da democracia e do Estado Social Brasileiro.

3.1. Conceito de Isonomia

O Direito tem 0 escopo de oferecer um tratamento equivalente que assegure
a igualdade e de oferecer um tratamento diferenciado que promova a igualdade.

Repete-se a exaustdo, a maxima aristotélica, que se devem tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

Pensa-se, por exemplo, que justica é igualdade — e de fato €, embora ndo o
seja para todos, mas somente para agueles que sao iguais entre si; também se
pensa que a desigualdade pode ser justa, e de fato pode, embora ndo para todos,
mas somente para aqueles que sao desiguais entre si.

Nessa toada, é o pensamento de Aristételes®®:

“Para pessoas iguais o honroso e justo consiste em ter a parte que lhes
cabe, pois nisto consistem a igualdade e a identificacdo entre pessoas; dar,
porém, o desigual a iguais, € 0 que ndo € idéntico a pessoas identificadas
entre si, é contra a natureza, e nada contrario a natureza é bom”.

Aristoteles aponta o aspecto eminentemente juridico da igualdade, onde as
pessoas devem ser tratadas como iguais ou desiguais pelo Direito sendo que, por
causa desse tratamento (desse regime juridico), decorrem para elas direitos e
deveres. A maxima inicia com a referéncia a igualdade, que é presumida e, quem ou

168 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 514.
169 ARISTOTELES. Politica. 3 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p.228.
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o que for considerado igual a outro deve ser igualmente tratado; o tratamento
desigual justifica-se quando houver um motivo adequado para discriminar, impondo-
se tratamento desigual. Ao final a maxima informa que o tratamento desigual &
excecao, sustentando-se, apenas, na exata medida da desigualdade, para anula-la,
diminui-la ou compensa-la.t’®

Segundo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, em seu livro de notavel
leitura sobre o principio da Igualdade, “o alcance do principio ndo se restringe a
nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia”.1"*

Continua sabiamente:

“A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o conteludo politico- textos constitucionais em geral, ou de
todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes”.17

N&o admite privilégios e distingcbes como em um Estado Liberal e representa
o fundamento da democracia. O principio da igualdade veda qualquer tratamento
desuniforme as pessoas.

A igualdade € principio que visa duplo objetivo: de um lado propiciar garantia
individual contra perseguicdes e, de outro, tolher favoritismos.1"3

3.2. Conteudo Juridico da Igualdade

Na analise do conteldo juridico do principio da Igualdade, o professor Celso
Antbnio Bandeira de Mello estabelece a necessidade cumulativa de trés critérios
para se reconhecer quais diferenciacdes estariam autorizadas sem que houvesse
guebra com o instituto isonémico. Os critérios sdo: fator de desigualacéo; correlacéo
l6gica abstrata existente entre o fator de discrimen e a disparidade determinada no
tratamento juridico desigual; correlacdo logica e os interesses erigidos pelo sistema
constitucional.

O fator de diferenciacdo relaciona-se com a norma juridica ndo pode eleger
como fator de discriminacdo um traco tdo especifico que individualize atual e
definitivamente, de maneira absoluta, um sujeito a ser atingido pelo regime
diferenciado; e o fator de desigualacdo adotado devera residir na pessoa, coisa ou
situacao a ser discriminada, sendo que os elementos alheios, ndo existentes nelas
mesmas, ndo poderdo justificar regimes diferentes.1’#

A existéncia de correlacdo l6gica entre o fator de discrimen e a
desequiparacédo legal € tida como ponto nodular para a analise de determinada
situacdo juridica em face do principio da igualdade. Assim, é necessaria a
investigacdo, de um lado, daquilo que € escolhido como critério de discriminacao e,

170 1pid., p.230.

171 DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.09.

172 DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1999, p.10.

173 |bid., p.23.

174 DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1999, p.23 e 29.
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de outro, se ha justificativa racional (pertinéncia logica) para lhe atribuir tratamento
juridico desigual.t’®

Requer-se que o liame existente entre o fator de discrimen e seu tratamento
diferengado tenha um fundamento légico concreto, isto é, que tenha pertinéncia com
os interesses acolhidos pela Constituicdo. Logo se vé que nédo é qualquer diferenca,
em que pese real e logicamente explicavel, que possui suficiéncia para
discriminacdes legais.1’®

Comenta o ilustre professor que ocorre desacato ao principio da igualdade
guando a norma juridica singularizar apenas um individuo determinado, ao invés de
prestigiar uma categoria de pessoas ou uma pessoa futura e indeterminada; quando
a norma acolher critério diferenciador que ndo se situa nas pessoas, coisas ou fatos;
quando a norma nao possuir correlagdo racional em abstrato entre o fator de
discrimen e o regime diferencado conseqiente; quando a norma juridica estabelecer
discrimen cujos efeitos sao contrapostos ou dissonantes dos valores prestigiados
constitucionalmente; e quando da interpretacdo da norma juridica se extrair
desequiparacdes que nao foram reconhecidas por ela claramente, ainda que pela
via implicita.

Reflete-se que o principio constitucional da igualdade conduz ao principio da
nao discriminacdo, sendo que a propria Constituicdo da Republica de 1988 repugna
a discriminacao ilicita a ponto de consignar sua vedacao em diversas partes de seu
texto, como bem se observa, por exemplo, no artigo 3°, IV; no artigo 5° XLI; no
artigo 7°, XXXl e artigo 227.

A discriminacao ilicita s6 ocorre quando a situacdo desacata os direitos
fundamentais do ser humano com base em critérios injustificados, estigmatizando a
coletividade e elegendo apenas um individuo.

Por outro lado, a discriminacéo licita ou tratamento diferenciado se justifica
qgquando um grupo de individuos, uma parcela da sociedade possuem um trago
justificador de tal distincdo, como forma indissolivel de satisfacdo da isonomia
enquanto pressuposto da plena dignidade humana, do respeito ao pluralismo e
como exigéncia do regime democratico.

3.3. Direito Fundamental a Diferenca

O Brasil € um Estado plural, traduzido em grupos humanos distintos por
aspectos como idade (nascituro, criancas, adultos e idosos), sexo (homem e
mulher), origem (nacionais, naturalizados e imigrantes), raca (branco, negro,
indigena, etc.), condicdo econbmica (miseraveis, pobres e ricos), saude (portadores
de deficiéncia fisica ou mental, de Aids), condicdo social, escolaridade, cultura,
credo religioso, conviccao filosofica e tantos outros. Outro fator relevante nessa
pluralidade sdo os aspectos geograficos, como a extensao territorial, clima,
vegetacao, solo, que influenciam a pessoa humana a se adaptar as peculiaridades
do meio em que se inserem.

O reconhecimento e 0 respeito a esse pluralismo esta intimamente
relacionada a ideia dignidade da pessoa humana, elevado ao status de fundamentos
do Estado Democrético de Direito (artigo 1°, incisos lll e V, da Constituicdo da

175 |bid., p.37-40.

176 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da lgualdade. 4. ed.
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Republica), o que exige especiais posturas estatais de protecdo daqueles que séo
diferentes em razéao de quaisquer fatores.

Dignidade, pluralismo, diferencas, igualdades e tolerancia sdo situacoes
juridicas que devem andar juntas num Estado Democratico de Direito, onde a
dignidade da pessoa humana € o elemento norteador e axiolégico de todo o sistema
juridico.

Embora ndo exista norma constitucional expressa de que é direito de todos o
respeito as suas diferencas, também ndo ha qualquer tentativa de negar-lhe
existéncia. A compreensdo da existéncia do direito a diferenca passa
necessariamente pela fenda do artigo 5°, paragrafo 2° da Carta Magna, o qual
autoriza a extracdo de direitos fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos
principios constitucionais adotados. Portanto, o direito fundamental de ser diferente,
e de ser respeitado por conta de seus fatores diferenciais, esta subentendido nos
principios constitucionais, mais especificamente, na dimenséo substancial do direito
fundamental a igualdade (artigo 5° caput), bem como decorre de elementos
encontrados nos principios fundamentais estatuidos pelo constituinte consistentes
na democracia, dignidade humana e pluralismo (artigo 1°, caput e incisos lll e V).

O caput do artigo 5° assegura que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza”, consagrando a indole formal da igualdade, que néo
€ o suficiente, devendo o Estado dispor de mecanismos para assegurar os direitos
de certas categorias diferencadas.

Essa iniciativa é dada pela prépria Lei Fundamental que, em diversas
situacdes, atribui tratamento desigual para situacdes desiguais, diferenciando
agueles que realmente sédo diferentes em razdo de algum fator racionalmente
explicavel, a exemplo: artigo 3°, Ill (estabelece como objetivos fundamentais a
erradicacao da pobreza e marginalizagdo, bem como a reducdo das desigualdades
sociais); artigo 5°, VIl (reconhece a pluralidade de crencas religiosas, filoséficas e
politicas), XLVIIl (distingue os apenados de acordo com a sua idade, sexo e
natureza da infracdo penal), L (homenageia a maternidade das presidiarias e a
importancia da amamentacdo) e LXXIV (garante assisténcia juridica aos
necessitados através da Defensoria Publica — artigo 134); artigo 7°, Xl (garante
salario-familia ao trabalhador de baixa renda), XX e XXXI (protegem o mercado de
trabalho da mulher e daqueles que portam alguma deficiéncia) e XXXIII (proibe o
trabalho infantil); artigo 12, paragrafo 3° (elenca cargos privativos de brasileiros
natos); artigo 170, VI e IX (dao tratamento diferenciado a produtos e servigos
conforme seu impacto ambiental, bem como as pequenas empresas nacionais);
artigo 201, paragrafo 7°, | e Il, e paragrafo 8° (definem tempos de servico e
contribuicdo diferentes para homens, mulheres e profissionais do magistério); artigo
203 (garante assisténcia social aos necessitados); artigo 206 (garante educacdo
com liberdade, pluralismo de idéias e concepcdes pedagogicas, e com gratuidade
nos orgaos oficiais), artigo 210, paragrafo 2°, e artigo 230 (reconhecem a lingua e o
ensino, enfim, a cultura indigena); artigo 215, paragrafo 1° (protege as
manifestagbes culturais populares, indigenas, afro-brasileiras e outros grupos) e
paragrafo 3°, lll (promove a valorizacao da diversidade étnica e regional); artigo 217,
Il (concede tratamento diferente para esportes nao profissionais); artigo 226,
paragrafos 3° e 4° (reconhecem as diversas formas de entidade familiar); artigo 230,
paragrafo 2° (garante a gratuidade de transportes coletivos aos idosos), entre outros.

Constata-se que a dimensdo material do principio magno da igualdade muito
se aproxima a nocao do direito fundamental a diferenca, uma vez que a isonomia
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reclama, muito mais que o mero tratamento equitativo perante a norma juridica, uma
tomada de decisdes e posturas publicas concretas no sentido de se efetivar as
individualidades e garantir que as diferencas existentes em determinados
grupamentos humanos sejam homenageadas num processo de incluséo social.

Logo, o principio constitucional da isonomia e direito fundamental a diferenca,
decorrente do primeiro, estariam um para o outro tal qual estdo as faces da mesma
moeda.

Flavia Piovesan'’’ cita Boaventura de Souza Santos que declara que as
pessoas tém o direito de serem iguais quando a diferenca as inferioriza e tém o
direito a serem diferentes quando a igualdade as descaracteriza, sendo necessario
uma igualdade que reconheca as diferencas e uma diferenca que ndo produza ou
alimente as desigualdades.

Qualquer concepcédo contemporanea de constitucionalismo deve observar o
pluralismo em consonéancia com o principio da dignidade da pessoa humana,
constituindo o grande paradigma do Estado democratico de Direito. O pluralismo
como conceito filosofico e metafisico da pessoa humana respeita a singularidade e
liberdade de cada um, devendo ser lido nos seus diversos aspectos como juridico,
politico, ideoldgico, filosofico, econdmico, religioso, educacional, cultural...

Diante das consideracdes, depreende-se a existéncia implicita do direito
fundamental a diferenca, fruto da concepcao material do principio da isonomia e da
maturidade democratica, em que se pesam os valores: dignidade da pessoa humana
e pluralismo em seus mais diversos aspectos. Além disso, esse direito encontra-se
albergado com o status de direito fundamental pelo manto da eternidade (clausula
pétrea), sendo que qualquer tentativa de sua abolicdo seria ilegitima(artigo 60,
paragrafo 4°).

3.4. Dimensdes da lgualdade

O direito fundamental a igualdade deve ser compreendido em suas
dimensdes formal e material, sendo que a acepcdo formal resta absorvida pela
material, completando o significado do principio da isonomia.

As constituicbes elaboradas ap6s e com fundamento nas revolucfes
estadunidense e francesa sempre inscreveram o principio da isonomia em seu
sentido meramente formal, cujo contetddo significa que a lei é igual para todos,
inadmitindo-se privilégios, ou seja, a todas as pessoas € atribuido o mesmo valor
perante a lei, vedando-se a discriminacdo. Trata-se de um principio de dimensé&o
negativa, na medida em que reprime o tratamento desigualitario ante o ordenamento
juridico, ndo propondo qualquer tomada de ac¢des concretas (materiais) de mitigacéo
das desigualdades de fato. Nessa acepc¢ao negativista, o principio da igualdade néao
deixa espaco sendo para a aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, mesmo
gue existam diferencas entre os individuos e as situacdes envolvidas.

Desde o Império, as constituicdes brasileiras contiveram o direito fundamental
a igualdade em sua indole formal — igualdade perante a lei ou igualdade juridica, no
sentido de que a ordem juridica trata todos de maneira igual, sem quaisquer
distingcdes. No entanto, a leitura do principio da igualdade do atual artigo 5°, caput,

177 PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas no Brasil. Desafios e perspectivas. In: Revista Juridica
do Ministério Publico. Organizacdo de Jodo Batista de Almeida. Cuiaba: Entrelinhas, ano 2, v.2, n°2,
jan./jun.2007, p.135.
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nao pode seguir o contorno formal, ndo pode ser tdo estreita, deve ser aferido com
outras normas constitucionais, sobretudo com as exigéncias de justi¢a social.

A dimensdo formal da igualdade é insuficiente, ndo se coadunando a
concepcao de Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual a Constituicdo da
Republica de 1988 quis aproximar as duas faces da isonomia, formal e material, ndo
se limitando ao mero enunciado da igualdade perante a lei, mas acrescentou
vedacOes a distingbes de qualquer natureza e qualquer forma de discriminacao,
conforme se observa, por exemplo, do artigo 3°, Ill e IV; artigo 5°, I; e artigo 7°, XXX
e XXX|.178

A concepcdo material do direito fundamental a igualdade assenta-se no
pensamento aristotélico, no qual o filésofo vinculou a idéia de igualdade a nocéo de
justica. Segundo tal pensamento, deve-se tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Como bem anota
Celso Antdnio Bandeira de Mello, o ensinamento aristotélico € insuficiente ao desate
da questado da igualdade, pois, ao instante que lhe reconhece a validade como ponto
de partida, nega-lhe o carater de termo de chegada.’®

Argumentando que a féormula da igualdade de Aristoteles ndo possui carater
auto-explicativo e, ainda, demonstrando elevado grau de indeterminacéo, conclui o
professor Celso Anténio Bandeira de Mello que: i) “Se ndo ha nenhuma razéo
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo esta ordenado um
tratamento igual”; e ii) “Se ha uma razado suficiente para ordenar um tratamento
desigual, entéo esta ordenado um tratamento desigual”.18°

Com a mesma visdo, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha entende que o
direito fundamental a igualdade ndo deve apenas tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, mas deve, ainda,
erradicar as desigualdades criadas pela propria sociedade, estabelecendo os limites
e as condicbes em que as desigualdades podem reclamar tratamentos desiguais
sem que isto constitua a abertura de uma fenda legal maior e uma desigualacao
mais injusta.18!

Conclui-se que a dimensdo material do direito fundamental & isonomia supera
a igualdade perante a ordem juridica (formal), estendendo o conceito de sujeito de
direitos de maneira a alcangar o ser humano em sua plena concretizacéo.

Portanto, a indole material ou substancial da clausula constitucional da
igualdade reclama, além da n&o discriminacéo perante a lei, uma atitude positiva por
parte do Estado Democratico de Direito no sentido de promover oportunidades a
todos através de suas normas e politicas publicas, com a finalidade de reduzir as
desigualdades de fato, atentando-se para as individualidades daqueles menos
favorecidos ou excluidos do grupo social. Nesse exato contexto de realizacao
concreta e efetiva do direito fundamental a igualdade é que se situa, como poderoso
instrumento desse processo de inclusédo social, as a¢des afirmativas, viabilizando-se
o implemento.

178 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23° Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.214.

17% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3° Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p.10-11.

180 |bid, p.14.

181 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: L&,
1990, p.34.



60

O principio da igualdade existe em duas dimensdes: a dimensdo negativa e a
dimensdo positiva. A primeira refere-se a proibicdo a discriminacdo indevida,
conhecida como “discriminacdo negativa”, que alberga um sentimento ruim. A
segunda refere-se a determinacdo de discriminacdo devida, chamada de
“discriminagcado positiva” ou “agdo afirmativa”. Ao Direito incumbe nado apenas
defender a igualdade contra violagcdes, mas também promover a igualdade com
distincdes.

As normas juridicas ndo devem ser aplicadas a todos indistintamente, para
evitar discriminacdes negativas, mas devem ser aplicadas de modo a favorecer
agueles que estejam em situagbes de indevida desvantagem social ou impor um
gravame maior aos que estejam numa situacdo de exagerada vantagem social.
Observa-se, por exemplo, no caso dos impostos, que todos os que auferirem renda
acima de um valor devem contribuir proporcionalmente para os gastos publicos.

Tanto a discriminagdo negativa como a positiva podem ser obtidas por
mecanismos juridicos de repressao, tendo consequéncias juridicas desfavoraveis,
como também por mecanismos juridicos de estimulo, ou seja, tendo consequiéncias
juridicas favoraveis.

Denota-se que a funcdo promocional do Direito, segundo Bobbio apud
Piovesan!® através de estimulos e vantagens, de modo coativo ou ndo, intervém
para promover comportamentos desejados, com vistas a modificar a realidade.

Quanto a generalidade com que é formulada, juridicamente, a igualdade,
tanto a proibicdo de discriminacdo indevida (negativa), quanto a determinacéo de
discriminacdo devida (positiva), podem ser formuladas com menor ou maior
especificidade. Os graus diferentes (e crescentes) de especificacdo vado da
igualdade formal a igualdade material. Percebe-se que a igualdade material €, como
categoria juridica, uma concretizacdo maior, um aperfeicoamento em relacdo a
igualdade formal e nao algo diferente. Dito de outro modo, a igualdade material é, do
ponto de vista juridico, um avan¢o no sentido de superar as situacdes injustas de
desigualdade. O conceito juridico de igualdade ¢é, portanto, suficientemente
abrangente para compreender as dimensdes formal e material da igualdade.

3.5. Tratamento Juridico da Igualdade

O sentido da isonomia moderna “é vedar que a lei enlace uma consequéncia
a um fato que nao justifica tal ligac&o. E o caso do racismo em que a ordem juridica
passa a perseguir determinada raca minoritaria, unicamente por preconceito das
classes maijoritarias™83, ou seja, ndo pode existir uma lei que discrimine em fungéo
desse critério, por exemplo, sob pena de inconstitucionalidade.

O artigo 5°, inciso I, anuncia que “homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigagbes nos termos dessa Constituicdo”. S6 a Constituicdo pode promover
desequiparacdes entre homem e mulher. As demais normas ndo o podem fazé-lo. O
destinatario desse comando constitucional é o préprio legislador que devera abster-
se de editar leis com desequiparacdes fundadas nesses critérios.

182 P|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2 ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003.

183 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora,
2002, p. 321.
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Toda vez que uma lei perde o critério da proporcionalidade, expurga a
iIsonomia. Isso acontece, por exemplo, quando cometido uma infragdo de transito,
nao se pode criar uma multa equivalente a uma pequena fortuna.

Com propriedade, ensina Celso Ribeiro Bastos que:

“E” por isso que o principio da isonomia é dos mais importantes da
Constituicdo: ele incide no exercicio de todos os demais direitos. E como se
disséssemos: € garantido o direito de propriedade, de liberdade, de
comunicacdao, respeitado o principio da igualdade. Toda vez que o critério
adotado perde legitimacéo, isto é, ndo se afigura mais aos olhos da

sociedade com razdo para diferenciar as pessoas, esse elemento tem de
ser expurgado do sistema”.184

O atual artigo isondmico passou a liderar a lista dos direitos fundamentais,
qgue foram transformados em paragrafos do artigo igualizador. O escopo desse
principio é a de informar e condicionar todo o restante do direito. “E como se tivesse
dito: assegura-se o direito de liberdade de expressdo do pensamento, respeitada a
igualdade de todos perante esse direito.”8°

A igualdade ndo resguarda nenhuma situacéo juridica especifica, mas apenas
garante ao individuo contra a ma utilizacdo que possa ser feita do ordenamento
juridico.

O homem sempre se preocupou com o problema das desigualdades, sendo
objeto de estudo e surgimento de alguns conceitos, dentre eles o da igualdade
substancial e o da igualdade formal.

Continua relatando o ilustre professor que a igualdade substancial consiste no
“tratamento uniforme de todos os homens. Ndo se cuida, como se vé, de um
tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva perante os
bens da vida.”86

A igualdade formal, por seu turno, consiste “no direito de todo cidadao nao ser
desigualado pela lei sendo em consonancia com os critérios albergados, ou ao
menos ndo vedados, pelo ordenamento constitucional.”’

O ordenamento juridico constitucional enfatiza a igualdade formal, ou seja,
garante igualdades e algumas desigualdades, desde que positivas com vistas ao
bem comum. Dilucida o professor Celso Antbnio Bandeira de Mello, em seu livro:
“Conteudo Juridico do Principio da Igualdade” que as discriminacbes devem ser
aceitas no ordenamento juridico brasileiro desde que guardem relacdo com este.
Essas discriminagdes consistem em atos legitimados pelo legislador a fim de suprir
uma desigualdade ja existente.*® Como diria Aristoteles: “A igualdade consiste tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.

184 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora,
2002, p. 322.

185 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 323.

186 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira . O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1999, p.5.

187 |bid., p.7.

188 |bid.,p.40.



62

Segundo o professor Celso Antonio Bandeira de Mello®®, “para que o
discrimem legal seja convivente com a isonomia, impende que concorram quatro
elementos:

a) que a desequiparagdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um s6 individuo;

b) que as situacbes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas
residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlacdo l6gica entre os fatores diferenciais
existentes e a distincdo de regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela norma
juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagéo supra-referido seja pertinente em funcéo
dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacao de
tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do texto constitucional —
para o bem publico”.

Portanto a igualdade vive entre muitos, mas quando existe desequilibrio,
deve-se reequilibrar a situacdo de desigualdade com atos imediatos e mediatos. As
discriminacfes positivas auxiliam a recompor o reequilibrio imediato, pois ha uma
desequiparacéo entre as pessoas e uma atitude instantanea dos governantes.

Esclarece ainda que:

.... “As discriminacbes sao recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe vinculo de correlacéo I6gica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fung¢do dela conferida, desde que tal
correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituigdo”.1%0

Entdo, por exemplo, nada obsta que sejam admitidas apenas mulheres —
desequiparacdo em razao do sexo — a concursos para preenchimento de cargo de
policia feminina.

Discute-se a questdo das desigualdades no acesso a Universidades Publicas
de pessoas com pouca condicdo socioecondmica em face de grupos mais
abastados. O reequilibrio dessa situacdo de maneira imediata pode ser a criacdo de
cotas de vagas nessas Universidades, e como medidas mediatas, a melhoria do
ensino publico no ensino fundamental e médio, sendo gradativamente suprimidas
essas cotas, até que todos tivessem igualdade no ponto de partida, como ensina
Kant apud Piovesan.*!

N&o é qualquer distingdo entre as situacBes que autoriza discriminar. A
diferenca deve ser relevante para o discrimen que se pretende introduzir
legislativamente. Importa que haja correlagéo logica entre o critério desigualador e a
desigualdade de tratamento além de que retrate concretamente um bem — e ndo um
desvalor — absorvido no sistema normativo constitucional. Permeia o nexo légico a
desequiparacdo existente entre grandes grupos empresariais e empresas de porte
médio, onde se configuraria privilégios para os primeiros em detrimento desses

189 |bid., p.41.

190 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira . O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1999, p.17.

191 PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002.
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altimos, ofendendo o preceito isonémico por adversar um valor constitucionalmente
prestigiado —o principio da justica social e o principio da livre concorréncia - artigo
170, caput, e artigo 173, paragrafo 3°, da Constituicdo Cidada, respectivamente.

Adverte em seu livro “O conteudo juridico do principio da Igualdade” que...
“‘ndo basta a exigéncia de pressupostos faticos diversos para que a lei distinga
situacbes sem ofensa a isonomia. Também nado € suficiente o poder-se arguir
fundamento racional, pois ndo é qualquer fundamento logico que autoriza
desequiparar, mas tdo-s6 aquele que se orienta na linha de interesses prestigiados
na ordenacdo juridica maxima. Fora dai ocorrera incompatibilidade com o preceito
igualitario”.192

Pelo principio da Igualdade, a ordem juridica pretende firmar a
impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas.
3.6. Analise Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal Quanto a Cladsula
de Barreira e o Principio da Igualdade

Foram coletadas jurisprudéncias disponiveis na pagina principal da Suprema
Corte relativas as clausulas editalicias e o principio da Igualdade, afunilando o tema
da isonomia. Extraiu-se apenas trés julgados referentes ao direito administrativo e as
clausulas de barreira.

A titulo de Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 635.739 Alagoas,
Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 24/03/2011, conforme ementa que se
segue:

“‘Recurso extraordindrio. 2. Administrativo. 3. Concurso Publico. Edital.
Clausulas de Barreira. Estabelecimento de condi¢Ges de afunilamento para
gue apenas os candidatos melhores classificados continuem no certame. 4.

Configurada a relevancia social e juridica da questédo. 5. Repercusséao geral
reconhecida”.193

Nesse recurso foi reconhecida a repercussdo de matéria constitucional
qguanto ao estabelecimento de condi¢gbes de afunilamento dos melhores candidatos
para que continuem no certame, conforme edital de concurso publico. No entanto,
no que diz respeito ao mérito, 0s ministros ndo afirmaram a jurisprudéncia dominante
sobre a matéria, sendo submetida a posterior julgamento.

Nesse julgado, o recorrente ndo alegou ofensa ao principio da isonomia nem
a ampla acessibilidade, mas questionou quanto a constitucionalidade das clausulas
de barreira ou afunilamento, inseridas em editais de concursos publicos, com o
intuito de selecionar apenas os melhores candidatos para prosseguir no certame.

Entendeu o Plenario do Supremo Tribunal que as clausulas de barreira
prestigiam o principio da igualdade bem como se observa no transcrito:

“Assevera que, ao contrario do entendimento adotado na decisao recorrida,
0 instrumento convocatorio teria privilegiado o principio da isonomia, porque
0 sistema de afunilamento serviria para distinguir os candidatos que
obtiverem maior pontuacdo. Sustenta que os candidatos que figurem nas

192 DE MELLO, Celso Antbénio Bandeira. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1999, p.43.

193 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3939295. Acesso em 20 ago
2014.
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primeiras posi¢des ndo podem ser considerados iguais ou em situagdo
equivalente aos que ndo alcancaram tal classificacéo, haja vista ndo terem
tirado as mesmas notas”.1%*

Pondera o ilustre Ministro Relator que “Cumpre elucidar a validade
constitucional de estabelecerem-se, em concurso publico, cotas para passar-se a
fase subsequente”, delimitando a constitucionalidade das clausulas de barreira.

No Agravo Regimental em Mandado de Seguranca 30.195, Distrito Federal,
Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma da Suprema Corte, DJe
14/09/2012, decidiu sobre a possibilidade de aplicacdo de clausula de barreira para
prosseguimento no certame a candidatos portadores de deficiéncia, onde negou-se

provimento ao agravo regimental, conforme o disposto na reda¢do de sua ementa:
“Agravo regimental em mandado de seguranca. 2. Concurso publico.

MPU. 3. Aplicagéo de clausula de barreira para prosseguimento no certame
a candidatos portadores de deficiéncia. Possibilidade. 4. Auséncia de
argumentos suficientes para infirmar a decisdo agravada. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento”.19

Conforme voto do Relator Ministro e acompanhamento dos demais ministros,
por unanimidade dos votos:

“...6 perfeitamente admissivel que editais de concurso publico estabelecam
um limite de candidatos considerados aptos em determinada etapa para
prosseguir nas demais fases do certame. Trata-se de critério de avaliagéo e
de classificacdo a cargo do organizador do concurso, que deve ser
estabelecido com razoabilidade.

Ademais, relevante frisar que a clausula de barreira para prosseguimento no
certame aplica-se a todos indistintamente. Contudo, tendo em vista as
peculiaridades referentes a concorréncia de candidatos portadores de
deficiéncia, a nota de corte a que se submetem deve ser distinta daquela
aplicada aos demais, o que se verificou no caso em comento”.1%

Constata-se que a maioria dos editais de concurso publico estabelece um
limite de candidatos considerados aptos em determinada etapa para prosseguir nas
demais fases. Trata-se de critério de avaliacdo e de classificagdo a cargo do
organizador do certame, onde se seleciona os candidatos melhores classificados em
namero razoavel, como se observou, no caso sub judice, a reserva do percentual de

194 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3939295. Acesso em 20 ago
2014.

195 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
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2014.
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2014.
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5% legalmente previsto no edital do concurso, para reserva de vagas destinadas aos
portadores de deficiéncia.

No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 23.586, Distrito Federal,
Relator Ministro Gilmar Mandes, a Segunda Turma da Suprema Corte negou
provimento ao recurso ordinario, por unanimidade, nos termos do voto do relator.

Segue transcricdo da ementa desse recurso:

“Recurso Ordinario em Mandado de Segurancga.1. Impugnacéo de clausula
de edital de concurso publico. Decadéncia. Termo Inicial. Momento em que
a disposicdo editalicia causar prejuizo ao candidato impetrante. 2. Carater
precario e transitério da concessao liminar mandamental.3. A estipulacéo,
em edital de concurso publico, da denominada “clausula de barreira”- que
estipula a quantidade de candidatos aptos a prosseguir nas diversas fases
do certame- nao viola o principio a Constituicdo Federal. 4. Recurso a que
se nega provimento”.197

O recorrente impugnou a clausula de edital de concurso publico, insurgindo
contra a clausula editalicia, que determina que apenas os candidatos classificados
dentro do dobro do nimero de vagas teriam permissdo para continuar no certame,
aduzindo violacdo aos principios da legalidade e da igualdade.

A clausula editalicia como uma espécie de regra restritiva que, embora nao
elimine o candidato pelo desempenho inferior ao exigido (por exemplo: minimo de
acertos, tempo minimo de prova), obstaculiza sua participacdo na etapa seguinte do
concurso em razdo de ndo se encontrar entre os mais bem classificados, de acordo
com previsao numérica preestabelecida no edital. A clausula de barreira coaduna-se
com a razdo de existir do processo seletivo, que é a contratacdo dos melhores
candidatos, elegendo critério diferenciador de candidatos, em perfeita consonancia
com os interesses protegidos pela Constituicdo Federal.

Nas palavras do nobre Ministro Relator Gilmar Mendes:

“ Nao ha violagédo ao principio da isonomia, como alega o recorrente, pois
esse tipo de clausula editalicia acaba estabelecendo um critério distintivo
razoavel, que se baseia no desempenho de cada candidato nas fases
anteriores do certame- diferenciando-os de acordo com critérios meritérios-
e se justifica pela finalidade maior de todo concurso publico que € a selegdo
dos melhores candidatos”.198

Diante do exposto, deduz-se que as clausula editalicias que estabelecem
condicbes de afunilamento dos melhores candidatos para que continuem no
certame, conforme edital de concurso publico, ndo fere o principio da igualdade, pois
mesmo estabelecendo critério diferenciador entre os candidatos, respeita 0s
principios tutelados na Carta Maior.

197 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629664. Acesso em 20 ago
2014.
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4. CONCLUSAO

O Brasil, como um Estado Democratico de Direito, tem como pressuposto a
realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, sendo condi¢do sine qua
non para a concretizagdo de uma democracia. Além de estarem na esséncia do
Estado Democratico, delimitam o poder estatal e funcionam como diretrizes para a
atuacdo de todos os poderes constituidos, influenciando todo o ordenamento
juridico.

A clausula da isonomia é tida como signo fundamental da democracia, bem
como assevera Paulo Bonavides que a isonomia, de maneira induvidosa, € o centro
modular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem juridica, sendo o
direito-chave, o direito-guardido do Estado Social.1®°

O principio da igualdade ou da isonomia perfila entre o rol dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicdo da Republica Brasileira, sendo justificativa
da democracia e do Estado Social Brasileiro.

O direito fundamental a igualdade ndo deve apenas tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, mas deve,
ainda, erradicar as desigualdades criadas pela prépria sociedade, estabelecendo os
limites e as condicbes em que as desigualdades podem reclamar tratamentos
desiguais sem que isto constitua a abertura de uma fenda legal maior e uma
desigualacdo mais injusta.

O Brasil, sendo um Estado plural, onde o reconhecimento e o respeito a esse
pluralismo esta intimamente relacionada a idéia dignidade da pessoa humana,
elevado ao status de fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,
incisos Il e V, da Constituicdo da Republica), o que exige especiais posturas
estatais de protecdo daqueles que sao diferentes em razédo de quaisquer fatores.

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha entende que o direito fundamental a
igualdade ndo deve apenas tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida de suas desigualdades, mas deve, ainda, erradicar as desigualdades
criadas pela propria sociedade, estabelecendo os limites e as condices em que as
desigualdades podem reclamar tratamentos desiguais sem que isto constitua a
abertura de uma fenda legal maior e uma desigualacdo mais injusta.

Portanto, a indole material ou substancial da clausula constitucional da
igualdade reclama, além da néo discriminacdo perante a lei, uma atitude positiva por
parte do Estado Democratico de Direito no sentido de promover oportunidades a
todos através de suas normas e politicas publicas, com a finalidade de reduzir as
desigualdades de fato, atentando-se para as individualidades daqueles menos
favorecidos ou excluidos do grupo social. Nesse exato contexto de realizacao
concreta e efetiva do direito fundamental a igualdade é que se situa, como poderoso
instrumento desse processo de inclusdo social, as a¢des afirmativas, viabilizando-se
0 implemento.

Conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, as clausulas de
barreira ndo ofendem ao principio da isonomia, ao contrario, privilegiam o instituto,
uma vez que o sistema de afunilamento serve para distinguir os candidatos que
obtiverem a maior pontuacéo, haja vista que os candidatos melhores classificados
nao podem ser considerados iguais ou em situacdo equivalente aos que nao
alcancaram tal classificacdo. A maioria dos editais de concurso publico estabelece
um limite de candidatos considerados aptos em determinada etapa para prosseguir

199 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 514.
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nas demais fases. A clausula de barreira coaduna-se com a razdo de existir do
processo seletivo, que é a contratacdo dos melhores candidatos, elegendo critério
diferenciador de candidatos, em perfeita consonancia com os interesses protegidos
pela Constituicdo Federal.
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RESUMO

O principio da seguranca juridica nas decisGes judiciais. A imprevisibilidade das
decis@es judiciais viola o principio da seguranca juridica, portanto, traz-se necessario
estudar quais as solugdes e as consequéncias desta violacdo. As possiveis solucdes
para os problemas apontados como prejudiciais ao ordenamento juridico brasileiro, e
0 estudo dos precedentes. A busca pela seguranca juridica e o que fazer para esta
nao ser violada.

Palavras-chave: seguranca juridica, confianca, imprevisibilidade, igualdade, sumula
vinculante, precedentes.

ABSTRACT

The principle of the legal certainty in judicial decisions. The unpredictability of judicial
decisions infringes the principle of legal certainty, thus it is necessary to study what
are the solutions and the consequences of this violation. The possible solutions for
the problems identified as harmful to the Brazilian legal system and the study of the
precedents. The seeking for legal certainty and what should be done for no violation.
Key-words: legal certainty, trust, unpredictability, equality, stare decisis, binding
precedents.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como finalidade abordar os principais
aspectos relacionados ao principio da seguranca juridica nas decisdes judiciais.
Demonstrando que este principio esta intrinsicamente relacionado ao Estado

Democratico de Direito, associado a missdo de assegurar aos cidaddos a
tranquilidade necessaria para conduzir a vida sem surpresas.

A partir dai, serd tratado o assunto da seguranca juridica sob o

200 coordenador Geral da FATEB — Faculdade de Telémaco Borba. Professor de Direito Processual Civil. Mestre
em Ciéncia Juridica pela Universidade do Norte do Parana (UENP). Advogado.
201 Académico do curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba.
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ponto de vista da previsibilidade, visto que, com a imprevisibilidade das decisdes
judiciais, havera a violagdo ao principio da seguranca juridica, bem como ao
principio da protecdo da confianca. O que ocorre no judiciario brasileiro é a falta de
sintonia e uniformizacdo na aplicacdo do direito, pois inUmeros sdo os julgados
dispares em casos semelhantes ou idénticos.

Apbs sera estudada a liberdade do juiz no momento do julgamento,
esta liberdade entendida como um instrumento fundamental na busca por uma
justica efetiva e célere, desde que respeitado o dever de fundamentacdo e a
exigéncia de aplicacdo da norma com vistas a seguranca juridica.

Extremamente pertinente sera a observacao de alguns pontos
trazidos pela Emenda Constitucional n. 45/2004, conhecida como a “Reforma do
Judiciario”, como por exemplo, a repercussao geral nos recursos extraordinarios e a
sumula vinculante.

Por fim, seréo estudados os precedentes trazidos ao atual sistema
juridico brasileiro, pela tradicdo no common law, como sendo mais um mecanismo
para se alcancar a seguranca juridica nas decisdes judiciais, com coeréncia,
estabilidade e previsibilidade das relagdes sociais.

2. PRINCIPIO GERAL DA SEGURANCA JURIDICA
Nos dias atuais a necessidade de uma discussdao sobre a

seguranca juridica € essencial, com o intuito de preservar a sobrevivéncia da
sociedade, tratando este tema ndo apenas com cunho filoséfico, mas buscando

também a sua positivacao e real aplicabilidade.

Como é notorio, a maior finalidade do Direito é a justica e, para sua
concretizacdo, deve haver seguranca juridica. Segundo as palavras do professor
José Joaquim Gomes Canotilho?%?, o principio geral da seguranca juridica abrange
também a ideia de protecdo da confianca, assim, ambos outorgam aos cidadaos a
seguranca/confianca para as suas relacdes sociais, trazendo estabilidade para as
relacdes juridicas, certificando-se que o Direito, por meio de um conjunto de leis, de
textos juridicos e principios fundamentais, dar4d a devida resposta para as
consequéncias dos atos praticados?°,

Na Constituicdo Federal, a seguranca juridica encontra-se inserida
em diversos principios que a tutelam, como o principio da legalidade, da
inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada, do ato juridico perfeito.

E, ao analisar o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, €
possivel perceber o principio da seguranca juridica nele estampado de forma
explicita:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 257.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicéo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 10 margo 2014.
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propriedade [...]?%* grifo nosso

Tamanha é a importancia do tema, que iniUmeros doutrinadores
fazem mencédo a ele em suas obras, dentre esses segue 0 posicionamento do
Professor Humberto Theodoro Junior:

Trata-se da seguranca juridica, que nosso legislador constituinte originario
colocou com uma das metas a ser atingida pelo Estado Democratico de
Direito, ao lado de outros valores igualmente relevantes, como a liberdade,
0 bem-estar, a igualdade e a justica, todos eles guindados a categoria de
‘valores supremos da uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social’.2%

Assim, com este breve estudo conclui-se que o verdadeiro Estado
de Direito devera valer-se dos principios da seguranca juridica e da confianca para
alicercar a construcao e posterior manutencao do Estado democrético de direito.

E, ainda, conforme os ensinamentos do constitucionalista portugués
José Joaquim Gomes Canotilho, conclui-se que a seguranca atua como uma
garantia juridico-subjetiva para as relacdes entre os cidaddos imputando a legitima
confianca na permanéncia das respectivas situacdes juridicas, a atuacdo do Estado
deve proporcionar uma série de garantias a estes cidadaos, evitando as mudancas
legais entre outras situacdes, a fim de garantir o desenvolvimento social em um
Estado democratico de direito.?%6

Com isso, fica evidente que o Estado democratico de direito conta
com os principios de "seguranca juridica" e de "protecdo da confianca" como
elementos constitutivos da prépria nogdo de "Estado de direito".2%7

Assim, chega-se a conclusédo que o principio da seguranca juridica
representa um dos pilares do Estado. O Estado brasileiro, configurado como Estado
Democratico de Direito, pretende conter toda forma de arbitrio estatal. Preza, por
isso, pela préatica de condutas previsiveis dos administradores e com consequéncias

204 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988. 8 p.

206 THEODORO JUNIOR, Humberto. Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicacdes com o
Principio da Seguranca Juridica. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura, n. 1, abr. 2006, p.
97. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao014/Humberto_Junior.htm>
Acesso em: 10 margo 2014.

206 PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicagao do instituto da seguranca juridica, no ambito
do Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequentes alteracdes legislativas. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11901&revista caderno=21>
Acesso em: 03 maio 2014.

200 THEODORO JUNIOR, Humberto. Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicagées com o
Principio da Seguranca Juridica. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura, n. 1, abr. 20086, p.
97. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao014/Humberto_Junior.htm>
Acesso em: 10 margo 2014,
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correntes identificaveis aos administrados. Portanto, o conceito de seguranca

juridica esta atrelado a ideia de previsibilidade, regularidade e estabilidade das
relaces juridicas.?%®

No que tange a decisdo judicial, a principal preocupacao tem sido
com relacdo a instabilidade gerada pelas chamadas “viradas jurisprudenciais”, que
ocorrem frequentemente nos tribunais superiores e indicam um déficit democrético
na distribuicdo da justica.

Esta desenfreada situacdo de imprevisibilidade assumida pelas
decisfes judiciais provoca preocupacao para um Estado que se diz Democratico de
Direito e adepto aos principios da seguranca juridica e da confianca. Para Luiz
Guilherme Marinoni,

[...] mais preocupante, para o Estado Democratico de Direito, sdo as
decisdes de juizes e tribunais que, sob a desculpa de aplicar os direitos
fundamentais, afirmam valores morais particulares, impondo as suas opg¢oes
pessoais sobre a vontade do governo majoritario. Isto coloca no lugar da
democracia uma aristocracia em desacordo. Uma aristocracia composta por
juizes que ndo se entendem. Note-se que a plurissignificacdo judicial do
sentido da Constituigdo, propria a um sistema que ndo convive com a légica
dos precedentes, retira do controle da constitucionalidade a funcdo de
salvaguarda da Constituicdo, fazendo surgir, isto sim, a sobreposicao de
vontades morais sobre o produto do legislativo.20°

Portanto, ndo ha outra conclusdo que ndo seja a de que a
imprevisibilidade das decisfes judiciais vem contribuindo para o enfraquecimento do
regime democratico brasileiro. Pois a mudanca de entendimento nos tribunais gera
grande intranquilidade e inseguranca. Como ja foi visto, a seguranca juridica é base
para o desenvolvimento da sociedade, neste sentido deve ser respeitada para
consagrar a forca do Direito na solucdo de conflitos, na busca pela justica e
estabilidade.?%°

3. LIBERDADE DO JUIZ NO MOMENTO DO JULGAMENTO

A palavra liberdade deriva do latim “libertas”, de liber (livre),
condicdo daquele que é livre e constitui um elemento fundamental da conduta

208 ZAMARIAN, Livia Pitelli; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. O fornecimento de seguranca juridica
pela constituicdo através da prestacgédo jurisdicional. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional, n.
19, jan/jun. 2012. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-19/RBDC-19-341-
Artigo_Livia_Pitelli_Zamarian_e_Vidal Serrano_Nunes_Jr_ %280 _ Fornecimento_de_Seguranca_Juri
dica_pela_Constituicao%29.pdf> Acesso em: 17 maio 2014.

209 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC esquece da equidade perante as decisdes judiciais.
Revista Consultor Juridico, 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-nov-11/cpc-
esquece-equidade-decisoes-judiciais> Acesso em: 29 abril 2014.

210 MONTEIRO, Cristina. Decises judiciais divergentes em casos semelhantes. Necessidade de se
decidir de forma integra e coerente. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj038181.pdf> Acesso em: 29 abril 2014.
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humana.?!! Para o direito é a isencédo de todas as restricbes, exceto as prescritas
pelos direitos legais de outrem?!?, ou seja, significa dizer que a liberdade é o direito
de agir segundo o seu livre arbitrio, de acordo com a propria vontade, desde que
nao prejudique outra pessoa.

Importante frisar que a liberdade do juiz esta limitada ao direito de
seguranca juridica garantida a coletividade e condicionada ao principio do livre
convencimento motivado ou principio da persuasao racional.

O principio do livre convencimento motivado do juiz encontra-se
consagrado no artigo 131, bem como no artigo 458, ambos do Cddigo de Processo
Civil.

Para Pontes de Miranda, o principio supracitado “é aquele que da
ao juiz apreciar as provas livremente, a fim de se convencer da verdade ou
falsidade, ou inexatidao parcial, das afirmagdes sobre os fatos da causa”. Segundo
o jurista alagoano, por este principio, “ndo se confere ao juiz liberdade absoluta,
mas nao lhe impde critérios rigidos e inflexiveis (valores tarifados) na apreciacéo da
prova”?13,

A liberdade no julgamento jamais podera ser considerada uma cara
branca dada ao juiz para que julgue como entender adequado, segundo a sua
consciéncia. O dever de motivacdo imposto pelo principio da persuasédo racional
nao aceita que o juiz escolha entre duas ou mais op¢des no julgamento. Ndo se
trata disso. Ao contrario, trata-se de uma exigéncia de construcdo racional da
deciséo judicial, a partir da lei, da jurisprudéncia, da doutrina e dos precedentes
jurisdicionais. E para isso € necessario que a fundamentacdo seja capaz de
demonstrar os caminhos pelos quais passou o julgador no momento do seu
convencimento, livrando-o das tentagfes solipsistas.

Como afirmado em outra ocasido, na companhia de Eduardo
Cambi:

A independéncia do juiz significa protegdo contra influéncias
externas ao julgador, servindo de garantia a propria sociedade. Consequentemente,
ndo pode motivar rebeldia do magistrado contra o préprio sistema do qual faz parte,
sob pena de autodeslegitimacao.

A admissao de um sistema judicial que tolere decisbes conflitantes,
em casos idénticos ou similares, sem respeito a integridade, compromete a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade.24

Assim, a liberdade do juiz esta atrelada a fundamentacédo das suas

211 HUPFFER, Haide Maria. O principio da autonomia na ética Kantiana e sua recepgdo na obra
direito e democracia de Jirgen Habermas. Disponivel em: <http://www.anima-
opet.com.br/pdf/anima5-Seleta-Externa/Haide-Maria-Hupffer.pdf> Acesso em: 10 maio 2014.

212Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=liberdade> Acesso em: 04 maio 2014.

213 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
Tomo Il, p. 230.

214 CAMBI, Eduardo, HELLMAN, René Francisco. Jurisimprudéncia — A independéncia do juiz ante os
precedentes judiciais como obstaculo a igualdade e a seguranca juridica. Revista de Processo. Sao
Paulo, Ano 39, n. 231, maio/2014, p. 360.
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decisfes, ou seja, um ditame de cunho constitucional, necessario a manutencao da

seguranca juridica e sobre isso conceitua Nelson Nery:
Fundamentar significa 0 magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que
0 convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem
implicacdo substancial e ndo meramente formal, donde € licito concluir que
0 juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decisdo. Ndo se consideram “substancialmente”
fundamentadas as decisdes que afirmam que “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem razdo, motivo por que julgou
procedente o pedido”. Essa decisdo €& nula porque I|he falta
fundamentacéo.?!®

Portanto, tem-se que o principio do livre convencimento motivado
ou da persuasdo racional € instrumento fundamental na busca por seguranca
juridica nas decis@es judiciais, indispensavel a celebracdo da justica, indissolavel e
inseparavel do poder judicante e irrenunciavel tanto aos 6rgdos que o representam
guanto aos que dele se beneficiam com a exata e imparcial solucdo das lides e
conflitos interpessoais por estes propostos.

4. A CONFIANCA NAS DECISOES JUDICIAIS

A expressao confianca é definida pelo Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa como “a crenga na probidade moral, na sinceridade afetiva, nas
qualidades profissionais etc., de outrem, que torna incompativel imaginar um
deslize, uma traicdo, uma demonstracdo de incompeténcia de sua parte”. Ainda, &
entendida como a “crenca de que algo nao falhara, € bem-feito ou forte o suficiente
para cumprir sua funcdo”. E forca interior, seguranca, firmeza, crenga ou certeza de
gue suas expectativas serdo concretizadas. Traduz-se em esperanca, otimismo,
sentimento de respeito, concérdia, seguranca mutua.?té

Como ja visto no decorrer do presente trabalho, a protecdo da
confianca é postulado que, apesar de ndo expresso, se revela no texto
constitucional. S&o inUmeros os caminhos a serem percorridos para se alcancar a
aplicabilidade do principio da confianca, sendo a uniformizacdo de jurisprudéncias,
a repercussao geral dos recursos extraordinarios, a sumula vinculante e o0s
precedentes exemplos claros desta empreitada.

A sociedade anseia por decisdes justas para solugao de suas lides,
depositando no Judiciario sua confianca para tanto. Decisdes justas, mas, antes de
tudo, decisdes corretas, previsiveis e estaveis. Entende-se por decisdo correta,
previsivel e estavel aquela advinda de um procedimento racional de aplicacdo do
ordenamento juridico e que passe por um crivo de aceitabilidade racional. Como é
cedico e neste trabalho ja foi exposto, o ordenamento juridico patrio oferece mais de
uma solucdo ao mesmo caso, ou seja, ha decisbes diferentes para casos idénticos,
com isso viola-se o principio da confianca, por conseguinte traz inseguranca

215 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. ed. 8. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 215.

216 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. p. 795.
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juridica.?t’

Portanto, para preservar a confianca depositada pela sociedade no
judiciario, as decisGes deverdo ser capazes de utilizar argumentos consistentes,
com a devida fundamentacdo, previsibilidade e estabilidade, suficientes para
convencer as partes de que foi tomada a melhor escolha dentre as possiveis.

Previsibilidade das decisbes do Poder Judiciario com base nos
precedentes é sinbnimo de seguranca juridica, exemplo da evolucdo do direito
(common law)?'8, Assim, se os precedentes séo o reflexo da previsibilidade entéo
esta depende da interpretacdo judicial e ndo apenas da norma positivada. E
interessante observar que o direito positivado, ao invés de formar um pressuposto,
representa um entrave para a seguranca juridica, isso se da porque o sistema de
direito legislado né&o liga a previsibilidade e a confianga em quem define o que é o
direito. Portanto, a previsibilidade esta relacionada as decis6es do Judiciario, esta
previsibilidade garante a confiabilidade da sociedade, dando ao cidaddo a
consciéncia dos seus direitos, concretizando a utépica cidadania. %1°

Nas palavras de Roscoe Pound, “O direito deve ser estavel, no
entanto ndo pode ser estatico”.??0 Esta frase aponta duas ideias, de estabilidade e
mudanca, que precisam ser harmonizadas. A primeira demanda continuidade e é
essencial para que os cidadaos conduzam suas relacdes sociais com determinada
certeza quanto as consequéncias juridicas de seus atos. A segunda envolve uma
alteracdo do que esta fixo ou invariavel. Todavia, sem mudanca, ndo ha progresso.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni ensina que:

A ordem juridica precisa de continuidade para fazer valer a dimenséo
objetiva da segurancga juridica, com a estabilidade dos atos de poder. De
nada adianta a legislagdo, se houver reiterada alternncia de sentido das
decis0fes judiciais, porque ndo havendo a aduzida continuidade, o Estado de
Direito acaba se tornando provisério.z2!

Destarte, a previsibilidade se mostra como um desdobramento da
seguranca juridica, assim como o conceito de estabilidade das decisdes. Ou seja, a

217 MENDES, Clarissa Braga. Seguranca juridica e justica das decis@es judiciais em matéria
constitucional. In: Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, Mestrado em Direito Constitucional.
Brasilia - DF. 2010. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/173-
seguranca-juridica-e-justica-das-decisoes-judiciais-em-materia-constitucional>. Acesso Jun 2014.

218 Common Law o direito se revela pelos costumes e pela jurisdigdo, € um direito misto, costumeiro e
jurisprudencial, € um direito coordenado pelos precedentes: stare decisis et nonquieta movere, que
de acordo com Peter Colin significa ”‘stand by preceding decisions’: principle that courts must abide
by precedents set by judments made in higher courts”. COLIN, Peter. The dictionary of law. 3. ed.

Londres: Peter Collin Publishing Ltd, 2000, p. 350.

219 MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos atos jurisdicionais (principio da ?). Processos
Coletivos, Porto Alegre, vol. 2, n. 2, 01 abr. 2011.

Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.net/doutrina/24-volume-2-numero-2-trimestre-01-04-
2011-a-30-06-2011/122-seguranca-dos-atos-jurisdicionais-principio-da-> Acesso em: Jun 2014.

220 Frase que introduz o artigo: RE, Edward. D. Stare Decisis. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. In:
Revista de Processo. S&o Paulo, V. 73, jan. mar. 1994. p. 47.

221 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo, Ed. Revistas dos Tribunais,
2010. p. 130.
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estabilidade das decisdes, pressupfe uma Vvisdo e uma compreensdo da
globalidade do sistema de producédo de decisbes, para 0 que € imprescindivel a
estabilidade.???

N&o resta duvida que um dos fundamentos essenciais do sistema
juridico moderno € o principio da seguranca juridica, que se desdobra
essencialmente na obediéncia a legitima confianca, para esta ndo existe outro
remédio que ndo seja protegé-la, “porque poder confiar (...) € condicao fundamental
para uma pacifica vida coletiva e uma conduta de cooperacdo entre os homens e,
portanto, da paz juridica”.??®

5. PRECEDENTES JUDICIAIS COMO FATORES DE PROMOCAO DA
IGUALDADE E DA SEGURANCA JURIDICA

O professor José Afonso da Silva leciona que a justica depende da
seguranca juridica para se realizar, pois “certo € que um direito inseguro &, por
regra, também um direito injusto, porque ndo lhe é dado assegurar o principio da
igualdade.”?*

A isonomia ha tempos é manifestada como o0 maior critério
conhecido para a justica, assumindo no Estado de Direito a forma de “principio
juridico informador de toda a ordem juridico constitucional”.?%°

Hodiernamente, esse imperativo de igualdade frequentemente
passou a resultar na desigualdade entre os jurisdicionados que, sob igual situacéo,
frequentemente passaram a auferir tutelas juridicas absolutamente diferentes, em
questdes, de direito, absolutamente iguais.??®

A igualdade sugere que uma regra € igualitéria se as diferencas no
tratamento correspondem a relevantes diferencas das caracteristicas em questao.
E, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da isonomia impde “uma
correlacao logica entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminagcéo
legal decidida em fungao dele (...)".%%"

Por isso a igualdade de tratamento dos casos leva naturalmente a
adeséao ao precedente judicial como meio idoneo, pelo qual se efetiva a garantia de

222 GONCALVES, Diego da Silva. O sistema de precedentes como garantidor da seguranca juridica,
da previsibilidade e estabilidade das decis6es judiciais. Processos Coletivos, Porto Alegre, vol. 3, n. 3,
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trimestre-01-07-2012-a-30-09-2012/1006-0-sistema-de-precedentes-como-garantidor-da-seguranca-
juridica-da-previsibilidade-e-estabilidade-das-decisoes-judiciais> Acesso em: Jun 2014.
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224 SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
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igualdade dos jurisdicionados ante a solucédo dos casos.??®

A legislagéo constitucional e infraconstitucional vem reconhecendo
e autorizando mecanismos processuais habeis a implantacdo de um sistema de
precedentes, visando sempre a promocéo da igualdade e da seguranca juridica.??®

Para Thomas Hansford e James Spriggs Il, os precedentes sao
“decisdes proferidas em processos judiciais que, ao anunciar os contornos faticos
relevantes de um caso e atribuir certas consequéncias juridicas a eles, orientam a
solucdo a ser dada pelo mesmo ou por outro Orgdo judicial em casos
semelhantes”.?%0

Como € espargido, existe nos sistemas juridicos uma divisdo entre
0s paises de origem romano-germanica (civil law) e os de origem anglo-saxdnica
(common law).?3t O civil law é um direito escrito, onde a jurisdicdo é estruturada
com a finalidade de atuacéo do direito objetivo, ou seja, cumprimento da lei. Neste
sistema prevalece a vontade do Estado assim como no common law, entretanto,
nele ha uma maior atencdo as decisdes do Estado-juiz, enquanto que no civil law
tém grande importancia as decisdes do Estado-legislador. O sistema common law
adota-se um direito aplicado pela jurisprudéncia, onde prepondera a visdo de
pacificacdo dos litigantes.?32

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, estes sistemas surgiram em
“circunstancias politicas e culturais completamente distintas, o que naturalmente
levou a formacdo de tradicdes juridicas diferentes, definidas por institutos e
conceitos préprios a cada um dos sistemas”.?33

No common law os precedentes judiciais sdo a base fundante para
a criacdo e aplicacdo do direito. Enquanto que no civil law os precedentes, via de
regra, ndo vinculam, mas sim tracam um norte a ser seguido. Desta forma, a
principal fonte deste sistema é a lei, funcionando o precedente como um reforgco a
disposicdo legal. O ordenamento juridico brasileiro adota o sistema civil law,

228 MARIOZI, Bruno Mathias. Precedente judicial: perspectivas teéricas e atuais. Curitiba, 2010.
Disponivel
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2012. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11647&revista caderno=9>.
Acesso em Jun 2014.

232 | OURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: algumas consideracdes sob a
Otica do novo CPC. In: Revista Eletronica — ISSN 2236-8981. v.1. n.6. Dezembro de 2011. Disponivel
em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-2011-
/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>.
Acesso em: Jun 2014.

233 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law
e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR.
Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/viewFile/17031/11238>. Acesso em: Jun 2014.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11647&revista_caderno=9
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11647&revista_caderno=9
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/viewFile/17031/11238

78

todavia, a teoria dos precedentes judiciais (common law) vem ganhando cada vez
mais destaque, ao se cravar uma observancia aos julgados e a influéncia dos
costumes nos ditames da Justica.?3

Como visto, precedente para o sistema common law € a deciséo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como
parametro para o julgamento posterior de casos analogos. Mas ndo € qualquer
deciséo judicial, somente aquelas que tém potencialidade de se firmarem como
paradigmas para orientacdo dos jurisdicionados e magistrados.?®® Assim, “o
precedente € a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou € a decisdo que

definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”.236

Acerca dos precedentes concluiu-se que sao um instrumento eficaz
de promocao do estado ideal de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade
do Direito. Frente a igualdade e a seguranca juridica, a ordem derivada de um
precedente judicial é muito mais direta, concreta, detalhada, especifica,
determinada e certa do que agquela que decorre das normas legais ou
constitucionais, representando um enorme salto de concretizacédo do Direito.?3’

Assim, tem-se que a principal finalidade de uma sistematica de
precedentes é a promocédo da seguranca juridica e da igualdade material perante as
decisfes judiciais, sendo uma necessidade imposta pelo principio da seguranca
juridica.

Em sintese: “sem seguranc¢a nao ha liberdade, ndo ha igualdade,
ndo ha legalidade, ndo se pode cogitar da solidariedade social, nem se pode
assegurar respeito a dignidade humana?3®
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Considerando que o Estado brasileiro intitula-se democratico e de
direito, é de fundamental importdncia que se pense em mecanismos capazes de
frear os impulsos totalitarios dos agentes publicos que detém a funcédo de exercitar
0 poder estatal.

Para isso, foram criados limites ao legislador e ao administrador
publico, além dos proprios freios impostos pela democracia, no momento da
escolha popular. No Judiciario, entretanto, considerada a sua peculiaridade de
necessitar de profissionais tecnicamente habilitados e distanciados das disputas
politicas, optou-se pela selecdo em concurso publico, de provas e titulos, incidindo
a regra democrética limitadora a partir da exigéncia de fundamentacao das decisdes
judiciais.

Desse modo, o juiz, ao exercer a fungdo de dizer o direito, deve
formular raciocinio l6gico explicativo das razdes que o levaram a decidir desta ou
daquela forma, ndo sendo licito que sofra quaisquer interferéncias externas que néo
se coadunem com o ordenamento juridico. Essa liberdade de julgamento, no
entanto, vem sendo confundida com liberdade desmesurada e boa parte do
Judiciario tem entendido que pode julgar a partir de suas impressfes pessoais, sem
atencdo a orientacao jurisprudencial, a lei, a Constituicdo Federal e, até mesmo, as
suas proprias decisdes de outrora.

Esse cenario gera uma sensacao de inseguranca juridica que néo
se coaduna com as normas instituidoras do Estado Democratico de Direito e a
aplicacao de um sistema de precedentes judiciais pode ser uma forma adequada de
se alcancar a igualdade perante as decisfes judiciais e a confianca dos
jurisdicionados, que poderdo prever condutas a partir da pacificacdo saudavel dos
entendimentos jurisprudenciais.
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RESUMO

A abordagem feita acerca do acesso a justica no Brasil, sobretudo no Juizado
Especial Civel, objeto desta pesquisa, teve como pressuposto que o discurso ou o
objetivo do referido 6rgdo Estadual ndo tem alcancado a eficacia esperada, em
virtude da complexidade na linguagem utilizada no judiciario brasileiro. Como a
tematica ja havia sido tratada por diversos pesquisadores versados no assunto,
comprovar o pressuposto ndo foi uma tarefa tdo dificil, com isso, esse trabalho de
conclusao de curso de direito ndo traz nenhuma novidade, apenas reitera a tese de
que no Brasil 0 acesso a justica pelo jurisdicionado, que se vale de sua capacidade
postulatoria, sem formacdo técnica juridica, esta comprometida em razdo da
opacidade do postular direito.

Palavras-chave: Juizado Especial Civel, acesso a justica, capacidade postulatéria,
opacidade do direito.

ABSTRACT

The approach done about access to justice in Brazil, especially in the Special Civil
Court, the object of this search was the assumption that the speech or the objective
of the said State agency has not reached the expected efficacy, due to the
complexity in the language used in court Brazilian. How the issue had already been
addressed by many researchers versed in the subject, prove the assumption was not
such a difficult task with that, this work of completing law school does not bring
anything new, just reiterates the thesis that in Brazil access to justice by citizen that
draws upon his demand capacity without legal training technique, is impaired due to
the opacity of the right.

Key-words: especially in the Special Civil Court, access to justice, demand capacity,
opacity of the right.
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1. INTRODUCAO

A formacdo estatal foi pensada de modo que as pessoas
transferissem uma parcela da sua liberdade para o dominio comum, a fim de que
pudessem conviver, protegendo-se mutuamente das ameacas mais variadas e
obtivessem desse novo ente, o Estado, uma contraprestacdo, no sentido de
regulacdo das suas condutas, possibilitando a convivéncia harménica e
promovendo os direitos mais béasicos. Para isso, o Estado passou a valer-se do
Direito como fator de regulacdo da vida social, com a imposi¢cdo de normas que
tivessem o condao de atender a promoc¢ao dos direitos individuais e coletivos e da
harmonia social.

Sendo as normas fundamentais no processo de regulamentacao e
ordenacdo de um povo, é necessario que elas ndo apenas sejam acessiveis aos
participantes do grupo, como também compreendidas. Ha um ditado cristdo do
primeiro século, baseado na experiéncia da cultura militar, que o toque incerto ou
indefinido de uma trombeta pode comprometer totalmente o resultado de uma
guerra, ou seja, o soldado responsavel pela comunicacdo através do sopro da
trombeta precisava conhecer os toques e seus significados para que transmitisse a
mensagem certa para 0S seus colegas que estavam no campo de batalha. O
mesmo principio deve nortear a aplicagdo das normas juridicas.

O que se Vvé, entretanto, na operacionalizacdo das normas e na
construcdo dos textos legais e judiciais € 0 uso excessivo de termos técnicos e em
muitos momentos de linguagem rebuscada, o que acaba por afastar o destinatario
da norma (cidaddo comum) do meio de propagacao do ordenamento juridico estatal
(texto legal e judicial), gerando incompreensdo ou desconhecimento sobre os
direitos e, ao fim e ao cabo, dominacdo de grande parcela da populacdo por uma
elite letrada que detém o poder de manipular a linguagem juridica.

Desse modo, o presente trabalho tem por finalidade analisar a
guestado da opacidade da linguagem juridica e contrap6-la a garantia legal dada, em
determinados casos, aos jurisdicionados de postularem em juizo desacompanhados
de profissional habilitado, que é apresentada como um fator de promocao do
acesso a justica, mas que, diante do distanciamento entre a linguagem juridica e a
linguagem coloquial, queda por impedir a promocéo efetiva dos direitos materiais

envolvidos na controveérsia processual.

2. METODOLOGIA

Para esta pesquisa utilizou-se o método dedutivo, com o
desenvolvimento de pesquisa bibliogréfica.

3. A OPACIDADE DA LINGUAGEM JURIDICA

A comunicagcdo num aspecto geral € a maneira de se fazer
entender, seja através da escrita, da fala, de gestos, sinais, enfim, € um ciclo
composto por trés etapas: emisséo, transmisséo e recepcao.

Para que o ciclo da comunicacéo seja completo, as trés etapas tém
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que ser atingidas de maneira exitosa, ou seja, 0 emissor através da sua
transmissao tem que se fazer compreender pelo receptor, independente do meio
utilizado para tanto.

No ramo juridico a comunicacao é exercida, em grande parte, pela
linguagem escrita e pela falada. E natural, além disso, que o direito, sendo
considerado uma ciéncia, tenha uma linguagem propria, composta por termos
técnicos, a que fez ode Miguel Reale:

Fazendo abstracdo do problema da relacdo entre ciéncia e linguagem,
preferimos dizer que, onde quer que exista uma ciéncia, existe uma
linguagem correspondente. Cada cientista tem a sua maneira propria de
expressar-se, e isto também acontece com a Jurisprudéncia, ou Ciéncia do
Direito. Os juristas falam uma linguagem prépria e devem ter orgulho de sua
linguagem multimilenar, dignidade que bem poucas ciéncias podem
invocar.24!

Entretanto, o direito, além de ciéncia, deve ser compreendido a
partir de suas outras significagées, como alerta Franco Montoro?#?; direito como fato
social, direito como justo, direito como faculdade e direito como norma, que é a
manifestacdo da imposicédo estatal sobre o comportamento da coletividade e dos
individuos que a compdem.

Entdo, se se entender o direito como norma e considerar-se que ele
€ destinado a regulacado da vida social, é forcosa a conclusdo de que a linguagem
que instrumentalizard os comandos normativos deva ser acessivel a todos os que
por ela sejam atingidos, pois caso 0 processo de comunicacdo ndo seja exitoso,
completo, claro, sera opaco.

Opaco é tudo aquilo que ndo é transparente, que transmite
obscuridade, que possui auséncia de nitidez, de clareza?*®. Carlos Maria Céarcova,
em sua obra denominada “A Opacidade do Direito”, utiliza essa ideia do opaco,
afirmando que ha um distanciamento entre os conceitos juridicos e o entendimento
que a populacéo tem deles.?*

Em seu livro, o autor explana sobre o surgimento das leis e as
discussdes de seus criadores, de como elas deveriam ser expostas e em qual
linguagem, se de maneira escrita e na lingua nativa, a fim de possibilitar o seu
acesso aqueles que seriam submetidos a elas. Para além disso, formula
contundente critica a linguagem utilizada na formulagdo das leis, pois, ndo obstante
serem dirigidas a coletividade, s&o compostas por termos extremamente
complexos, distantes da realidade linguistica da sociedade.?*®

O autor revela que houve a percepcéo e debates desse “flagelo do
desconhecimento do direito” por alguns juristas e que houve propostas de que as

241 REALE. Miguel. Licdes preliminares de direito. 252 edi¢do, 222 tiragem. Sao Paulo: Saraiva,
2001.p.7.

242 MONTORO, Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 282 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, p. 56.
243 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: O Dicionario da Lingua
Portuguesa. 3% ed. totalmente revista e ampliada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p
1.447/1448.

244 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. S&o Paulo: LTR, 1998. p. 35.

245 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. S&o Paulo: LTR, 1998. p. 19-20.
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leis fossem ensinadas nas escolas como disciplina obrigatoria, a fim de que o
conhecimento delas fosse incutido na sociedade, que é de quem emerge a
necessidade da criacdo das leis, porém, ndo se sabe ao certo se a sugestao se
perdeu no transcorrer do tempo ou néo teve o éxito esperado.?+

Aborda a questdo de que as leis sdo criadas para serem cumpridas
e ndo conhecidas, ou seja, 0 objetivo da criacdo de uma lei ndo é torna-la
conhecida e entendida por aqueles para qual ela foi criada, mas, sim, que ela seja
obedecida e cumprida, ndo cabendo a ninguém alegar desconhecimento,
remetendo esse modelo de leis a um regime autocratico.?*’

Neste aspecto o pensamento de Céarcova converge com o de Marx
e Engels, que defendiam a ideia de que a vida de uma sociedade se da a partir de
uma experiéncia real e comportamental. Logo, pensando em leis, a sua construgao
deve emanar da sociedade para a sociedade, pois € ela, a sociedade real e atuante,
que, através da sua experiéncia empirica, norteia os seus valores, principios e
comportamentos, em uma linguagem construida por eles de maneira adequada
para si.?*8

Para Luis Alberto Warat, a ficticia crenca dos juristas sobre o
conhecimento da lei “é um suporte necessario para o funcionamento do direito nas
sociedades capitalistas” e nem mesmo seria necessario buscar apoio na teoria
marxista para chegar a essa conclusao, pois o proprio positivismo légico ja indicou
ser a linguagem da lei uma variacdo da linguagem natural, que cumpre funcdes
politicas e ideoldgicas e “opera com um nivel de significagdo prescritiva encoberto
nos proprios textos legais”?*9.

Regina Toledo Dami&o e Antonio Henriques em seu livro “Curso de
Portugués Juridico” expdem que o homem é um ser social, que naturalmente existe
para os relacionamentos, e para que essa sociabilidade e relacionamento se
concretizem é necessaria a comunicacado de forma verbal ou ndo verbal?°,

Ainda, segundo Joao Alfredo Medeiros, “A linguagem é um conjunto
de sinais convencionais para exprimir estados de consciéncia. (...) a linguagem
pode ser falada, escrita, mimica” 21,

Conforme se observa a partir dessas definicbes, a linguagem é
essencial para a convivéncia social, pois é através dela que existe a comunicacao,
a manifestacdo da vontade, a exteriorizacdo de sentimentos, emocdes, intencdes,
vontades.

Diante disso, cabivel a colocacéo feita por Jodo Alfredo Medeiros
Vieira ao dizer que a linguagem é uma forma peculiar em cada agrupamento

246 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. S&o Paulo: LTR, 1998. p.22.

247 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. S&o Paulo: LTR, 1998. p.23.

248 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Lisboa: Editorial Presenca, 1980, p.20.

249 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2%d. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1995, p. 54-55.

250 DAMIAO, Regina Toledo; HENRIQUES, Antonio. Curso de Portugués Juridico. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004.p.20-21.

251 VIEIRA, Jodo Alfredo Medeiros. Portugués pratico e forense: regras, nocdes, exercicios...:
vocabulério juridico...: portugués para jornalista. Sdo Paulo: LEDIX, 1991.p.36.
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humano?®?, ou seja, nos diversos agrupamentos da sociedade, em suas esferas,
classes, unibes, tribos etc, cada uma dessas células que compdem a sociedade,
desenvolve para si uma linguagem apropriada, uma maneira peculiar de se
comunicar, um vocabulario Unico, a sua maneira propria de andar ou vestir, seu
préprio modo de se portar.

Ao analisar essas diversidades sob o prisma do direito e a sua
linguagem, constata-se que ele é absorvido pela regra, vez que possui a sua propria
linguagem, com palavras cultas, polidas, termos peculiares utilizadas por seus
operadores, haja vista, por exemplo, a linguagem dos cédigos, estatutos, o teor das
sumulas, decretos, portarias, e, até mesmo da propria Constituicdo Federal.

Em uma simples peticéo inicial ou em uma sentenca elaborada por
um juiz, ao ser analisada por um cidaddo comum, que nunca teve acessoO aos
bancos de uma universidade de direito, o teor desses documentos € de dificlil
compreensao, vez que os termos ali dispostos ndo fazem parte de seu vocabulério
diario.

A partir da classificacdo construida por Franco Montoro, o direito
pode ser entendido a partir de varios vieses. O direito enquanto Norma diz respeito
a lei, regra social obrigatoria, o responsavel pela paz e organizacao social, refere-se
ao direito objetivo; o direito enquanto Faculdade diz respeito ao poder, a
prerrogativa do Estado de agir ou criar leis, € como definiu Ihering o “interesse
protegido pela lei”; o direito como Justo faz mencao ao direito que é devido por
justica, a conformidade com a justica; ja o direito como Ciéncia refere-se ao ato de
“estudar” direito, e, por fim, o direito como Fato Social esta atrelado ao fendbmeno da
vida coletiva, é o direito analisado sob o prisma da sociologia.?%3

Se feita uma simples analise acerca da motivacdo do surgimento do
direito, o que impulsionou o0 seu estabelecimento na sociedade, de maneira
genérica, pode-se dizer que ele emanou a partir da necessidade de manter uma
ordem na sociedade, de regular, de maneira harmoniosa e pacifica, a convivéncia
entre as pessoas, dirimindo seus conflitos, disciplinando acerca de como proceder
nos atos gerais da vida comum.

Entretanto, diante da distancia entre o direito e 0s seus
destinatarios, verifica-se uma interferéncia negativa, pois o direito passa ser um
fator de dominacao social, ndo somente pelo fato dele regular a sociedade (através
das leis, por exemplo), mas também pelo fato da linguagem ser ininteligivel, o que
impossibilita a compreenséao pela sociedade que rege.

Quando essa opacidade, a principio trazida a conhecimento por
Cércova, é transportada para a realidade juridica brasileira dos dias atuais, é facil
comprova-la quando nos deparamos com a exorbitante producdo legislativa e
jurisdicional.
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4. O ACESSO A JUSTICA

Dentre as principais caracteristicas que diferenciam os seres
humanos das demais espécies vivas que habitam o planeta, certamente esta a
capacidade e necessidade que eles tém de desenvolver relacionamentos
interpessoais. No entanto, ndo se pode achar que as habilidades e as
necessidades de compartilhar com o outro suas proprias vidas seja algo facil para
os seres humanos. Mesmo nos graus mais intensos e intimos de relacionamentos,
existem constantes conflitos entre as pessoas, pois a sociabilidade é nutrida por
diferencas, que, por sua vez, geram atritos e o0s atritos, conflitos, e estes,

finalmente, resultam em litigios.

Dessa forma, pode-se afirmar que em decorréncia da sociabilidade
existente desde que o homem é homem e que ao longo do caminho, aliado as
necessidades individuais, a insuficiéncia de recursos e as proprias divergéncias de
compreensdao de uma pessoa para a outra, que, em Ultima analise resultam em
litigios, os individuos séo levados a um estado de insatisfacdo por causa de um
sentimento de injustica ou de prejuizo.

Dentro do modelo social estabelecido no Brasil, o cidaddo tem no
Estado o detentor do poder de mediar conflitos e difundir o bem estar comum, tudo
isso norteado por Leis, que objetivam promover a justica entre os pares. Assim,
quando alguém transgride as Leis, que foram pré-estabelecidas para o bem estar
comum, sejam elas nas relacbes de consumo, empregaticias, contratuais etc., é
natural que aquele que se sentiu ofendido busque o Judiciério, a fim de ter sua
causa analisada e julgada - ao que se espera - de maneira justa.

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, incisos XXXV e LXXVIII, assim
disciplina, respectivamente: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”; “a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagcdo”. Esses dispositivos constitucionais asseguram a
todos 0 acesso a justica, como um direito de natureza fundamental.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em obra intitulada “Acesso a

Justica”, utilizada como base e referéncia quando se trata da tematica, ao
descreverem o acesso a justica delineiam que:

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicao, mas

serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o

sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver

seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente

acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos.?>*

Ora, conceituar o acesso a justica de maneira pontual € tarefa
dificil, como bem dito, porém, pode-se dizer, que 0 acesso a justica esta relacionado
a possibilidade de recorrer-se ao Estado, através do Judiciario, a fim de ter o
litigio/problema analisado e solucionado de maneira justa e eficiente.

254 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988. p. 6.
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Quando se fala e estimula o acesso do cidadao a justica, em um
primeiro momento, ao que parece estda a se tratar ndo apenas de um ato
juridicamente legal e garantido, inclusive, constitucionalmente, mas também de um
simples exercicio, no entanto, na pratica o acesso ao Judiciério - que esta de portas
abertas para a populacao - encontra sérias dificuldades para atender a todos que o
procuram, pois isso envolve tramites que por vezes sao tdo complexos e morosos
gue a justica acaba ndo sendo feita.

Isso se d& por pelo menos dois motivos: a morosidade — justificada
pela quantidade de processos para serem analisados e julgados por um poder
publico limitado pelos parcos recursos financeiros e de mao-de-obra; o custo
financeiro de um processo — que tem taxas de emolumentos elevadas, para a
realidade econbmica brasileira, e os honorérios advocaticios, uma vez que 0s
profissionais do direito nomeados gratuitamente pelo Estado estédo
sobrecarregados, com uma demanda superior a capacidade humana de atender.

Portanto, compreende-se que 0 acesso a Justica vai muito além do
que simplesmente bater as portas do Judiciario. Ter acesso a Justica é ter
resguardada a dignidade da pessoa humana.

Com o passar do tempo, o processo natural de constante evolugéo
da sociedade, da educacado, da existéncia de maiores conflitos sociais, levou o
Estado a voltar sua atencéo para a questdo do acesso a Justica, e uma busca de
sua efetiva resolucao.

A ideia de que o acesso a justica era simplesmente a abertura das
portas do poder Judiciario esvaiu-se e compreendeu-se que existe a necessidade
ndo somente da criacdo do direito do acesso a justica e a existéncia desse direito,
mas sim a pratica efetiva desse acesso:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0sS novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo
apenas proclamar os direitos de todos.?%5

Para Kazuo Watanabe: “O direito de acesso a Justica €, portanto,
direito de acesso a uma Justica adequadamente organizada e o acesso a ela deve

ser assegurada pelos instrumentos processuais aptos a efetiva realizagédo de
direito.”?%6

Na compreensao de alguns juristas e operadores do direito, o
Estado transgride a propria Lei que defende o acesso a justica por parte de
gualquer cidaddo, ao consentir que autos dos processos figuem anos parados
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aguardando uma decisdo da Justica, com isso a pessoa humana é duramente
afetada.

Observando as abordagens feitas pelos defensores da doutrina
juridica, bem como de seus apontamentos sobre 0 que é necessario para que se
efetive 0 acesso a justica, observa-se que ha uma preocupacdo com relacdo a
existéncia do direito e a sua efetividade. Observou-se que existiam obstaculos a
serem superados/ultrapassados para alcancar o almejado e completo acesso a
justica.

Em busca da viabilizacdo do acesso a Justica foram criadas
alternativas para dar solucdo efetiva as demandas, desafogar o Judiciario e
conceder as partes uma solucdo efetiva a seus litigios, como, por exemplo a
arbitragem, a conciliacdo, a concessao de gratuidade nas custas, as Defensorias
Publicas, a justica especializada, dentre outros.

Cappelleti e Garth, quando falam acerca dessas alternativas,
destacam o sistema de mediacdo adotado pelo Estado norte americano de
Michigan (1971). O sistema se limita apenas a casos de indenizagdo por danos.
Autor e réu sdo penalizados no caso de recusa de proposta razoavel de acordo,
bem como, é proporcionada uma determinagdo imparcial de um acordo razoavel,
elaborada através de especialistas, o que, segundo 0s autores, proporciona uma
estimativa objetiva do valor da causa, remediando, até certo ponto, a falta de
experiéncia do autor. O Sistema de Michigan, para os autores, demonstra que o
principio de pagar pelo julgamento pode auxiliar na dignificacdo do acesso a
Justica.?®’

O Brasil, buscando o acesso faciltado de todos a Justica,
regulamentou a Lei 1.060 de 05 de fevereiro de 1950, que estabelece normas para
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.

Conforme € possivel observar, a Lei trouxe significativo respaldo
para a fruicdo do acesso a Justica para aqueles que ndo possuem recursos
financeiros suficientes para arcar com as custas do processo e 0s honorarios
advocaticios, sem prejuizo do sustento de sua familia e o seu préprio, gerando,
assim, a faculdade de referida classe socorrer-se do judiciario quando necessitar.

A Constituicdo da Republica de 1998 prevé em seu artigo 5°,
LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;” o que corrobora o instituido pela referida
Lei 1.060/50.

A fim de respaldar completamente o disposto no artigo 5°, LXXIV, a
Constituicdo Federal institui no capitulo IV- Das funcbes essenciais a Justica, na
secao IV — Da Defensoria Publica, artigo 134 a Defensoria Publica:

A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma doinciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
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Federal.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia
fora das atribui¢des institucionais.

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentéaria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias e subordinagéo
ao disposto no art. 99, § 2°.

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do
Distrito Federal.

8§ 4° S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que
couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicéo
Federal.?58

E prossegue a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, em seu capitulo 11l — Do Poder Judiciario, Secéo I, Artigo 98, assim dispondo:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execuc¢do de causas
civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas
hip6teses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau;

Il - justica de paz, remunerada, composta de cidaddos eleitos pelo voto
direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia
para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnacdo apresentada, o processo de habilitacdo e exercer atribuicbes
conciliatérias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na
legislacéo.

§ 1° Lei federal disporé sobre a criacdo de juizados especiais ho ambito da
Justica Federal.

8 2° As custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio
dos servicos afetos as atividades especificas da Justica.?>°

Entdo, com base no dispositivo constitucional supra, em 26 de
Setembro de 1995 é sancionada a Lei n° 9.099, que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Os Juizados Especiais Civeis
e Criminais (JECC’s) surgiram como uma alternativa para desafogar o Judiciario
das causas de menor complexidade, veio como agente facilitador para o acesso
efetivo a justica.
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As inovacdes amenizam o labor do Judiciario e trazem esperanca
para 0s que necessitam de seus préstimos, enfim, proporciona na pratica uma
justica célere, simples e acessivel.

A simplicidade e a informalidade estdo associadas a ideia de
descomplicar o tramite, as formalidades existentes nos procedimentos sumario e
ordinario, de forma agil que viabiliza a solug&o do litigio.

O que pode ser observado através do estabelecido pelo artigo 13
da Lei 9099/95, que o0s atos processuais se validam sempre que cumprirem
plenamente a sua finalidade, ou ainda, de acordo com o que prevé o artigo 14, que
o pedido pode ser apresentado de maneira oral ou escrita a Secretaria, o que
caracteriza a descomplicacdo, a viabilidade para a Justica e, principalmente, aos
jurisdicionados de sempre que necessario recorrer-se ao Juizado.

A economia processual atrela-se a sintetizacdo dos atos
processuais, sem repeticdo de atos desnecessariamente, 0 que torna 0 processo
menos oneroso e também menos lento. Segundo Marinoni e Arenhart quando o

procedimento é minimizado na inclinacdo de oferecer justica, a resposta € mais
barata e rapida, o que estimula o acesso a justi¢ca.?%°

Considerando que o sistema do JECC compreende as causas de
menor complexidade, conforme prevé o artigo 98, | da Constituicdo Federal de
1988, a celeridade assegura que havera um tramite em tempo razoével, compativel
com a menor complexidade da causa. Marinoni e Arenhart esclarecem que:

Os efeitos do tempo no processo podem ser altamente perniciosos, ... Por
isso, e porque o0 juizado é desenhado precisamente para atender a
litigiosidade contida — nascida, em geral de conflitos ocorrido em classes de

menos poder aquisitivo -, a resposta jurisdicional deve ser breve, evitando
os efeitos do tempo do processo sobre o direito postulado.?5!

Verifica-se, portanto, que os principios norteadores dos JECC estao
ligados entre si e convergem, inevitavelmente, para que 0 acesso a justica se
efetive de maneira integral, o que torna a justica préxima, utilizada e compreendida
pelo jurisdicionado.

Em seu bojo trouxe inovacgdes para o sistema, conforme se observa
do que prevé ja no Capitulo Il - Dos Juizados Especiais Civeis, no artigo 2°: “O
processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagéo
ou a transagao.” 262

Traz, ainda, outras facilitacdes, como o jus postulandi, que € a
capacidade postulatéria da parte, permitida nas causas de até 20 salarios minimos,
nao exigindo o acompanhamento de advogado, conforme prevé o artigo 9°.
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No Brasil, em 10 de novembro de 1943, quando entra em vigor o
Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de Maio de 1943, denominada Consolidacdo Das Leis
do Trabalho (CLT), prevé em seu titulo X — Do Processo Judiciario do Trabalho, no
Capitulo 1l — Do processo em geral, na Sec¢éo IV — Das Partes e dos Procurados, no
artigo 791, prevé o seguinte: “Os empregados e os empregadores poderao reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes
até o final.” E nessa previsdo que ganha destaque o jus postulandi.

Em 1988 com a promulgacdo da ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil, em razdo do disposto no artigo 133: “O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”, garante ao advogado
papel de imprescindibilidade, porém, vincula-o aos limites da lei, o que
posteriormente garante o direito do jus postulandi da parte na Justica do trabalho,
conforme artigo 791/CLT.

Em 1995, com o advento da Lei 9.099, de 26 de Setembro de 1995
séo instituidos os Juizados Especiais Civeis e Criminais, que teve sua instituicdo
autorizada pelo artigo 98/CF, tem previsdao no seu artigo 9° que: “Nas causas de
valor até 20 (vinte) salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente,
podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia €
obrigatéria.”, em razdo de se tratar de lei especial e também pelo respaldo
constitucional, o jus postulandi é possibilitado e legalmente respaldado.

Ao analisar essa possibilidade, duas perspectivas podem ser
analisadas: a de que é possivel o facil acesso do jurisdicionado a Justica, baseado
no principio da simplicidade e a de que o jurisdicionado pode ser prejudicado pela
falta de conhecimentos legais necessarios para postular em causa propria.

A faculdade de assisténcia advocaticia possibilitou a parte o acesso
pessoal a Justica de maneira a proporcionar o conhecimento do funcionamento
dindmico da maquina judiciaria, os tramites processuais, porém, em contrapartida, o
jurisdicionado, em geral, ndo possui 0s conhecimentos necessarios para tal
postulacéo.

A existéncia desse contraponto entre a simplicidade e o prejuizo
tem suas vantagens e desvantagens, que poderiam ser melhoradas e convertidas a
fim de que o jurisdicionado que optasse por postular em causa prépria tivesse um
respaldo juridico de um profissional competente sempre que necessario, por
exemplo.

5. A (IN)EFICACIA DO ACESSO A JUSTICA NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

E incontestavel o avanco que a criagdo dos Juizados Especiais
proporcionou para o ordenamento juridico brasileiro, mesmo que nem todos os
cidadaos fagam uso efetivo dessa ferramenta. Os Juizados Especiais vieram para
viabilizar o acesso a Justica por qualquer cidaddo que possua uma causa de
pequena complexidade, e que se enquadre no previsto na Lei 9099/95.

Se analisadas as motivacbes que ensejaram a criacdo do JECC,
tais como desafogar o Judiciario, criar uma justica especializada em causas de
menor complexidade, a tramitacdo rapida através da utilizacdo da informalidade,
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oralidade, dentre outros, pode-se verificar que alguns pontos foram mais exitosos
que outros.

Na critica ao pouco apego a informalidade, que deveria ser a
caracteristica preponderante do sistema dos juizados de menor complexidade,
Cappelletti e Garth assinalam:

Primeiro muitos tribunais de pequenas causas tornaram-se quase tao
complexos, dispendiosos e lentos quanto os juizos regulares (devido,
particularmente, a presenca dos advogados e a resisténcia dos juizes em
abandonar seu estilo de comportamento tradicional, formal e reservado). Em
segundo lugar, onde os tribunais de pequenas causas se tornaram
eficientes, ele tém servido mais frequentemente para os credores cobrarem
dividas do que para os individuos comuns reivindicarem direitos.263

Os autores frisam a importancia de garantir uma justica
descomplicada, o importante papel da economia processual, como afiancador de
uma justica barata, onde o fator econébmico ndo € causador de distincdo, e a
importancia da celeridade que extingue a lentiddo. Destaca, ainda, a validade da
faculdade do jus postulandi da parte presente nos Juizados de pequenas causas
como fator positivo e eficiente. Por fim, apontam a resisténcia dos juizes que ainda
estdo apegados ao comportamento tradicional, formal e reservado.

Ora, nao ha possibilidade de subsistir uma justica como o JECC em
meio a um cenario onde o juiz, que exerce papel essencial e fundamental para a
efetividade da justica, permanece apegado as formalidades, ao tradicionalismo, ao
seu ego. E incabivel. H4 uma disparidade entre ele (juiz nesses referidos moldes) e
o Juizado, que veio para reformular, para diferenciar, para dar nova roupagem, mas
0 “novo” s6 tera espago quando houver desapego ao “velho”.

Cappelletti e Garth trazem a baila outra problemética existente no
Juizado: € que o seu objetivo primordial é amparar os cidaddos comuns,
possibilitando que eles pleiteiem seu direito violado, por exemplo, enquanto
consumidores, mas, como bem frisam eles, esse sistema tem servido em maior
escala para pequenos empresarios — consigne-se que por vezes possuem melhores
condic@es financeiras, intelectuais que os seus clientes — cobrarem seus fregueses
inadimplentes, causando, assim, ineficacia da funcdo essencial do sistema.

Ja Kazuo Watanabe quando trata sobre os Juizados em seu artigo
denominado “Modalidade de mediagéo”, assim se posiciona:

Vejo os juizados de pequenas causas — que comecaram como uma forma
de permitir acesso mais facil a camada mais humilde da populagdo — como
a experiéncia, em principio combatida, que funcionou, sendo utilizada, hoje,
como uma forma de solucionar a crise da Justica e ndo para facilitar o
acesso a Justica pela populacdo mais humilde.

... Quando se trata de solu¢do adequada dos conflitos de interesses, insisto
em que 0 preceito constitucional que assegura 0 acesso a Justica traz
implicitamente o principio da adequacéo; ndo se assegura apenas 0 acesso

263 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988. p.95.
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a Justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma solugédo adequada aos
conflitos, solucdo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito
gue esta sendo levado ao Judiciario.5

Ora, a indignacdo de Watanabe resta clara com relacdo ao desvio
que houve com o decorrer do tempo, 0 que indica uma possivel falha no
cumprimento fiel aos critérios basilares do JECC.

O sistema do Juizado possibilita o jus postulandi da parte, o que
garante a ela o direito de pleitear sem a assisténcia de um advogado, que possui
habilidade técnica para tanto, e, que se usufruindo dessa capacidade postulatéria,
em tese, conseguira fazer valer seu direito e ter4 sua causa defendida ou pleiteada
de maneira adequada.

Porém, ao que parece, olvidou-se que mesmo que esteja a se tratar
de Juizado Especial, o teor opaco das sentencas € o mesmo de sempre, com
termos rebuscados, de dificil compreensado, onde a linguagem do “juridiqués” ainda
€ predominante, e que, embora o pais venha se desenvolvendo educacionalmente,
a lentos passos, a maior parte da sociedade que se socorre do Judiciario ndo
consegue compreender o teor da decisbes, despachos e sentencas, mesmo que
esses jurisdicionados possuam formacédo adequada em nivel médio, técnico e até

mesmo graduacao.

Ao analisar a questdo, de que a lei brasileira é opaca, quando
avaliado o sistema do juizado, sobretudo a capacidade postulatoria da parte,
verifica-se que a opacidade também permeia o juizado, o que por vezes traz
prejuizos significativos a parte.

Ora, 0 advogado € quem possui habilidade técnica para postular,
bem como conhecimento para compreender e clarear a opacidade existente. A
auséncia do individuo legalmente habilitado para representar a parte, diante da
insistente manutencao do estilo formal por parte dos magistrados, que por vezes se
negam a adequar-se a essa justica baseada na informalidade, leva a uma negativa
do acesso a justica pelos jurisdicionados, que se manifesta das seguintes formas: 1)
incompreensdo do texto legal — quando apresentados, por exemplo, no corpo da
sentenca; 2) formalizagdo de pedidos incompativeis com o direito material; 3)
auséncia de pedido sobre direito que poderia ter sido tutelado; 4) a falta de boa
vontade por parte de agentes que operam a Lei - um procedimento burocratizado e
pouco proximo da realidade social do cidaddo, que decorre da manutencédo de
certas praticas por juizes, servidores e advogados, que ndo se coadunam com o0
principio da informalidade, que é feito letra morta; 5) linguagem juridica inacessivel
ao cidadéo sem formacgéo em Direito.

Como bem escreveu Cappelletti e Garth: “Se a lei € mais
compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns’?®® mas,
infelizmente, essa ndo € a realidade brasileira. Pelo contrario, a falta de
compreensao da lei pode ser, dentre tantos outros fatores, o que tem afastado o

264 WATANABE, Kazuo. Modalidade de mediacéo. In: Mediacdo: um projeto inovador: CJF, 2002.
70 p. (Série Cadernos do CEJ; v. 22). p.45/46.

265 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988.p. 155.
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jurisdicionado da justica.

Se um jurisdicionado que ndo entende as leis que Ihe sédo impostas,
sejam como garantidoras de direitos ou de deveres, ndo compreender que a Justica
esta a seu dispor para quando tiver um direito prejudicado e que ele pode se
socorrer de seus préstimos, uma vez que ela existe essencialmente para esse fim e
S0 subsiste por isso, a Justica torna-se ineficaz em seu papel.

6. CONCLUSAO

Diante do até aqui pesquisado e estudado, foi possivel verificar que
a linguagem presente no judiciario brasileiro é de fato opaca a compreensédo dos
cidadaos que ndo detém conhecimento sobre direito, até porque essa linguagem
ndo €é ensinada nas escolas, ndo faz parte da realidade cotidiana dos
jurisdicionados, e por se ter acesso a ela somente nas poucas vezes em que tem
contato com o judiciario, a opacidade se perdura.

Mas ao que se percebe ndo existe uma preocupacgdo efetiva, que
gera acfes e mobilizacdo, com relacdo a opacidade da linguagem e do judiciario.

Para além da problematica que se apresenta no periodo prévio, de
compreensao do texto legal, tem-se a pouca efetividade do direito fundamental de
acesso a justica nos Juizados Especiais, que, apesar de contarem com lei
especifica tratando sobre critérios especificos, que deveriam nortear a atuacao
pratica dos operadores do direito, ainda carece de aperfeicoamento, pois mesmo a
capacidade postulatoria conferida as partes em determinados casos queda por
afastar o cidadao do real objetivo do direito de acesso a justica, que € a entrega
efetiva da tutela jurisdicional aguele que sofreu ofensa ou ameaca a um direito seu.

A opacidade do direito implica em limitacdo do conhecimento dos
direitos materiais conferidos pela lei ao cidadao e manifesta-se de duas formas
dramaticas: no conhecimento desses direitos e na sua tutela jurisdicional, que,
apesar de todos os esforgos, ainda continua sendo um campo desconhecido para o
jurisdicionado.
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RESUMO

A expanséo digital no Brasil nas duas ultimas décadas trouxe ao Direito inUmeros
novos desafios. Afinal de contas, abreviagcdes como "IP" que até entdo se referiam
simplesmente a "Inquérito Policial" hoje ganham nova conotacgéo: o Internet Protocol
(IP) sempre possibilitara o rastreamento de uma determinada conexao que sera (via
de regra) responsabilidade de uma Pessoa Fisica ou Juridica. Em alguns casos,
guando armazenados logs (ou registros) mais detalhados, a busca podera culminar
no proéprio dispositivo informatico responséavel pela determinada agdo na Internet. O
presente trabalho almeja dar subsidios para que os operadores do Direito se
habituem aos novos desafios virtuais. Feito isso, intenciona demonstrar que todo o
arcabouco legal existente para coibir acdes ilicitas supostamente amparadas pelo
anonimato, € mais que suficiente, destacando-se o Marco Civil da Internet.
Palavras-chave: Internet; Anonimato; Cautelar Inominada.

ABSTRACT

Brazil's digital expansion in the last two decades brought to Law several new
challenges. At last, abbreviations such as IP that simply used to refer to “Inquérito
Policial” (Police Inquiry), nowadays has a new meaning: Internet Protocol (IP) will
always allow to track a specific connection which will be (usually) charged to a
Physical or Juridical Person. In some situations, when more detailed logs are stored,
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the tracking will achieve the computer device itself responsible of such act on the
Internet. The current paper aims to permit Law operators to get used to new virtual
challenges. Therefore, it intends to demonstrate that the current legal skeleton to
restrain illegal actions supposedly hidden by anonymity is more than enough,
highlighting the Marco Civil da Internet (Internet Civil Mark).

Key-words: Internet; Anonymity; Unnamed Precaution Measure.

1. SOCIEDADE GLOBAL, GLOBALIZACAO E O CIBERESPACO.

O homem sempre procurou estar em grupo para viver e sobreviver,
denotando-se assim sua sociabilidade como caracteristica basilar de sua génese.
Sua prépria constituicdo fisica traz elementos claros quanto a sua finalidade:
conviver e se completar com seu semelhante. Desde o nucleo familiar ou até mesmo
outros grupos organizados ndo somente por interesse material, mas tdo somente por
afeto, tende a propagacdo em cadeia, formando-se outros pequenos ndcleos, até a

consecugédo de um grande grupo social.

A pessoa humana € considerada um animal social e politico, um ser gregario

conforme formulacéo classica de Aristoteles:

Claramente se compreende a raz&o de ser o homem um animal sociavel em
grau mais elevado que as abelhas e todos os outros animais que vivem
reunidos. A natureza, dizemos nada faz em vdo. O homem s6, entre todos
0s animais, tem o dom da palavra; a voz é o sinal da dor e do prazer, e é
por isso que ela foi também concedida aos outros animais. Estes chegam a
experimentar sensac¢fes de dor e de prazer, e a se fazer compreender uns
aos outros. A palavra, porém, tem por fim fazer compreender o que € Util ou
prejudicial, e, em consequéncia, 0 que € justo ou injusto. O que distingue o
homem de um modo especifico € que ele sabe discernir o bem e o mal, o
justo do injusto, e assim todos os sentimentos da mesma ordem cuja
comunicacao constitui precisamente a familia do Estado. (1978, p.18-19).

O homem ao nascer sente a necessidade de se localizar na sociedade, pois
0 processo de socializacdo vai desde o nascimento até a morte. Este processo
caracteriza-se por “ensinar” o individuo a participar da sociedade, caracterizando um
grande processo de aprendizagem. Tal fato ocorre porque a pessoa precisa ser
“treinada” para exercer os varios papeéis que se apresentam em sociedade. Este
treinamento inicial ocorre junto a familia que prepara a crianga para a socializacéo

em outros grupos sociais (GUERRA, 2004, p. 5). Neste processo de socializagao,
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Berger registra que a pessoa passa a ser identificada com precisdo no mapa social e
enfatiza que a sociedade é externa a nds. As pessoas se localizam em setores
especificos do sistema social, sendo que a sociedade as precedeu e sobrevivera a
todos, constituindo “paredes de nosso tempo” (BERGER, 1991, p. 79-86).

Necessaria aqui uma conceituagdo quanto a sociedade, por mais ardua e
imprecisa que possa ser. Celso Albuquerque Mello apresenta trés usos mais comuns

do termo:

a) Um sentido mais lato refere-se a totalidade das rela¢des sociais entre as
criaturas humanas; b) Cada agregado de seres humanos de ambos os
sexos e de todas as idades, unidos num grupo que se autoperpetua e
possui suas proprias instituicbes e culturas distintas em maior ou menor
grau, pode ser uma sociedade; c) As instituicbes e a cultura de um grupo de
pessoas de ambos os sexos e todas as idades, grupo esse inclusive, mais
ou menos distinto e que se autoperpetua. (1996, p. 4).

Multiplas definicbes que se completam, decorrentes das varias facetas e
imprecisbes quanto ao termo em questdo. Procura-se sistematizar e estabelecer
diferenciagbes entre sociedade e comunidade, levando em consideracdo a
intensidade do vinculo psicolégico nos grupos sociais. As comunidades sao
compostas pelos individuos unidos por lacos naturais ou ainda sdo compostas por
objetivos comuns que transcendem o0s interesses particulares de cada pessoa.
Simpatia, afinidade e sentimento de pertencer ao grupo caracterizam os individuos,
assegurando a sua unido e a cooperagao de cada um. Por sua vez, as sociedades
sao grupos baseados na vontade livre das pessoas que os integram ou que forma
uma associagao deliberada para a consecucgao de determinados fins. Os contratos
estabelecem-se na base dos interesses individuais. O querer organico traz em si as

condi¢des da comunidade: a vontade refletida produz a sociedade.

Inevitavel se faz aqui suscitar o termo globalizacdo, através de breve nota

introdutéria de Zygmunt Bauman:

A “globalizacdo” esta na ordem do dia; uma palavra da moda que se
transforma rapidamente em um lema, uma encantacao magica, uma senha
capaz de abrir as portas de todos os mistérios presentes e futuros. Para
alguns, “globalizagdo” é o que devemos fazer se quisermos ser felizes;
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para outros, € a causa da nossa infelicidade. Para todos, porém,
“‘globalizagédo” € o destino irremediavel do mundo, um processo
irreversivel; é também um processo que nos afeta a todos na mesma
medida e da mesma maneira. Estamos todos sendo “globalizados” — e isso
significa basicamente o mesmo para todos. (2007, p. 7).

N&o obstante ao enumerado pelo socidlogo, podemos definir globalizacéo
como um processo inerente a supra explanada sociedade global relacionado a
economia, tecnologia, sociedade, informacgéo e cultura. Ndo se trata de fendbmeno
absolutamente novo, pois tem sua raiz na revolugcdo dos meios de producdo,
transporte e comunicacdo, e também na liberalizacdo e abertura dos mercados

nacionais.

Portanto a globalizacdo ndo é uma novidade: h& séculos ela estd em
evolucdo, intensificando os fluxos de pessoas, bens, capitais e habitos culturais. As
Grandes Navegacdes e a Revolucdo Industrial foram dois momentos importantes
desse antigo processo. Com eles, o espaco geografico mundial tem caminhado em
direcdo a uma crescente homogeneidade. Fruto da imposicdo de um sistema

econdmico mundial, acompanhado por rapidas transformacdes sociais e culturais.

Embora de complexa conceituacdo, o historiador Eric Hobsbawn simplificou

o conceito de globalizacdo da seguinte forma:

Antes de tudo, a globalizacdo depende da eliminacdo de obstaculos
técnicos, ndo de obstaculos econbmicos. Ela resulta da abolicdo da
distancia e do tempo. Os revolucionarios avangos tecnolégicos nos setores
de transportes e comunicacdes, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
foram responséaveis pelas condigfes para que a economia alcancasse 0s
niveis atuais de globalizagdo. (2000, p. 27).

by

Sob esta égide, introduzindo conceitos minimos quanto a globalizacéo,
pauta-se na ideia que, a Internet, nada mais séria do que a expressao tecnoldgica

daquela. Para melhor aprofundamento, Otavio lanni leciona:

Quando o sistema social mundial se pde em movimento e se moderniza,
entdo o mundo comega a parecer uma espécie de aldeia global. Aos
poucos, ou de repente, conforme o caso, tudo se articula em um vasto
complexo todo moderno, modernizante, modernizado. E o significado por
exceléncia da modernizacdo parece ser a comunicacao, a proliferacdo e
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generalizacdo dos meios impressos e eletrbnicos de comunicacao,
articulados em teias multimidias alcancando todo o mundo. [...] A nocédo de
aldeia global é uma expressao da globalidade das ideias, padrdes e valores
socioculturais. Concebe-se como uma teoria da cultura mundial, entendida
como cultura de massa, mercado de bens culturais, universo de signos e
simbolos, linguagens e significados que povoam o modo pelo qual uns e
outros se situam no mundo, ou pensam, imaginam, sentem e agem. (2006,
p.119).

E dentro desse ambiente, como consequéncia das tecnologias, os meios de
comunicacdo auferem maiores recursos, mais dinamismos, alcances longinquos.
Esses meios quebram ou excedem fronteiras, culturas, idiomas, religies, regimes
politicos, variedades e dessemelhancas socioeconémicas e hierarquias raciais, de
sexo e idade.

Nesse sentido de aldeia global, lanni complementa que prevalece a midia
eletrbnica como um poderoso instrumento de comunicacdo, informacao,
compreensao, explicacdo sobre o que vai pelo mundo. A midia eletrbnica passa a
desempenhar o singular papel de intelectual organico dos centros mundiais de
poder, dos grupos dirigentes das classes dominantes (2006, p. 122). O professor
complementa: “Tudo se globaliza e virtualiza, como se as coisas, as gentes e as
ideias se transfigurassem pela magia da eletrénica. A onda da modernidade néo

para nunca, espalhando-se pelos mais remotos e reconditos cantos.” (2006, p. 123).

Esse comportamento influencia a vida das pessoas e das proprias cidades
fazendo com que a cidade real venha a ceder espaco para uma cidade virtual,
conforme ensinamento de Paul Virilio: “[...] a cidade real cede lugar a cidade virtual,
essa metacidade desterritorializada que se tornaria assim a sede dessa metropolitica

cujo carater totalitario, ou antes, globalitario, ndo escapa a ninguém” (1999, p.18).

A questdo da existéncia de dois espacgos distintos, quais sejam, o territorio
delimitado geograficamente (cidade real) e o ciberespac¢o (cidade virtual) que é o
espaco da “inteligéncia coletiva”, é enfrentada pelo filosofo Pierre Levy (2008, p.
194-195) através da articulacdo, de maneira que as diferencas entre esses dois
ambientes “sdo também qualidades de processos sociais que se opdem. As

instituicBes territoriais sdo antes hierdrquicas e rigidas, enquanto as praticas dos
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cibernautas tem tendéncia a privilegiar os modos transversais de relagao e fluidez de
estruturas” (2008, p. 195).

Neste ponto esclarece que as possibilidades técnicas estariam para incitar a
colaboracdo coletiva no trato de problemas e possibilidades de solu¢cées também
coletivas, aproximando ao maximo essas a¢des dos grupos envolvidos. Conclui que
sua proposta de articular os dois espacos ndo pretende eliminar nem mesmo
substituir um pelo outro, ao contrario, pretende compensar naquilo que for possivel a
lentiddo, a inércia, a rigidez indelével do territério por sua exposicdo em tempo real
no ciberespaco. Visa também permitir a solucdo e, sobretudo, a elaboracdo dos
problemas da cidade por meio da colocacdo em comum das competéncias, dos

recursos e das ideias.

Assevera Pierre Levy:

“Habitamos todos os meios com os quais interagimos. Habitamos (ou
habitaremos), portanto, o ciberespaco da mesma forma que a cidade
geografica e como uma parte fundamental de nosso ambiente global de
vida. A organizacdo do ciberespaco procede de uma forma particular de
urbanismo ou de arquitetura, ndo fisica, cuja importancia s6 ira crescer.
Contudo, a arquitetura suprema procede do politico: ela diz respeito a
articulacdo e ao papel respectivo dos diferentes espacos. Colocar a
inteligéncia coletiva no posto de comando é escolher de novo a democracia,
reutiliza-la por meio da exploracdo das potencialidades mais positivas dos
novos sistemas de comunicac¢ao” (2008, p. 196).

Uma das premissas do presente trabalho se pauta em derrubar o falso mito
de que o mundo virtual seria uma espécie de universo paralelo. Nao se refuta os
ensinamentos de Levy no tocante ao uso do ciberespaco, onde se exige profunda
reforma das mentalidades, dos modos de organizacdo e dos habitos politicos. (2008,
p. 186). Pelo contrario: invocando-se novamente o filésofo da informagéo, deve-se

relevar:

[...] uma politica voluntarista por parte dos poderes publicos, de
coletividades locais, de associacbes de cidaddos e de grupos de
empresarios pode colocar o ciberespaco a servico do desenvolvimento de
regides desfavorecidas, explorando ao méaximo o seu potencial de
inteligéncia coletiva: valorizacdo das competéncias locais, organiza¢do das
complementaridades entre recurso e projetos, trocas de saberes e
experiéncias, redes de ajuda mutua, maior participacdo da populagdo nas
decisGes politicas, abertura planetaria para diversas formas de
especialidades e de parceria etc. (2008, p. 185-186)
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Levy Pierre complementa, apontando solu¢cdes quanto a uma efetiva

democracia no ciberespaco:

A verdadeira democracia eletrbnica consiste em encorajar, tanto quanto
possivel — gracas as possibilidades de comunicacéo interativa e coletiva
oferecidas pelo ciberespaco —, a expresséo e a elaboracdo dos problemas
das cidades pelos proprios cidadaos, a auto-organizacao das comunidades
locais, a participagdo nas deliberagBes por parte dos grupos diretamente
afetados pelas decisdes, a transparéncia das politicas publicas e sua
avaliacdo pelos cidad&os. (2008, p. 186).

O nascimento da Rede Mundial de Computadores, ou tdo somente, Internet,
remonta a ARPA (Advanced Research Projects Agency). Fundada em 1957, tratava-
se de uma agéncia federal estadunidense nos moldes da NASA (National
Administration of Space Activities). Com a finalidade de atender a demandas do
Departamento de Defesa dos Estados Unidos em meio a Guerra Fria, desenvolve-se
a Arpanet, sendo nada mais do que um prot6tipo da Internet atualmente:

Temendo as consequéncias de um ataque nuclear, os Estados Unidos
investiram no projeto, liderado pelos pesquisadores da &rea de computagéo
J.C.R. Licklider e Robert Taylor. A ideia era criar uma rede sem centro,
quebrando o tradicional modelo de piramide, conectado a um computador
central. A estrutura proposta permitiria que todos os pontos (nés) tivessem o
mesmo status. Os dados caminhariam em qualquer sentido, em rotas
intercambiaveis. Esse conceito surgiu na RAND (Centro de Pesquisas Anti-
Soviéticas) em 1964 e tomou vulto cinco anos depois. As conexdes
cresceram em progressdo geomeétrica. Nem os pioneiros, que trabalharam
muitas vezes na base da improvisacdo, esperavam tamanha rapidez no
desenvolvimento da rede. Em 1971 havia duas duzias de junc¢des de redes
locais. Trés anos depois, ja chegavam a 62 e, em 1981, quando ocorreu de
fato a introducdo da internet, ja somavam 200. (VASCONCELOS, 2006, p.
34)

Mas o surgimento efetivo da Grande Rede se deu com o fisico Tim Berners-
Lee nos laboratorios CERN, na Suica, com o conceito de World Wide Web, sendo

aprimorado pouco tempo depois na Universidade de lllinois nos Estados Unidos da
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América. Com o advento do WWW, foi possivel a criagdo do HTTP (protocolo de

transferéncia em Hipertexto), mola mestra para a disseminacéo da Internet.

N&do ha grupo ou organizacdo especifica que controle essa ampla rede
mundial. A verdade é que ndo ha nenhuma centralizacdo gerencial para a Internet.
Pelo contréario, € uma juncdo de milhares de redes e organizacdes individuais, cada
uma delas € gerida e sustentada por seu respectivo usuario. Cada rede coopera
com outras redes para administrar o trafego da Internet, de modo que os dados
possam percorré-las. Juntas, todas essas redes e organizac¢des estruturam o mundo
conectado da Internet. Para que redes e computadores contribuam desse modo,
entretanto, € imprescindivel que haja um acordo geral sobre alguns itens como

procedimentos na Internet e padrfes para protocolos.

As redes que compfe a Internet podem ser encontradas em empresas
privadas, universidades, agéncias governamentais e servicos comerciais. Sao
fundadas separadamente uma das outras através de varias formas, como taxas de

usuarios, suporte de associados, impostos e doacoes.

As redes sdo conectadas de diversas maneiras. Para fins de eficiéncia, as
redes locais unem-se em consorcios chamadas redes regionais ou Backbones
(alicerces) - linhas de capacidade exacerbada - carregando grandes quantidades
trafego da Internet. Esses backbones sdo mantidos por agéncias governamentais e

por corporacdes privadas.

No Brasil, o governo federal mantém alguns backbones de alta velocidade

que transportam o trafego da Internet pelo pais e pelo mundo.

Conforme definido na alinea “a” do item 3 da Norma 004/95, aprovada pela
Portaria n° 148 do Ministério do Estado das Comunicacbes Internet é o “nome
genérico que designa o conjunto de redes, 0s meios de transmissdo e comutacao,
roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a comunicacdo entre

computadores, bem como o software e os dados contidos nestes computadores.”

Protocolos como € o caso do IP (internet protocol) que a partir de agora
devera ser sempre discernido da abreviatura juridica costumeira, quer seja, 0

Inquérito Policial.



106

2. DA VEDACAO CONSTITUCIONAL AO ANONIMATO.

A internet estabelece a conexdo de qualquer cidaddo com o restante do
mundo, podendo este se expressar livremente, expondo sua opinido, pensamento,
imagem, enfim, uma gama de possibilidades respaldada pela nossa prépria
Constituicao Federal.

De acordo com nossa Carta Magna em seu artigo 5°, inciso |1V, todo cidadao
tem direito a livre manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. Tal
vedacdo ao anonimato ndo exige que todas as pessoas sempre se identifiquem,
mas estas deverdo ser identificadas quando expuserem contetdos na internet que

possam culminar em responsabilidade civil e/ou criminal.

No texto constitucional fica evidenciado o direito fundamental a liberdade de
expressdo. Os termos empregados pelo constituinte tiveram o propdsito de alegar ao

MAaximo o raio desta protecao:

Artigo 5°, IX é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca.

Os termos expostos neste artigo gerou o conflito entre dois principios
fundamentais, segundo entendimento de Canotilho:

[...] Com efeito, ainda que se possa estabelecer definicbes mais ou menos
restritas para o que seja atividade artistica, ou cientifica, as expressfes
atividade intelectual e de comunicacdo sdo amplas o suficiente para
abarcarem sob o palio do direito fundamental em anélise todos os tipos de
manifesta¢cBes de ideias, opinides, ou sentimento, e ainda a transmissao de
informacdes sobre qualquer tema ou assunto. Existem, todavia, alguns
dominios especificos sobre os quais ha justificada controvérsia a proposito
da incidéncia da liberdade de expressdo, como a pornografia e a
publicidade comercial. (2013. p.273)

Ademais, toda essa forma de expressdo com respaldo constitucional, da aos
cidadaos direitos de se expressarem livremente, ndo obstante, tem condao de atingir

a privacidade. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, configura a privacidade
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como direito fundamental expressamente tutelado no art. 5°, incisos X, XI e XII.
Porém, diante da magnitude da garantia, esta vem sendo violada frequentemente
pelos internautas, a partir do momento em que os usuarios dispdem de parcela de

sua vida intima, expondo-a de forma direta ou indiretamente.

O direito a intimidade se apresenta como direito a liberdade de n&o se expor:

Os conceitos tradicionais de “direito a estar s6” ou equivalentes ndo dizem
de seu sentido exato, sequer alcancam muitas de suas exteriorizagfes. O
referencial da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
da o tom da protecéo a intimidade, como faz em relac@o ao direito geral a
vida privada, de suas multiplas ligacdes com os principios e regras

constitucionais. [...] (CANOTILHO, 2013, p.281)

A vontade de se expressar livremente alcanca a todos, sendo o veto ao
anonimato encontrado no art.5°, IV de nossa Constituicao: “é livre a manifestagao do
pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ha varias razbes de ordem moral e
pragmatica que justificam a protecao da liberdade de expressédo. Por um lado, pode-
se afirmar que se trata de uma garantia essencial ao livre desenvolvimento da
personalidade e dignidade humana. Com efeito, a possibilidade de cada individuo

interagir com seu semelhante, tanto para expressar as proprias ideias e sentimento

7

para ouvir aquelas expostas pelos outros, é vital para a realizacdo existencial.
(CANOTILHO, 2013, p.255)

7

Essa liberdade desenhada pela constituicdo €é também a de

responsabilidade:

Em outras palavras, é consagrada como grande amplitude a liberdade de
manifestacdo, mas por outro lado, estabelece-se que aqueles que atuem de
forma abusiva no exercicio de ser direito, e com isso causarem danos a
terceiro, podem ser responsabilizados por seus atos. A proibicdo do
anonimato destina-se exatamente a viabilizar esta possibilidade de
responsabilizacao, por meio da identificacdo do autor de cada manifestacgao.
Ademais, o conhecimento da identidade do autor da manifestacéo pode ser
importante para que seus destinatarios possam fazer o juizo de valor a
propésito do conteldo que se exprimiu. A proibicdo do anonimato, nao
exclui, contudo, o sigilo da fonte, previsto no artigo 5°, XIV, da Constitui¢éo,
que visa a proteger o exercicio profissional dos jornalistas, de forma a
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promover o acesso da cidadania a informacfes relevantes, que, sem esta
garantia, poderiam néo chegar ao publico. (CANOTILHO, 2013, p. 259)

Assim, segundo o entendimento do autor, existe limite para a liberdade de
manifestacdo do pensamento, principalmente quando dela resultar atos abusivos de

direito, que possam causar danos a terceiros.

A liberdade de expressao deve sim ser analisada em consonancia com 0s
direitos fundamentais. Contudo, a Internet é hoje talvez o maior instrumento de
disseminacao de informacdes ofensivas e desabonadoras, extrapolando seu carater
social, informativo, cultural e democratico. Por ser um instrumento relativamente
novo, 0s seus usudrios ainda ndo se deram conta da repercussao que um simples

comentario, mensagem ou noticia pode alcancar.

Surge, entdo, um novo desafio a ciéncia do direito: conter e regular o uso
abusivo da internet, de molde a preservar outros tantos valores constitucionalmente
assegurados, como a intimidade e a honra, sem que isso signifique o "esfriamento”
da livre circulacédo de ideias e a liberdade de expresséo, tdo bem festejadas pela

internet livre e democratica.

A intencdo do legislador ao vedar o anonimato foi garantir a liberdade de
expressdo em sua mais ampla dimensdo, sem que isso implique no exercicio
irresponsavel deste direito. Ou seja, a expressdo do pensamento é livre, mas se o
exercicio deste direito gerar injusta lesdo a terceiros, podera ser objeto de
reparacdo. Para tanto, vedou-se o anonimato, no intuito de que a liberdade de

expressao seja exercida de acordo com o bindmio liberdade/responsabilidade.

3. PROCEDIMENTO CAUTELAR: A TUTELA DO INTERESSE

O Estado, detentor exclusivo da tutela jurisdicional, necessita de um
determinado lapso temporal para promover, conhecer, manifestar-se e promover os
meios executorios necessarios no ambito de uma demanda. E, assim, devido a essa
passagem de tempo, faz-se mister a existéncia de meios que garantam e assegurem

o resultado final do processo e a efetivagcéo do direito aplicado — ndo bastando, de
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tal modo, apenas e tdo somente a mera solugdo do caso concreto em sede de

processo cognitivo.

Desta necessidade € que surge 0 processo cautelar, o qual visa assegurar a
tutela do direito em si (sendo um mecanismo judicial de prevencéo do proéprio direito
invocado) e que, na licdo de Humberto Theodoro Janior, se mostra imprescindivel a
prépria funcao jurisdicional, ja que, sem um efetivo mecanismo para “assegurar a
permanéncia ou conservacao do estado das pessoas, coisas e provas, enquanto
nao atingido o estagio ultimo da prestacao jurisdicional, ela correria o risco de cair no

vazio, ou de transformar-se em providéncia indécua.” (2010, p. 23)

Medidas preventivas similares ja eram utilizadas desde o direito romano e foi
a escola alemd guem primeiramente tentou sistematiza-las. Entretanto, coube a
importantes processualistas italianos o reconhecimento pelas primeiras construcées
cientificas mais elaboradas acerca do assunto — reconhecendo, em especial, sua
autonomia processual e sua unidade conceitual, classificando-as como um terceiro
género processual (ao lado das tutelas de conhecimento e das tutelas executivas).
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 25)

3.1 Tutelas de urgéncia

O Cdbdigo de Processo Civil brasileiro, visando resguardar a tutela
jurisdicional a ser prestada e o direito pleiteado, “prevé a concessédo de medidas de
urgéncia que quando houver situacdo de risco ao provimento final decorrente da

demora”.

Ocorre, entretanto, que, dependendo da situacdo de perigo, essas tutelas de
urgéncia poderéo ser efetivadas através de mecanismos distintos: pela antecipacao
dos efeitos da tutela (ou simplesmente tutela antecipada) ou por meio da tutela

cautelar.

A tutela antecipada visa antecipar os efeitos que apenas o provimento final
teria capacidade de oferecer. Seria 0 caso de um beneficiario de plano de saude que
tem necessita e tem direito, por exemplo, aos servicos de assisténcia hospitalar do

tipo “home care” e este é negado pela operadora. Tendo em vista a necessidade da
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concessao do provimento jurisdicional e a urgéncia do caso, poderia 0 contratante
deste plano promover a competente acdo ordinaria de obrigacdo de fazer cumulada
com pedido de antecipacao de tutela, visando que a operadora ofertasse tal servico
até a deciséo final, sob risco de que, com a demora, o paciente viesse a falecer ou

sofrer demais danos.

Ainda sobre este instituto, interessante é a licdo de Marcus Vinicius Rios

Goncalves:

O juiz concede o provimento condenatdrio — ainda que em carater provisorio
— antes do momento em que normalmente o faria (mas 0 processo precisa
prosseguir, porque tal provimento precisa ser substituido por um de cunho
definitivo). A medida concedida pelo juiz ja satisfaz a pretensdo do autor:
concede, total ou parcialmente, aquilo que foi pedido pelo autor, ainda que
em carater provisorio. Havera antecipacgédo de tutela, que se caracteriza pela
natureza satisfativa, de mérito, com a concessédo, no todo ou em parte,
daquilo que foi pedido. (2012, p. 235)

J& a tutela cautelar, ainda que também intencione afastar uma situacéo de
perigo, efetiva-se de maneira distinta, com caracteristicas préprias. Tal provimento
jurisdicional visa, como ja apresentado, apenas resguardar 0S meios necessarios
para afastar o risco de ineficiéncia ou incapacidade de cumprimento da tutela judicial
final — como € o caso, por exemplo, de devedor que esta dilapidando seu patrimdnio
e o credor, vislumbrando ndo receber o montante que lhe é devido, propde a
competente acao cautelar de arresto cumulada com pedido liminar, se este Ultimo se

fizer necessario (como, geralmente, o é).

Por fim, ainda nos ensinamentos de Rios Gongalves, convém destacar:

O autor ndo necessita que o juiz, antecipadamente, condene o réu ao
pagamento da obrigacdo. Ele ndo precisa executa-la desde logo. Para que
0 risco seja afastado, basta que conceda uma providéncia acautelatoria, de
preservagdo do patriménio do devedor. Se ele estd dilapidando o
patrimdnio, o juiz determinard o arresto dos bens suficientes para garantir o
pagamento. A pretensdo do credor, no processo de conhecimento, néo
estarq ainda satisfeita, porque ndo podera promover a execucdo. Sera
preciso, primeiro, a sentenca condenatéria. Mas o credor garantird que,
guando isso ocorrer, encontrar4, no patriménio do devedor, bens
suficientes. (2012, p. 235)
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O processo cautelar possui determinadas caracteristicas e procedimentos
préprios, diferenciando-se das demais tutelas jurisdicionais, como a cognitiva e a

executiva.

Dentre tais particularidades, convém destacarmos algumas elencadas por
Goncalves (2012, p. 243-251):

)  Autonomia: O processo cautelar se trata de uma relacdo juridica
independente, possuindo processo e procedimento singulares e exigindo toda a

sucessdao de atos proprios de uma lide autbnoma,;

Il) Acessoriedade: As tutelas cautelares visam, como j& aduzido,
resguardar o resultado util de um processo principal. Assim sendo, ainda que
autbnomas, elas ndo possuem o conddo de satisfazer a pretensdo autoral deste,
mas sim garantir meios assecuratérios para a execucao de uma eventual sentenca

final de mérito procedente;

[I) Provisoriedade: Se considera provisGria a sentenca do processo
cautelar, ja que esta pode (e, inclusive, espera-se que seja) substituida a qualquer
tempo pela sentenca definitiva do processo principal. E, assim, ndo sendo definitiva,
nao estao sujeitas a preclusédo e a coisa julgada material;

IV) Inexisténcia de coisa julgada material: Ainda que esgotadas todas as
vias recursais proprias do processo cautelar e, mesmo assim, mantida a deciséo
nele prolatada, esta podera ser alterado no bojo de outro processo (como o principal
da lide, por exemplo). De tal forma, como ja anteriormente assinalado, a sentenga do
processo cautelar ndo possui condao de imutabilidade e definitividade, ndo fazendo

coisa julgada material;

V) Fungibilidade: Sendo a cautelar uma tutela de urgéncia, € interessante
socialmente (em raz&o de garantir a efetividade da jurisdicdo) que o Juizo a conceda
ainda que de espécie distinta da pleiteada, desde que presentes 0s requisitos

exigidos na legislagéo para sua concessao;

VI) Revogabilidade: Seja com o julgamento do processo principal ou

mesmo porque nNdo mais presentes 0S pressupostos que a ensejaram, as tutelas
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cautelares podem ser revogadas ou mesmo alteradas a qualquer tempo, nos termos

do artigo 807 do Cddigo de Processo Civil brasileiro;

VIl) Sumariedade da cognicdo: Diz-se que as cautelares possuem cogni¢cao
plena e superficial. Plena, pois, em teoria, ndo ha limitacdes a cogni¢do do juiz. E
superficial porque o magistrado, em virtude da natureza urgente da medida, ndo a
analisara com a profundidade exigida — bastando, para tanto, o fumus bonis iuris.
Assim sendo, esta caracteristica “dira respeito ndo apenas ao direito subjacente de
gue o autor alega ser o titular, mas a propria existéncia do perigo. Nao é preciso que
0 risco e o perigo figuem completamente comprovados, basta a possibilidade de que

se concretizem”;

VIII) Urgéncia: O processo cautelar, integrante do rol das tutelas de
urgéncia, pressupde uma situacao de ou perigo. Assim sendo, “a urgéncia constituira
0 préprio mérito da cautelar. E o periculum in mora, que, com o fumus bonis iuris — a
plausibilidade, a verossimilhanca do direito alegado —, devera ser examinado pelo

juiz, para a concessao da medida”.

Assim sendo, de tais caracteristicas se obtém os dois principais requisitos
das medidas cautelares: o fumus bonis iuris (fumacga do bom direito) e o periculum in
mora (perigo da demora) — 0s quais sdo, como ja acima mencionado, a
verossimilhanca do direito invocado e o perigo que a demora do provimento
jurisdicional definitivo podera causar as partes e a propria efetivacdo da jurisdicdo

como um todo.

Tais requisitos estdo presentes em todas as cautelares, sendo necessaria
sua demonstracdo de maneira clara, precisa e incontroversa para a concessao da
medida desejada. E, ainda que o pedido cautelar desejado nédo seja tipico (ou seja,
previsto no CPC, os quais sao: 1 - arresto; 2 - sequestro; 3 - caucao; 4 - busca e
apreenséo; 5 - exibicdo; 6 - produgcdo antecipada de provas; 7 - alimentos
provisionais; 8 - arrolamento de bens; 9 - justificacdo; 10 - protestos, notificacbes e
interpelagdes; 11 - homologag&o do penhor legal; 12 - posse em nome do nascituro;
13 - atentado; ou, 14 - protesto e apreensédo de titulos), o juiz podera, com base no

“Poder Geral de Cautela”, previsto no artigo 798 do mesmo codex, determinar as
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medidas provisOrias que entender necessarias e adequadas para o caso concreto
que estd sendo analisado — constituindo, assim, as chamadas “cautelares

inominadas”.

Esse Poder Geral de Cautela faz com que o rol das medidas cautelares seja
amplo, exemplificativo e n&o taxativo. Na impossibilidade de o legislador prever
todas as situac6es em que seria possivel a concessdo de cautelares, este concedeu
ao julgamento do magistrado a aplicabilidade ou n&o deste género processual,
desde que preenchidos os requisitos basicos previstos pelo ordenamento - quer

sejam: fumus bonis iuris e periculum in mora.

De tal modo, denota-se que, com a instituicdo do Poder Geral de Cautela e
com a fungibilidade entre as medidas cautelares, que o legislador patrio se mostrou
preocupado em garantir a efetividade da prestacao jurisdicional — a qual poderia,
muitas vezes, vir a ser prejudicada pelo rigor formal caracteristico do processo
brasileiro. Neste esteio, entendemos que para “quebras de IP”, sempre sera cabivel
ajuizamento de medida cautelar, haja vista que num primeiro momento ndo ha
possibilidade de identificar o usuério ja que este estaria supostamente amparado

pelo anonimato.

4. DO CABIMENTO DAS CAUTELARES INOMINADAS PARA “QUEBRAS” DE
INTERNET PROTOCOL

Conforme visto no segundo capitulo, a liberdade de expressdo, como direito
individual resguardado pela Constituicdo Federal como viga de sustentacdo do
estado democratico de direito, ndo traduz exercicio ilimitado do direito de livre
manifestacdo do pensamento, encontrando limites justamente na verdade, obstando
que fatos sejam distorcidos e modulados de modo a induzir ilagdes ndo condizentes
com a verdade, que, traduzindo ofensa a honra objetiva do alcancado pela
publicacdo, consubstancia abuso de direito e ato ilicito que autorizam seja mitigado

o sigilo.

Ademais, a Constituicdo Federal, se por um lado protege a livre

manifestacdo do pensamento e o sigilo — artigo 5°, incisos IV e XIlI — por outro,
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resguarda a vedacdo ao anonimato e o direito a indenizacdo por violagdo a
intimidade. Relevadas essas premissas, ha que se considerar que a violacdo do
dever de sigilo, acobertara-se no manto do devido processo legal, por via de
instrumento processual adequando, confortada pela competéncia do Poder

Judiciério, a luz do que dispde o artigo 5°, inciso Xll da Constituicao Federal.

Ponderando a liberdade de expressdo com a vedacdo ao anonimato,
entendemos que todos tem o direito de manifestarem seus respectivos pensamentos

como quiserem, mas sempre deverao se identificar (ou serem identificados).

O objetivo do presente trabalho ndo é discutir eventual responsabilidade civil
ou criminal quanto ao mau uso da internet, mas sim que toda a pessoa fisica ou
juridica tem o direito de pleitear junto ao Judiciario a identificacdo dos usuarios que

fazem valer do suposto anonimato para atingir estas.

O teor de cada mensagem deverd ser analisado no caso concreto,
demandando-se a acdo cabivel. Todavia para se discutir 0 mérito da expressao
veiculada na Internet, imprescindivel a identificacdo do suposto ofensor sob pena da
impunidade se consolidar, pois 0 pensamento geral dos brasileiros quanto a internet

€ que esta na verdade é um “universo paralelo”.

Para que o leitor consiga confluir todas as ideias alinhavadas, imperioso que
se coloque no lugar da vitima de uma ofensa anénima na internet: vocé no minimo

gostaria de identificar o ofensor, ndo?

Buscando esta identificacdo, necessario aqui pontuar em breves linhas que
o IP (Internet Protocol) nada mais € que uma numeracgdo atribuida a toda conexao
na Internet. Tal atribuicdo é feita por um Provedor de Conexdo (VIVO, Ol, TIM,
SERCOMTEL sao exemplos de provedores de conexdo) de modo que este niumero

de IP atribuido ao usuario € o Unico naquele momento em todo o mundo.

Para melhor elucidagéo: toda vez que alguém se conecta na Internet, um
provedor Ihe fornece um numero de IP (cuja mascara € “999.999.999.999”), sendo
que necessariamente ao ser requisitado, serdo mantidos logs (registros) de qual
login (usuério) se conectou. Via de regra, sempre sera vinculado a um CPF ou
CNPJ.
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Em outras palavras, um numero de IP sempre ser& atribuido a um usuario e
0s provedores deverdo manter registros quanto ao horario que a conexao se iniciou
bem como marcar seu respectivo término. Ocorre que, embora sempre tenha sido a
pratica dos provedores de conexdo manter os referidos logs, ndo havia até a
aprovacao do Marco Civil da Internet quaisquer leis que obrigava tal conduta ou

especificasse o0 tempo em que estes registros deveriam ser armazenados.

O historico da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet que passou a vigorar
no final de junho de 2014) nos remete ao final da década de noventa, periodo este
em que a Internet se difundiu por nosso pais. Desde entdo inUmeros projetos de Lei
foram propostos em no Congresso Nacional, sendo que o Projeto de Lei 2.126/2011

(o que redundou na supracitada lei) acabou por reunir e discutir outros 39 projetos.

Na pratica o Marco Civil é a positivacdo do que ja era entendimento
majoritario em nossa jurisprudéncia com o diferencial que enfim se define prazos
para o armazenamento de registros de seus usudrios, tanto para os provedores de

conexdo quanto aos de aplicacoes:

Art. 13. Na provisdo de conexd@o a internet, cabe ao administrador de
sistema autdbnomo respectivo o dever de manter 0s registros de conexao,
sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um)
ano, nos termos do regulamento.

Art. 15. O provedor de aplicacbes de internet constituido na forma de
pessoa juridica e que exer¢ca essa atividade de forma organizada,
profissionalmente e com fins econémicos devera manter 0s respectivos
registros de acesso a aplicacbes de internet, sob sigilo, em ambiente
controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do
regulamento.

Frise-se que em ambos dos casos deverdo ser armazenados tdo somente
dados referentes ao inicio e término da conexdo ou no caso das aplicacdes
informacdes a data e hora vinculado ao IP, respeitando-se a privacidade do usuario

guanto ao conteudo visualizado por este, conforme estabelecido na lei:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, considera-se:
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(..)

V - conexdo a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e
recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou
autenticagdo de um endereco IP;

VI - registro de conexao: o conjunto de informacdes referentes a data e hora
de inicio e término de uma conexao a internet, sua duracao e o endereco IP
utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados;

VIl - aplicacBes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet; e

VIII - registros de acesso a aplicacbes de internet: o conjunto de
informacdes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacéo
de internet a partir de um determinado endereco IP.

Sendo assim, ndo ha que se falar em violacao a intimidade ou privacidade,
pois o Marco Civil da Internet é taxativo quanto a protecdo destas garantias
fundamentais ao passo também em que o legislador acerta ao ndo fazer referéncia

ao anonimato, haja vista que a propria Constituicdo tutela a vedacédo do mesmo.

A Internet tdo somente € um novo modus operandi para se propagar a
consagrada liberdade de expressdo, viga mestra do atual Estado Democrético de
Direito. Entretanto a livre manifestacdo do pensamento devera ser mitigada a partir
do momento em que o autor se fizer valer de um suposto anonimato, algo impossivel
se tratando de Internet haja vista os ‘rastros’ que a mesma mantém de seus

usuarios, seja atraves de registros de conexao ou de aplicativos.
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RESUMO

O presente artigo objetiva estudar o direito fundamental a saude, a sua classificacédo
dentro do conceito de minimo existencial e a necessidade de dar efetividade ao
mesmo por meio de politicas publicas, bem como a implantacdo do direito
fundamental a saude por meio do programa do Governo Federal denominado “Mais
Médicos”. Considerando a atual repercussao do programa federal “Mais Médicos”,
pretende-se situar tal agdo governamental dentro do conceito de “politicas publicas”,
buscando demonstrar que as politicas publicas sdo a forma de atendimento pelo
Estado do direito fundamental a saude, esclarecendo, deste modo, porque 0s
clamores populares conseguiram a atencao do Estado e foram atendidos por meio
do programa “Mais Médicos”.

Palavras-chave: Direito a saude; Politicas Publicas; Programa Federal “Mais
Médicos”.

ABSTRACT

This article aims at studying the fundamental right to health, its classification within
the concept of existential minimum and the need to give the same effectiveness by
means of public policies, as well as the implementation of the fundamental right to
health through the Federal Government program called "more doctors". Considering
the current impact of the federal program "more doctors", it is intended to situate
such governmental action within the concept of "public policy", seeking to
demonstrate that public policies are shaped by the State service of the fundamental
right to health, thus explaining why the popular outcries managed to the attention of
the State and were assisted through the program "more doctors".

Key-words: Right to health. Public Policies. Federal Program "More Doctors"..
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1. INTRODUCAO

Por meio do presente artigo objetiva-se estudar o direito fundamental a saude
fazendo um breve relato de sua evolucéo historica com o fito de identificar o seu
atual estagio e entender algumas razdes que levam a sua atual inefetividade.
Também pretende-se estudar o conceito de minimo existencial, situando dentre
deste conceito o direito a saude, e as politicas publicas, tracando uma correlagdo
entre estes institutos, indicando a implantacéo das politicas publicas como forma de
dar efetividade ao direito a saude.

Nesta conjuntura em que se analisa o direito fundamental a saude e a sua
implementac&o por meio de politicas publicas, surge um importante fato que ganhou
grande relevo no atual cenario brasileiro: o famigerado programa do Governo
Federal denominado “Mais Médicos” e o projeto “Mais Médicos para o Brasil”. Um
programa prevendo diversas acdes voltadas a implementacdo da politica publica
voltada para a satisfacdo do direito a saude.

Considerando isto, pretende-se discutir o direito a saude enquanto direito
fundamental, a sua inclusdo dentro do conceito de minimo existencial e a
necessidade de dar efetividade ao direito a saude por meio de politicas publicas e
dada a atual repercussao do programa federal “Mais Médicos”, pretende-se situar tal
agcao governamental dentro do conceito de “politica publica” buscando esclarecer
porque as politicas publicas sdo a forma de atendimento pelo Estado do direito
fundamental a salude e porque os clamores populares conseguiram a atencao do
Estado e foram atendidos por meio do programa “Mais Médicos”.

Ainda, pretende-se discutir se a discricionariedade da Administracdo Publica na
implantagéo do programa em referéncia.

2. METODOLOGIA

Para a construcao deste texto foi utilizado o método dedutivo, realizando-se
uma pesquisa bibliografica.

3. O DIREITO A SAUDE

O direito a saude é universalmente reconhecido como direito subjetivo
fundamental. Entretanto, nem sempre foi assim, sendo sua origem bastante recente.

Na Idade Média a doenca era considerada um “castigo divino” e tratada pelos
padres, a quem incumbiam o “direito” de fazer as curas. Apenas a partir do século
XIlll & que os hospitais comecaram a se secularizar, nada obstante o clero ainda
atuasse na cura dos doentes. Mas, ainda assim, até pouco antes do periodo
industrial os hospitais ndo eram locais adequados para a busca de uma saude
digna, sendo que neste periodo os doentes eram inclusive isolados da sociedade.

Foi com a Revolugao Industrial que este quadro comecou a se alterar. A partir
do momento em que o proletariado passou a reivindicar melhores condi¢des de
trabalho ocorreram consideraveis melhorias na saiude das pessoas em seu ambito
laboral. E iniciados estes movimentos reivindicatorios, prevalece até hoje esta busca
pelo reconhecimento e efetividade do direito a saude (VENDRAME, 2011, p. 4).

Com o surgimento da ONU (Organizacdo das Nacbes Unidas) e com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem a saude passou a ser considerada
direito fundamental de todo e qualquer cidadéo, independentemente de raca, credo,
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classe econbmica ou politica. A partir dai foram criados diversos 6rgaos destinados
a implementacéo dos direitos humanos, sendo que em relagdo ao direito a saude foi
criada em 1946 a OMS (Organizacdo Mundial da Saude).

No Brasil, o direito & saude ganhou status de direito social fundamental apenas
com a Constituicdo Federal de 1988. Consoante esclarece Vendrame, no Brasil o
direito a saude enquanto direito social sempre foi relegado a um segundo plano,
heranca de um passado de mais de 150 anos de cultura escravagista, de diferencas
sociais e de desrespeito ao ser humano; “ndo se pensava em direitos sociais diante
de uma realidade que sequer reconhecia a importancia dos direitos civis e politicos”,
sendo que mesmo apos o fim da escravidao, essa realidade de “preconceitos e de
participacdo politica restrita se manteve até meados de 1930”, quando apds a
quebra da bolsa de Nova Yorque passou-se a repensar o modelo de Estado,
passando a surgir um Estado do “bem-estar social” (2011, p.9).

Neste mesmo sentido, Barroso (2009, p. 12-14) traz a trajetéria do direito a
saude no Brasil:

A trajetoria da saude publica no Brasil inicia-se no século XIX com a vinda da
Corte portuguesa. Neste periodo, eram realizados apenas algumas acgdes de
combate a lepra e a peste, e algum controle sanitario, especialmente sobre os
portos e ruas. E somente entre 1870 e 1930 que o Estado passa a praticar
algumas ac¢bes mais efetivas no campo da saude, com a adogdo do modelo
“‘campanhista”, caracterizado pelo uso corrente da autoridade e da forca
policial. Apear dos abusos cometidos, o0 modelo “campanhista” obteve
importantes sucessos no controle de doencas epidémicas, conseguindo,
inclusive, erradicar a febre amarela da cidade do Rio de Janeiro. Durante o
periodo de predominancia desse modelo, ndo havia, contudo, agfes publicas
curativas, que ficavam reservadas aos servigos privados e a caridade. Somente
a partir da década de 30, h4 a estruturagdo basica do sistema publico de
salde, que passa a realizar também acdes curativas. E criado o Ministério da
Educagcdo e Saude Publica. Criam-se o0s Institutos de Previdéncia, o0s
conhecidos IAPs, que ofereciam servigos de saude de carater curativo. Alguns
destes IAPs possuiam, inclusive, hospitais proprios. Tais servigos, contudo,
estavam limitados a categoria profissional ligada ao respectivo instituto. A
salude publica ndo era universalizada em sua dimensao curativa, restringindo-
se a beneficiar os trabalhadores que contribuiram para os institutos de

previdéncia.
Ao longo do regime militar, os antigos Institutos de Aposentadoria e Penséo
(IAPs) foram unificados, com a criacdo do INPS - Instituto Nacional de

Previdéncia Social. Vinculados aos INPS, foram criados o Servico de
Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos
Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social. Todo trabalhador urbano com
carteira assinada era contribuinte e beneficiario do novo sistema, tendo direito
a atendimento na rede publica de saude.

No entanto, grande contingente da populacdo brasileira, que nao integrava o

mercado de trabalho formal, continuava excluido do direito a saude, ainda
dependendo, como ocorria no século XIX, da caridade publica.

Foi s6 com a Constituicdo Federal de 1988 que o direito a saude foi
consagrado no rol dos direitos sociais e erigido a categoria de direito fundamental.
Antes da Constituicdo Federal de 1988 ja existiam politicas publicas em saude,
todavia, concebidas de forma precaria e sem condi¢cfes de se tornarem efetivas.

A partir de 1930, a partir do processo de industrializagao, foram implantadas as
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primeiras politicas sociais, porém até 1960 eram voltadas para a criacdo de
condicdes sanitarias minimas para as popula¢gdes urbanas e, em menor grau, para
as rurais. O “Ministério da Saude” foi criado somente em 1953 a partir de um
desmembramento do até entdo “Ministério da Saude e Educacao”. Nesta época as
politicas publicas eram realizadas em dois setores: o de “saude publica” e o de
“medicina previdenciaria”.

Em 1966 houve uma reestruturagcdo com um declinio da “saude publica” e um
crescimento da “medicina previdenciaria®, predominando a participacdo da
Previdéncia Social nas politicas de saude. Implantou-se um modelo que privilegiava
o produtor privado.

Em 1980 comegou um movimento pela “reforma sanitaria” que culminou na
criagdo do SUDS (Sistema Unificado e Descentralizado de Saude) em 1987 e no
SUS (Sistema Unico de Saude) em 1988 por forca da Constituicdo Federal.
Ocorreram mudancas que fortaleceram o setor publico e a universalizacdo do
atendimento mediante a reducao do papel do setor privado na prestacdo de servicos
a saude. Estas mudancas ndo foram acompanhadas, todavia, da sua devida
operacionalizacdo, de modo que nao houve significativa melhoria das condicbes de
saude da populacgéo.

Em 1990 foi criada a lei 8.080 que regulamentou o SUS, assim concebido
como um conjunto de acdes e servigcos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico. Foi criado um modelo operacional baseado
na universalidade e na equidade. Visou-se atender o texto constitucional que
pretende um “novo modelo de saude voltado para as necessidades da populagao,
procurando resgatar o compromisso do Estado para com o bem-estar social,
especialmente no que se refere a saude coletiva” (VENDRAME, 2011, p. 14).

Buscou-se atender o texto constitucional que prevé a saude como dever do
Estado e um direito a ser garantido por meio de “politicas sociais e econémicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegcéo e recuperacao” (art. 196
da CF/88).

4. O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL E MINIMO
EXISTENCIAL

O direito a saude é um direito correlato ao direito a vida e vinculado
diretamente a ideia de dignidade da pessoa humana, posto que se trata de uma das
condicbes necessdarias para assegurar a sobrevivéncia do ser humano em
condic¢des dignas. Trata-se do “minimo vital”, 0 minimo necessario para a garantia
da vida humana.

O direito a saude mostra-se, assim, necessariamente atrelado a ideia de
‘minimo existencial”, visto que este ultimo deve ser “compreendido como todo
conjunto de prestacbes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel” (SARLET e FIGUEIREDO,
2010, p. 25).

Entretanto, para que possa ser considerado “minimo existencial” necessario
que tenha status de direito fundamental, visto que somente a partir desta condicao
de direito fundamental é que se torna possivel exigir do Estado providéncias que
assegurem a concretizacdo de tal direito.

Os direitos fundamentais ocupam posicdo de carater normativo supremo
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dentro do Estado, de carater inafastavel e de aplicabilidade imediata. Os direitos
fundamentais exigem do Estado providéncias concretas para a sua efetivagao. E
diante da protecdo constitucional que os institui ou protege, devem ser objeto de
efetiva aplicacdo (na forma do 81°, do art. 5°, da CF/88).

Em nosso ordenamento juridico foi a Constituicdo Federal de 1988 que
elevou o direito a saude a condicdo de direito atribuindo-lhe status de direito social,
consagrando-o dentro da ideia de “minimo existencial’, isto é, dentro da ideia de
que se trata de um direito que deve ser perseguido por meio de um conjunto de
prestacdes a serem realizadas pelo Estado com o fito de garantir os “bens materiais
e imateriais, além das utilidades basicas indispensdveis ao desenvolvimento
autbnomo e digno da pessoa humana” (CAMBI, 2009, p. 393).

Referido direito fundamental, de carater subjetivo que €, passou a
corresponder também a um dever do Estado. De acordo com a Constituicdo Federal
de 1988 (art. 196), a saude € dever do Estado e um direito a ser garantido por meio
de “politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, protecao e recuperacao”. Neste sentido Mendes destaca:

Incluido no ambito da seguridade e ostentando o status de direito fundamental,
com referéncia expressa no caput dos artigos 6° e 196 da Constituicdo, a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo. Configura um direito publico subjetivo, que
pode ser exigido do Estado, ao qual é imposto o dever de presta-lo...
(MENDES, 2009, p. 1421).

Trata-se de direito cuja efetividade deve ser assegurada pelo Estado que
deve agir neste intento por meio de politicas publicas, vez que as politicas publicas
sdo 0 meio adotado para o planejamento e execuc¢ao dos servigos publicos.

5. O DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

A saude, segundo a OMS (Organizacdo Mundial da Saude) deve ser
compreendida como “‘um estado de completo bem-estar fisico, mental e social” e
nao apenas a auséncia de doenga ou enfermidade.

Dito isto, tem-se que o direito a saude ndo é algo que possa ser alcancado
pelo ser humano isoladamente. Infelizmente, o ser humano isoladamente nao
consegue prover todos o0s meandros que envolvem a satisfacdo destas
necessidades que irdo proporcionar este “completo estado de bem-estar fisico,
mental e social’. E para que seja possivel a consecucdo deste direito é
imprescindivel a intervencdo do Estado que deve atuar através de politicas
publicas.

As politicas publicas possuem ligagdo direta com a nocdo de Estado
Democratico de Direito. O Estado Democratico de Direito possui como valor
fundamental a “dignidade da pessoa humana” e funda-se em imperativos
axiolégicos de moral e justica. A atual concepcéo de Estado Democratico de Direito
impde a ordem juridica e a atividade estatal a concretizacdo dos direitos
fundamentais, posto que fundantes do seu ideal.

No Estado Democratico de Direito € obrigagdo estatal a implementacdo de
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acOes que resguardem os direitos fundamentais.

O atual Estado Democratico de Direito prevé em seu texto constitucional
normas que estabelecem um direito publico subjetivo de natureza prestacional,
impondo ao ente publico atuagbes positivas. S&o os denominados direitos sociais
prestacionais, voltados a melhoria das condicdes de vida e a consecucdo da
igualdade material e da justica social, dentre os quais se insere o direito a saude.

E a implementagao destes direitos prestacionais se da por meio de “politicas
publicas”, que sao representadas por acdes do Estado de intervencdo do Poder
Publico na vida social. Neste sentido, Lima esclarece que “politicas publicas” sao:

[...] atividades estatais destinadas a instituir 6rgdos, entidades, bens e servicos
que concretamente proporcionem aos seus beneficiarios, mediante a
compensacao das desigualdades sociais, 0 exercicio de uma liberdade e
igualdade real e efetiva. (LIMA, 2011, p. 346)

Por meio das politicas publicas o Estado implementa as declaracdes contidas
nas normas, de modo a dar aplicabilidade pratica a conceitos meramente tedricos
ou formais, visando concretizar os direitos fundamentais.

Politicas publicas “sao agoes, estratégias e metas para atingir a finalidade
publica de forma eficiente, na prestagcao de acdes e servigos publicos” (SANTIN,
2013, p; 21).

E neste contexto que se insere o programa federal denominado “Mais
Médicos”. Trata-se de um programa que se insere dentro da politica publica voltada
para a saude. Trata-se de um programa que visa atender uma finalidade legal: a de
dar efetividade ao direito a salde por meio de a¢cbes governamentais, visto que €
dever do Estado garantir o direito a saude.

Consoante Santin, as politicas publicas sdo instrumento através do qual sao
executadas as normas legais ou constitucionais (2013, p. 21). E o instrumento
através do qual o Estado da concretude aos direitos sociais.

As politicas publicas sdo o meio pelo qual o Estado tenta atender as
demandas sociais, ajustando o atendimento das necessidades da sociedade aos
recursos financeiros disponiveis do Estado.

Segundo Bucci, “politicas publicas sdo programas de agdo governamental
visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas, para
a realizagao de objetivos socialmente relevantes politicamente determinados” (2002,
p. 239).

Séo diretrizes para acbes sociais tracadas pelo Estado e que envolvem
procedimentos, planejamentos e planos para a aplicacdo dos recursos do Estado
voltados para o atendimento das demandas sociais e do minimo necessario para
garantir a sobrevivéncia digna das pessoas.

Séo, deste modo, a forma por meio da qual o Estado planeja e acaba por
destinar seus recursos ao atendimento dos direitos sociais minimos de toda uma
coletividade, dando efetividade aos direitos sociais garantidos pela Constituicao
Federal.

O Estado néo pode sob o argumento de escassez orcamentaria deixar de
garantir os direitos sociais minimos, vez que estes integram 0 que se conceitua
como sendo o minimo vital, 0 minimo necessario para assegurar uma existéncia
condigna a todo ser humano. E devido a escassez orcamentaria, 0S recursos
disponiveis do Estado sdo destinados ao atendimento destes direitos nao
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individualmente considerados e sim dentro de um programa de governo que visa
dar atendimento ao direito em tela através de ac¢des que por meio de uma justa
aplicacao dos recursos deem efetividade aos direitos sociais de modo amplo.

6. AS ATUAIS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO BRASIL

Como visto, o direito & saude € um direito fundamental que inclusive integra o
que se consagrou chamar de “minimo existencial’. E sendo direito fundamental
exige do Estado a¢les tendentes a concretizacdo e efetividade deste direito. A¢des
gue devem ocorrer dentro de um planejamento e de um conjunto de medidas a que
se denomina “politica publica”.

E dentro da politica publica voltada & salde que se insere o SUS (Sistema
Unico de Saude) e o recente programa do governo federal denominado “Mais
Médicos”.

Trata-se de um programa que se insere dentro da politica publica voltada
para a saude. Trata-se de um programa que visa atender uma finalidade legal: a de
dar efetividade ao direito a salde por meio de a¢bes governamentais, visto que &
dever do Estado garantir o direito a saude.

Inicialmente o SUS (implantado por for¢ca da Constituicdo Federal de 1988)
nao conseguiu atender os preceitos normativos, deixando de atender por meio de
uma politica publica efetiva o direito & saude. Com relagdo ao SUS, verificou-se o
descumprimento dos dispositivos constitucionais e legais, bem como certa omisséo
do governo federal na regulamentacao e fiscalizacao das a¢bes de saude em geral.

O SUS foi previsto na Constituicdo Federal de 1988 (art. 198) e efetivamente
criado pela lei 8.080 de 19/09/1980.

CF/88 - Art. 198 - As acgles e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagédo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

[l - participacdo da comunidade.

Foi concebido como um “conjunto de acgdes e servigos de saude, prestados
por Orgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracéo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico” (art.
4° da lei 8.080/80).

Ao SUS foram impostas amplas e abrangentes atribuicdes, previstas no art.
6° da lei em referéncia, dentre as quais € de se destacar a execucéo de acdes de
vigilancia sanitaria, de vigilancia epidemiologica, de saude do trabalhador e de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, a ordenacdo da formacéo de
recursos humanos na area de saude, a formulacdo da politica de medicamentos,
eguipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participacdo na sua producédo, o controle e a fiscalizacdo de servi¢os, produtos e
substancias de interesse para a saude, o incremento, em sua area de atuacao, do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a formulacdo e execucdo da politica de
sangue e seus derivados.

E compreende-se como vigilancia sanitaria um conjunto de ac¢des capaz de
eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitarios
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decorrentes do meio ambiente, da producéo e circulacdo de bens e da prestacdo de
servicos de interesse da saude, abrangendo o controle de bens de consumo que,
direta ou indiretamente, se relacionem com a saude, compreendidas todas as
etapas e processos, da producédo ao consumo e o controle da prestacéo de servigos
gue se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

Foi criado um sistema de base universalista, descentralizado e dotado de
controle e participacdo social a ser executado nos ambitos federal, estadual e
municipal, onde cada ente possui competéncias diferenciadas. Neste sentido Silva
esclarece:

O sistema Unico de saulde, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acdes e servicos de saude, constitui o0 meio pelo qual o Poder
Publico cumpre seu dever na relagéo juridica de saude que tem no pélo ativo
gualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a promocgéo e a protecdo da
saude é também um direito coletivo. O sistema Unico de saude implica a¢des e
servigcos federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos
principios da descentralizacdo com direcdo Unica em cada esfera do governo,
do atendimento integral com prioridade para as atividades preventivas, e da
participacdo da comunidade, que confirma seu carater de direito pessoal, de
um lado e de direito social coletivo, de outro. (2009, p. 831)

Apesar da atuacao descentralizada das esferas federal, estadual e municipal
foram atribuidas competéncias comuns a todas as instancias do Poder Publico, tal
como definido no art. 15 da lei 8.080/80.

Nada obstante a abrangéncia da norma que instituiu o0 SUS, observou-se sua
insuficiéncia pratica no cumprimento do desiderato constitucional: prestacdo de
servicos voltadas a concretizacdo do direito a saude. Varias dificuldades séo
apontadas, conforme dados obtidos do Ministério da Saude e contidas no
documento “HUMANIZA SUS: documento base para gestores e trabalhadores do
SUS?”, disponivel no web site do Ministério da Saude, dentre as quais:

A fragmentacdo do processo de trabalho e das relacbes entre os direitos
profissionais; a falta de complementaridade entre rede basica e o sistema de
referéncia; precéria interacdo nas equipes e despreparo para lidar com a
dimensdo subjetiva nas praticas de atencéo; baixo investimento na
qualificacdo dos trabalhadores e no fomento a co-gestao e, ainda, desrespeito
ao direito do usuarios (http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-
ministerio/principal/secretarias/sas/humanizasus, acesso em 11 nov.213).

Deste modo, a insuficiéncia do SUS no cumprimento do desiderato
constitucional impediu fosse alcancada a efetividade do direito a saude concedido
aos individuos gerando uma grande insatisfacédo popular.

E a insatisfacdo da populagdo no Brasil com o ndo atendimento ao direito a
saude surgiu claramente demonstrado na sequencia de protestos e movimentos
populares surgidos no cenario nacional brasileiro a partir de junho de 2013, por
meio dos quais a populacdo clamou pelo atendimento de necessidades basicas e
urgentes, dentre elas, o direito a saude.

Surgiu neste cenario a medida proviséria n° 621/2013, convertida
posteriormente na lei n® 12.871 de 22/10/2013, que criou o famigerado programa
“Mais Médicos” visando o atendimento desta politica publica voltada ao atendimento


http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/sas/humanizasus
http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/sas/humanizasus
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do direito a salde.

7. 0 PROGRAMA FEDERAL “MAIS MEDICOS”

A lei n° 12.871 de 22/10/2013 (criada a partir da medida provisoria n°
621/2013) criou o programa “Mais Médicos” em atengao a uma nova politica publica
voltada ao atendimento do direito a saude.

Este programa trata da autorizacdo para instalacao de cursos de medicina no
pais e traca novas diretrizes para formacdo do médico brasileiro para aqueles que
ingressarem em cursos de medicina apés 1° de janeiro de 2015. Este programa
também criou um projeto a que se denominou “Mais Médicos para o Brasil” por
meio do qual a prestacédo de servicos de saude passou a ser oferecida também por
médicos formados em instituicbes de educacao superior estrangeiras, por meio de
‘intercambio médico internacional” e nao apenas por médicos brasileiros ou
médicos estrangeiros com diplomas revalidados. Foi criada a figura do médico
intercambista que é aquele formado em instituicio de educacdo superior
estrangeira com habilitacdo para exercicio da medicina no exterior e que passou a
poder trabalhar no Brasil, no ambito do “Projeto Mais Médicos para o Brasil”’
mediante apenas a apresentacao de diploma expedido por instituicdo de educacao
superior estrangeira, a apresentacao de habilitacdo para o exercicio da medicina no
pais de sua formacgdo e demonstracdo de conhecimentos de lingua portuguesa.

A criacao do projeto teve por premissa basica a auséncia de médicos em 700
municipios espalhados pelo pais e que aparentemente ndo estava sendo suprida.

Por forca do aludido projeto, o Brasil, por meio do Ministério da Saude firmou
com a OPAS - Organizacdo Panamericana de Saude, da OMS - Organizacgéo
Mundial da Saude um Termo de Ajuste ao 80° Termo de Cooperacao Técnica para
desenvolvimento e ampliacdo do acesso da populagdo brasileira a atencdo basica
de saude. A OPAS - Organizacdo Panamericana de Saude — € um organismo que
pertence a OMS - Organiza¢do Mundial da Saude — e que possui representacdo em
territorio nacional brasileiro.

O termo teve como objeto a participacdo de médicos cubanos no projeto
“Mais Médicos para o Brasil” e ganhou criticas ferrenhas. O termo de cooperagao
prevé, dentre outros assuntos, que compete ao governo brasileiro garantir aos
meédicos participantes todos 0os documentos migratérios pertinentes e necessarios
para a permanéncia do estrangeiro em territério nacional, a abertura de conta
corrente, a inscricdo no cadastro de pessoa fisica, a inscricdo proviséria no CRM -
Conselho Regional de Medicina, o oferecimento de cursos de especializacado por
instituicdo publica de ensino superior, pelo prazo de trés anos, uma bolsa-auxilio
aos médicos cubanos, um periodo de 30 dias de recesso por ano sem prejuizo da
bolsa-auxilio e, ainda, transporte dentro do territério nacional, seguranca, saude, e,
em caso de morte, repatriacdo do corpo, mediante liberacdo da documentacdo de
suporte.

A Organizagdo, por seu turno, cabera, além de apoio logistico e técnico para
implementacdo do programa, a selecdo dos médicos cubanos a vista de
determinados requisitos especificos previamente disciplinados no termo, bem como
cobertura securitaria e de seguridade social.

Tal programa ganhou criticas ferrenhas e a legislacéo que o instituiu tem sido
alvo de acgOes diretas de inconstitucionalidade (ainda sub judice) e outros
guestionamentos judiciais. Questiona-se a inconstitucionalidade da implementacao
do programa por meio de medida provisoria (ao invés de legislacdo ordinéria de
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iniciativa do Poder Legislativo). Também questiona-se a constitucionalidade da
dispensa de revalidagédo do diploma de médicos estrangeiros.

Além destes questionamentos, ainda se perquire acerca da eficiéncia das
medidas tomadas considerando o contexto social e orcamentario.

Questiona-se a discricionariedade da Administracdo Publica em adotar tal
programa que mostra evidéncias de afronta aos principios da razoabilidade, da
eficiéncia e daqueles proprios do SUS: acesso universal e igualitario ao servico
publico de saude.

Também critica-se a forma pela qual foi implantado o programa de governo,
pois, ao que consta, o governo Federal ndo ouviu importantes segmentos da
sociedade civil, nem técnicos do governo, nem a Agéncia Reguladora e nem
mesmo o Legislativo.

Tais questionamentos juridicos realmente pertinentes dao a medida
aparéncia de ato de mera “politicagem”, mormente porque o programa surgiu apos
a expressiva onda de protestos e manifestacdes que eclodiram em todo o territério
nacional a partir de junho de 2013.

Sem embargo das discussdes acerca do mérito do programa (e que ndo sao
objeto do presente estudo), o que se observa € que a criacdo do programa (embora
em desatencdo a democracia participativa e em desatencdo aos principios retro
enumerados, bem como possivelmente eivado de vicios outros) mostra-se como
medida adequada considerando o contexto juridico, social e histérico em que
insere. A medida eleita — ado¢cdo de uma nova politica publica — mostra-se como a
medida apropriada, embora questionavel o mérito do programa.

Considerando que o direito a saude é um direito fundamental social de ordem
prestacional que inclusive integra o que se consagrou chamar de “minimo
existencial”’, trata-se de direito que nesta condicdo deve ser implementado por
politicas publicas, posto que, como visto, € dever do Estado implementar acdes
tendentes a concretizacao e efetividade do direito a saude.

Consoante o escorco histérico retro, no Brasil as politicas publicas voltadas a
saude jamais foram efetivas e o direito a saude foi algado ao status de direito social
fundamental somente com a Constituicdo Federal de 1988 que criou o SUS
(Sistema Unico de Saulde), 6rgdo criado como meio para a implementacdo da
politica publica voltada para a saude, o qual, contudo, tem se mostrado ineficiente.

Ocorre, entretanto, que a Constituicdo Federal tornou possivel exigir-se do
Estado a implementacdo do direito a saude, situacdo que certamente motivou as
medidas tomadas pelo governo federal no atual momento histérico em atendimento
ao clamor popular.

Mas e a adocédo do atual programa se insere dentro da discricionariedade da
Administracdo Publica?

8. O PROGRAMA FEDERAL “MAIS MEDICOS” COMO FRUTO DAS
MANIFESTACOES POPULARES

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude ndo era direito
social fundamental, de aplicabilidade imediata e que gerava um dever por parte do
Estado, muito embora ja fosse um direito assegurado a todos os individuos por
forca até da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (a qual remonta a
instituicéo deste direito).

E recente a elevacdo do direito a saude ao status de direito social
fundamental, sendo igualmente recentes as atuais caracteristicas concedidas a este
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direito: as de universalidade e equidade e também sua natureza publica.
Reza o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecéo e recuperacao.

Como visto, até entdo o direito a saude ndo tinha que observar os critérios da
universalidade e equidade, visto que estes foram instituidos pela Constituicdo
Federal de 1988. Até entdo a prestacdo de servicos de salde era prestada de forma
preponderante pelo setor privado e em menor proporcao pelo setor publico, muito
embora, desde h4 muitos anos exista no Brasil politica publica voltada a saude
(desde que consagrado o direito a saude como direito de todos os individuos).

Entretanto, sem as atuais caracteristicas de universalidade, equidade e de
servico essencialmente publico e, principalmente, sem a condicdo de direito
fundamental social (que integra a ideia de minimo existencial e exige prestacdes por
parte do Estado) qualquer manifestacdo popular seria inexpressiva, eis que nao
encontravam um respaldo juridico apropriado.

Atualmente tal ndo se apresenta, as manifestacdes da sociedade exigindo
que se dé efetividade ao direito a saude (dentre outros) encontra guarida no nosso
ordenamento juridico, sendo possivel a tomada de medidas que podem compelir 0
Estado a tomada de providéncias concretas. E possivel exigir do Estado que
implemente politicas publicas ou dé efetividade as ja existentes de forma a dar
efetividade ao direito a salde em cumprimento ao dever prestacional do Estado.

No entanto, individualmente, ndo seria possivel fazer-se tal exigéncia, ainda
que judicialmente. Por maior que seja o clamor social, o cidaddo nao esta
autorizado a vindicar individualmente providéncias tendentes a satisfazer apenas o
seu direito a saude. Tem-se consagrado a ideia de que o Poder Judiciario ndo
poderia se imiscuir na discricionariedade do Poder Executivo determinando a
pratica de acbes individuais tendentes a tutela de uma ou outra pessoa que batesse
as portas do Judiciario.

Souza ao tratar do ativismo judicial em relagcédo a “judicializagdo do SUS” em
acOes individuais que buscam o direito a saude individualmente considerado em
relacdo a determinadas pessoas em casos concretos adverte que nestes casos 0
Poder Judiciario ndo poderia intervir para assegurar especificamente a um ou outro
individuo providéncias para concretizar o direito a saude, pois do Estado somente &
possivel exigir que se dé concretude ao direito a saude através de politicas
publicas.

Souza ainda esclarece que a Administracdo Publica deve sempre observar
0s principios basicos da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia expressos no art. 37 da Constituicio Federal, sendo que em
determinadas ac¢fes individuais é possivel que sejam violados os principios da
legalidade e da impessoalidade, visto que havera o atendimento de apenas um
individuo através da demanda judicial quando a lei exige que a Administracao
Publica observe o principio da impessoalidade.

Ademais, € possivel que se invada a éarea de discricionariedade da
Administracdo Publica que possui autoridade para escolher a oportunidade e a
conveniéncia da pratica de atos administrativos, dentre os quais os tendentes a
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satisfacdo do direito a saude.

Souza adverte que “a Lei outorga ao administrador publico a
discricionariedade para decidir, face aos dados disponiveis, a op¢do mais apta a
realizar o interesse publico”, de modo que, tratando-se de ato administrativo
discricionario, “ao Poder Judiciario € vedada a violacdo do mérito do ato
administrativo, sob pena de invadir a esfera de autonomia legalmente conferida a
Administracdo para decidir segundo uma estimativa da situacdo, pautando-se por
critérios de conveniéncia e oportunidade” (2011, p. 254).

No entanto, conclui e ressalva que a tutela jurisdicional € adequada quando
h& omissdo ou falta de politica publica implementada pelo Estado. A insuficiéncia
destas politicas, a insuficiéncia do atendimento ou da disponibilidade do servico
“sao situagbes que autorizariam a interferéncia Judiciaria para garantir, acima de
tudo, o direito a saude” (p. 254).

Tem-se, entdo, que o direito a saude deve ser implementado pelo Estado por
meio de politicas publicas e somente na auséncia de implementacdo destas ou de
insuficiéncia destas é que seria possivel acionar o Poder Judiciario vindicando
medidas concretas para dar efetividade ao direito a saude de todos os individuos
em geral. Medidas individuais, além de ter extensao restritas, devem ser evitadas,
pois o dever prestacional do Estado deve ocorrer no ambito de uma politica publica
e néo relacionado a acdes individuais que favorecam apenas aquele postulando em
Juizo a preservacao do seu direito a saude.

Deste modo, por vias transversas, 0s movimentos populares clamando por
melhorias no atendimento ao direito a saude de todos em geral acabou exigindo do
Estado algo que as pessoas ndo conseguiriam isoladamente ainda que por via
judicial, mormente porque ndo possuem legitimidade para vindicar uma tutela
coletiva. Os movimentos populares ensejarem a criacdo de nova politica publica
voltada para atendimento do direito a saude.

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou ser direito dos individuos e dever
do Estado a saude e 0s meios necessarios ao seu asseguramento, promocao e
concretizacao, a qual deve ser concretizada por meio de politicas publicas.

Em razao disto, a criagdo do programa “mais meédicos” veio de encontro ao
atendimento do dever estatal de assegurar o direito a salde, nao individualmente,
mas através de politicas publicas de abrangéncia geral.

Adequada, portanto, a implantacédo da nova politica publica em atendimento
ao direito a a saude, situacao que insere-se dentro da discricionariedade conferida a
Administracdo Publica. Questionavel seria a auséncia de adocédo de politicas
publicas em detrimento de medidas individuais. Implantada a politica publica, ndo
mais se discute a discricionariedade do Estado na eleicdo desta ou daquela politica
publica, nada obstante seja possivel questionar a legalidade de a¢des determinadas
dentro do ambito da politica publica que esta sendo implementada.

Embora adequada a eleicdo pelo Estado de nova politica publica, nédo
significa, todavia, tenha sido a medida mais acertada em seu mérito, dado os
pertinentes questionamentos juridicos acerca da questdo e dada as fundadas
criticas a forma de sua elaboragéo.

Pertinentes o0s questionamentos acerca da constitucionalidade da
implementacéo do programa por meio de medida provisoria (ao invés de legislacao
ordinaria de iniciativa do Poder Legislativo), acerca da dispensa da revalidacdo do
diploma de médicos estrangeiros e acerca da observancia dos principios da
razoabilidade e da eficiéncia.
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Também pertinentes as criticas sobre a forma pela qual foi implantado o
programa de governo, pois o governo Federal ndo ouviu importantes segmentos da
sociedade civil, nem técnicos do governo, nem a Agéncia Reguladora e nem
mesmo o Poder Legislativo.

Em razéo disto, GONCALVES entende que as politicas publicas sdo a forma
de distribuicdo dos recursos do Estado em atendimento as necessidades da
populacdo, mas também podem ser conceituadas como “uma forma de exclusao da
populacdo na participacado das decisbes do Estado de forma que o governo usa o
capital para manter-se em ascensao e nao ter protesto pela sociedade” (2011, p.
55), afirmagéo que se mostra bem apropriada para o atual momento vivenciado.

9. CONCLUSAO

O direito a saude é atualmente concebido em nosso ordenamento juridico
como direito social fundamental e integra o conceito do que se conceituou chamar
de “minimo existencial’. E tratando-se de direito fundamental exige do Estado acfes
tendentes a concretizacao e efetividade deste direito, por meio do de ac¢des que se
denominam “politicas publicas”.

Entretanto, o direito a saude foi alcado a esta condicdo somente com a
Constituicdo Federal de 1988, momento a partir do qual passou a ser concebido
também como dever do Estado que deve ser assegurado por meio de politicas
publicas.

Até entdo, no Brasil, as politicas publicas voltadas a saude jamais foram
efetivas, posto que o direito a salde ndo possuia o atual status de direito social
fundamental.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude ndo era
considerado direito social fundamental, de aplicabilidade imediata e que gerava um
dever por parte do Estado. Também ndo possuia as caracteristicas de
“‘universalidade” e de “equidade”, nem sua natureza eminentemente publica, visto
gue até entdo a prestacao de servicos de saude se dava de forma preponderante
pelo setor privado e em menor proporcdo pelo setor publico.

Neste contexto € que se insere o programa federal denominado “Mais
Médicos” e projeto “Mais Médicos para o Brasil’, visto que € um programa de
politica publica voltado para a saude. Trata-se de programa instituido para atender
uma finalidade legal — a de dar efetividade ao direito a saude por meio de acdes
governamentais — e que surgiu como resposta a uma onda de protestos ocorridos
no Brasil a partir de junho de 2013.

Mas com a Constituicdo Federal de 1988 ganhou status de direito
fundamental e passou a exigir do Estado a criacdo de politicas publicas de saude,
situacao que gerou a criagdo do SUS, que, todavia, se mostrou ineficiente, gerando
as manifestacdes da sociedade ocorridas a partir de junho de 2013.

Tais manifestacdes exigindo que se dé efetividade ao direito a satude (dentre
outros) ganharam respaldo juridico e encontraram uma resposta do Estado.

O clamor popular por acbes do Estado que déem efetividade ao direito a
saude encontra em nosso ordenamento juridico respaldo, posto que a
concretizacdo do direito a saude pode ser exigido do Estado que deve tomar
medidas para tanto, visto que decorre de obrigacdes legais e agora constitucionais.
Todavia, tais medidas estdo limitadas a implementacdo de politicas publicas e ndo
no ambito de acbes individuais, de modo que as manifestacées populares, por via
transversa, acabaram por exigir do Estado a medida adequada a satisfacdo do
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direito a saude: a implantacdo de nova politica publica.

As pessoas individualmente consideradas n&do poderiam se beneficiar
isoladamente de decisfes judiciais que lhes assegurassem medidas individuais
para a preservacdo ou promocdo do seu direito a saude, sob pena do Judiciario
estar imiscuindo-se ilegalmente na seara da discricionariedade do Estado e sob
pena de ofensa aos principios da legalidade e da impessoalidade que regem a
Administracdo Publica.

Embora a implantacdo do programa federal denominado “mais meédicos”
tenha sido vista por alguns como medida meramente politica e “eleitoreira”, na
verdade trata-se justamente da medida possivel e cabivel a ser tomada pelo Poder
Pablico que em atendimento ao direito a saide somente pode agir por meio de
politicas publicas.

Adequada, portanto, a implantacdo da nova politica publica em atendimento
ao direito a a saude, que insere-se dentro do poder discricionario do Estado, o que
nao significa, todavia, tenha sido a medida mais acertada, dado aos pertinentes
questionamentos juridicos acerca da questdo e dada as fundadas criticas a forma
de sua elaboracéo.

Neste contexto, nada mais apropriada do que a prépria definicdo de politicas
publicas de que seriam a forma de distribuicAo dos recursos do Estado em
atendimento as necessidades da populacdo, mas também uma forma de excluséo
da participacdo da populacdo nas decisbes do Estado como forma de evitar
protestos e assegurar a manutencdo do poder.
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RESUMO

s

O presente trabalho é apresentado como resultado de discussées no Nucleo de
Assisténcia Social, Juridica e de Estudos sobre a Pessoa ldosa — NASJEPI da
Universidade Estadual de Ponta Grossa — PR, onde juntos das atividades e
pesquisas desenvolvidas foram analisados os direitos fundamentais da pessoa idosa
no Brasil com a perspectiva de proporcionar a categoria maior chance de
protagonismo e respeito em nossa sociedade. Junto a esse olhar, observa-se que
tais direitos sdo responsaveis pelas grandes dificuldades do Estado frente a
administracdo publica. Sendo assim, propde-se um andlise sobre quais sdo esses
direitos fundamentais do idoso garantidos e como estdo sendo aplicados. A presente
pesquisa utiliza-se do método hipotético dedutivo com natureza bibliografica através
de documentacéo indireta.
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investigaciones desarrolladas se analizaron los derechos fundamentales de las
personas mayores en Brasil, con la posibilidad de ofrecer una mayor probabilidad de
la categoria de liderazgo y respeto en nuestra sociedad Junto con este aspecto, se
observa que tales derechos son los responsables de las grandes dificultades de la
situacion a la administracion publica. Por lo tanto, proponemos una revision de
cuales son esos derechos fundamentales garantizados ancianos y la forma en que
se estan aplicando. Esta investigacion hace uso del método hipotético deductivo con
la naturaleza a través de documentacion bibliogréafica indirecta.

Palabras clave: Derechos Fundamentales de edad avanzada, la Agenda Publica
Nacional.

1. INTRODUCAO

E possivel perceber na histéria do Brasil um esquecimento da
velhice tanto pelo Estado e pela sociedade devido ao préprio sistema que
vivenciamos.

As acbes do Estado junto a sua administracdo publica partem da
idéia da predisposicdo da velhice se encontrar junto a uma categoria sem utilidade
para a sociedade, seja por ndo se classificarem como o futuro do pais ou como
forca de trabalho. Foi por muito tempo um segmento esquecido e
consequentemente vulnerabilizado.

Na contemporaneidade, ha aproximadamente vinte anos a partir de
pressées de organismos internacionais, e aqui no Brasil como resultante da propria
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, Constituicdo Cidada, e do Estatuto
do ldoso, iniciaram-se 0s primeiros passos rumo a protecdo de uma categoria que
ja se considerava fora de importancia pela producdo, mas que por inUmeros
determinantes socioeconémicos, culturais e antropolégicos ndo conseguia pertencer
a sociedade.

Infelizmente, a preocupacédo estatal e a inclusdo dos idosos como
sujeitos prioritarios na Constituicdo Federal e no Estatuto do Idoso ndo causaram
alteracdo imediata e significativa na forma de que eram vistos e tratados os idosos
brasileiros, e muito menos mudaram o modo de enxerga-los pela sociedade,
através da otica de “peso morto”, ou de uma nao participagao ativa.

A tematica velhice vem ganhando cada vez mais espa¢co no mundo
académico. Contudo, é inegavel a existéncia de conflitos de interesses, quais
sejam: ora proteger o idoso, ora dar prioridade ao cruel sistema capitalista voltado a
valorizagéo de producéao.

Desta forma, partimos do material mais significativo produzido na
area para buscar compreender o problema proposto através de pesquisa indireta
com cunho bibliografico e documental. Assim partimos do problema da pesquisa
gue seria: os direitos fundamentais da pessoa idosa na agenda publica nacional que
acabe por mostrar quais sao esses direitos, e se sdo esses direitos que auxiliem
com que o idoso sinta-se pertencente a sociedade que esta inserido.

2. METODOLOGIA
A presente pesquisa € de natureza bibliografica, baseado na
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utilizacado de documentacao indireta, por meio de revisédo de reflexdes legislativas e
doutrindrias, como livros, revistas especializadas sobre a tematica, periddicos
jurisprudenciais, dentre outros, que permitem dar suporte ao texto e suas possiveis
conclusdes. O método de abordagem a ser utilizado no desenvolvimento da
pesquisa sera o hipotético-dedutivo. Os procedimentos utilizados contaram com o
olhar analitico e o historico, isto é, analisou-se os direitos da pessoa idosa no Brasil
frente a Agenda Publica Nacional, apresentando a relacdo duas relacdes junto a
suas aplicacoes.

3. DESENVOLVIMENTO

Em alguns anos, uma grande parcela da populacdo brasileira sera
idosa, e isso € consequéncia dos baixos indices de mortalidade e de natalidade
verificados nos dltimos anos, somados ao desenvolvimento das tecnologias e aos
avancos das pesquisas nas areas da saude.

Com isso, as pessoas estdo alcancando maior longevidade, e
procurando incessantemente meios e modos de naturalizar a velhice dentro de uma
sociedade voltada a valorizacdo da juventude.

A sociedade, como consequéncia desse fato, tem experimentado
transformacdes sociais quando se considera o protagonismo do idoso junto a
participacdo na tomada de decisfes da administragdo publica nas questdes que
emergem desse processo. Sendo assim, temos observado que as tematicas que
envolvem a velhice estdo assumindo maior visibilidade no &mbito social e estatal,
objetivando reflexdes, estudos e procedimentos que possam vir a favorecer
tratamentos mais inclusivos e garantia de direitos cidadaos para as pessoas que se
encontram nesse patamar da vida.

Na historia, em nossa cultura, as pessoas eram consideradas
velhas quando chegavam aos 40 anos de idade (BERZINS, 2003). Hoje, o
enquadramento de uma pessoa nesta classe se da quando € atingida a idade de 60
anos, conforme a Organizacdo Mundial de Saude, confirmando a longevidade
conquistada nas ultimas décadas. (OMS, 2014).

O ciclo de vida do ser humano passa por mudancas gradativas e
continuas no corpo biolégico: o nascimento, o crescimento, a fase adulta, o
envelhecimento e a morte. Para as ciéncias bioldgicas, o organismo envelhece pelo
processo gradual de amadurecimento do corpo, ocasionando algumas disfuncdes e
em diferentes graus de intensidade para cada pessoa. (SIMOES, 1999).

Em vista desses conceitos, o envelhecimento ndo pode ser tratado
como um processo homogéneo para todas as pessoas, pois 0 modo como se
envelhece esta intimamente ligado aos habitos cotidianos de cada individuo durante
a sua vida e que geralmente sdo respeitados e resguardados através de direitos
fundamentais.

Neri (2008) também contempla um aspecto interessante a ser
considerado: as necessidades afetivas que a pessoa desenvolve em todo o ciclo de
vida ndo se dissipam e sempre se manifestam, mas na velhice essas necessidades
se acham mais agucadas: a vontade de viver, a resiliéncia, a capacidade de
vivenciar emogoes, entre outras.
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Bruno (2003, p. 79-80) ressalta a necessidade da compreensao de
que “[...] o tempo da velhice é um tempo de possibilidades de vida”. Entdo, sendo
assim, nao se pode “[...] colocar o idoso no tempo passado.”

Enfim, estas consideracbes nos levam a refletir sobre a
complexidade das questdes resultantes do processo de envelhecimento na vivéncia
das pessoas, modulados com recentes recursos conceituais, e favorecem o
estabelecimento de novas possibilidades de tratar o idoso de forma mais
humanizada.

As demandas decorrentes do fendbmeno do envelhecimento da
populacdo em nosso pais estdo refletidas nas perversas e excludentes formas de
tratamento dispensado aos idosos, gerando a urgéncia de intervencgdes, através de
acOes da sociedade e do Estado, ajustadas as demandas inéditas que surgem no
contexto das relacBes sociais, com a elaboracdo de novos projetos para o
enfrentamento das dificuldades e das fragilidade dessas pessoas a fim de que
possam viver dignamente os anos de vida que ainda lhes restam.

No dicionario Aurélio, o termo velhice faz referéncia a idade
avancada, ou a pessoa velha. Ser velho, entdo, é possuir muito tempo de
existéncia, ser muito idoso. Associado ao termo, o dicionario ainda aponta outros
complementos que, além de adjetivar coisas, sdo utilizados para designar as
pessoas: “desusado, antiquado, obsoleto, antigo.” De certa forma, estes adjetivos
acabam estigmatizando de modo pejorativo e excludente o idoso dentro das
relacdes sociais.

Esta pratica social é lembrada por Guimaraes (1997, p. 7): “[...] nos
dicionarios emocionais da populacdo, velhice é sinbnimo de decadéncia, de
decrepitude e de perda de dignidade”.

A velhice para a sociedade moderna, se apresenta como ‘[..]
recusa e banimento, negando ao idoso a possibilidade de ele constituir-se como
sujeito” (ALMEIDA, 2003 p. 37).

Entdo, a velhice construida socialmente perpassa os valores da
sua representacdo enquanto estigma, e a partir desse entendimento, as pessoas
procuram formas milagrosas de mascarar 0s resultados do processo de
envelhecimento, sem considerar aspectos mais relevantes, como “...] mecanismos
para ajustar a sociedade ao convivio e acolhimento dos idosos; [...] protecéo e
inclusdo social; [...] garantir-lhes uma melhor qualidade de vida”. (BRUNO, 2003,
p. 76)

E, pois acerca desse ponto que Pinheiros e Gomes (2007, p.29 e
30) reconhecem que:

[...] o termo velho é geralmente retratado em um quadro de pobreza e
abandono, no qual, o individuo é marginalizado, infantilizado e tratado as
vezes como inati. Como coisas velhas que ndo sdo reciclaveis, sao
descartados na sociedade do descartavel, o velho aponta para esse
paradoxo, que é tanto social como psicolégico, que é filoséfico, ético e
também politico. Como ele é humano e ndo pode ser lancado fora, a
sociedade tem seus meios sutis de descarta-lo.

Vilas Boas (2005) determina a origem do vocabulo idoso como
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sendo derivativo do latim: aetas, aetatis, aetatem, resultando na palavra “idade”.
Apenas foi acrescentado o sufixo “0s0”, para significar abundancia. Ent&o, idoso vai
expressar cheio de idade, abundante em idade.

E interessante uma reflex&o sobre a nitida contradicdo que existe
entre a origem da palavra idoso e o seu significado no dicionario da lingua
portuguesa. “Cheio”, “abundante” sdo expressbes que remetem a ideia de algo
excepcional, interessante, farto; transmite uma sensacdo de grandiosidade e
imponéncia. Muito diferente de uma “coisa” obsoleta e fora de uso utilizada para
designar pessoas.

Encontra-se freqlientemente nas producdes literarias cientificas ou
populares que tratam dos assuntos relacionados a pessoa idosa, ora 0 termo
“velho”, ora “idoso”, considerando para estas colocacdes os aspectos relacionados
a partir da idade cronolégica e das modificacdes fisicas caracteristicas do processo
de envelhecimento bioldgico.

Vilas Boas (2005 p.3) vai proceder a uma discussao
interessante sobre as semelhancas entre os termos velho e idoso, usados
aleatoriamente, mas, em certas circunstancias, com a intencdo de afrontar uma
pessoa pela sua idade:

[...] sdo dois termos quase sinbnimos, por analogia, uma vez que 0 processo
de envelhecimento afeta a todos, avanga com a faixa etaria de todos os
viventes, mas de modos distintos em tempo e espaco. Velho, porém, é um
termo mais depreciativo, se visto na sua pura conotagdo univoca, na
consequente perda de sentidos e vigor. Ha idoso no seu quase pleno vigor
e nao ha velho que néo tenha experimentado a fraqueza orgénica visivel.

A ideologia sociocultural da contemporaneidade ndo reconhece o
valor social dos seus idosos. Isto se torna um grande problema, na medida em que,
como afirma Moragas (1997), as pesquisas na area da geriatria e a gerontologia
tem se preocupado em melhorar a vida dos idosos, tanto quantitativa como
qualitativamente. Mas a sociedade tende a valorizar a exuberancia da juventude
como modelo social, e ndo se da conta de que as questdes que emergem na
mesma proporgéo em que os idosos estdo aumentando no cenario social ndo estao
sendo resolvidas, como se as pessoas que envelhecem deixassem de existir
socialmente.

Do ponto de vista de Beavoir (1990 p 13 e 14), a velhice deve ser
considerada segundo o contexto social e a maneira como a vida foi vivida:

[...] a sociedade determina o lugar e o papel do velho, levando em conta
suas idiossincrasias individuais: sua impoténcia, sua experiéncia;
reciprocamente, o individuo é condicionada pela atitude pratica e ideoldgica
da sociedade a seu respeito. [...] uma descricdo analitica dos diversos
aspectos da velhice ndo pode ser suficiente; [...] € o movimento de
circularidade que temos de apreendé-la.

Esta consideracédo reafirma a idéia de que ndo se pode considerar
os idosos somente como uma categoria estatica dentro da sociedade, pois cada
pessoa, ao envelhecer, leva consigo toda a vivéncia adquirida no seu contexto
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historico. Sendo assim, cada idoso é uma histéria que precisa ser ouvida com
atencdo e respeito, e atendida conforme suas expectativas préprias. O primeiro
ponto relevante a ser considerado € que, a maneira como a pessoa vive nas fases
da vida que antecedem a velhice, pode influenciar de modo incisivo a fase do
envelhecimento.

Chega-se a velhice com toda a "bagagem” adquirida durante toda a
vida, tanto a fisica como a emocional. Apesar das mudancas na aparéncia fisica, a
mente continua com amplas possibilidades de continuar na ativa. Mesmo cada
pessoa envelhecendo de maneira Unica e particular, a sociedade qualifica e
generaliza como se as pessoas passassem magicamente para uma categoria; e a
partir dos 60 anos € considerado um idoso, ainda que esteja em plenas atividades
na sociedade (VIANA, 2008).

A autora vai mais além, e responsabiliza a sociedade pelo
tratamento desumano dedicado aos idosos, a partir do instante em que 0 seu
destino lhe é atribuido e imposto; as pessoas idosas recebem tratamento anélogo a
material descartavel, e o humanismo apregoado no ambito das relagdes sociais ndo
passam de fachada; as questdes que resultam desse descaso ficam envoltas em
um siléncio deliberado, ndo considerando as angustias dos velhos na hora em que
sao excluidos socialmente. E ainda, o fato de que “[...] a sociedade s6 se preocupa
com o individuo na medida em que ele produz” (BEAVOIR, 2009, p. 303).

Como um pedido de socorro em nome dos idosos, Beavoir (2009,
p.302-303) deixa transparecer a sua indignacdo — que € a de todos nés — pelo fato
de que a sociedade precisa preparar o seu futuro, deixando muitas possibilidades
para que “[...] o homem continue sendo homem quando velho”:

Quando se chega a compreender o que é a condi¢do dos velhos, ja ndo é
mais possivel contentar-se com exigir uma “politica da velhice” mais
generosa, um aumento das pensdes, moradias saudaveis e lazeres
organizados. E o sistema todo que esta em jogo e a reivindicagéo ndo pode
deixar de ser radical: é preciso mudar a vida.

Diante dessas consideracfes, a concep¢do da velhice construida
socialmente sugere acdes e comportamentos que devem ser reconstruidos e
reinterpretados nas relagbes sociais, uma vez que destes relacionamentos,
certamente irdo surgir trocas de conhecimentos e garantias de direitos
fundamentais buscando a cidadania plena.

3.1. Direitos Fundamentais da Pessoa ldosa

Considerando-se o tratamento dispensado ao idoso na atualidade, e
como se estabelecem as relagdes internas entre as geragdes em nossa sociedade,
€ pertinente pontuar a experiéncia de interferéncias externas que podem influenciar
na transmissdo dessas geracoes, dentro da estrutura familiar e do papel social que
os idosos ocupam na sociedade.

A velhice vem despertando atencao e exigindo acbes imediatas nas
diversas areas do saber e do relacionamento humano, no sentido de compreender e
intervir com cientificidade e com especificidade neste novo rosto da sociedade
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brasileira, que além das rugas que podem ser facilmente visualizadas, carregam
aspectos ocultos que exigem intervencao e esforco maior de promog¢ao da justica
social, com ac0es reflexivas na subjetividade do cotidiano dessas pessoas que se
encontram nesse patamar da vida. A perspectiva deve abranger a compreensao
dos processos que envolvem a sua vivéncia no ambito da sociedade e as
producdes que se voltam para minimizar esta conjuntura, incluindo nesse contexto
as providéncias do poder publico.

Algumas mudangas ligadas ao reconhecimento dos idosos
efetivamente como sujeitos de direitos foram baseadas em estudos biologicos e
sociais, respeitando sempre sua situacado de experiéncia e a necessidade de um
maior protagonismo de participacdo na sociedade, seja por questbes numericas, o
que é certo para o futuro proximo do pais, ou pelo reconhecimento da importancia
deles junto a politica e ao social, num intercambio entre geracodes.

Dentro dessas mudancas sociais e com a finalidade de efetiva-las,
deve-se respeitar o idoso embasado por cinco direitos fundamentais de
reconhecimento de sua fase de experiéncia e vivéncia que fundamentariam o0s
demais: o direito de ser, levando em conta que o idoso € um ser humano e ja nasce
com esse direito; o direito de pensar, sendo que o idoso é um ser dotado de
inteligéncia agindo conforme suas faculdades; o direito de sentir, onde podera
experimentar grandes emocgdes; o direito de querer, ligado a vontade livre; e o
direito de sonhar, de modo a néo se limitar a razao.

Dentro desse reconhecimento e buscando compreender o idoso
como sujeito de direito, faz-se necessario apresentar os direitos reconhecidos
dentro da Constituicdo Federal do Estatuto do Idoso, de modo a demonstrar
claramente a situacdo de protagonismo do Idoso dentro do processo de
pertencimento social.

3.2. Direito a Vida e a Saude

Sao direitos expostos no Capitulo I, nos artigos 8° e 9° do Estatuto
do idoso, e garantidos através de politicas publicas que permitam um
envelhecimento saudavel, o desenvolvimento com saude e harmonia, e qualidades
dignas de existéncia. O objetivo principal desses direitos é a efetivagdo da melhora
na qualidade de vida do idoso, voltada a uma velhice digna, plena com
reconhecimento de seu papel na sociedade.

Nessa situacdo, podem-se observar acfes para a garantia de
efetivacdo desses direitos em algumas determinagdes previstas, tais como: direito a
prioridade no atendimento a saude, programas de atencdo a saude do idoso, a
alimentacdo adequada, oportunidade de atividades fisicas que garantam ou
estimulem a saude e a integridade fisica, direitos a alimentos quando necessario,
entre outras.

3.3. Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

Sao direitos expostos no artigo 10° do Estatuto do Idoso. Pode-se
enxergar Como 0S mais propicios a garantir a dignidade da pessoa humana e a sua



141

condicdo de sujeito de direito. O direito a liberdade para a velhice é relativizado e
vai diminuindo na medida em que o idoso limita-se por circunstancias fisicas e
mentais.

O direito a liberdade estd relacionado ao de locomocgdo, de
expressdo, de crenca, de diversdo, de reflgio, de participacdo da vida familiar,
comunitaria e principalmente politica. Ja o direito ao respeito preserva a identidade,
a imagem, valores e ideias, garantindo a integridade fisica, psiquica e moral do
idoso.

Uma das maneiras de efetivar a liberdade de locomocédo é a
gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos para 0s
idosos a partir de 65 anos, independentemente da sua renda. O direito ao
transporte € reconhecido pelo Estatuto do Idoso em seus artigos 39 a 42, e basta o
idoso com 65 anos ou mais apresentem algum documento com foto. Fica a critério
dos municipios, por meio de lei local, instituir a gratuidade para idosos de 60 a 64
anos e seus respectivos parametros. Quanto as viagens interestaduais em
transporte coletivo, é assegurado a reserva de duas vagas gratuitas para idosos
com renda igual ou inferior a dois salarios minimos, e se estas ja estiverem
preenchidas, € de direito do idoso adquiri-las pela metade do valor da passagem.

A dignidade é um dos direitos que atua na protecdo da velhice
contra tratamentos desumanos, violentos, aterrorizantes, vexatorios e
constrangedores. Com relacdo a esse direito, podem-se identificar os projetos na
area da educacéo, trabalho, justica e defesa como orientadores e efetivadores, pois
se preocupam com as questdes relacionadas ao acesso a cidadania.

3.4. Direito a Convivéncia Familiar, Comunitaria e Intergeracional

Sao os direitos expostos nos artigos 3° do Estatuto do idoso. Eles
afirmam o protagonismo pela participacdo do idoso de modo que fica claro que ele
pertence a sociedade.

Quanto ao direito de convivéncia, este esta voltado a interacdo do
idoso com o mundo. O mesmo pode ser tido junto a sua familia, qual é direito do
idoso e dos membros da familia estar nesse ciclo de troca.

A convivéncia comunitaria, a qual faz o idoso sentir-se pertencente
a sociedade, valorizado como ser humano e a convivéncia intergeracional também
estd prevista como maneira de garantir ao idoso troca de experiéncias com o
mundo atual, ensinando e aprendendo simultaneamente.

3.5. Direito a Educacéo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer

S&o direitos que se pode encontrar nos artigos 20 a 25 do Estatuto
do Idoso. Tém por objetivo a inclusédo, a transformacéo social, a garantia da vida
digna social e a inclusédo plena do idoso ao pertencer a sociedade.

Nota-se a importancia do acesso a politicas de educacao nas acdes
gue tem como preocupacdo o ensino de jovens e adultos, sendo dever do Estado
garanti-lo. Ja as familias e a sociedade, cabem as obrigacdes junto ao Estado de
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efetivar tais direitos.

Uma das formas de incentivar o acesso a cultura na terceira idade é
o desconto de 50% do valor do ingresso em eventos culturais, artisticos e
esportivos para os maiores de 60 anos, como estabelece o art. 23 do Estatuto do
Idoso.

Tanto o esporte quanto o lazer sédo fundamentais para o
desenvolvimento junto com a educacgédo, porque contribuem com o desenvolvimento
social e de relacionamentos. Esse direito € efetivado nas a¢gbes do Ministério da
Educacao, Cultura e Esporte, e prezam pela questdo da diminuicdo das diferencas
através da valorizacdo do ser humano e do acesso a cidadania.

3.6. Direito a Profissionalizacdo e a Protecdo ao Trabalho

Esses direitos estdo nos artigos 26 a 28 do Estatuto. O idoso tem
direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condicdes fisicas,
intelectuais e psiquicas.

Quanto a admissédo do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é
vedada a discriminacdo e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para
concursos, ressalvados 0s casos em que a natureza do cargo o exigir.

O poder puablico deve estimular sempre programas de:
profissionalizacdo especializada para os idosos, aproveitando seus potenciais e
habilidades para atividades regulares e remuneradas, a preparacdo dos
trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima de um ano, por
meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus interesses, e de
esclarecimento sobre os direitos sociais e de cidadania e o estimulo as empresas
privadas para admisséo de idosos ao trabalho.

Junto a isso também se valoriza o idoso quando do desempate pelo
fator etario para fins de provas e concursos publicos.

3.7. Direito a Previdéncia Social

S&o os direitos dispostos nos artigos 29 a 32 do Estatuto do ldoso.
Inicia-se garantindo ao idoso os beneficios de aposentadoria e pensdo do Regime
Geral da Previdéncia Social, estes observardo, na sua concessao, critérios de
calculo que preservem o valor real dos salarios sobre os quais incidiram
contribuicdo, nos termos da legislacdo vigente, respeitando sempre a questao de
suas atualizagdes.

3.8. Direito a Assisténcia Social

O direito a assisténcia social para o idoso encontra-se previsto nos
artigos 33 a 36 do Estatuto do ldoso.

Senso assim, a assisténcia social aos idosos devera sera prestada,
de forma articulada, conforme os principios e diretrizes previstos na Lei Organica da
Assisténcia Social, na Politica Nacional do Idoso, no Sistema Unico de Saude e
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demais normas pertinentes.

Para tanto a Assisténcia Social garante aos idosos, a partir de 65
(sessenta e cinco) anos, que nao possuam meios para prover sua subsisténcia,
nem de té-la provida por sua familia o beneficio de prestacdo continuada, que se
trata de um auxilio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas.

Para os idosos que se encontram em situacdo de abrigamento,
garante-se a obrigatoriedade de contrato de prestacao de servicos com a pessoa
idosa abrigada prevendo o pagamento ou nao.

3.9. Direito a Habitacéao

O direito a habitacdo esta previsto nos artigos 37 e 38 do Estatuto
do idoso. Esta estabelecido que o direito tem direito a moradia digna, no seio da
familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim
o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada.

Caso haja a institucionalizacdo do idoso, as instituicbes que
abrigarem idosos sdo obrigadas a manter padrdes de habitacdo compativeis com as
necessidades deles, bem como prové-los com alimentacdo regular e higiene
indispensavel as normas sanitarias e com estas condizentes.

Junto a isso esta previsto que nos programas habitacionais,
publicos ou subsidiados com recursos publicos, o idoso goza de prioridade na
aquisicdo de imovel para moradia propria, observado uma reserva de 3% (trés por
cento) das unidades residenciais para atendimento aos idosos; reserva de pelo
menos 3% (trés por cento) das unidades habitacionais residenciais para
atendimento aos idosos, implantacdo de equipamentos urbanos comunitarios
voltados ao idoso; eliminacdo de barreiras arquitetbnicas e urbanisticas, para
garantia de acessibilidade ao idoso e critérios de financiamento compativeis com os
rendimentos de aposentadoria e pensao.

4. CONCLUSAO

A velhice sempre foi considerada como algo “esquecido” pelo
Estado e pela propria sociedade. O préprio sistema cruel capitalista que vivemos €&
responsavel por nos proporcionar a vivéncia disso.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto do
Idoso consegue-se avangar no sentido de proteger uma categoria que se voltava a
apenas ter o titulo de ancido da familia, cujos ensinamentos nao mais
correspondem pela dinamicidade das relacdes e tecnologias no mundo hoje.

Garantir direitos €, e sempre foi um dos grandes impasses de nossa
administracdo publica. As pessoas que ndo aceitam um Estado voltado a garantir a
cidadania tentando diminuir as desigualdades, tendem a criticar e influenciar as
categorias de mando.

Os direitos enunciados no presente trabalho remetem o ldoso a
uma posicao central, onde seus direitos fundamentais devem ser proporcionados e
garantidos de forma a instigar seu protagonismo e principalmente seu sentimento
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de pertencimento a sociedade em que estdo inseridos.
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RESUMO

O direito, dentro de um Estado Democratico, busca a pacificacdo social através de
seus objetivos e fundamentos elencados na Constituicdo Federal. Direito este que
as duras penas foram implantado para deixar de ser uma Nacdo governada por
homens, mas sim pelos ditames legais, fixado através de um conjunto de leis,
normas e regras que devem sempre respeitar principios balizadores de todo um
ordenamento juridico, os quais focados sempre na Constituicdo do Estado. As
justificativas pra criacdo da lei ndo pode ser desvirtuada em interesses escusos,
caso contrario leva-se a um estelionato eleitoral, conforme proposta do presente
trabalho. Isso quando ocorre, viola diretamente a esséncia do Estado Democrético
de Direito e ainda que ndo tipificado, especificamente, é perfeitamente adequado na
conduta descrita no artigo 171, “caput”, do Cadigo Penal Brasileiro.
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ABSTRACT

The law within a democratic state, seeks social peace through their goals and
foundations listed in the Federal Constitution. This right that harsh penalties were
deployed to stop being a nation ruled by men, but by legal dictates, fixed by a set of
laws, rules and regulations that must be complied principles hallmarks of an entire
legal system, which focused always in the State Constitution. The justifications for the
creation of the law can not be undermined in vested interests, otherwise it takes an
electoral larceny, as proposed in this work. This occurs when, directly violates the
essence of a democratic state and that untyped, specifically, is perfectly suited in the
conduct described in Article 171, "heading" of the Brazilian Penal Code.
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1. INTRODUCAO

Muito esforco foi necessario para se chegar ao Estado Democratico
de Direito, 0 que hoje se encontra ainda em franco desenvolvimento. Tudo se inicia
com a Assembléia Constituinte realizada em 05 de outubro de 1988, logo, ja
passados mais de 25 (vinte e cinco) anos de democracia, antecedida de um longo
periodo de ditadura, onde os direitos e garantias eram cerceados, continua a
necessidade de contextualizar o ordenamento juridico, obrigatoriamente com a nova
Constituicdo, como se isto ja ndo fosse obrigatorio desde 1988, por alguns politicos
despreparados em suas fun¢des de representacao.

A incanséavel luta por Direito Humanos, fez-se necessaria focar a
dignidade humana como principio basico de todo ordenamento estatal, o qual
voltado, indissociavelmente, ao destinatario que é o seu povo. Dai as sabias
palavras de Justiniano de que € por causa do homem que se fez necessario todo o
direito.

Direito este incansavelmente debatido para que a ideal de Justica
se pratique ao caso concreto. Assim, mais do que tentar esgotar o tema que faz
foco o presente trabalho € dar um panorama na conquista de direitos dentro de um
Estado Democratico. Questionar, especificamente, o Programa de Distribuicdo de
Renda Bolsa Familia, ndo perdendo e vista o Direito Penal no seu artigo 171,
“caput”, e englobando tudo isso nos ditames legais direcionados pela Constituigao
Federal.

O Direito, data vénia, € indissociavel a interdisciplinaridade, tendo
como nada menos que sempre ser visto e aplicado através do viés da Constituicdo
Federal, a qual por meio de seus principios norteadores, 0s quais trazem a baila a
dignidade do destinatario de todo o direito, o povo, pois, deste todo o poder é
emanado, conforme preceitua o artigo 1°, paragrafo Unico, tendo como fundamento
do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, expresso no
mesmo artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal Brasileira.

A conquista interna da democracia brasileira, ap6s arduos anos de
ditadura, fez-se nascer a possibilidade do povo eleger os seus representantes de
forma soberana e secreta, atestando isso a Lei Maior em seu artigo 14. Fecha-se
assim, a expressdo mais pura da democracia de que todos somos iguais perante a
lei, expresso no artigo 5° da Carta Magna, no capitulo dos direitos e garantas
fundamentais, buscando através do voto secreto e universal, seus representantes
que deverdo impulsionar o rumo da Nacg&do para um bem maior, mais prospero e
mais justo.

Assim, ndo havendo distincdo entre as pessoas, a lei é para todos e
diante dessa igualdade elencada numa hierarquia do ordenamento juridico interno,
tendo sempre como vetor a Constituicdo Federal e a garantia de seus objetivos nela
elencada, ela se aplica, indistintamente a todos, preservando a dignidade do
cidaddo, em relacdo ao Estado ou de si proprio.

Sob tal intréito, pode-se questionar 0 programa governamental de
distribuicdo de renda Bolsa Familia, com as praticas politicas aplicadas e buscar a
aplicabilidade nessa pratica desvirtuada de politica, podendo-se assim visualizar,
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mais especificamente, o artigo 171, “caput’, do Cdédigo Penal, onde a tipicidade do
estelionato deriva em “obter para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer
outro meio fraudulento”, objeto do presente trabalho.

Diante da tipicidade do Cddigo Penal em seu artigo 171, “caput’,
focando os preceitos da democracia e a dignidade humana, expressa na
Constituicdo Federal, é perfeitamente tipica a conduta praticada pelo poder
executivo federal, em relacdo ao programa bolsa familia, o qual regido pela lei
10.836/2004, quando de suas praticas distorcidas e eleitoreiras com notoria
intencdo de desvirtuar o objetivo do programa bolsa familia. Este programa de
distribuicdo de renda, o qual sera mais bem explicado no desenvolvimento do
trabalho, leva o chefe do poder executivo a enquadra-se na tipicidade do artigo 171,
“caput”, do Cdédigo Penal, tanto criminalmente, quanto moral e eticamente, vez que
sob interesses nao tao escusos assim, ou seja, manter-se no poder.

Portanto, faz-se necessario uma rapida introducdo e historico da
evolugcdo da Democracia no Brasil, bem como a ratificagdo dos Direitos Humanos,
além de melhor explicar o programa bolsa familia e seu resultado para finalmente,
fechar com a ideia principal que € o estelionato eleitoral, tema e objeto do estudo,
sendo necessario, contextualizar os pontos mencionados acima para se concluir,
objetivamente, com o tema proposto, com as praticas politicas dos representantes
do povo.

2. METODOLOGIA

Através da metodologia é possivel visualizar os procedimentos
amoldados para a transparéncia e demonstracdo do conhecimento. Assim, 0
método cientifico da-se através de fases, as quais ordenadamente possa se
conhecer, descrever e analisar fatos & procura de uma verdade conclusiva ao final
(UCHOA e LEMES, 2013, apud CORDEIRO 1997).

De acordo com Paulo (2011) o método utilizado do presente
trabalho é dedutivo, pois apds posto a premissa basica e explicar com o0 contexto
apresentado pode-se chega a uma conclusao logica. Além do mais, nivela-se pelo
método exploratorio bibliogréfico, o que torna a demonstracéo do trabalho de forma
facil de compreensao do leitor, mesmo que nao sendo da area juridica.

A técnica utilizada na pesquisa foi a revisdo bibliografica
contextualizada, recorrendo-se ainda a doutrinas especializada, além de “sites”
oficiais encontrados via internet, conforme “site” do Planalto, onde se pode
encontrar leis, noticias e projeto de leis, os quais utilizados para fundamentar a
proposta do tema.

A explicacao inicial da evolugdo do Estado Constitucional, passando
pela dignidade da pessoa humana, introduzidas por ratificacdo da Declaragcéo
Universal dos Direitos Humanos, leva-se o leitor a contextualizar o tema foco do
trabalho com a premissa de que o direito € um s6, sendo partilhado somente com a
finalidade de um melhor aprendizado pelos seus operadores.

Dessa forma, facilmente, verifica que o leitor pode tirar suas
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préprias conclusdes, quando explicado a justificacdo da lei do bolsa familia e suas
condicionantes, e as praticas politicas desvinculadas dessas justificativa do
programa, o que se remete ao artigo 171, “caput” do Cdodigo Penal Brasileiro pela
conduta tomada, pois, sob o viés da Constituicdo Federal, quando as justificativas
de determinada lei ndo sdo cumpridas, ha que se indagar se ndo ha uma manobra
politica para fins eleitoreiros ou escusos, obtendo-se assim, vantagem ilicita e
contraria a todo o proposito de um Estado Democrético de Direito, este o qual sob o
principio da legalidade.

3. DESENVOLVIMENTO
3.1. Histoérico do Constitucionalismo

A ideia de Estado Constitucional, o qual como precursor da
incessante necessidade de proteger o seu cidaddo dos poderes do Soberano é
criacdo moderna, esta inserida suas bases no século XVIIl, quando diversos foram
0s documentos normativos e com carater de fundamentalidade, estes criados com o
pano de fundo em inimeras revoltas do povo contra o absolutismo daqueles que
estavam no poder.

Varios desses movimentos importantes foram necessarios para a
implantacdo de uma normativa que hierarquicamente limitasse o poder do
soberano, deixando-se assim de um governo de homens para um governo sob o
mando legal, sob o imperativo de todos cumprir o mesmo proposito condicionado a
lei.

A Revolucdo Inglesa, marcada pela Magna Charta Libertatum,
quando em 1215, o rei Jodo sem Terra assina uma declaracdo com for¢ca de uma
ideia de Constituicdo, a qual deveria obedecé-la, cessando-se assim 0s seus

mandos sem o imperativo da lei, 0 que o responsabilizaria por seus atos além
daquele que previsto em documento escrito.

A Carta magna de Jodo Sem Terra, ainda que contrariando 0s
interesses do Soberano, ao assinar tal declaragdo o coloca nos anais das
liberdades humanas, influenciando-se assim pensadores e fildsofos como Locke e
Rousseaul, com notéria imagem de que o0s governos tinham a obrigacdo de
proteger seus cidadaos, visando o bem geral da nacdo sob as diretivas escritas e
assinadas pelos proprios soberanos.

A Revolucdo Americana, marcada pela primeira Constituicdo escrita
em 1787, foi responsével pela primeira constituicdo escrita, porém, antes disso uma
outra revolugcéo americana de 1776, a qual declarava a independéncia dos Estados
Unidos do Bom Povo da Virginia, foi a motivagdo da constituicdo de 1787,
Comparato (1988). Tendo-se assim marcado sua época pela vanguarda de tal
atitude.

A Revolucdo Francesa, marcada pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo, pelos ideérios de liberdade, igualdade e fraternidade em
1789, tem o carater de universalidade, o que a diferenciava dos demais
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movimentos, aspirando assim maior repercussao, vez que consagrava os direitos
fundamentais do homem como a liberdade. Declaracdo esta com o propdsito de
tornar um Estado de Direito.

Ferreira Filho (1998) compara a Revolucao Francesa e a Revolucéo
Americana, pois aquela tem a grandeza das formulas e da linguagem, a beleza e
seu universalismo e por tal motivo fora copiada por inimeros paises, mesmo que
entendivel ser letra morta, pois a Revolucdo Americana, por razfes histéricas e
derivacdes de costumes ingleses estava voltada mais para a efetivacéo dos direitos
naturais.

De tal forma, o mesmo autor arremete a importancia de uma
constituicdo, vez que na Declaracdo do povo frances, estes escolheram o0
parlamento como seu principal limitador do poder executivo e judiciario, por outro
lado, a Revolugdo Americana confiou os direitos e as liberdades de seus cidadaos
numa Constituicdo, limitando-se assim claramente ndo so6 o legislador, mas toda a
nacdo através de uma norma supra legal. Tal atitude seguida pela maioria dos
Estados Democraticos.

O que corrobora também com a licdo de Fioravante:

“En pocas palabras, se puede afirmar que la revolucién francesa confia los
derechos y libertades a la obra de un legislador virtuoso, que es tal porque
es altamente representativo del pueblo o nacién, mas alla de las facciones o
de los intereses particulares; mientras que la revolucion america desconfia
de las virtudes de todo legislador — también del elegido democraticamente ...
y, asi, confia los derechos y libertades a la constitucion, es decir, a la
posibilidad de limitar al legislador con una norma de orden superior.”
(FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. 4 ed. Madrid:
Trotta, 2003. P. 83)

As lutas em prol da limitagdo do poder do estado eram as
reivindicacdes desses movimentos, os quais culminaram na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948, chamada por Eleanor Roosevelt de “Carta Magna
de todas a humanidade”, necessaria e cogente apos atrocidades ocorridas na
segunda guerra mundial.

Comparato (2003) ensina que a evolugdo historica fez se
imprescindivel e indispensavel o desenvolvimento de direitos humanos e
fundamentais, 0os quais conquistados ao longo dos anos sobre a premissa da
limitacdo do poder politico, sendo estes um dos principais fatores ao acolhimento
destes direitos fundamentais, hoje imperativo nas Constituicdes atuais.

Na mesma esteira de pensamento, Bobbio (1992), ja afirmava que o
problema maior dos direitos humanos nunca foi justifica-los, mas principalmente
dando efetividade, ou seja, protegé-los, razbes pelas quais tais o direito ndo é um
problema filoséfico, mas estritamente politico. Tal assertiva pode ser resolvida com
vontade e interesse politico para direcionar o Estado para um bem maior e justo
para todos.

Este viées de imprescindibilidade de direitos humanos e
fundamentais plasmados dentro de um Estado Democratico de Direito fez-se
necessario, portanto, fixa-los dentro de uma constituicdo nacional, conforme
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realizada no Brasil. Assim dando a todos os cidadaos a certeza de direito, a
seguranca deste direitos e a possibilidade dos direitos, DALLARI (2009).

Diante do império da lei hierarquizado tendo a Constituicdo Federal
de 1988 em seu topo, faz se necessario obedecer aos comandos legais,
indistintamente aplicados a todos, os quais focados nos fundamentos do Estado
Democratico de Direito taxativamente imposto sob 0 manto do principio maior que é
a dignidade humana expressos no artigo 1°, inciso lll, da CF/88.

Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

A DUDH sendo um ramo auténomo do direito internacional, o qual é
um conjunto de diretivas que asseguram a protecao do ser humano, cujos objetivos
fundamentais se baseiam em trés objetivos basilares conforme as lices de Dallari
(2009):

“a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e clara dos

direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou
sofrer imposic¢ées;

a seguranca dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a
garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo
respeitados;

a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos 0s
individuos 0s meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se
permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmacao de igualdade
de direitos onde grande parte do povo vive em condigbes subumanas.”
DALLARI, Dalmo de Abreu. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 32ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 164.”

Nesta reestrutura de direito humanos o individuo deixa de ser objeto
para ser sujeito de direitos e nesse sentido Piovesan (2006), diz que a globalizacao
dos direitos humanos é um movimento extremamente recente, em razdo do pos
guerra, em respostas a barbarie acometidas pelo regime nazista e justamente pela
falta de controle de Estado e eficicia desses direitos universais em resguardo do
direito a dignidade humana.

Sem a necessaria medida de adentrar ao tema sobre soberania das
nacdes, os direitos humanos estdo fundamentados internamente pelas ditos
Estados Constitucionais e Democraticos. Porém, € a imprescindivel necessidade de
organismos internacionais eficientes na protecao de direitos humanos a estimular
cada vez mais o0 surgimento da globalizacdo desses direitos, o que de
consequéncia culmina na criacdo sistematica normativa de protecdo de direito
universalizantes.

Sendo positiva, tal proposta, por impor um sentido mundial ao
processo de protecdo da dignidade humana, cujo final os direitos do homem
deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos,
porém, efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado, conforme diz
Bobbio (1992).

Historico de programas de distribuicdo de renda até o Programa
Bolsa Familia.

O programa de distribuicdo de renda, como o bolsa familia, surge
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dos programas de transferéncia condicionada de renda, o qual se deriva de outros
programas da década de noventa, mas exatamente em 1995 quando aparecem 0s
primeiros programas de transferéncia condicionada de renda no nivel local (Brasilia;
Campinas).

Logo apods, em 2001, surge o primeiro programa no nivel nacional
(Bolsa Escola, Ministério da Educacao) e no mesmo ano surge o Bolsa Alimentacao
(Ministério da Saude), o qual € aumentado e em 2002, traz-se o benéfico
assistencial de Auxilio Gas (Ministério das Minas e Energia), quando em 2003 surge
o Cartao Alimentacdo (Ministério Extraordinario de Seguranca Alimentar e Combate
a Fome).

No artigo primeiro, da Lei 10.836/2004, assim se justica:

“Art. 10 Fica criado, no ambito da Presidéncia da Republica, o Programa
Bolsa Familia, destinado as ag¢fes de transferéncia de renda com
condicionalidades.

Paragrafo unico. O Programa de que trata o caput tem por finalidade a
unificacdo dos procedimentos de gestdo e execugdo das acbes de
transferéncia de renda do Governo Federal, especialmente as do Programa
Nacional de Renda Minima vinculado a Educacéo - Bolsa Escola, instituido
pela Lei n°® 10.219, de 11 de abril de 2001, do Programa Nacional de Acesso
a Alimentacao - PNAA, criado pela Lei n 0 10.689, de 13 de junho de 2003,
do Programa Nacional de Renda Minima vinculada a Saude - Bolsa
Alimentacao, instituido pela Medida Proviséria n o 2.206-1, de 6 de
setembro de 2001, do Programa Auxilio-Gas, instituido pelo Decreto n°
4.102, de 24 de janeiro de 2002, e do Cadastramento Unico do Governo
Federal, instituido pelo Decreto n° 3.877, de 24 de julho de 2001.”(
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/|10.836.htm)

O programa bolsa familia, especificamente com esse nome, foi
criado em outubro de 2003 com os objetivos de aumentar a eficiéncia e a
estruturacdo dos programas de transferéncia condicionada de renda entédo
existentes, bem como reduzir a pobreza e a desigualdade social, conforme objetivo
fundamental do artigo 3°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, fornecendo um
minimo de renda para as familias mais pobres. Além do mais, visa de reforcar
direitos sociais basicos nas areas de salude, educacdo e assisténcia social, por
meio das condicionalidades de oferecer programas complementares, que
contribuam para uma melhor insercdo social e produtiva das familias beneficiarias
do programa bolsa familia.

O programa bolsa familia tem como objetivos ou dimensdes, 0s
beneficios que servirdo de alivio imediato a pobreza e grande pobreza, além das de
ter acesso a direitos nas éareas de educacgdo, saude e assisténcia social,
contribuindo para quebrar o ciclo da pobreza, bem como de realizar programas
complementares de melhor inser¢do social e mais oportunidades para as familias
beneficiarias.

Assim, em 09 de janeiro de 2004, vem a tona a Lei 10.836/2004,
que cria o programa bolsa familia, assinada pelo entdo Presidente da Republica,
Luiz Inacio Lula da Silva, unificando programas ja existentes como o Programa
Nacional de Renda Minima Vinculada a Educacdo, bolsa Escola, destinados a
unidades familiares que se encontrem em situacéo de pobreza ou grande pobreza e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10219.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2206-1.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2206-1.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4102.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4102.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3877.htm
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gue tenham em sua composicdo gestantes, nutrizes, criancas entre (zero) e 12
(doze) anos ou adolescentes.

Em seu artigo 4° da lei 10.836/2004, tendo como objetivo final do
programa especifica, expressamente a emancipacdo das familias assistidas pelo
programa, conforme se vé abaixo:

“Art. 40 Fica criado, como 6rgdo de assessoramento imediato do Presidente
da Republica, o Conselho Gestor Interministerial do Programa Bolsa
Familia, com a finalidade de formular e integrar politicas publicas, definir
diretrizes, normas e procedimentos sobre o desenvolvimento e
implementacéo do Programa Bolsa Familia, bem como apoiar iniciativas
para instituicAo de politicas publicas sociais visando promover a
emancipagéo das familias beneficiadas pelo Programa nas esferas federal,
estadual, do Distrito Federal e municipal, tendo as competéncias,
composicao e funcionamento estabelecidos em ato do Poder Executivo.”(
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/I10.836.htm).

3.2. Requisitos para o Programa Bolsa Familia

O perfil ou tipo de familia tem que ser aquela com renda por pessoa
de até no maximo R$ 140,00 (cento e quarenta reais) e deve estar cadastradas no
Cadastro Unico para Programas Sociais, este valor da renda é a soma de dinheiro
recebido por todos os membros da familia e dividido pelo niumero de pessoas que
compde este ndcleo familiar, além de se obrigar a matricular as criancas nas
escolas e manter em dia a vacinagao, pois, quebrando alguns desses requisitos as
familias perdem o beneficio.

Os valores serdo pagos conforme a renda e a composicao da
familia, ou seja, valor basico de R$ 68,00 pago as familias com renda até R$ 70,00
por pessoa, ndo importando a composicao familiar e beneficios vaidveis em valores
fixos de R$ 22,00 (vinte e dois) concedidos as familias com renda mensal de até
R$ 140,00 (cento e quarenta reais) por pessoa e que tenham criancas ou
adolescente entre 0 (zero) a 15 (quinze) anos, podendo receber até 03 beneficios
variaveis, chegando a R$ 66,00 (sessenta e seis reais). J& 0s jovens entre 16 e 17
anos de idade também podem ser benéfico variavel no valor de R$ 33,00 (trinta e
trés) reais até o limite de dois beneficios variaveis, chegando a um total de R$ 66,00
(sessenta e seis reais).

As familias em extrema pobreza, ou seja, com renda de até R$
70,00 (setenta reais) por pessoa na familia, podem receber até R$ 200,00
(duzentos reais), ou seja, o Beneficio Basico (R$ 68,00), até 3 Beneficios Variaveis
Fixo (R$ 66,00) e até 2 Beneficios Variaveis Jovem (R$ 66,00). As familias pobres
(com renda entre R$ 70,01 e R$ 140,00) ndo recebem o Beneficio Basico. Elas
podem receber os Beneficios Variaveis, até o valor de R$ 132,00 (cento e trinta e
dois reais).

3.3. Estatistica dos Dez Anos do Programa Bolsa Familia

Publicado recentemente pela revista “Veja”, pagina 108/111, edicao
n. 2339, ano 43, n. 38 de 18 de setembro de 2013, um panorama sobre os dez anos
do bolsa familia, onde se mostra que o numero de beneficiarios se multiplica e
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poucos deixam o programa. A revista “Veja” enfatizou que em 2003, eram apenas
3,6 milhdes de familias beneficiadas, porém, em 2013, saltou esse numero para
13,8 milhdes de familias que foram inseridas no programa.

Isso significa que em 2003 eram em torno de 14,7 milhdes de
pessoas assistidas diretamente pelo bolsa familia e em 2013, dez anos depois,
50,00 milhdes de pessoas sao assistidos diretamente pelo programa de distribuicao
de renda.

Percentualmente, significa que no inicio do programa 8,34%
estavam no programa e dez anos apos, em comemoracdes pelo governo, 24,79%
por cento da populagdo esta no programa. Ou seja, para o governo, em percentual
€ um sucesso o programa bolsa familia, porém, para os olhos dos especialistas, é
um bom motivo para possiveis manobras eleitoreiras favoravel ao governo.

Na mesma reportagem ainda da revista “Veja”, o numero de
familias que deixaram voluntariamente de receber o beneficio, foram 1,7 milhdes de
pessoas, tdo somente. Além do mais, nha mesma reportagem, os Municipios
brasileiros chegaram a contagem de que 1/3 (um terco) dos municipios brasileiros
de um total de 5.570 Municipios, 50% (cinquenta por cento) da populacdo vive a
custa do bolsa familia, tendo a regido nordeste do Brasil ficado com 52% (cinquenta
e dois por cento) de todo o valor pago pelo bolsa familia.

Ha casos inclusive, para ilustrar, da cidade de Junco do Maranhéo,
onde a maioria dos habitantes, ou seja, 90,5% (noventa, virgula cinco por cento)
vivem do programa bolsa familia, diretamente.

Todos estes numeros de fato apontam que a pobreza,
supostamente, diminuiu, j& que um quarto da populacdo do Brasil, oficialmente, vive
na pobreza e na grande pobreza. O total de criangcas matricula nas escolas
aumentaram, porém, demonstra também que a quantidade de familias aderindo ao
bolsa familia também aumenta diuturnamente e sem previsdo de emancipacao.

A mesma reportagem apresenta um gasto de aproximadamente 24
bilhdes de reais por ano, mas ainda que os valores parecam altos ndo se deve
assustar, pois a soma nao ultrapassa 0,5% (zero, virgula cinco por cento) do
Produto Interno Bruto, ou seja, insignificante para manter essa legido de
desafortunados sob a batuta do Governo Federal.

A mesma reportagem da revista “Veja” ainda conclui dizendo:

“(...) E certo que, na vida em sociedade deve auxiliar os incapazes, mas
permitir que familias inteiras sejam subsidiadas para sempre por um sistema
que nao estimula sua forga de trabalho é favorecer a dependéncia”.

“(..))

Programas de transferéncia de renda sdo especialmente populares na
América Latina e no Caribe, regides célebres pela pobreza historica
combinada a governos populistas. No México, os dependentes do programa
Oportunidades ja somam um quarto da populacdo. No Equador, metade do
chamado Bénus de Desenvolvimento Humano. Extinguir o Bolsa Familia e
abandonar as familias miseraveis a propria sorte obviamente ndo é a
solugdo. E nenhum governo ldcido ousaria fazé-lo. Mas dez anos depois,
convém buscar um caminho capaz de tirar as pessoas com capacidade
produtiva no circulo vicioso da esmola.”( Veja”, pagina 108/111, edicao n.
2339, ano 43, n. 38 de 18 de setembro de 2013)
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3.4. Orcamento do Bolsa Familia

O orcamento do bolsa familia cresceu de 0,03% para 0,46% do PIB
(Produto Interno Bruto) em 10 anos. Percentualmente isso significa um aumento de
4.300% de aumentos dos gastos relacionados como programa, em relacdo ao PIB.
Assim, em 2003 os gastos com o programa eram de 0,57 bilh&o de reais e hoje
saltou para 23,18 bilhdes de reais. Porém, para que fique mais claro ainda, mesmo
gue o montante pareca ser muito alto, isto significa apenas 0,46% do PIB, ou seja,
menos de meio por cento, conforme fonte, que confirma a versdo dada pela Revista
“Veja”
http://www.pt.org.br/noticias/view/orcamento_do_bolsa_familia_cresce_60_em_201
3.

O que se pode visualizar nos 10 anos de sucesso comemorado pelo
governo brasileiro, no programa bolsa familia, € que a préatica ndo é exclusiva do
atual partido politico que se encontra no poder, mas conforme muito demonstrado,
tal pratica ja € derivado de outros governos e partidos diversos, porém, frise-se,
nunca com tal énfase e afinco como o atual governo, que também representa a
ideologia do partido dos trabalhados (PT), que se encontra a mais de 12 (doze)
anos no poder.

Assim os dados para analise deve-se reportar ao periodo de 1995 a
2013, ainda que a ideia de assisténcia aos mais carentes, sempre tenha existido,
perfazendo assim um total de 18 anos de existéncia de programas de transferéncia
de rendas, e 0 que se pode visualizar com 0s numeros atuais é que o programa
continua crescendo no sentido de mais entradas de pessoas, as quais na linha de
pobreza ou extrema pobreza.

Foi necessario um breve intréito em relacdo a evolucdo do
constitucionalismo até o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e na
sequéncia tendo este estado de direito supedaneo de uma hierarquia legal, focada
na Lei maior de um Estado de Direito, fez-se necessario analisar o programa Bolsa
Familia e sua forma de compleicdo, necessario para se chegar ao foco do tema
proposto, ou seja, estelionato previsto pelo artigo 171 do Cédigo Penal, que sera
analisado abaixo.

Artigo 171, “caput”, do Cddigo Penal Brasileiro.

O estelionato esta previsto no artigo penal, 171, “caput’, do Cédigo
Penal Brasileiro, e encontra-se no capitulo VI do Estelionato e outras fraudes
tipificando a conduta daquele que “obter para si ou para outrem, vantagem ilicita,
em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil
ou outro meio fraudulento”, impondo pena de reclusdo de um a cinco anos.

Pensando nesse artigo e as condi¢cdes do pleito eleitoral brasileiro,
com intensas promessas eleitoreiras, jA em 2004, o deputado Federal Wladimir
Costa (PMDB/PA), apresentou projeto de Lei que pretendia tipificar o crime eleitoral,
sob a justificativa de que a ética e campanha politica devem andar juntas, o que,
infelizmente, nem sempre ocorre, pois a incansavel busca pelo poder, os valores
morais fixam em ultimo plano para retornar apdos o pleito politico, onde a moralidade
é fundamentada em discussdes acaloradas com politicos contrarios.

Lamentavelmente, recebeu voto contrario do relator na Comisséo
de constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara Federal, deputado Regis de


http://www.pt.org.br/noticias/view/orcamento_do_bolsa_familia_cresce_60_em_2013
http://www.pt.org.br/noticias/view/orcamento_do_bolsa_familia_cresce_60_em_2013
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Oliveira, votando pela ‘“inconstitucionalidade, injuricidade, adequada técnica
legislativa e, no mérito, pela rejeicdo do projeto de lei 3453/2004.). Nao se sabe as
motivacOes além daquelas justificas em seu voto contrario ao projeto, o qual pode
ser lido na integra pelo “site” do Planalto, mas diretamente, muito se deixou de ser
analisado, por falta de interesses dos proprios colegas politicos em tornar tal atitude
de criminalizar a conduta, mais especificamente, sobre as falacias de campanhas
eleitorais. Infelizmente, perde-se com isso, a ideia do justo, bem comum, da
transparéncia entre o0 povo, representado, e seu representante, o politico com ma
intencdo, que recebe a outorga de poderes para trabalhar em prol de um objetivo
maior que 0s seus proprios interesses.

A conduta do politica que se sustenta no poder sob o engodo de
promessas ndo cumpridas é o exato termo da ideia da conduta criminosa do
estelionato eleitoral, pois € corriqueiros e lesivo tal comportamento na politica
brasileira, a qual fere diretamente e indiretamente o exercicio da democracia, sob o
chamariz de falsas juras a um povo sofrido, esperancoso de um dia melhor, que
escolhem seus representantes pelas promessas e/ou plano de governo.

Talvez se pensar de forma mais objetiva, a conduta de maus
politicos, em seus logros quando em disputas eleitorais, estao tipificadamente no
artigo 171, “caput’, do Codigo Penal, vez que através de falsas promessas, na
notéria intencdo, ou seja, agindo com liberdade de escolha e consciéncia de
atuacao, imbuido do “animus necandi’, ou seja, da vontade de “ obter para si ou
para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil ou outro meio fraudulento”, esta enquadrado na
conduta tipica expressa no Codigo Penal. E para completar, age ainda por motivo
futil, vez que tenta se entrar ou manter-se no poder de forma que compromete a
legitimidade de todo sistema de um Estado Democratico de Direito.

Segundo Nucci (2012) a vantagem é sempre composta, ou seja,
obter vantagem indevida, incutindo ou persuadindo, além de permanecer ou
conservar a pessoa em erro. Tem-se assim, com 0 sujeito passivo, qualquer
cidaddo e elemento subjetivo o proprio dolo, tendo na vantagem uma beneficio
ilicito, por se tratar de um crime patrimonial, ou seja, dinheiro e poder.

Do mesmo autor ainda, em analise do tipo penal entende-e que o
elemento normativo € a perda de carater econdmico, ainda que indireto, para outra
pessoa, pois, os valores que saem dos cofres publicos para os politicos, sdo pagos
de forma direta ou indiretamente pelo povo através das pesadas taxas de imposto.

Em relacdo aos verbos do crime, explica o autor acima, que erro
significa a falsa realidade, mantendo a vitima em situacdo enganosa sob a astlcia e
engenhosidade do sujeito ativo, o qual sob a forma de estratagema ludibria a vitima,
mantendo o cidaddo na letargia de sua prépria inércia ou ignorancia de seus
direitos.

O artigo 171, “caput’, do Cddigo Penal, encontra-se no titulo dos
crimes contra o patrimoénio, 0 que mais uma vez se encaixa na conduta do politico,
vez que dessa forma esta violando gravemente todo o sistema democrético,
podendo ser questionado sua legitimidade, vez que em sua conduta que € obter
vantagem indevida induzindo ou mantendo alguém a erro, a qual aponta
diretamente como objetivo lucro ilicito em razdo do engodo utilizado em campanhas
eleitoreiras.
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3.5. Ano Paolitico

A proximidade de cada pleito eleitoral ha que se ter em mente o
guestionamento de escolher o melhor candidato disponivel, ou como dizem muitos,
escolher o candidato menos pior para dirigir a nagao e os interesses de todos, com
poderes outorgados pelo cidadao votante.

O Brasil possui dimensdes continentais, ou seja, 8.515.767,049
km2. E composto de 27 Unidades da Federacéo e 5.507 Municipios e um total de
populacdo de 201.032.714 habitantes, conforme dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) de junho de 2013. Além do mais, no ultimo ano entre
2012/2013 teve um acréscimo de 7.085.828 habitantes, conforme dados do més de
junho de 2013 registrado no Diario Oficial da Unido, secdo 1, n. 167, datado de
29/08/2013. (http://www.ibge.gov.br/home/).

O conhecimento da dimenséo e proporcdo de habitantes no Brasil
faz-se necessario no presente trabalho, pois se tenta chegar ao ponto nevralgico
em questdo, que é o estelionato eleitoral pela via da dignidade humana e o
programa de distribuicdo de renda do bolsa familia, ou seja, deve-se concluir se a
forma de aplicabilidade do programa bolsa familia, manobrada pelo gestor publico,
nao precede de uma conduta que se enquadra na tipicidade do 171, “caput”, do
Caddigo Penal.

3.6. Retorno ao Programa Bolsa Familia

Pois bem, tendo estes conceitos acima, facilita a contextualizacao
que se fard sobre a ideia de Estado de direito, do programa bolsa familia e da
descrigao do artigo 171, “caput”, do Cédigo Penal, o que induz ao leitor visualizar a
necessidade de ver o direito como um todo, ou seja, interdisciplinariamente, pois se
passou por um breve relato do Estado Constitucional até os dias de hoje, da
necessidade de uma visdo sociologica do direito, da precisdo do estado criar
condicbes de superar suas desigualdades, porém, ndo deixando de lado a
dignidade humana como fundamento do Estado Democratico.

Assim, notéria é ha responsabilidade dos representantes legais, 0s
politicos, os quais dirigem a nacao pelo meio da escolha através do voto universal,
do legitimo detentor do poder que € o povo.

Indubitavelmente, o voto obrigatorio, instituto este criado, face a
complexidade do Estado moderno, o qual diferenciado de sua esséncia na forma e
contexto se comparado com a Grécia antiga, tida como o berco da democracia.

O Governo atual comemorou o programa bolsa familia, o qual fez
aniversario de 10 anos, tendo em sua estatistica aproximadamente um quarto de
seus cidaddos como cliente fiel a politica assistencial do bolsa familia implantada.
Clientes estes que festejam e querem a mantenca do sistema, ainda que diverso de
sua finalidade legal, vez que tal aparelho somente aumenta e nunca emancipa seus
integrantes. Tudo isso sob um pano de fundo de um possivel panico dessa grande
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massa alimentada pelo Governo Federal e de outro lado, dos politicos que
alimentam esta esperanca de continuidade, face estar em jogo seus interesses no
poder, além de ganhos financeiros e politicos.

Por outro lado, uma outra parcela critica 0 mesmo programa, face
sua condicdo manipulativa eleitoreira e ndo emancipatoria, pois, ofende diretamente
a dignidade humana, um dos fundamentos maior da Constituicdo de 1988, expresso
ja em seu primeiro artigo 1°, inciso Ill, por descumprimento do objetivo que é
erradicar a pobreza dando condi¢des, temporariamente, de ndo mais fazer parte do
sistema.

As politicas publicas, sob o império da legalidade, obrigatoriamente,
devem garantir os direitos fundamentais no entorno da dignidade da pessoa
humana, em todos os seus atos, de forma a ser reto e em conformidade com a
Constituicdo Federal. Logo, prover direitos fundamentais, através do programa
bolsa familia é mais do que dar o condicbes de alimentacdo, mas condi¢cdes de
buscar a dignidade de forma a libertar-se do programa e efetiva-lo como transitério,
ndo definitivo, conforme previsdo que a propria lei traz em seu texto que o
institucionaliza e preconiza no artigo 4°, da lei 10.836/2004.

“Art. 40 Fica criado, como 6rgdo de assessoramento imediato do Presidente
da Republica, o Conselho Gestor Interministerial do Programa Bolsa
Familia, com a finalidade de formular e integrar politicas publicas, definir
diretrizes, normas e procedimentos sobre o desenvolvimento e
implementacdo do Programa Bolsa Familia, bem como apoiar iniciativas
para instituicAo de politicas publicas sociais visando promover a
emancipagéo das familias beneficiadas pelo Programa nas esferas federal,
estadual, do Distrito Federal e municipal, tendo as competéncias,
composicdo e funcionamento estabelecidos em ato do Poder Executivo.”
(grifei)(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.836.
htm).

Entre prés e contra o programa bolsa familia, todos concordam em
um so ponto: € de extraordinaria necessidade para 0os mais carentes, mas nao € so
isso, ha que se dar oportunidade de sair desse circulo vicioso que fere a prépria
dignidade do seu usuério sustentado sem condicdes reais de sair do sistema.

O programa bolsa familia tem de fato como fundamentos legais dar
mais dignidade ao povo mais carente, o que se busca harmonizar a lei com o
direcionamento do artigo 3°, inciso lll, da Constituicdo Federal, erradicando a
pobreza e desigualdades sociais, fato este que o presente trabalho ndo questiona,
mas ha que se repensar a forma com a politica aplicada, no caso concreto, se
utiliza do préprio programa para obter vantagens politicas e eleitoreiras.

7

A politica social do programa bolsa familia é primordial para
agueles que vivem temporariamente dela, mas é criticada por todos da forma em
que € aplicada, pois o foco ainda continuar ser em torno da protecéo & dignidade do
cidaddo, seja em prol dos objetivos fundamentais da propria lei, seja contra um
atentado a dignidade realizada pelo proprio cidaddo, que se acomodar com as
parcos valores recebidos do programa bolsa familia e querem sua eternidade
assistencial.

Pensando na possibilidade dos politicos no poder de se utilizar do
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programa, € instalar uma situacao de condicdo de miserabilidade circular e viciosa,
motivacdo da discussdo do presente tema, pois, através de interesses escusos e
eleitoreiros pode se tornar em objeto de proveito politico, onde essa legido de
miserabilidade é assistida pelo programa de distribuicdo de renda, e o fazendo
como produto de manobra daqueles que estdo no poder, pois, cerca de um quarto
dos habitantes dos cidadaos brasileiros encontra-se enquadrada nos requisitos do
programa, ou seja, pessoas em condicado pobreza e extrema pobreza.

Isso ainda sem pensar nagueles que vivem indiretamente desse
programa, como 0S pequenos comerciantes, vez que essa legido de “miseraveis”
precisa comer, vestir, divertir-se e ser inserido um capitalismo selvagem de
consumo, o qual pode fomentar 0 aumento da criminalidade.

Apenas para ilustrar, ha exemplos de Municipios como o da cidade
maranhense de Junco do Maranhao, onde 90,5% da populacao vive com o dinheiro
do beneficio estatal em comento, conforme matéria da revista “Veja”.

Porém, o que se pode conceber é uma condi¢cdo insuficiente que
ndo melhora o presente, pela prépria inércia do ser humano, que nestas condi¢cdes
estd com a estima baixa, face o valor irrisério que recebe. O programa ainda néo
muda o passado, apenas tentar amenizar as agruras antes sofridas e o que é o pior,
nao se vé perspectiva para o futuro nem a curto ou longo prazo. Além do mais,
pode-se ainda considerar a grande possibilidade do programa que deveria ser
emancipatorio, torna-lo interessantes no tocante ao ponto manipulativo e eleitoreiro.

O que se se visualiza pelos dados trazidos pela Revista “Veja”, os
10 anos se passaram apo6s implantacdo do programa bolsa familia. Milhdes de
pessoas foram inseridas no programa, porém, poucas conseguiram éxito em sair
dessa situacdo de miséria e ainda, o programa é exportado como ideia pratica e
necessaria a outros paises desenvolvidos ou ndo, com fundamento Unico da
promessa da preservacdo dos direitos fundamentais da dignidade humana,
conforme preconiza os direitos humanos.

Se o0 programa nao emancipa ele manipula, pois, o programa
somente poderia ser comemorado se emancipasse, 0 que nao te ocorrido, vez que
a maioria dos clientes permanecem 0S mesmos.

Se o0 programa pode ser manuseado para fins outros, viola
diretamente a dignidade humana, suficiente para tornar a lei do bolsa familia
inconstitucional da forma que é aplicada. Além de, pelas praticas implantadas,
enquadrar a conduta do politico no artigo 171, “caput” do Estatuto Penal, pois,

obtém-se para si ou para outro vantagem indevidamente.

Na politica como na arte, a “verdade” do cenario ou do quadro da
realidade social depende muito do olhar de quem os analisa, o0 que nao fica
diferente num contesto de direito, como no presente caso, pois, deve-se analisar
pelo viés da Constituicdo Federal, sempre, e através desse angulo ha conclusodes
para todos 0s gostos, sendo vejamos.

Pelo angulo da erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais, conforme artigo 3°, inciso Ill, CF/88, a lei 10836/2004, bolsa
familia, encontra-se em consonancia coma Constituicdo Federal, perfeitamente.

Ocorre, porém, que devido ao “sucesso” do programa comemorado
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pelo Governo Federal, dez anos apos, Tal “sucesso” & explorado pelo Governo que
vé muitas pessoas tendo acesso a esse beneficio, ou seja, a cada dia mais familia
entra no programa. Contudo, o real sucesso deveria ser a rotatividade de familias
diferentes e ndo a mantenca das mesmas e ainda deixar o legado para as geracoes
futuras da mesmas familias assistidas, pois, conforme o espirito da lei, sua
finalidade quando criada era justamente o contrario, ou seja, emancipar as familias
e nao torna-las vinculadas, indeterminadamente no programa, até porque a lei
10836/2004 néo prevé tempo de duracdo de assisténcia as familias.

Logo, o que deveria ser temporario torna-se definitivo, e ja se inicia
uma nova geragcao derivada daquela assistida pelo mesmo programa, que nao
terminara seu ciclo nunca. O povo talvez um dia se insurja contra essa politica
assistencialista e ultrapassada, e de fato veja a possivel manobra realizada em
épocas de campanha politica.

Deve-se, por essa forma, responsabilizar o agente politico
penalmente, pois sua conduta desvirtua da esséncia da lei, obtém vantagem politica
ilicita, desvirtua o direcionamento de um Estado Democrético de Direito, e fere mais
diretamente a dignidade de seu povo, o qual ja sofrido, tratando-o com objeto de
interesses nem sempre conforme o0s preceitos e principios elencados na
Constituicao.

4. CONCLUSAO

Pois bem, o intento do trabalho nunca foi esgotar o tema, tanto &
verdade que pouca escritos se tem a respeito do tema, porém, tornar-se uma
motivacdo forte para que possa buscar, de forma sempre contextualizada, ou seja,
numa visdo mais ampla do direito, determinados temas que ndao se pode nunca
olha-lo de forma isolada, intencéo do presente trabalho.

Talvez para alguns torne-se um tanto dificil o entendimento do
trabalho, vez que exige-se o prévio conhecimento de varios conceitos e institutos,
os quais foram passados de forma superficial, mas, contudo, foi tentado descrevé-
lo de forma o mais simples possivel para que todo e qualquer leitor pudesse
entender e concluir por si s6, ndo somente pela superficialidade dos institutos aqui
expostos, mas dedutivelmente, uma vez que o direito tem muito de “bom senso”,
razdes de se fazer apreender e entender o verdadeiro significado do direito pelas
justificativas do legislador quando criado cada lei.

Se ainda ndo se tem um Estado que seja o ideal, que se pense
agora em um Estado que possa servir de meio de construcdo de uma Patria mais
justa e que o0s mesmos argumentos utilizados para solidarizar com 0s mais
carentes, legalmente, nao seja meio de utilizar essa massa da pobreza e extrema
pobreza com fins censuraveis, moral e legalmente num Estado Democratico de
Direito, o qual tem como finalidade direta e reta a dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho mostrar que as duras penas saiu-se de um
periodo em que o Estado se confundia com o detentor do poder, transformando em
um Estado de Direito, o qual sob o império da lei todos sdo iguais perante o
ordenamento juridico.

Da mesma forma sob esta legalidade, buscou se coadunar os
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objetivos do artigo 3°, inciso lll, e artigo 1°, inciso lll, todos da Constituicdo Federal
Brasileira, com a lei 10.836/2004, ou seja, buscou erradicar a pobreza e reduzir a
desigualdade social, o que impreterivelmente, esta condicionado ao principio da
dignidade da pessoa humana, o qual foi é a finalidade do programa de distribuicdo
de renda, o bolsa familia.

Ocorre porém, que sob o mesmo viés do paragrafo acima, o artigo
171, “caput’, do Cddigo Penal, esta também disposto a punir aqueles que realizam
a conduta descrito no tipo legal, do crime de estelionato que a “obter, para si ou
para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”, objeto do
tema proposto que € o “Estelionato Eleitoral pela Via da Dignidade Humana o
Programa de Distribuicdo de Renda do Bolsa Familia”.

Assim, pelos dados apontados, os quais trazidos, recentemente,
pela revista de “Veja”, o que também se pode tirar pelos “sites” oficiais do préprio
governo, o programa € um “sucesso” vez que a cada dia somente aumenta os
nameros de familias e pessoas assistidas pelo programa, ou seja, ¥ (um quarto) da
populacdo do Brasil € beneficiaria do programa, isso sem colocar em andlise as
pessoas que indiretamente também vivem do bolsa familia, como o comercio do
local dos Municipios.

Como se nao bastasse que os gastos, ainda que vultoso tenha
acrescido de forma exagerada nos gastos com o programa, ha que se frisar que
todo esse gasto € infimo em relagdo ao Produto Interno Bruto (PIB), ou seja, menos
de 0,5% (meio) por cento de custo, 0 que por si s6 € um programa com inumeras
possibilidades de visualizar a condicdo de manobra do Governo em épocas de
eleicdo, e, de forma velada, sair a frente de qualquer concorrente com 25% (vinte e
cinco) por cento da populagéo, que € assistida pelo programa, a frente de qualquer
outro candidato a pleito eleitoral num sistema dito democratico.

Ocorre porém, que caso isso ocorra e é perfeitamente dedutivel em
varias situagcdes noticiadas em veiculos de informagdes, o artigo 171, “caput’,
tipifica a conduta do politico que realizada tal conduta, estabelecendo-se assim o
estelionato eleitoral, condicdo esta reprovavel dentro de um Estado de Direito, onde
a boa fé, a moralidade, a ética deve sempre prevalecer daqueles que estardo a
frente de uma grande nacdo e a impulsionara para uma condicdo mais digna,
conforme os fundamentos e objetivos elencados na Constituicdo Federal.

7

Infelizmente, um pouco disso tudo é visivelmente utilizado por
pessoas inescrupulosas, tendenciosas a mantenca de sua condicdo no poder, seja
direta ou indiretamente, utilizando-se dos infortinios de uma grande massa de
pessoas desprovidas, seja financeiramente, seja intelectualmente.

Mais do que esgotar o tema € alertar no sentido de que vivemos
numa dualidade, aquilo que € bom para uns, pode ndo ser bom para o outro, porém,
dentro de uma legalidade obrigatdria, com igualdade para todos e com objetivos de
trazer a pacificacdo social através do direito, pessoas mal intencionadas, com o
poder & mao, ndo se utilize de fundamentos argumentativos virtuais, em prol de
uma sociedade melhor, em épocas eleitoreiras e apoés, faca dessa teoria uma
pratica diversa, com notério desejo de manter-se no poder de forma
completamente, imoral, antiética e ilicita.
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RESUMO

Esse trabalho analisou o principio do minimo existencial dentro de uma perspectiva
tributéria, relacionada a capacidade contributiva de cada individuo. A Carta Magna
veda ao Estado Democratico de Direito o confisco, que representa ofensa ao
principio maior e axiolégico de todo o ordenamento juridico, o da dignidade da
pessoa humana. Efetivar o principio do minimo existencial vai além do limite
fisioldgico e deve levar em consideracdo a reserva do possivel, que busca a maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, através da administracdo da
escassez de recursos e otimizacao da efetividade dos direitos sociais. Embora seja
complicado ver a tributacdo como forma de se alcancar a justica social segundo
Ferreira, ao Estado compete o dever de assegurar a reserva de recursos financeiros
suficientes para suprir o minimo existencial de toda a populacdo. E consolidada a
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal federal quanto a necessidade de
implementacdo de politicas publicas para dar cumprimento e efetividade aos
preceitos constitucionais, concretizando o principio informador de todo o
ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Minimo Existencial; Dignidade Humana; Capacidade Contributiva.

ABSTRACT

This work has the purpose to analyse the minimum existential principle into the
perspective tributary vision, connected with the contributive capacity of each
individual. The Magna Constitution forbids to the Law Democratic State the
confiscation, which represents offense to the most important principle, the dignity of
the human person. Effect the minimum existential principle goes through beyond the
physiological limit and must consider the possible reserve, which looks for the maxim
efficacy and effectiveness of the fundamental rights, through the administration of the
scarcity resources and optimization of the effectiveness social rights. Although it’s
hard to see taxation as a way to reach out the social justice according to Ferreira, to
the State has the obligation to assure the enough financial resources to supply the
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minimum existential of the all population. It’s consolidated in the Jurisprudence of the
Supreme Federal Court that the necessity of implementation of public politics to give
fulfillment and to carry out the constitutional precept , fulfilling the informed principle
of all law system : Human “s Person Dignity.

Key-words: Minimum Existential; Human Dignity; Contributive Capacity.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo uma breve apresentacéo
sobre o conceito de minimo existencial e a sua relagcdo com o direito tributario. O
minimo existencial ndo esta consagrado expressamente na Constituicdo Federal
brasileira, o seu conceito foi construido pela doutrina que o elencou dentro dos
direitos fundamentais. Sendo reconhecido como aquele que aponta a necessidade
de se atender ao sustento e a existéncia digna de todos os membros da sociedade.

Para o minimo existencial se concretizar é necessario a atuacao
direta do Estado com aporte de recursos financeiros para implementar os servigcos
publicos que atendem aos direitos fundamentais. Sendo que a principal forma de
arrecadacao do Estado é por meio da tributacéo.

Com isso, vislumbra-se dois principios a serem analisados, o da
reserva do possivel, que demonstra a debilidade do Estado em atender a todos 0s
direitos fundamentais, e o principio da capacidade contributiva, que traz a limitacao
a cobranca dos tributos de acordo com as possibilidade de cada cidadao,
evidenciando o principio da igualdade.

2. METODOLOGIA

O presente trabalho teve como metodologia a pesquisa bibliogréafica
e analise jurisprudencial no site do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, qual
seja, o minimo existencial. Extraiu-se dez documentos referentes ao assunto em
comento, nas diversas areas de concentracdo. O método adotado foi o dedutivo,
pois o estudo teve como ponto de partida a Constituicdo Federal de 1988 para
entdo analisar a legislacdo vigente e o posicionamento da Suprema Corte nos
julgados.

3. PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

Nos ultimos anos, consolidou-se entre a jurisprudéncia patria o
conceito de minimo existencial, que remete a ideia de um minimo necessario para
uma existéncia digna, com base em parametros criados pelo Poder Judiciario.
Contudo, além do problema que se tem em determinar esse conteudo, tem-se a
guestdo de o magistrado estar, de certa forma, a legislar em matéria com limites
constitucionais?’’,

Nos anos cinquenta, o publicista Otto Bachof, jurista de renome, foi

277LIMA, Eduardo Leite; SANTOS, Fabio Bezerra dos. A eficacia do Direito a Salde: um debate
acerca de cidadania, eficiéncia e desenvolvimento em tempos de crise. Revista Juridica: Verba
Volant, Script Manent, v.2. n.1. (dez. 2006). Patos: FADIP — Faculdade de Direito de Patos, 2006. p.
34.
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0 primeiro a reconhecer o direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para a existéncia minima, alegando que para a concretizacdo da dignidade humana,
era imprescindivel, além das garantias e liberdades, o minimo de seguranca social,
0 que tem vinculacdo direta a recursos materiais.?’® Assim, reconhece que o
individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel, é titular de direitos e
obrigagdes, “o0 que implica principalmente a manutencdo de suas condi¢bes de
existéncia”?’®.

A doutrina alema, berco do minimo existencial, entende que a
dignidade humana ndo é quantificAvel. De modo que a quantificacdo para
verificagdo do valor da prestacdo assistencial destinada a garantia das condi¢des
existenciais minimas esta condicionada espacial e temporalmente. Sua viabilidade
depende do padrdo socioeconbmico vigente, baseando-se também nas
expectativas e necessidades do momento. Entretanto, isso significa que o minimo
existencial tem de albergar mais do que a mera sobrevivéncia fisica, e é além do
limite da pobreza absoluta?®°,

Os debates dentro do contexto juridico-constitucional alemao,
guanto ao conteudo e alcance desse minimo existencial, como ressaltado, refutam
a ideia de ser ele apenas formado pelo minimo fisiolégico, acrescentando a
primordialidade de se oferecer a insercdo na vida social — visando a igualdade,
sendo um minimo material e sociocultural. Assim, o minimo se refere a “garantia da
vida humana, sem necessariamente abranger as condicfes para uma sobrevivéncia
fisica em condigbes dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade”?8?.

Ainda, dentro do contexto germanico, parte-se da premissa que ha
varias formas de concretizar o minimo existencial, cabendo ao legislador “dispor
sobre a forma da prestacdo, seu montante, as condi¢cdes para sua fruicdo, etc.,
podendo os tribunais decidir sobre este padrdo existencial minimo, no caso de
omissao ou desvio de finalidade por parte dos 6rgéos legiferantes”.282

Com isso, percebe-se uma gama de entendimentos sobre a
atuacdo do judiciario nesses casos, prevalecendo, de certa forma o seguinte
posicionamento:

(...) o objeto e conteddo do minimo existencial, compreendido também como
direito e garantia fundamental, haverd de guardar sintonia com uma
compreensdo constitucionalmente adequada do direito a vida e da

dignidade da pessoa humana como principio constitucional fundamental283.

Ha& quem confunda com o principio da dignidade humana. Segundo

278 |dem, p.36.
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existencial e o direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 22ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 20.

280SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ibidem. p. 21.

281SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ibidem. p. 23.

82 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ibidem. p. 24.

283SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ibidem. p. 25.
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Figueiredo apud Camargo?®*:

(...)saliente-se que minimo existencial ndo € minimo de subsisténcia. Na
medida em que estreitamente atado a nocdo de dignidade da pessoa
humana, enquanto esta, pela interpretacdo sistematica da Constituicdo
brasileira, pressupfe a preservacdo de uma série de valores e bens, o
minimo existencial ha de refletir o escopo de realizagdo do ser humano.
Sem cair em excessos, devem ser assegurados condicfes de alimento,
salide, educagdo, moradia, seguranga, lazer, informacdo, que mesmo em
termos minimos, permitam a fruicdo de uma vida digna, com liberdade e
autonomia individual.

Na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948, em seu
art. XXV, observa-se a positivacdo desse principio, apontando que todos possuem o
direito a um nivel de vida que supra as necessidades de sua saude, do seu bem-
estar e 0 de sua familia, ou seja, apresenta o nucleo do principio do minimo
existencial®®,

Na esfera juridica brasileira, o minimo existencial ndo se encontra
explicitamente na Constituicdo. Segundo Torres, trata-se de um direito pré-
constitucional, podendo ser encontrado na Carta Magna através do disposto no
artigo 3°, lll, que aponta a necessidade de “erradicar a pobreza e a marginalizagéao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais”286,

Nesta seara,a Lei Federal 8.742, de 07/12/93 traz em seu bojo
referéncias ao minimo existencial logo no seu primeiro artigo, ipsis litteris:

Art 1° - A assisténcia Social, direito do cidad@o e dever do Estado, é
politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de ag¢fes de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades
bésicas.

Portanto, a Constituicdo Federal, como as normativas
infraconstitucionais, ndo disp8e qual seria os direitos minimos que comporiam o
ndcleo rigido do minimo existencial. Esta opcdo legislativa aponta para o
entendimento de que o corolario constitucional da dignidade da pessoa humana nao
esta adstrito a um rol fechado de direitos, e variam de um individuo para outro.

3.1. Direito Tributario e a Reserva do Possivel

24CAMARGO, Caroline Leite de; MURTA, Eduardo Freitas; FLUMIAN, Michel Ernesto.
Responsabilidade Civil do Estado brasileiro quanto a efetividade do Direito Fundamental a Saude.
In: Ambito  Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos _leitura&artigo _id=9726&revista caderno=27
>. Acesso em 31 nov 2013.

285PETRY, Alexandre Torres. Direito ao minimo existencial e sua analise econdmica. In: Sala de
imprensa. Publicado em 8 de maio de 2012. Disponivel em: <http://www.petry.adv.br/direito-ao-
minimo-existencial-e-sua-analise-economica/>. Acesso em ago 2014.

2865TORRES, Ricardo Lobo apud PORTELLA, Simone de S&a. Consideracfes sobre o conceito de
minimo existencial. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 46, out 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2407>.
Acesso em 20 ago 2014
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O direito tributario no periodo que vigia o Estado Patrimonialista —
derrogada do regime feudal até o final do século XVIII — ndo trazia nenhum tipo de
benesse aos menos abastados, pelo contrario, as classes mais altas — nobreza e
clero — é se beneficiavam com imunidade tributaria®’.

Na vigéncia do Estado de Policia, a tributacdo sobre os pobres
diminui e o Estado se torna o responséavel pela de protecéo social. Com o tempo,
verifica-se a necessidade de se equilibrar a sociedade no que tange a tributacéo,
visando a proporcionalidade, de modo a retirar a incidéncia tributaria sobre as
pessoas que tinham o minimo para o seu sustento?e®,

Quando se adentrou no Estado Fiscal de Direito, houve um novo
tratamento para a pobreza, fortalecendo o minimo existencial e a assisténcia social
aos pobres. Nessa época, o principio da capacidade econémica e o subprincipio da
progressividade passaram a fazer parte da Constituicdo francesa e também da
brasileira. Com isso, encerrou-se a tributacdo sobre aqueles valores que
correspondiam ao minimo existencial, havendo assim uma limitacdo ao poder de
fisco do Estado?®.

No Estado atual, ha a busca pela reducdo das desigualdades
sociais com a prestacdo de servicos publicos de educacgéo, saude, etc. Entretanto,
para que seja possivel tal atividade estatal, € necessario receitas que cubram essas
despesas. H& uma limitacdo desses servigos pelos recursos disponiveis, e por isso,
primeiramente o Estado tenta suprir as necessidades basicas, e as remanescentes
sdo implementadas consoante a opcao politica do momento?°°,

Nesse diapasdo, é importante destacar a reserva do possivel (Der
VorbehaltdesMdglichen), que submete os direitos sociais aos recursos financeiros
do Estado. Isso significa que a disponibilidade dessas despesas para o
cumprimento dos direitos sociais esta inserida no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares — orcamento publico. A idéia de reserva do
possivel desenvolveu-se a partir de uma jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, relacionada a uma demanda sobre o direito ao ensino
superior, na qual se concluiu que “a prestagao reclamada deve corresponder aquilo
qgue o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo o
Estado dispondo dos recursos e tendo o poder de disposi¢céo, nao se pode falar em
uma obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”?°L.

Aduz-se aqui a acepcao de Reserva do Possivel “¢ um conceito

287”TORRES, Ricardo Lobo apud PORTELLA, Simone de S&a. Consideracfes sobre o conceito de
minimo existencial. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 46, out 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=2407>.
Acesso em 20 ago 2014
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289TORRES, Ricardo Lobo apud PORTELLA, Simone de Sa. Ibidem.
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minimo existencial. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 46, out 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=2407>.
Acesso em 20 ago 2014
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econdbmico que decorre da constatacdo da existéncia da escassez dos recursos,
publicos ou privados, em face da vastiddo das necessidades humanas, sociais,
coletivas e individuais”?92,

Constata-se que a reserva do possivel é constituida do seguinte
tripé:

a) disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) j4 na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito de prestacdes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade?%,

Esses trés aspectos da reserva do possivel encontram-se ligados
aos principios constitucionais, requerendo assim, "um equacionamento sistematico
e constitucionalmente adequado”, com fim de se alcangar o principio da maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, servindo de ferramenta para a
garantia desses direitos sociais de cunho prestacional, e ndo criando barreiras para
tal concretizacdo. Com isso, percebe-se a reserva do possivel ndo como nucleo
integrante dos direitos fundamentais, por trazer limites aos direitos fundamentais,
observa-se que se trata de um limite juridico e fatico desses direitos?®+.

A crise da efetividade dos direitos fundamentais encontra-se
diretamente vinculada com a caréncia de recursos disponiveis para o atendimento
das demandas quanto as politicas sociais. Com menor disponibilidade de recursos,
maior € a deliberacdo responsavel quanto a sua destinacdo, o que carece do
melhoramento dos mecanismos de uma gestdo democratica do orcamento. Com
isso, é imperioso aprimorar também, o préprio processo de administracdo das
politicas publicas, tanto no plano de atuacdo do legislador, como do

administrador?®,

Por isso, a reserva do possivel, deve ser assimilada com reservas,
isso porque, cabe aos entes publicos buscarem a maximizacdo dos recursos e
minimizarem o impacto da reserva do possivel, € o “administrar a escassez de
recursos e otimizar a efetividade dos direitos sociais”. Mas as limitacdes da reserva
do possivel ndo sao falaciosas, ndo sendo uma desculpa genérica dada pelo estado
para se eximir de efetivar os direitos sociais. Cabe ao poder publico a comprovacao
da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos as

22SCAFF, Fernando Facury. Direito a Saude e os Tribunais. In: NUNES, Antonio José Avelds;
SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o Direito a Salde. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 97.

298SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit. p. 30.

294SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo
existencial e o direito a saude: algumas aproximacoes. In;: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 22ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 30.

295SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. ibidem. p. 31.
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prestacdes?°,

Quanto as decisbes acerca dos investimentos dos recursos
publicos, é preciso que haja transparéncia nesse exercicio, para viabilizar o controle
por parte da sociedade. Isso porque, a efetivacdo dos direitos reconhecidos pela
Constituicdo encontram-se cingidos nas escolhas politicas, e tratando-se de um
Estado Democratico, as decisbes devem ser informadas a populacdo, que € o
destinatario por exceléncia das razées e justificacfes?®’.

E nesse quadro que se insere a discussdo quanto a ineficacia do
poder Legislativo e do poder Executivo em concretizar os direitos fundamentais?°8.
Cabendo questionar quanto a forma de empregar os tributos para financiar os
direitos fundamentais. Nessa toada, Ferreira defende ser complicado ver a
tributacdo como forma de se alcancar a justica, pois como bem aponta, o
contribuinte transfere recursos ao Estado, e esse acaba por atender o interesse de
determinados grupos apenas. Depreende-se que o direito tributario pode alcancar
uma justica meramente formal®®°,

Para Moraes®®, é dever constitucional seguir medidas que
garantam o respeito a dignidade da pessoa humana, e com isso, surge o dever
fundamental de pagar tributos, que servirdo para financiar os direitos fundamentais.
Situacdo essa que faz enquadrar a tributacdo como um alargamento da reserva do
possivel, ja que os tributos levardo os direitos fundamentais a serem concretizados.

Mesmo com a idéia de tributacdo ja estar consagrada na doutrina
como fonte de financiamento dos direitos fundamentais, Silveira3®! aponta pra
necessidade de ndo apenas se reconhecer a necessidade de arrecadar tributos,
como também sistematizar a alocacdo desses recursos, assentando quais 0s
direitos que serdo atendidos com prioridade, visto a limitacdo dos recursos.

Segundo o Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 3°, tributo “é
toda a prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir gue ndo constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”. Como se observa, o artigo ndo
expde qual sera o destino da verba pecuniaria arrecadada.

29%8SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. ibidem. p. 32.

297SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. ibidem. p. 34.
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Para Siqueira3??, deve-se atentar ao fato que, muitas vezes, a
contribuicdo tributéria pode trazer limitacdo ao exercicio de determinados direitos
devido a reducao de orcamentos individuais. Apresentando uma dependéncia, e até
mesmo, um certo conflito entre os direitos de primeira geracao (liberdades) e os de
segunda geracdo (direitos sociais), haja vista que a efetivacdo desses ultimos é
feito por meio da contribuicdo compulséria, de tributos, corroborando para a
concretizacdo dos primeiros - por todos os membros da sociedade.

Siqueira exprime essa situagado aduzindo que “tem-se um ciclo: a
realizacdo de certos direitos depende de algumas prestacdes estatais, que, por sua
vez, dependem, pelo menos em parte, do cumprimento de deveres pelos individuos,
especificamente do dever de pagar tributos™33,

Salienta-se a imperiosa proibicéo ao retrocesso social, que envolve
diretamente a escassez de recursos. Como dito anteriormente, os direitos
fundamentais, sobretudo os direitos sociais, ocorrem de forma prestacional, isso é,
ndo € possivel alcanca-lo com uma parcela Unica. Por isso, deve o Estado
continuamente buscar efetivar esses direitos. Como Siqueira3®* acentua:

€ preciso que a maquina trabalhe ininterruptamente, para que o minimo
existencial seja garantido e que aqueles direitos que ndo formam esse
nacleo minimo se encontram numa situacdo em que sua eficacia seja
facilmente alcangada, o que s6 ocorre com o correto emprego das receitas
tributarias arrecadas junto a sociedade, através da realizacdo de politicas
publicas, que, primeiro, devem atender aquilo que for prioritario, para, em
seguida, manter o que foi atendido e maximiza-lo.

Depreende-se de forma unissona que o Estado ndo pode deixar de
buscar implementar o minimo existencial, assim como tem o dever de maximizar
esses direitos.

3.2. A Capacidade Contributiva como Minimo Existencial

Como ja aduzido, a tributacdo serve como meio de financiamento
da promocdo dos direitos fundamentais. Entretanto, a tributagdo também traz
limitacdes aos direitos individuais, como por exemplo a imposicdo de um pedagio
que restringe o direito de ir e vir.

A partir da leitura dos dois primeiros incisos do artigo 150 da
Constituicdo Federal que expde os principios constitucionais tributarios, é possivel
observar as fronteiras existentes entre a tributacao e os direitos fundamentais. Isso
porque, no inciso |, veda o Estado de exigir ou aumentar um tributo sem que haja lei
definindo, assim como no inciso Il traz a proibicdo de tributar de forma desigual os

302S|QUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Minimo Existencial e o dever de pagar tributos, ou
financiando os direitos fundamentais. In: Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, 2009. N.1, Ago-Dez. p. 114. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista/ARTIGO%206.pdf> Acesso em 20ago 2014.

S03G|QUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Minimo Existencial e o dever de pagar tributos, ou
financiando os direitos fundamentais. In: Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
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contribuintes que sem encontram em situacdo equivalente. A tributacdo para
angariar fundos para o financiamento dos direitos individuais e sociais € licita,
entretanto encontra-se restringida, como forma de proteger os contribuintes de nédo
sofrerem nenhum tipo de abuso com o excesso de tributacao.

Por isso a capacidade contributiva deve servir como baliza para a
cobranca dos tributos, aplicando o critério de igualdade.

O principio da capacidade contributiva ndo se encontra descrito na
Constituicdo, mas pressupde a persecucdo de uma justica social, onde cada
individuo da sociedade contribui dentro de suas possibilidades para a reserva do
Estado, para que esse efetive os direitos de forma nivelada para toda populagéo.

Infere-se do artigo 145, 81° da Carta Magna, que 0S impostos,

possuem um limite relacionado a capacidade contributiva por for¢a desse paragrafo:
81° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo

graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a

administragcdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses

objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Entretanto, apesar do paragrafo referenciar apenas os impostos, €
possivel aplicar o principio da capacidade contributiva em outras formas de
tributacdo, jA que este principio esta diretamente relacionado ao principio da
igualdade.

O legislador ndo tem como identificar a capacidade contributiva de
cada individuo, recorrendo aos fatos geradores dos impostos que podem servir
como parametros. Isto é, o fato gerador baseia-se em um ato de conteudo
econbmico, que pode estar ligado a duas espécies de riqueza, a renda e o
patrimonio.

O minimo existencial vem como forma de proteger os cidaddos do
poder do Estado, que se vé limitado na atividade de arrecadacao, isso porque,
tributar alguém que possui apenas 0 minimo para sua existéncia, acabaria por
atingir a sua dignidade humana. A tributagdo em excesso, leva a impedir 0 acesso
ou a manutencao desse servigo, lembrando que n&o se pode utilizar o tributo com
efeito de confisco3°.

Segundo Martins3%, o confisco ocorre com a tributacdo que vem a
subtrair do contribuinte a capacidade de sustentar e se desenvolver, abalando o
atendimento as suas necessidades essenciais. 50, IV, da Constituicdo Federal. O
confisco € expressamente vedado pelo art. Assim, o confisco encontra-se nos

S0SMONTEIRO, Marilia. A capacidade contributiva. Do minimo existencial e do nédo confisco.
Disponivel em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/A capacidade contributiva. Do m%C3%ADnimo_existencial e do n%C3%A30_confis
€0.> Acesso em 20 ago 2014
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<http://www.professorsabbag.com.br/arquivos/downloads/1355976430894.pdf> Acesso em 20 ago
2014.
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limitrofes, opostos, entre 0 minimo necessario e o extremo oposto em que ha uma
invasao patrimonial, devendo assim a tributacdo recair entre essas balizas, onde a
otima tributacédo, advém de um tributo possivel e razoavel.

3.3. Recentes Decisbées do Supremo Tribunal Federal Acerca do Minimo
Existencial

Realizou-se uma busca no site da Pretério Excelso com a
expressdo de busca: minimo existencial, onde foi encontrado dez documentos
versando sobre o assunto em diferentes areas de concentracao.

7z

A primeira jurisprudéncia é um Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 658.171, onde sustentou-se que o Poder Publico ndo pode se abster
de sob o fundamento de insuficiéncia orgamentéaria, sendo que ja é firme a
orientacdo dessa Corte de que € dever do Poder Publico e da sociedade a defesa
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracoes, sendo esse um direito transindividual garantido pela Constituicdo Federal,
em seu art. 225, 819, inc.lll. De forma brilhante, aduz o Ministro Relator que o
Ministério Publico detém a legitimidade para requerer, em juizo, a implementacao
de politicas publicas por parte do Poder Executivo de molde a assegurar a
concretizacdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos garantidos
pela Lei Maior, como é o caso do acesso a saude.3%’

A segunda jurisprudéncia € um Embargos de Declaracdo no Agravo
de Instrumento 598.212, onde constatou-se a omissdo estatal, comprometendo e
frustrando os direitos fundamentais de pessoas necessitadas, que ficaram
desassistidas de assisténcia juridica integral gratuita, legitimando a atuacao dos
juizes e tribunais na implementacdo de Politicas Publicas instituidas pela
Constituicdo e ndo efetivadas pelo Poder Puablico, tendo sido irrelevante invocar a
férmula da reserva do possivel para legitimar o inadimplemento de deveres estatais
de prestacgdo constitucionalmente impostos ao Estado.3%8

A terceira jurisprudéncia trata de um Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 581.352, onde ficou demonstrado a necessidade a ampliacdo e
melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais, impossibilitando
chamar a teoria das “Restricdo das Restricbes” para justificar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestagdo constitucionalmente impostos ao
Estado. Disso, culminou-se numa positiva criacdo jurisprudencial do direito-
atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade da observancia
de alguns parametros constitucionais; como a proibicdo do retrocesso social;
protecdo ao minimo existencial; vedacdo da protecdo insuficiente e protecdo de
excesso, embora o Estado insista em alegar a violacdo do principio da Separacéo
de Poderes(art. 5° inc. LV, Constituicdo Federal), ndo cabendo ao Ministério
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Publico ou Poder Judiciario impor as necessidades sociais que o Poder Executivo
deve prioritariamente atender. Nas sabias palavras do eminente Relator,

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converté-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.”(RE
393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)3%°

A quarta jurisprudéncia € o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 763.667, onde proclamou-se imperiosamente que toda pessoa tem
direito a ter direitos, o que assiste, nesse contexto, a prerrogativa de ver tais direitos
efetivamente implementados em seu beneficio, o que pde em evidéncia- cuidando
de pessoas necessitadas(art. 5° inc. LXXIV, Carta Politica)- a significativa
importancia juridico- institucional e politico social da Defensoria Publica. Sem se
reconhecer a realidade de que a Constituicdo impde ao estado o dever de atribuir
aos desprivilegiados a condicdo essencial de titulares do direito de serem
reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e merecedoras de respeito
social, ndo sera possivel construir a igualdade, nem realizar a edificacdo de uma
sociedade justa, fraterna e solidaria, frustrando-se, assim, um dos objetivos
fundamentais da Republica( art. 3°, inc. |, Carta Magna). Nao se pode dizer que o
Poder Judiciario ndo dispde de competéncia para colmatar, “in concreto”, omissdes
estatais caracterizadas pelo inadimplemento. O STF firmou entendimento no
sentido de que é licito ao Poder Judiciario, frente ao principio da supremacia da
Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional, medidas destinadas a tornar efetiva a
implementacdo de politicas publicas, se e quando se registrar, situacdo
configuradora de inescusavel omisséo estatal, como ocorreu no caso sub judice.31°

Na andalise do Recurso Extraordinario n°® 567.985, declarou-se incidenter
tantum a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 pois situagcdes de
patente miserabilidade social seriam consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente o que nao corresponde com a realidade
atual, ferindo a dignidade da pessoa humana.3!!

Mais um acorddo que repudia a omissdo estatal quanto a constatacao de
deficiéncias concretas na prestagdo de servicos de saude em uma unidade
especifica, onde constatou-se auséncia de médicos de plantdo na UTI; falta de
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medicamentos materiais e estruturas para exames basicos para realizacdo de uma
intervencgéo cirdrgica; deficiéncia no atendimento das especialidades de neurologia,
traumatologia e ortopedia; e numero insuficiente de leitos. Nessa toada, faz-se
necessario a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais, em
especial do direito a saude, sendo tais direitos indispensaveis para a realizacdo da
dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o ‘minimo existencial’ de cada um
dos direitos — exigéncia légica do principio da dignidade da pessoa humana — néo
poderia deixar de ser objeto de apreciagéo judicial, embora o Estado insista na tese
de que ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas Politicas,
violaria o principio da separacdo dos poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel.31?

Nesse sétimo acdérddo, os ministros firmam a necessidade imperiosa da
atuacdo estatal na garantia a educacao infantil, proximas a sua residéncia ou do
endereco de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa diaria por
cada crianca ndo atendida, os astreintes, conforme se depreende da leitura da
ementa que se segue:

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES
DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR

CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA -
JURISPRUDENCIA - OBRIGACAOESTATAL DE RESPEITAR OS
DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO
GLOBAL DODIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) — LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE
RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA
DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA EVEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE
SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA — QUESTAO QUE
SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO — PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVOCACAO
EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.313
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E de vital importancia que o Estado promova a educac&o infantil, prerrogativa
constitucional indisponivel, assegurando a crianga seu desenvolvimento integral.
Quando o poder publico se abstém de cumprir, totalmente ou parcialmente, o dever
de implementar politicas publicas definidas no préprio texto constitucional, transgride
a propria da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendbmeno da erosdo da consciéncia constitucional.(Precedentes ADI 1.484/DF,
Relator Ministro Celso de Mello).

No ambito da seguranca publica, a Suprema Corte embora ja tenha firmado
entendimento de que o fato de a seguranca publica ser dever do Estado, ndo |he
impde a responsabilidade objetiva por eventual dano decorrente de crime. Nesse
sentido, cita-se alguns precedentes: AR 1.376, rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJ
22.06.2006; RE 382.054, rel. Min. Carlos Velloso, 2° Turma, DJ 01.10.2004; Al
239.107-AgR e RE 130.764, rel.Min. Moreira Alves, 1° Turma, DJ 12.11.1999 e DJ
07.08.1992, respectivamente; RE 172.025, rel.Min. llmar Galvao, 1° Turma, DJ
19.12.1996.31* Reconhece-se a Responsabilidade Subjetiva, por falta do servico,
conforme regra insculpida no art. 37, 86° da Carta Magna, necessitando de uma
analise dos limites de responsabilidade do Estado pela prestacdo de servico de
seguranca publica a seu cargo.

No caso dos autos, o paciente foi deflagrado em via publica de alta
periculosidade por bandidos e recebeu dois tiros de arma de fogo, que o deixaram
tetraplégico e com a necessidade de implantacdo de um marca-passo diafragmatico,
equipamento destinado a permitir que volte a respirar sem a dependéncia de um
respirador mecanico, conforme se depreende da leitura da ementa que se segue:

EMENT A VITIMA DE ASSALTO OCORRIDO EM REGIAO DO
ESTADODE PERNAMBUCO AO QUAL SE ATRIBUI OMISSAO NO
DESEMPENHO DA OBRIGACAODE OFERECER A POPULACAO LOCAL
NIVEIS EFICIENTES E ADEQUADOS DESEGURANCA PUBLICA -
PRATICA CRIMINOSA QUE CAUSOU TETRAPLEGIA A

VITIMA E QUE LHE IMPOS, PARA SOBREVIVER, DEPENDENCIA
ABSOLUTA EM RELACAO A SISTEMA DE VENTILACAO PULMONAR
ARTIFICIAL — NECESSIDADE DE IMPLANTACAO DE MARCAPASSO
DIAFRAGMATICO INTRAMUSCULAR (MARCAPASSOFRENICO) -
RECUSA DO ESTADO DE PERNAMBUCO EM VIABILIZAR A
CIRURGIADE IMPLANTE DE REFERIDO MARCAPASSO, A DESPEITO
DE HAVER SUPOSTAMENTE FALHADO EM SEU DEVER
CONSTITUCIONAL DE PROMOVER ACOES EFICAZES EADEQUADAS
DE SEGURANGCA PUBLICA EM FAVOR DA POPULAGCAO LOCAL (CF,

art. 144, “caput’) - DISCUSSAO EM TORNO DA RESPONSABILIDADE
CIVILOBJETIVA DO ESTADO (CF, art. 37, § 6° — TEORIA DO
RISCOADMINISTRATIVO - DOUTRINA - PRECEDENTES -
ANTECIPACAO DE TUTELACONCEDIDA EM FAVOR DA VITIMA, NA
CAUSA PRINCIPAL, PELO SENHORDESEMBARGADOR RELATOR DO
PROCESSO — SUSPENSAO DE EFICACIA DESSADECISAO POR ATO
DA PRESIDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — MEDIDADE
CONTRACAUTELA QUE NAO SE JUSTIFICAVA EM RAZAO DA
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AUSENCIA DE SEUSPRESSUPOSTOS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
DEVER ESTATAL DEASSISTENCIA A SAUDE RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL (CF,arts. 196 e 197) — OBRIGACAO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE
AOS ESTADOS-MEMBROS DA FEDERAGCAO -CONFIGURAGCAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO DE PERNAMBUCO - DESRESPEITO A
CONSTITUIGAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-
819) -COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DAREPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO  POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE  SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSACLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMOEXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO ENAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCAGCAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERESESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODERPUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO

DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMASCONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DASAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E
197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHASTRAGICAS” — A COLMATACAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMONECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO
DOSJUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAOJURISPRUDENCIAL DO DIREITO -  CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUESE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMOEXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTEPROIBICAO DEEXCESSO) - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE  POLITICAS PUBLICAS  DELINEADAS
NACONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 —
RTJ 199/1219-1220) - RECURSO DE AGRAVO PROVIDO.315

N&o se pode esquecer que o essencial direito a saude representa projecéo
derivada do direito a vida (RE 393.175- AgR/RS, rel.Min. Celso de Mello, v.g.). O
legislador constituinte qualificou, como prestacdes de relevancia publica, as acbes e
servicos de saude (art. 197, Constituicdo Federal), legitimando a atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipoteses em que os 0Orgaos
estatais, anomalamente, deixem de respeitar 0o mandamento constitucional,
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico social, seja por intoleravel omisséo,
seja por outra inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante,
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sendo dessa forma responsabilizado o Estado ao pagamento de todas as despesas
médicas para assegurar a saude do referido paciente.

No quesito relacionado a transporte publico garantido ao idoso, maior de
sessenta e cinco anos de idade, o Supremo garante a aplicagao do art.230,8 2° da
Constituicdo e do art. 39, do Estatuto do ldoso( Lei 10.741/2003), sendo norma
constitucional de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, conforme a Acéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade 3.768.316

Conforme salienta o referido acérddo, a gratuidade do transporte coletivo
representa uma condicdo minima de mobilidade, a favorecer a participacdo dos
idosos na comunidade, bem como viabiliza a concretizagdo da sua dignidade e de
seu bem-estar, ndo se compadecendo com o condicionamento posto pelo principio
da reserva do possivel, que deve se compatibilizar com a garantia do minimo
existencial, o qual representa o conjunto de condicBes primarias socio-politicas,
materiais e psicolégicas sem as quais ndo se dotam de contetdo préprio os direitos
assegurados constitucionalmente, sobretudo os fundamentais individuais e sociais.

De forma unissona, o Supremo Tribunal Federal assegura o0 que a
Constituicao prega: o direito a qualidade de vida digna aos idosos.

Mais uma vez, a Suprema Corte se manifesta no sentido de dar efetividade ao
mandamento constitucional do direito a educacdo no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 410.715-5, ndo aceitando que no processo de concretizacao do direito
fundamental de acesso a educacao infantil da criangca, o municipio se furte de tal
obrigacédo, alegando discricionariedade politico-administrativa.3*’

O direito publico subjetivo a educacéo impde ao Poder Publico, no caso desse
acordao, ao Municipio(art. 211, § 2° da Constituicdo Federal) o dever juridico-social
de viabilizar, em favor das criancas de zero a seis anos de idade( art. 208, IV, da Lei
Maior), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,
qualificando-se como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a
nocdo de que os direitos fundamentais de segunda geracdo impdem ao Poder
Publico a satisfagcdo de um dever de prestacdo positiva, sé se desincumbindo dele
qguando cria condi¢cdes objetivas que propiciem, aos titulares desse direito, 0 acesso
pleno ao sistema educacional.

4. CONCLUSAO

Atualmente, vive-se o Estado Social Fiscal, onde o principio do minimo
existencial ganhou propor¢cdao em face da conjuntura com os direitos humanos.
Sendo de ordem publica a obrigacdo de protecdo das bases materiais necessarias
para a vida social, a tributagédo passa a ser um direito e um dever, como um principio
constitucional com aplicacdo imediata consoante a atual Constituicdo da Republica,
em seu artigo 5°, § 1°.

O minimo existencial pode ser entendido como um direito fundamental da
pessoa humana, e por isso deve o Estado zelar pela sua garantia, de modo que
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deve assegurar a reserva de recursos financeiros suficientes para suprir 0 minimo
existencial de toda a populacdo. Embora ndo esteja expresso na Constituicdo
Federal, liga-se ao principio da dignidade da pessoa humana e a vida, sendo de
especial importancia a sua concretizacao.

Posicéo inicialmente germanica e solidificada na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, em seu art. XXV, observa-se a positivacdo desse
principio, apontando que todos possuem o direito a um nivel de vida que supra as
necessidades de sua saude, do seu bem-estar e o de sua familia, ou seja, apresenta
0 nucleo do principio do minimo existencial, de conteddo de um minimo material e
sociocultural.

Mesmo considerando que o principio da reserva legal existe em funcédo da
existéncia da escassez de recursos publicos e da vastiddo das necessidades
humanas, este deve visar alcancar a maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, servindo de ferramenta para a garantia desses direitos sociais de
cunho prestacional de tal modo a néo criar barreiras para tal concretizacao.

A crise da efetividade dos direitos fundamentais encontra-se diretamente
vinculada com a caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas
quanto as politicas sociais. Com menor disponibilidade de recursos, maior é a
deliberacdo responsavel quanto a sua destinacdo, o que carece do melhoramento
dos mecanismos de uma gestdo democratica do orcamento. Com isso, € imperioso
aprimorar também, o proprio processo de administracdo das politicas publicas, tanto
no plano de atuacédo do legislador, como do administrador318,

Por isso, a reserva do possivel, deve ser assimilada com reservas, iSso
porque, cabe aos entes publicos buscarem a maximizacdo dos recursos e
minimizarem o impacto da reserva do possivel.

O minimo existencial vem como forma de proteger os cidaddos do poder do
Estado, que se vé limitado na atividade de arrecadacéo, isso porque, tributar alguém
que possui apenas 0 minimo para sua existéncia, acabaria por atingir a sua
dignidade humana. A tributacdo em excesso, leva a impedir o acesso ou a
manutencao desse servico, lembrando que ndo se pode utilizar o tributo com efeito
de confisco®?,

Constatando-se a omisséo estatal, comprometendo e frustrando os direitos
fundamentais de pessoas necessitadas, que ficaram desassistidas de assisténcia
juridica integral gratuita, legitimando a atuacdo dos juizes e tribunais na
implementagcdo de Politicas Publicas instituidas pela Constituicdo e néo efetivadas
pelo Poder Publico, tendo sido irrelevante invocar a férmula da reserva do possivel
para legitimar o inadimplemento de deveres estatais de prestacao
constitucionalmente impostos ao Estado.3%°

As entidades federativas devem resguardar parte de seu orgamento — receitas
advindas dos impostos - que devem ser investidas na efetivagcdo dos direitos
minimos. Quanto a reserva do possivel, o Estado ndo pode se servir dessa para

S18SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. ibidem. p. 31.

SIYMONTEIRO, Marilia. A capacidade contributiva. Do minimo existencial e do ndo confisco.
Disponivel em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/A capacidade contributiva. Do m%C3%ADnimo_existencial e do n%C3%A30_confis
€0.> Acesso em 20 ago 2014
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abster-se de concretizar as acfes vinculadas ao minimo existencial, visto a vedacgao
do retrocesso social e a tributacdo pelos individuos da sociedades. Devendo assim,
o Estado reservar primeiro os valores referentes ao minimo existencial, e depois
podera se preocupar com o financiamento das demais prioridades.3?!

Ressalta-se que para que toda populacdo venha a ser assistida pelos
servicos publicos, da forma mais equilibrada possivel, é de suma importancia que
haja a delimitacdo precisa da capacidade contributiva em seu sistema tributéario,
podendo assim, o Estado atender a todos.

Além disso, analisando a Jurisprudéncia firmada do Supremo Tribunal
Federal, constata-se que legitima-se a atuacdo do Ministério Publico e do Poder
Judiciario nas hipoteses onde ocorrer omissdo estatal, em que os Orgaos estatais
anomalamente deixarem de respeitar 0 mandamental constitucional, frustrando
arbitrariamente a eficacia juridico-social das prestacdes de relevancia publica, que
impedem a concretizagdo da dignidade da pessoa humana e a realizacdo pelo
Estado Democratico de Direito da constru¢cdo de uma sociedade justa, fraterna e
solidéria.

Portanto, a Suprema Corte afirma que, constatando-se a omissao estatal, que
comprometa e frustre os direitos fundamentais de pessoas necessitadas, legitima-
se a atuacdo dos juizes e tribunais na implementacdo de Politicas Publicas
instituidas pela Constituicdo e ndo efetivadas pelo Poder Publico, tendo sido
irrelevante invocar a formula da reserva do possivel para legitimar o inadimplemento
de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao Estado.3??
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“O QUE OS OLHOS NAO VEEM (MAS) A POPULAGAO SENTE”: A
REALIZACAO DA COPA DO MUNDO DE FUTEBOL DA FIFA SENDO
RESPONSAVEL PELO RETORNO AS VIOLACOES DOS DIREITOS
HUMANOS

Pollyana Cristina dos Santos®?® e Alencar Frederico Margraf3?4

Area do Conhecimento: Direito
Grupo de Trabalho: Administracdo Publica e Dilemas do Estado Contemporaneo
RESUMO

A realizacéo da Copa do Mundo de Futebol da FIFA acarretou mudancas
significativas na imagem nacional, tanto interna quanto externa. Se por um lado a
imagem vendida pelas autoridades administrativa visa demonstrar um pais
estruturado, preparado para o megaevento, sem desigualdade e sem crise interna, a
realidade diaria escancara o oposto. Para evitar a exposicdo de fatos negativos que
possam desestimular investidores estrangeiros, a midia passa a ser a principal
maneira de um governo ocultar suas mazelas, pois com as manipulacdes de
informacdes, a populacdo passaria a aceitar apenas o que é apresentado. Diante de
tal postura, informacdes relevantes para que a sociedade pudesse realizar o
accountability politico sdo ocultadas ou manipuladas, impedindo assim que a
populacao questione as decisbes dos representantes do povo e do Estado. As
violacdes ao direito de informacéo e de moradia, a segregacao urbana e os gastos
publicos ndo sdo abordadas pela imprensa, na tentativa de ocultar a postura de um
governo equivalente as ditaduras passadas, porém esquecem que, por mais que a
populacdo mundial ndo veja o que esta sendo praticado, a populagéo brasileira vem
sentindo seus efeitos diariamente.

Palavras-chaves: Direitos Humanos; Moradia; Segregagao Urbana.

ABSTRACT

The hosting of the World Cup Soccer FIFA brought significant changes in national,
both internal and external image. If on one hand the image sold by the administrative
authorities seeking to establish a structured country prepared for the mega event,
without inequality, without internal crisis, the daily reality opens wide the opposite. To
avoid exposure to negative events that may discourage foreign investors, the media

323 Graduanda pela Faculdade de Telémaco Borba — FATEB/PR. Integrante do Programa de Pesquisa da
Faculdade de Telémaco Borba — FATEB/PR. Estagiaria do Tribunal de Justiga do Estado do Parana. E-mail:
polly_cristina93@hotmail.com.

324 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialista em Direito
Penal, Processo Penal e Criminologia, pelo Instituto Busatto de Ensino. Pés-Graduado latu senso, pela Escola
da Magistratura do Estado do Parand, Nucleo de Ponta Grossa. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
de Ponta Grossa — UEPG. Professor de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado na Faculdade de Telémaco
Borba — FATEB-PR; Professor Pesquisador-Orientador no Programa de Pesquisa da Faculdade de Telémaco
Borba — FATEB-PR. Bolsista da Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior; E-mail:
alencarmargraf@yahoo.com.br.



mailto:alencarmargraf@yahoo.com.br

183

becomes the primary way of a government hide its warts, as with the manipulations
of information, the population would accept only what is presented. Faced with such
a posture, relevant information so that society could realize political accountability are
hidden or manipulated, thus preventing the population question the decisions of the
representatives of the people and the state. Violations of the right to information and
housing, urban segregation and public expenditures are not covered by the press in
an attempt to hide the stance of a government equivalent to past dictatorships, but
forget that for more than the world population does not see the being practiced, the
Brazilian population has been feeling its effects every day.

Keywords: Human Rights, Housing, Urban Segregation.

1. INTRODUCAO

Hodiernamente, os cidaddos brasileiros tém-se preocupado com
matérias extremamente delicadas: Copa do Mundo de 2014, Jogos Olimpicos de
2016, corrupcéo, eleicdes, crises internas, catastrofes ambientais, movimentos
sociais e religiosos, dentre outros.

Um dos maiores eventos do ano de 2014 é o fato do Brasil ser sede
da Copa do Mundo, coadunando com os interesses da Fédération Internationale de
Football Association (FIFA). Pode-se dizer que o comando da FIFA ao indicar o
Brasil como sede da Copa de 2014 ¢ devido ao fato do governo federal assegurar o
cumprimento de todas as determinacfes que a instituicdo internacional determinar,
bem como por assegurar todo investimento do Brasil, para potencializar o turismo e
receptibilidade dos povos estrangeiros.

De inicio, a proposta brasileira isentou a FIFA de qualquer gasto
para a realizacdo do megaevento, cabendo apenas ao Brasil o investimento nas
cidades sedes. Assim caberia ao Brasil: planejar, organizar e sistematizar este
megaevento esportivo.

No dia 30 de outubro de 2007, Joseph Blatter, presidente da FIFA,
ao declarar que, dentre os paises da América do Sul, o Brasil seria a sede da copa
do mundo de 2014, foi também conferido a presidéncia da Republica a
responsabilidade de organizacdo deste megaevento internacional.

Por uma opcéo, exclusivamente do governo federal, o Brasil
pretende realizar o Mundial com 12 cidades-sedes, 0 que gera mais investimentos.
Ora, os gastos até a presente data, ultrapassam os R$ 22 bilhdes de reais
idealizados na data da candidatura, a duvida da midia e sociedade brasileira é
constante sobre a realizagdo da “Copa das Copas” (LOYOLA; IMERCIO; 2014, p.
26/31), e com isso, valores que poderiam ser aplicados em outros setores
indispensaveis para uma populacdo extremamente carente como as residentes nos
interiores do Brasil, passam a ser direcionados tdo somente para as capitais dos
Estados, que por sinal, na evolugdo histérica brasileira, sdo os locais que sempre
recebem maiores investimentos.

De outro vértice, no ano de 2014 ressoam no ambito politico, os
debates acerca das eleicOes (federais e estaduais), que vem sendo motivos de
discussdes (acaloradas) em sites e redes sociais, bem como em intensas
manifestacdes populares. Assim, provavelmente a campanha presidencial tera seus
reflexos junto aos percal¢os sociais, estes que visam repreender o investimento
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bilionario em estadios de futebdis, a corrupcédo e o superfaturamento das obras, e
principalmente em face da insuficiéncia de investimentos na educacdo e salde,
ineficacia da seguranca publica e (des)preparo da forcas de contencéo (policia e
guardas municipais).

Se por um lado a sociedade brasileira passa a realizar um
accountability politico, em que analisa, critica e pondera as atuacdes
governamentais; de outro ha o Estado que busca manipular, ocultar e,
consequentemente, oprimi as minorias/vulneraveis, que acabam tendo seus direitos
(Humanos) violados sem que ninguém questionem.

2. METODOLOGIA

O objetivo principal desta pesquisa € demonstrar que a propaganda
realizada pelo Estado brasileiro ndo condiz com a realidade, pois “vende-se” a
imagem de um pais desenvolvido, bem estruturado, com a economia estavel e sem
crises internas, mas que na realidade as violagdes de direitos comuns e de direitos
indisponiveis (separados apenas para demonstrar que ndo sdo apenas os Direitos
Humanos que estdo sendo desrespeitados) vem sendo corriqueiro as vésperas do
megaevento.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1. Ocorreu Mitigacdo da Soberania Nacional em Face das Imposicles
Realizadas pela FIFA?

Muito se tem discutido, ou pelo menos apontado pela populacdo
brasileira, é a postura pacata dos governantes brasileiros em relacdo as exigéncias
que a FIFA realizou para que a Copa do Mundo de futebol fosse realizada no Brasil.

N&do pretende-se este trabalho aprofundar as questdes de
soberania, no entanto, apenas para ndo tornar o tema vago e sem um
posicionamento sobre o ocorrido, buscar-se-a, sucintamente, demonstrar que na
verdade tudo que esta sendo apontado como “abuso da FIFA” ndo acarreta violagao
a soberania.

Originariamente, a soberania do Estado Democrético de Direito, aos
moldes do artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988 tem por finalidade
revelar o poder e a for¢ga do povo, ou seja, de uma nagéo.

José Afonso da Silva (2012, p. 106) realca a indispensabilidade da
Soberania Nacional como um dos fundamentos do Estado Brasileiro:

“A soberania nao precisava ser mencionada, porque ela é fundamento do
proprio conceito de Estado. Constitui também principio da ordem econémica
(art. 170, 1). Soberania significa poder politico supremo e independente,
como observa Marcello Caetano: supremo porque “ndo esta limitado por
nenhum outro na ordem interna”, independente, porque, “na ordem
internacional, ndo tem de acatar regras que sejam voluntariamente aceitas e
esta em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos”. O
principio da independéncia nacional é referido também como objetivo do
Estado (art. 3° |) e base de suas relagdes internacionais (art.4°, 1).”
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Nesta conjectura, no que tange a atuacao brasileira para optar em
sediar a Copa do Mundo de 2014, passou a ser considerada por todos os demais
interessados como tarefa impreterivel do Brasil. Em outras palavras, sendo o pais
sede o interessado em realizar o evento, pois a FIFA ndo procurou o pais
candidato, mas foi procurada por ele, e como ente soberano em suas decisoes,
cabe ao Estado cumprir os contratos por ele firmado, sendo assim, as imposi¢des
de infraestrutura e estética urbanistica exigidos pela FIFA seria um destes contratos
a serem cumpridos.

Fica evidente que a FIFA em momento algum pretendia se sobrepor
a soberania nacional brasileira, pois antes do pais sede ser escolhido ja existiam as
determinacdes e exigéncias a serem cumpridas para o candidato sagrar-se
vencedor, tanto € que percebe-se pelo documento oficial enviado pelo Brasil para a
FIFA o reconhecimento e a aceitacdo de todas as imposicoes feitas por ela, ou seja,
eram conhecidas previamente todas as exigéncias que seriam feitas pela instituicdo
internacional, e mesmo assim o0s governantes brasileiros confirmaram e garantiram
total cumprimento (BRASIL, 2007).

Ocorre que, muito embora a soberania tenha atingido contornos
modernos em sua aplicacdo, vez que a relativizacdo ocorre em beneficio e de
acordo com os interesses e necessidades da sociedade, ndo se pode afirmar que a
realizagcao de um “contrato privado” possa dar soberania de uma instituicdo privada
sobre uma Nacdo. Ha na verdade uma postura governamental brasileira de se
responsabilizar por qualquer obra de viabilizacdo do evento e ndo contradizer as
exigéncias da FIFA, pois se assim ndo fosse, ndo sagraria vitoriosa na disputa para
sediar a Copa do Mundo de Futebol (e 0 mesmo ocorreu para poder realizar os
Jogos Olimpicos de 2016).

E importante realcar, ademais, a perceptibilidade de que o Brasil se
submeteu aos caprichos da FIFA para a realizacdo do maior evento de futebol do
planeta. A maior preocupacao da sociedade brasileira é do legado que tais eventos
surtirdo no Brasil, seja na politica, economia, social, educacao, e na infraestrutura
de modo geral.

A flexibilizacdo da legislacdo brasileira enfrenta um paradigma
hermenéutico-constitucional de o governo ceder seu poder de liberdade de tomada
das decisdes aos interesses da FIFA; porém, na medida em que se analisa com
cautela a questdo, percebe-se que a postura dos governantes brasileiros muito se
aproxima de um ato voluntario de neologismo governamental, tendente a agradar os
conglomerados econdmicos e as instituicdes estrangeiras, mesmo que para iSso 0S
Direitos humanos da populacao brasileira sejam violados.

3.2. Nog¢des Basicas sobre Direitos Humanos

Segundo Norberto Bobbio (2004, p. 15-26) a complexidade dos
Direitos Humanos na atualidade esta justamente na sua efetivacdo, tendo em vista
que, a primeira etapa, a da justificacéo, ja teria sido alcancada a longa data. Para
ele a fundamentacdo dos Diretos Humanos ficou evidenciada pela evolucdo dos
processos politicos pleiteados pela populacdo mundial, principalmente apos as
grandes guerras.

Necessita destaque tal reflexdo em face do carater pratico
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verificado na constru¢do dos Direitos Humanos, vez que eles ndo foram criados
com carater filosoficos, e muito menos subjetivos, mas devido aos avangos sociais
e politicos. Por essas razbes que o conceito de Direitos Humanos passa a sofrer
inUmeras alteragbes ao longo dos anos, pois, por mais que ndo existam grandes
revolucdes sociais, ainda ha resquicios de sofrimentos e viola¢cdes que necessitam
de reparos. Sendo assim, somente 0 contexto social e as ideologias politicas para
corrigirem esses erros.

A preocupacgédo atual dos operadores do Direito passou a ser o
modo pelo qual serdo garantidos tais direitos, pois € um contrassenso positivar no
texto constitucional a obrigatoriedade do Estado e da populagdo em efetivar e
concretizar tais normas, se de outro lado verificar que abusos e violagdes continuam
sendo praticados (BOBBIO; 2004, p. 26).

Percebe-se entdo que a sociedade (dando enfoque para a
brasileira) ainda ndo est4 preparada para receber a ideologia pretendida por
Boaventura de Souza Santos por meio do seu multiculturalismo e sua hermenéutica
diatopica, as quais demonstram que € imperativo para as sociedades reconhecerem
suas incompletudes culturais para aceitar a inclusdo dos outros povos, mas pode-se
dizer, para aceitar as minorias/vulneraveis.

Porém os Direitos Humanos somente séo utilizados em momentos
gue a classe hegemonica passa a sentir as reivindicacdes das minorias, temendo
assim perder o dominio que exerce. Assim, a luta pelo poder passa a ter um
respaldo importante, ou seja, que a populacéo “entenda que estao violando Diretos
Humanos”, mas todos bem sabem que para a manutencao do poder faz as pessoas
utilizarem de qualquer fundamento, até mesmo porque a “histéria humana revela
uma historia da luta pelo poder” (MARTINS, 1985, p.5).

A manipulacdo da imprensa, as atuagbes governamentais
tendenciosas, o descrédito da populacdo em relacdo aos governantes e a baixa
constitucionalidade (STRECK, 2010 e 2013b) demonstram claramente que o Brasil
€ um pais de modernidade tardia. Constata-se nos operadores do Direito
argumentacdes juridicas reivindicando aplicacfes imediatas dos Direitos Humanos
sem saber seu significado; utilizam os principios como bem entendem e para
satisfazer seus préprios interesses (ALVES; MARGRAF; 2013); reclamam da falta
de solidariedade/fraternidade da populacdo (direitos fundamentais de 32
geracao/dimensdo) sem haverem concretizados os direitos sociais (de segunda
geracdo/dimensao).

No ambito juridico tornou-se escancarada a  baixa
constitucionalidade dos operadores do Direito na medida em que estes nao utilizam
a Constituicdo federal como fonte de conhecimento e texto base de qualquer
aplicacédo e interpretacdo juridica, pois é nela que contém as principais normas
protetoras dos direitos das pessoas, e dentre elas estdo alguns direitos que podem
ser considerados de todos humanos. Assim surgiram inumeros pesquisadores,
dentre eles Eduardo Cambi (2011) que defendem a idéia do surgimento do
Neoconstitucionalismo, que entre outras novidades, apresenta a necessidade de se
compreender e reconhecer a supremacia das normas constitucionais e,
principalmente, a obrigatoriedade de todos buscarem a concretizagdo dos direitos ja
conquistados e que ainda vivesse com o0 Triangulo Dialético de J.J. Gomes
Canotilho, ou seja, que a CF necessita continuar sendo dirigente, mas que o Estado
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deve, realmente, se preocupar em concretizar essas diretrizes pré-estabelecidas.

Essa recente mudanca tem como objetivo o reconhecimento e
utilizacao de conceitos juridicos detalhados por Robert Alexy (1993, p. 90), quando
defende que os principios sdo verdadeiros mandamentos de otimizacdes, pois se
nao forem concretizados pela aplicacdo direta das normas, deverdo ser aplicados
pela justica. Por isso que a CF deve ser utilizada da forma mais ampla possivel,
sendo reconhecida como um norte a ser seguida (SILVA; 2011, p. 46).

Caso ndo exista um reconhecimento da superioridade hierarquica
das normas constitucionais, assim como na necessidade de efetivar as disposicdes
legais e garantir o respeito aos principios fundamentais, ter-se-4 entdo uma
constitucionalizacdo simbdlica (NEVES, 1994, p. 11-13), que além de néo
concretizar suas diretrizes servira apenas para representar a existéncia de uma
Carta Politica despreocupada com os direitos fundamentais, e por essa razao, sera,
mais uma vez, considerada mera folha de papel (LASSALE; 1987, p.19) em face da
nao efetivacdo de suas normas.

Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 45), ao tratar da importancia das
normas constitucionais nos dias atuais, equipara o Sistema Juridico ao Sistema
Solar, posicionando a Constituicdo Federal na regido central do ordenamento pétrio,
da mesma maneira que o Sol em seu sistema; ja 0os codigos e as normas
infraconstitucionais seriam os planetas e satélites; ja os raios solares, que atingem
os planetas seriam 0s principios constitucionais (expressos ou nao).

Porém, quando se fala de Direitos Humanos, se faz necessario
destacar que é possivel aplicar tais conhecimentos mesmo se eles nao estiverem
previstos expressamente em nosso ordenamento, até mesmo porque, segundo Ingo
W. Sarlet, estes Direitos sdo universais e aplicaveis em qualquer pais. Apesar de
Boaventura criticar a Universalizagcdo dos Direitos Humanos e frisar que seus
padrbes sdo construidos com base nos costumes europeus e norte-americanos,
ainda é possivel destacar que alguns direitos podem ser considerados gerais e
universais (v.g. vida, saude, educacao, moradia).

Eduardo Cambi (2011, p. 395) e Ingo W. Sarlet (2012, p. 219)
exemplificam alguns direitos que podem ser considerados humanos (educacéo,
saude, moradia digna, assisténcia social e assisténcia aos desamparados), porém
deixam claro que cada sociedade, capa pais possuem suas diferengas, e com elas
a variacdo dos direitos considerados indisponiveis variam conforme o
desenvolvimento interno.

3.3. As Denuncias Realizadas sobre a Copa do Mundo de 2014

Com a escolha do pais sede do maior evento de futebol do planeta,
o Brasil passou a ser o centro das atencdes em relagdo aos preparativos para a
Copa do Mundo de Futebol da FIFA. Assim integrantes da Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU) passaram a “fiscalizar” os projetos e as obras que seriam executadas
nas cidades sedes, locais em que, além de serem realizados os jogos de futebol,
receberiam milhares de turistas, movimentando o mercado econémico da regiao.

Raquel Rolnik é uma delas. Sendo a conselheira especial da ONU
enviada ao Brasil, ficou responsavel por fazer os relatorios sobre os fatos ocorridos
no Brasil durante a Copa das Confederacfes (manifestacdes de ruas de junho e
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julho de 2013), bem como em face das denuncias de violacbes de Direitos
Humanos nos locais de execuc¢éo das grandes obras.

Rolnik (2014) esclarece que a ONU realiza a cada quatro anos e
meio (54 meses) uma revisdo, um balanceamento das atuacdes dos Estados
membros para saber se os Direitos Humanos estdo, ou nao, sendo respeitados
dentro dos territorios. A ONU chama este mecanismo de Conselho de Direitos
Humanos, que visa 0 monitoramento regular de cada um dos 193 membros. Neste
Conselho séo discutidos se cada Estado vém cumprindo com suas obrigacdes e
também se estdo realizando programas de desenvolvimento interno capaz de
aprimorar e garantir o respeito aos Direitos Humanos.

Apos a formacdo do Conselho e o debate sobre os relatérios
enviados pelo Estado Membro, s&o realizadas algumas recomendacgbes de
melhorias. Estes pontos de melhorias buscam, somente, analisar areas ligadas aos
Direitos Humanos, por essa razao torna-se espantosa (em face da quantidade e
ndo em relacdo aos itens) a lista enviada ao Brasil, que apontou 170 areas que
deveriam sofrer modificagdes e investimentos imediatos (MIRAGLIA; 2012).

A Secretaria dos Direitos Humanos - SDH (2012) enviou ao Brasil
0S pontos a serem corrigidos, sendo que as questbes mais criticadas pelos
integrantes da ONU, ao analisar suas condi¢des internas, apontaram, dentre outros,
0s seguintes itens: alto indice de violéncia e letalidade policial; a superlotacdo dos
presidios; a violéncia doméstica contra a mulher; a necessidade de protecdo dos
direitos dos povos indigenas e quilombolas; a falta de um conselho nacional de
direitos humanos; e com especial destaque, devido a proximidade dos eventos, as
inUmeras denuncias de violacbes de direitos humanos nos preparativos para a
Copa do Mundo e das Olimpiadas de 2016.

Por mais que as recomendacdes tenham sido realizadas
recentemente, Camila Asano e Andressa Caldas (2012) destacam que nenhuma
medida foi tomada pelo Estado brasileiro para iniciar a corrigir os erros praticados.
Na verdade, destacam, que o pais, por ser o escolhido para sediar a Copa do
Mundo de Futebol, esqueceu completamente os deveres assumidos para com sua
populacdo e passou a se preocupar, tdo somente, como o0s integrantes da FIFA.
Assim, todas as preocupacdes estatais estariam sido direcionadas para “agradar” a
federacao internacional e para honrar o contrato assinado.

Para evitar qualquer critica e insatisfacdo interna, percebe-se que
existiu um acordo entre governo e imprensa para que ficassem ocultadas qualquer
forma de violéncia estatal para com a populacdo brasileira. Sendo assim, noticias
como manifestagcdes populares, apesar de ainda existirem nos grandes centros,
raramente sdo divulgados em redes abertas; informacdes sobre retiradas forcadas
das pessoas de seus lares para construcéo de estadios e execuc¢do dos projetos de
mobilidade urbana sequer foram expostos; violacdo aos direitos culturais das
baianas em vender acarajé, e em Jodo Pessoa de utilizarem fogos de artificio no
més de junho (comemoracdo ao Sao Joao que foram proibidas pela FIFA) em
momento algum foi noticiado.

Fica claro que a postura tomada pelo Governo atual € similar aos
governos ditatoriais, isso porque a principal tatica era a de esconder informacdes
para que ninguém pudesse questionar. Afinal, se ninguém soubesse do que estava
ocorrendo nao haveriam motivos para reclamacdes. Mas devido ao fato do Brasil
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ser um Estado Democrético (e Social) de Direito, bem como a globalizacdo haver
facilitado a propagacdo das informacgfes, torna-se quase impossivel camuflar e
ocultar o sofrimento de uma populacéo inteira.

Por essa razéo torna-se imperioso a populagéo brasileira realizar o
que chamam do accountability politico, que vem a ser o questionamento, a critica, a
ponderacdo sobre as atuacdes das autoridades administrativas durante o exercicio
da funcao, pois isto faria com que todas modificacbes politicas e econbémicas
adotadas pelo Brasil para sediar a Copa do Mundo seriam analisadas e “colocadas
na balanga”.

Rolnik (2013a) tem realizado declaragbes nada otimistas em
relacdo ao tratamento dado a populacdo brasileira para a realizacdo do
megaevento. Demonstra a relatora especial da ONU que as violagbes dos Direitos
Humanos podem ser vistos diariamente e que nenhuma medida € tomada para
evitar tais agressoes.

Ela afirma que esses grandes eventos esportivos podem ser uma
oportunidade de melhoria no acesso a moradia, nas cidades-sede, por outro lado, a
experiéncia com a RPU em Genebra, ndo deixou uma boa impressao, pois muitas
vezes resultam em remocodes forcadas, despejos e operacdes limpeza com o0s
cidadaos “sem teto” (OLIVEIRA; MACHADO; 2014).

Priscila Sutil de Oliveira e Edinilson Donisete Machado (2014)
realizam uma pesquisa que traz a tona toda violacao dos direitos humanos no que
tange a segregacao urbana praticada pelo governo brasileiro. Afirmam ainda que a
retirada forcada das pessoas de suas casas vem ocorrendo desde o inicio da
execucdo das obras, mas que a manipulagdo da midia busca ocultar toda e
qualquer ocorréncia.

Oliveira e Machado chegam a conclusédo que os Direitos Humanos
estdo sendo violados em trés pontos principais e que podem mudar todo o cenario
nacional, sendo eles: moradia, segregacdo urbana-econdmica e publicidade
(informacédo dos gastos publicos).

Raquel Rolnik (2013b) declara ainda que as denuncias referentes
as violacdes ao direito de moradia vem ocorrendo a mais de trés anos. Surgiram
relatos de “despejos forgados”, falta de indenizagdo, indenizagdo parcial,
indenizacdo abaixo do valor do imovel em até 70%, e auséncia de participagdo das
pessoas para a fixacdo dos valores indenizatorios.

Como se tais abusos ndo fossem poucos, deve ficar relatado, de
modo sucinto, a consequéncia de tais atos governamentais, pois se a pessoa que
foi retirada de seu lar ndo receber o valor da indenizacdo, além de nao ter onde
morar, nao tera condi¢cdes financeiras para adquirir outro imovel. Sendo a
indenizacdo parcial ou muito abaixa do ideal, a pessoa, passara do status de
proprietario para inquilino, o que € uma violacéo intima muito grande, devido ao fato
da populagao ainda possuir como meta de vida ter a “sua casa proépria”. Destaca-se
também os inUmeros assentamentos informais, desprovidos de infraestrutura (luz,
agua e esgoto) que vem sendo criados por estes “despejados” devido a baixa
remuneracao realizada pelo governo. Por fim, como diz Rolnik (2013c), ha pessoas
em Pernambuco que foram retirados de maneira forcada de suas residéncias e néao
foram indenizadas. Por essa razédo estariam morando de aluguel em palafitas nas
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favelas proximas aos centros urbanos.

Talvez o principal motivo pelo qual ndo estd sendo exposto as
violagbes acima narradas, e a seguir detalhadas, se dé pelo fato dos grandes
investimentos realizados nas construcfes e reformas dos estddios nas cidades
sedes, que poderiam ser aplicados em outros setores emergenciais da sociedade
(ROLNIK; 2014).

Durante os debates realizados pela ONU para a elaboracdo das
recomendacdes (naquela revisdo perioddica) ficou em destaque a reestruturagdo do
Brasil para sediar a Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016 (no Rio
de Janeiro). As principais criticas sugiram pela similitude entre o pais sede e a
Africa do Sul e, portanto, seriam necessarias as devidas atencdes para evitar que
0s mesmo abusos ocorridos em 2010 (segregacao urbana) voltassem a aparecer.
Rolnik (2013b) torna clara tal preocupacdo, mas ressalta a dificuldade dos paises
sedes (e em desenvolvimento) de se adequar aos padrbes exigidos para 0sS
grandes eventos, sendo necessario investimentos bilionarios em setores que nao
irdo atender a populacéo carente.

Nesse ponto fica evidente que o0s gastos realizados para a
execucdo das obras, além de superfaturados, tornam-se o principal motivo de
reclamacdes populares. Isso porque quando ocorrem reclamacdes por melhorias na
saude e na educacgdo, v.g., as autoridades administrativas alegam auséncia de
recursos, porém, para realizacdo de uma reforma em um estadio de futebol,
gastam-se bilhdes de reais (ALVES; MARGRAF; 2014).

Se por um lado a realizacdo de um megaevento possa realizar a
“‘especulagao” econdmica, tendo em vista a visibilidade que um evento deste porte
pode acarretar para a economia interna, tem-se de outro lado a certeza de que
somente sera produtiva e positiva esta visibilidade se a imagem “vendida” for de um
pais bem estruturado, com economia forte e sem crises internas.

Todos bem sabem que o0 mercado externo ndo cometem 0os mesmo
erros do passado, pois agora investem apenas no que € certo, e um pais sem
infraestrutura, com crises internas, crise econémica e crise politica, passa a ser um

local que dificilmente atraira investidores.

Se a imagem “vendida” for de violagdes aos direitos humanos e de
falta de estrutura, provocara a fuga do capital exterior, e, consequentemente, uma
recessao econdmica no pais, provocando uma crise generalizada. Pensando desta
maneira, percebe-se o motivo pelo qual a imprensa manipulam as informacdes,
caso contrario, a Copa do Mundo de Futebol de 2014 ser4 a pior escolha
administrativa realizada pelo Governo brasileiro nos ultimos anos.

3.4. Direito a Informacédo: Manipulacdo de Dados e Fatos Ocorridos as
Vésperas da Copa do Mundo de 2014

Outra questdo muito discutida na atualidade é da possibilidade (e
nao se esta exigindo uma necessidade) da participacdo popular para a tomada das
decisdes das autoridades administrativas em relagdo as atuagbes do Estado ou
quanto a aplicacéo do dinheiro publico (OLIVEIRA; MACHADO, 2014).

Como o Brasil é signatario da Convencdo Americana de Direitos
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Humanos (Pacto San José da Costa Rica) a qual determina ser direito de todos a
possibilidade de participagéo da gestdo econdmica do Estado, tem-se que destacar
que tal direito vem sendo violado constantemente nas realizacGes das obras para o
megaevento, pois em momento algum ocorreu uma chamada popular para expor
seus ideais. Nem sequer para a realizacdo da candidatura como pais sede do
megaevento as autoridades administrativas questionaram a populagédo se ela
estava de acordo com o intento do governo (se bem que, mesmo se ocorresse tal
“‘chamada popular”, a resposta seria pelo desejo de sediar a Copa do Mundo).

Um dos erros do Governo nacional foi ndo ter realizado essa
chamada popular, pois a certeza pela candidatura € algo notério, ainda mais pelo
fato dos brasileiros sentirem orgulho em afirmar que o Brasil “é o pais do futebol”.
Com isso 0 governo evitaria 0s constantes choques com a populacao, pois estaria
apenas cumprindo o que a populacéo havia escolhido.

A “sorte” da populacgao brasileira foi que a “chamada” néo ocorreu e
a responsabilidade pode ser imposta diretamente aos governantes, que com isso,
tomaram uma decisdo de maneira unilateral e apenas voltada para satisfacdo dos
interesses pessoais. Outro ponto favoravel para a evolucdo do Estado Democratico
de Direito € que, com esse posicionamento unilateral dos governantes despertou na
populacdo o desejo de poderem acompanhar e participar as atuacbes dos
representantes do povo. Além do accountability politico a populacéo deseja realizar
uma participacdo direta na politica e na gestdo do Estado, é o que Eduardo Cambi
(2011, p. 188/189) chama de Democracia Representativa-Participativa.

Arcesildo ja afirmava em 1866 que a evolucdo do governo para o
sistema democratico, que era o “Unico (sistema) que dava esperanga de deixar a
soberania popular exercer o seu direito” (p. 45), necessitava urgentemente da
atuacdo das minorias para proporcionar o desenvolvimento do Estado. Seguindo
esse raciocinio, ainda pode-se afirmar que, tal necessidade ainda esta pendente na
sociedade brasileira. As minorias, os excluidos, os indesejados, 0s vulneraveis
ainda continuam sendo considerados invisiveis, ou sdo meramente ocultados pelos
governos (OLIVEIRA; MACHADO; 2014) e consequentemente sem voz ativa nas
deliberacdes estatais.

Apesar de existirem defensores desta ideologia, percebe-se que a
ruptura entre representantes e representados aumentam diariamente. O
desprestigio em relacdo aos politicos (CAMBI; 2011, p.183/186), movidos pelos
recentes casos de corrupcdo e por aprovacgdes de leis tendenciosas, fazem com
que a populacdo ndo reconhecam mais a democracia que acreditavam terem criado
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 282). A consequéncia desta falta de reconhecimento
sao as manifestacdes de protestos (ALVES; MARGRAF; 2013).

Oliveira e Machado apresentam de maneira detalhada a ruptura (ou
melhor, o abismo) entre a populacédo e os governantes para a realizacdo da Copa
do Mundo de 2014 da seguinte maneira: a) nenhuma possibilidade de chance da
populacao opinar sobre a realizacéo do evento; b) aprovacéo de leis que beneficiam
apenas a FIFA, Governantes e empreiteiras; c) inexisténcia de “meia entrada”; d)
valores dos ingressos quase no valor do salario minimo nacional; e) investimentos
em obras para realizagdo do evento enquanto outros setores foram totalmente
esquecidos (saude e educacéao, por exemplo), dentre outras.

Por mais que a imprensa ndo dé destaque para as manifestacdes
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de ruas e para o anseio popular de participar na gestdo administrativa de onde
residem, os primeiros reflexos das reivindicagbes de junho de 2013 j& podem ser
verificados em diversas cidades do Brasil. A preocupacdo de alguns
administradores publicos em tomar posturas em prol da populacao local podem ser
observadas nas seguintes noticias: cidades como Umirim - CE (DIARIO DO
NORDESTE, 2014), Petropolis - RJ (FOLHA POLITICA, 2014), Ariguemes - RO
(FOLHA POLITICA, 2014), Inhumas - Goias (MAIS GOIAS, 2014), Quixada — CE (O
POVO, 2014), cancelaram a realizacdo do carnaval nas respectivas cidades para
investir os valores em saude e educacédo; e Matinhos - PR (GAZETA DO POVO,
2014) realizou uma avaliacéo popular pela internet para saber se era de interesse
de todos que os valores existentes nos cofres publicos fossem investidos no
carnaval de 2014 ou se desejariam que fossem aplicados na salde ou em outras
obras de relevancia local (a populacéo optou pelo cancelamento do carnaval).

No entanto o que se percebe na imprensa aberta (televiséo e
radios) é a ndo publicacdo destas noticias, justamente para evitar a fomentacéo de
novas manifestacdes com pretensdes similares a destas cidades, sendo assim, o
anico meio de propagacdo destas noticias foram o0s jornais independentes e as
redes sociais.

Neste momento se faz indispensavel ressaltar a falta de
transparéncia em relagéo aos valores gastos na realizagédo das obras de mobilidade
urbana e nas reformas e construcdes de estadios, pois ndo ha nenhum 6rgéo oficial
Nacional informando quais foram os valores gastos até os dias de hoje. Por mais
que existam os “Portais de Transparéncias”, os valores expostos estao
desatualizados, pois se tratam de uma estimativa inicial para execugéo das obras.

Analisando os sites do governo nacional percebe-se as seguintes
informagdes: para a realizagdo da Copa do Mundo no Brasil foi realizado um projeto
inicial para cada uma das regides sedes dos jogos, cada qual com valor
discriminado de investimentos, que na sua totalidade beirava a R$ 28 bilhdes de
reais (MINISTERIO DO ESPORTE, 2011).

No Amazonas, seriam gastos inicialmente R$ 2,8 bilhdes de reais,
destes: R$ 533 milhdes seriam utilizados para a construcdo da Arena da Amazonia
(Estadio Vivalddo); R$ 327 milhGes seriam investidos no Aeroporto Internacional
Eduardo Gomes (Manaus) e no sistema viario, as custas da Infraero; R$ 89 milhées
seriam aplicados no Porto de Manaus; R$ 160 milhdes seriam investidos em
saneamento béasico; e R$ 223 mihbées no turismo. (PORTAL DA
TRANSPARENCIA, 2010a).

Na Bahia seriam investidos: R$ 570 milhdes em Projetos de
Mobilidade Urbana; R$ 592 milhfes seriam utilizados para a reforma do Estadio
Octavio Mangabeira (Fonte Nova); o Aeroporto Internacional de Salvador —
Deputado Luis Eduardo Magalhdes receberia um orcamento de R$ 45 milhdes,
disponibilizado pela Infraero; e mais R$ 46 milhGes seriam destinados para obras
nas zonas portuarias. (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010b).

Em Fortaleza os gastos estavam estimados em R$ 1,6 bilhdes,
destes: R$ 562 milhdes para a execucdo de 7 Projetos de Mobilidade Urbana; R$
252 milhdes seriam aplicados no Estadio Governador Placido Castelo (Casteldo);
no Aeroporto Pinto Martins seriam investidos R$ 280 milhdes, valores pagos pela
Infraero; e R$ 106 milhdes seriam destinados para obras no Porto de Mucuripe.
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(PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010c).

No Estado do Mato Grosso seriam aplicados R$ 2,1 bilhdes, destes:
R$ 489 milhdes em trés projetos de Mobilidade Urbana (BRT Aeroporto, BRT
Coxipé — Centro e BRT Mario Andreazza); na Arena Multiuso Pantanal (Estadio
José Frageli — Verdao) em Cuiaba seriam investidos R$ 452 milhdes; no Aeroporto
Marechal Rondon a Infraero aplicaria R$ 88 milhbes; e para a ampliagdo da
hotelaria local seriam despendidos R$ 200 milhdes. (PORTAL DA
TRANSPARENCIA, 2010d).

No Estado de Minas Gerais seriam aplicados R$ 2,6 bilhdes,
destes: R$ 1,5 bilhdes seriam aplicados em Projetos de Mobilidade Urbana; R$ 684
milhdes seriam utilizados para a reforma do Estadio Magalhdes Pinto (Mineirdo); o
Aeroporto Tancredo Neves receberia uma reforma com gasto total de R$ 409
milhdes (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010e).

No Estado do Paran& seriam gastos R$ 900 milhdes, destes: R$
464 milhdes em Projetos de Mobilidade Urbana; para a reforma do Estadio Joaquim
Américo (Arena da Baixada) do Clube Atlético Paranaense o proprio clube
assegurou a aplicagdo de R$ 185 milhdes, no entanto o governo do Estado
disponibilizou mais R$ 65 milhdes para que as obras fossem concluidas; no
Aeroporto Internacional Afonso Pena haveria um investimento de R$ 73 milhdes da
Infraero. (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010f).

Em Pernambuco seriam investido R$ 1,4 bilhdes, destes: R$ 885
milndes em Projetos de Mobilidade Urbana; na Arena Multiuso de Pernambuco
seriam aplicados R$ 491 milh&es; no Aeroporto de Recife a Infraero utilizaria R$ 20
milhdes em reformas; e R$ 22 milhBes seriam gastos no Terminal Maritimo.
(PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010g).

No Rio de Janeiro seriam destinados R$ 3,8 bilhdes, destes: R$ 1,6
bilhbes em apenas um Projeto de Mobilidade Urbana (Corredor Transcarioca
Aeroporto — Penha — Barra); R$ 828 milhdes seriam aplicados no Estadio Mario
Filho (Maracand); R$ 687 milhdes seriam investidos no Aeroporto Antdnio Carlos
Jobin pela Infraero; no porto do Rio de Janeiro seriam construidos mais trés piers
gue atenderiam apenas Navios de Cruzeiro num valor total de 314 milhdes.
(PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010h).

No Rio Grande do Norte seriam aplicados R$ 1,5 bilhdes, destes:
R$ 441 milhdes em Projetos de Mobilidade Urbana; na Arena das Dunas seriam
investidos R$ 350 milhdes; a Infraero aplicaria R$ 577 milh6es na adequacgédo do
Aeroporto Internacional S&o Gongalo do Amarante; e no Terminal Maritimo de Natal
seriam aplicados R$ 54 milhdes. (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010i).

No Rio Grande do Sul os investimentos seriam de R$ 1,7 bilhdes,
destes: R$ 480 milhdes para a execucdo de 10 Projetos de Mobilidade Urbana; o
Sport Club Internacional aplicaria R$ 143 milhdes no Estadio José Pinheiro Borba
(Beira Rio0); a Infraero investiria no Aeroporto Internacional Salgado Filho o valor de
R$ 346 milhdes. (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010j).

Em S&o Paulo, pelos calculos iniciais do Ministério do Esporte
(2011), seriam investidos mais de R$ 6,1 bilhdes, destes: R$ 2,9 bilhdes em
Projetos de Mobilidade Urbana (construcdo do Monotrilho); para a construgcdo do
Estadio Itaquerdo seriam gastos R$ 820 milhdes; nas reformas dos Aeroportos
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Internacionais de Guarulhos e de Viracopos seriam aplicados R$ 2 bilhdes, as
custas da Infraero; e maisAR$ 120 milhdes seriam destinados ao Porto de Santos.
(PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010Kk).

Na capital nacional seriam gastos R$ 1,5 bilhdes, destes: R$ 380
milhdes no Projeto de Mobilidade Urbana VLT — Monotrilho (conexdo entre
aeroporto e o terminal da Asa Sul); no Estadio Nacional de Brasilia Mané Garrincha
seriam aplicados R$ 702 milhdes; e no Aeroporto Juscelino Kubitschek a Infraero
aplicaria R$ 748 milhdes. (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2010l).

A violacao ao direito de informacdo se agrava ainda mais quando
em uma simples busca na internet sobre “despejos for¢ados” resultam em inumeras
noticias e reportagens ndo noticiadas em redes abertas, impedindo que
milhares/milhdes de pessoas ndo tomem conhecimento do que realmente vem
ocorrendo no Brasil.

Somente com a realizacdo de uma propagacdo aberta das
informacdes referentes as situacdes que a populacdo brasileira se encontra € que
podera ser verificado o avanco da protecdo dos Direitos Humanos e o
desenvolvimento de uma Nac¢do. Enquanto os abusos continuarem existindo e o
governo ocultando todas essas informagbes (da mesma maneira que ocorreu na
ditadura militar — fato histérico ndo muito distante) a consequéncia serd sempre a
mesma, ou seja, manifestacdes sociais, protestos de ruas, podendo a vir a resultar
em manifestacfes violentas tipicas de revolucbes (ALVES; MARGRAF, 2013. E
GOYARD-FABRE, 2003, p. 282). Para isso basta acompanhar os fatos acontecidos
recentemente na Ucrania.

Ja dizia o Superior Tribunal de Justica (STJ, 2009) que “a livre
circulacdo de informacBes é tida como imprescindivel para a saude das
democracias”, mas que, salienta Fernando de Brito Alves (2013, p.198), essas
garantias constitucionais de transparéncia “ndo sao suficientes para assegurar o
desenvolvimento de uma cultura politica inclusiva”, pois os governantes e a
imprensa tendem a publicarem apenas as matérias que |lhes interessam ou, quando
publicam algo de interesse social, o fazem com “pouco valor informativo” ou de
maneira incompreensivel para a populacdo em geral, dificultando a realizacdo do
accountability.

3.5. A Segregagdo Urbana: Uma “Nova” Maneira de Individualizar os
Indesejados

Raquel Rolnik (2013a), por haver acompanhado os preparativos dos
altimos eventos futebolisticos realizados no planeta, relata que, infelizmente, a
realizagdo destes eventos, em paises que ndo estejam devidamente estruturados e
preparados passam a violar indmeros direitos pessoais de parcela da sua
populacdo. A relatora da ONU destaca que o direito & moradia € o que mais sofre
violacoes.

bY

Agressdes a este direito foi verificada na Africa do Sul para a
realizacdo da Copa de 2010, pois foram criados assentamentos (que mais pareciam
campos de concentragfes, com arames e seguranga para que as pessoas nao
saissem de dentro) para os pobres, mendigos e “catadores” de reciclavel,
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demonstrando claramente que ndo era de interesse dos governantes a presenca
dessa parcela da populagdo perambulando pelas ruas e sendo estas imagens
vendidas para os outros paises.

Segundo Oliveira e Machado (2014), com a realizacdo da Copa do
Mundo no Brasil em 2014 e as Olimpiadas de 2016, o assunto que envolve
habitacdo, s6 tende a piorar, pois 0 novo elemento que esta preocupando sdo 0s
grandes projetos urbanos com extraordinarios impactos econémicos, fundiarios,
urbanisticos, ambientais e sociais. Sendo que destes mencionados se sobressai a
remocao forcada, em massa, de aproximadamente 250 mil pessoas (PRIMEIRA
HORA, 2013). Sendo que o “objetivo geral de limpar o terreno para projetos
imobiliarios superfaturados somente para fins comerciais ndo direcionados a
populacao que o circunda” (OLIVEIRA; MACHADO; 2014).

Por essa razdo Rolnik (2013a) relata ser indispensavel e urgente a
adocao de medidas de protecdo destas pessoas que estdo sendo removidas das
cidades sedes, devendo, no minimo, serem assentadas em locais dignos e com
infraestrutura para comportar tantas pessoas, eliminando qualquer comparagao com
os “campos de concentragdes”. Somente assim podera se afirmar que a remogao
nao foi realizada como forma de segregacdo urbana e para ocultar os indesejados,
e sim, para conceder a essas pessoas um local melhor que as ruas.

Destaca a relatora que seria muito importante serem adotadas pelo
governo projetos que facilitassem a aproximacdo com a populacdo, o que é feito
com as “consultas populares”, para evitar abusos nos casos em a remocao dos
lares (mediante indenizacdo) sejam necessarias para a execucdo das obras, isso
porque a postura adotada pelo governo (municipal, estadual e federal) nao
correspondem ao marco internacional dos direitos humanos (ROLNIK, 2014).

Até mesmo porque, ao analisar as, poucas, noticias realizadas
sobre esta tematica, percebe-se que a classe que vem sendo oprimida na
atualidade e tendo seus direitos violados sdo as que, na histéria do Brasil, sempre
sofreram com o abuso de poder, ou seja: a classe pobre (utilizando aqui a divisao
nada fiel, humana e estigmatizante que a classe média e rica costumam realizar
para se dirigir aos vulneraveis).

Se por um lado o investimento em infraestrutura é indispensavel
para o desenvolvimento da sociedade, de outro lado devera existir respeito as
pessoas atingidas pelas obras de estruturacdo. Por mais que tal pensamento seja
claro e transparente, ndo se pode afirmar que esta sendo respeitado em todas as
remocoes realizadas, isso porque em algumas casas de favelas do Rio de Janeiro,
832 no total, foram demolidas sem existir qualquer contato com os moradores.
Estes somente tiveram conhecimento de que suas casas “foram escolhidas” quando
verificaram que nelas haviam sido realizadas marcas (pintura em X) nas portas e
paredes (GGN, 2013).

Apesar de tudo isso ainda ha a alegacdo de que as retiradas nao
sejam forcadas e que o Estado realizou a indenizacdo para cada proprietario.

Basta uma busca répida pela internet para encontrar inGmeras
denuncias em relacdo ao (ndo) pagamento das indenizacdes. Primeiro porque em
diversas situagdes nao foram realizadas as devidas indenizac¢des; segundo, porque
quando foram feitas os valores pagos nao se aproximaram dos valores acordados;
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terceiro, houve casos em que proprietarios receberam apenas 25% dos valores
estipulados (ESPORTES TERRA, 2013) e por ultimo, pessoas que apenas tinham a
posse do local, e ndo a propriedade, receberam cerca de R$ 4 mil reais como
indenizacao. Assim, os valores pagos a titulo de indenizacdo ou para subsidiar a
locacdo de moradias — temporariamente — tém sido absurdamente insuficientes
para que as familias possam se reinstalar em residéncias no proprio bairro ou em
suas proximidades (ROLNIK, 2013b), sem dizer daquelas situacbes em que a
populacdo (v.g. Varzea Grande — MT), além de carente, ndo receberam os valores
(irrisdrios) que o governo afirmou que iria pagar (JOGOS LIMPOS, 2013).

Por fim, na ultima visita realizada em Recife, Raquel Rolnik (2013c)
afirmou haver se surpreendido com a postura do governo local, pois além e nao
realizarem os devidos pagamentos das indenizagdes, ndo providenciou um local
para que os desalojados pudessem residir enquanto os valores ndo fossem
depositados. Assim, muitas pessoas passaram a residir em palafitas sob esgotos,
lamacais, rios ..., ou seja, em locais degradantes e desumanos para qualquer
pessoa.

Tais apontamentos foram indispensaveis para corroborar o que vem
sendo praticado no Brasil, mas que néo € divulgado: a segregacao urbana.

Trata-se na verdade de uma fenbmeno existente socialmente, na
qual os dominantes tomam medidas de ocultar ou isolar os dominados, sendo um
comportamento (imoral) de hierarquizacdo de parcelas da populacdo, muito
praticado por defensores do utilitarismo, e com isso, justificam que as violacdes de
direitos de pequena parcela da populacdo se justificaria pelo beneficio
proporcionado para a grande maioria. Mas na verdade, neste ponto, encontra-se
uma enorme contradicdo, pois, a minoria é na verdade a maioria, ou seja, 0S
vulneraveis (pobres) considerados minoria, e “passivel de violagdes em prol de toda
sociedade”, sdo na realidade a maioria da populagao brasileira.

Ja dizia Fernando de Brito Alves (2013, p. 304) “a maioria da
populagdo n&o governa, mas as maiorias sim”.

Verifica-se no Brasil, para a realizacdo do megaevento, a pratica de
um segregacdo urbana por questdes econdmicas, tendo em vista que as
desapropriacdes forcadas estdo sendo realizadas com pagamento de indenizacéo
irrisorio, por localidades que ja estdo supervalorizadas em funcdo das obras
efetuadas pelo governo. Assim, as regides, antes ocupadas pelos vulneraveis,
passam a ser de interesse das classes mais abastadas, fazendo com que os
despejados jamais consigam voltam para a regido de sua antiga morada, devendo
apenas aceitar que deveréo residir em espacos de terras distantes dos grandes
centros, além de desvalorizados, sem qualquer infra estrutura estatal.

Luciano Oliveira (1997) aborda a segregacédo brasileira de maneira
diferenciada das doutrinas tradicionalistas (dominantes e dominados). Para ele
trata-se de uma relagdo mais cruel e humilhante existente, pois passam a
considerar os indesejados como seres nao existentes, invisiveis em relacdo as
obrigacGes do Estado, separando a populacdo em incluidos e excluidos.

Na medida em que se chega ao consenso de que os excluidos séo
aqueles considerados indesejados pelos autores sociais dominantes,
transformando-os de grupo minoritarios vulneraveis para uma classe invisivel
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(ALVES, 2013, p. 127), pois com a exclusédo social; a expulsdo da localidade que
residiam e o assentamento em locais distantes e sem estrutura, a intencdo é
apenas a de isolar e ocultar essas pessoas.

Ressalta-se que uma moradia para ser considerada adequada
necessita de toda infraestrutura urbana, ou seja, que existam disponiveis servicos
de agua, luz, esgoto. Tais regibes necessitam, no minimo, de escolas, creches,
postos de saude e que estejam incluidas pelas linhas de transporte urbano, mas o
mais importante é que os excluidos (desalojados) ndo sejam assentados em locais
com desenvolvimento ou infraestrutura inferiores ao que residiam.

Apesar de tudo isso ainda h& outros problemas sociais, mas o que
mais intriga é na impossibilidade da populacdo se manifestarem contra tais
posturas.

3.6. Lei Geral da Copa e suas Proibi¢cdes: Um Retorno ao Ai-5

Insta fazer um pequeno, mas importante, destaque sobre a Lei
Geral da Copa (Lei 12.663/2012) que, por se tratar de lei temporaria, tera sua
vigéncia compreendida para o periodo de 1° de dezembro de 2013 até 31 de
dezembro de 2014. A Lei Geral da Copa confere poderes a FIFA de modo
exasperado, o que consequentemente gera a subordinacdo dos brasileiros aos
paises estrangeiros.

Dito de outra maneira, analisando os artigos 22 e 23 da Lei Geral da
Copa, percebe-se que o Brasil sera responsabilizado por toda acdo ou omissdo aos
representantes da FIFA “em funcdo de qualquer incidente ou acidente de seguranca
relacionado aos Eventos”. Por fim, no artigo 24 torna possivel a contratagdo de uma
seguradora internacional constituindo garantias “em uma ou mais apdlices, para a
cobertura de riscos relacionados aos Eventos”. Este tema tem gerado,
indubitavelmente, preocupacdes e discussdes no campo juridico.

O artigo 28, que faz parte do Capitulo VI — Das Condicbes de
Acesso e Permanéncia nos Locais Oficiais de Competicdo, impde que € uma
condicdo para a pessoa poder estar proximo dos estadios “- estar na posse de
Ingresso ou documento de credenciamento, devidamente emitido pela FIFA ou
pessoa ou entidade por ela indicada” (artigo 28, inciso | da Lei Geral da Copa); ja no
inciso IV da mesma disposicéo legal ocorre a imposi¢cao das pessoas nédo poderem
ou ostentarem cartazes, bandeiras, simbolos ou outros sinais com mensagens
ofensivas, ou seja, se a populacédo pretender reclamar das violagcdes aos direitos
humanos com mensagens contrarias ao governo, poderdo ser contidas e retiradas
do locais.

Assim sendo, a populagdo carente, desprovida de recursos
financeiros para aquisicdo dos bilhetes de entrada nos locais dos jogos, nao
poderdo, sequer, se aproximar dos estadios para, a0 menos, avistar os jogadores
das sele¢des. A contradicdo de tais fatos se da pelo simples, e notorio, fato de que

o que transforma o Brasil no “pais do futebol” é justamente a massa popular, torcida
simples que ama e se diverte com a arte do futebol.

Estas pessoas, infelizmente, foram praticamente banidas dos
estadios, uma vez que ao ndo poderem adquirir os ingressos, também séo proibidas
de se aproximarem das delegacdes. A legislacdo, de modo geral, tem interferido no
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amago da legislacéo urbanistica, administracdo do publico-privado e principalmente
com a criagao de tipos penais.

Cumpre assinalar que as leis temporarias, conforme dispde o artigo
3° do Cdbdigo Penal, geralmente se destinam para situagdes de emergéncia, a Lei
Geral da Copa tem com carater o da ultratividade, ou seja, sdo autorevogaveis. O
destaque a ser dado € justamente pelo carater retroativo da lei, pois como se sabe,
em regra, quando a lei € revogada somente podera retroagir para beneficiar o réu.
No entanto, ante a excecdo prevista no artigo 3° do Cdodigo Penal, aquele que
pratica o delito na vigéncia da lei temporaria deve ser responsabilizado penalmente,
muito embora a lei temporaria tenha sido revogada apds a ocorréncia do fato
delituoso. Assim sendo, mesmo a lei ndo estando em vigor, podera continuar
produzindo resultados incriminadores ao longo do tempo.

Tem-se, por exemplo, a incriminacdo da utilizacdo indevida de
simbolos oficiais, que dispde nos artigos 30 e 31 da Lei sobre violagdo aos direitos
autorais, e nesse sentido, hd o desdobramento dos tipos penais, 0 primeiro refere-
se aos termos reproduzir, imitar, falsificar impropriamente, enquanto o segundo
artigo é importar, exportar, vender, distribuir, oferecer ou expor a venda, ocultar ou
manter em estoque, simbolos que sejam de direta titularidade da FIFA, cabendo a
esta a representacdo da acdo, conforme dispde o artigo 34 da Lei.

Entretanto, a pirataria passou a ser um emblema politico e social
muito discutido no Brasil. Além de ser uma realidade da América do Sul, devido as
zonas de fronteiras com paises que possuem como principal atividade o comércio
de produtos falsificados (v.g. Paraguai), e em face das condi¢cdes econdmicas da
populacdo brasileira estar distante da capacidade aquisitiva das populagdes de
paises desenvolvidos, a Unica maneira de estas pessoas poderem se sentirem
realizadas, se faz por meio da aquisi¢cdo de produtos de segunda linha.

A problematica verificada neste dispositivo legal se d4 em fun¢éo do
procedimento de fiscalizacdo a ser adotado, pois ou haver4d uma nao aplicacéo
deste tipo penal, ou ocorrerdo inUmeros abusos por parte dos organizadores do
evento. Até mesmo porque, aqueles que adquirirem os produtos da FIFA deveréo
estar portando sempre o0s respectivos comprovantes de pagamento.

As disposicdes tipificadas na Lei Geral pdem em risco a evolugao
da democracia brasileira, pois as vésperas da corrida eleitoral impede qualquer
maneira de manifestagdo contraria ao evento, além do que limita o livre acesso das
pessoas, pois somente permitem que pessoas com ingressos ou credenciadas (0s
incluidos ao evento) possam se aproximar dos “elefantes brancos” (BARCLAY;
2009).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Muito se fala sobre o legado a ser deixado pela realizacdo do
Megaevento. Porém, qual é este legado? E admissivel a violacdo de direitos dos
excluidos do evento em prol da realizagdo de jogos para beneficiar os poucos
incluidos?

A realizacdo de um megaevento esportivo além de proporcionar
uma especulacdo econdmica de grande porte, pode acarretar no desenvolvimento
social e econémico do pais sede. Mas para iSso € extremamente necessario que 0
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pais escolhido ja esteja preparado e que nao necessite realizar grandes
investimentos nos setores do evento. Isso porque apenas bastaria realizar o
desenvolvimento de outras areas apenas para fomentar o turismo. Foi o que
ocorreu com a Copa do Munda Alemanha em 2006.

O Brasil esta muito distante dos padroes de um pais europeu e
consequentemente vem realizando investimento bilionario nas cidades sedes dos
jogos, deixando de investir em outros setores. Como se nao bastassem as
despesas com obras superfaturadas, verificam-se inUmeras violagbes aos direitos
humanos praticados por agentes do governo em relacdo aos excluidos, sendo esta
uma postura posta em prética inimeras vezes por governos ditatoriais e
repressivos.

Apesar das autoridades administrativas do Brasil alegarem que este
pais se trara de um Estado Democratico de Direito, percebe-se na realidade que
tais declaragdes sao apenas “populistas” e tendenciosas, pois ndo se permite que a
populacdo confronte os abusos e as violagbes de direitos (considerados
indisponiveis), nem mesmo quando o pais é o centro das atengdes.

Por mais que a imprensa e 0 governo manipulem o acesso as
informacdes, o certo é que os olhos podem até ndo ver o que esta ocorrendo, mas a
populagcdo com certeza sente.

5. AGRADECIMENTOS

A Faculdade de Telémaco Borba por nos ter possibilitado a
participacdo deste evento tdo importante para nossas carreiras.
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INCLUSAO QUILOMBOLA POR MEIO DA REPRESENTATIVIDADE
SOCIAL

Priscila Sutil de Oliveira®?® e Alencar Frederico Margraf326

Area de Concentracgéo: Direito

Grupo de Trabalho: Administracédo publica e os dilemas do Estado contemporaneo

RESUMO

A populacdo brasileira contemporanea tem verificado inUmeras mudancas, tanto
sociais quanto legais, em face da Constituicdo Federal de 1988, bem como, pelas
alteracdes hermenéuticas e politicas. Contudo, tem-se demonstrado distante da
concretizacdo dos ideais de um Estado realmente Democratico. No presente
trabalho buscar-se-4 abordar a falta de politicas publicas de inclusdo social das
comunidades quilombolas deste pais, que desde o periodo da colonizacdo se veem
obrigadas a viver a margem da sociedade.

Palavras-chaves: representacao social; inclusdo social, comunidades negras.

ABSTRACT

Contemporary Brazilian population has seen many changes, both social and legal,
against the Federal Constitution of 1988 and, by hermeneutic and political changes.
However, it has been demonstrated far from achieving the ideal of a truly democratic
state. In this work will pick-up address the lack of public policies for social inclusion of
maroon communities in this country, that from the period of colonization are forced to
live on the margins of society.

Keywords: social representation; social inclusion; black communities.

1. INTRODUCAO

Por muitos anos o0s remanescentes dos quilombos foram
esquecidos e ignorados pela sociedade brasileira e por seus representantes.
Contudo, com a promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, a qual realizou
timida mencédo aos quilombolas brasileiros, proporcionou a modificacdo do cenario
nacional, possibilitando, mais uma vez, a demonstracdo de forca e perseveranca
destes povos, que até entdo viviam escondidos e ocultados pelos governos
brasileiros.
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O objetivo principal deste trabalho €, apesar da dificuldade de
encontrar documentos oficiais do governo brasileiro, e, contrariando o0s
pensamentos das autoridades do pais do inicio da Republica Brasileira (1891),
demonstrar que os fatos historicos ocorridos no Brasil, em relacdo as violagdes dos
direitos dos remanescentes de quilombolas brasileiros, jamais deverdo ser
esquecidos.

Os esquecimentos de tais atrocidades podem vir a acarretar “novas”
praticas abusivas. Trata-se de um verdadeiro equivoco para qualquer Nacao
possuir tdo somente os fatos narrados apenas sob um foco ou ponto de vista, o que
geralmente é feito pelos vitoriosos/soberanos/detentores do poder. A histéria
humana sempre foi contada do ponto de vista de quem detém o poder, enquanto
que, os “derrotados” passam a ser oprimidos e humilhados, tendo suas narrativas
destruidas e esquecidas.

Por essa razdo, sem o objetivo de esgotar o tema, dar-se-a,
sucintamente, destaque a suposta realizagcdo do contrato primitivo idealizado por
John Rawls e a critica realizada por Jinger Habermas em relacdo a suposta
utiizacdo do véu da ignorancia (véu da insciéncia) pelos legisladores,
demonstrando que nem sempre buscou-se a neutralidade e a protecao dos direitos
das minorias vulneraveis em terrae brasilis. Para em seguida apresentar uma ideia
diferenciada de inclusdo das comunidades remanescentes dos quilombos na
construcdo do Estado Brasileiro.

2. METODOLOGIA

Por meio de uma pesquisa bibliografica buscar-se-a de maneira
indutiva- funcionalista, demonstrar que a sociedade brasileira pouco se interessou e
pouco fez para modificar a realidade das comunidades negras existente no Brasil.
Indmeros sdo os Quilombos Brasileiros, mas poucas sao as politicas publicas de
inclusdo postas em pratica.

3. DESENVOLVIMENTO
3.1. Construcgao do Estado Brasileiro

Muito se fala do ponto de vista abordado por John Rawls (1997. p.
4) em relacdo a origem e evolu¢cdo do homem em sociedade, o qual afirmava que
nao haveria justica se uma ou algumas pessoas fossem lesionadas em prol de um
bem maior.

No Brasil tem-se o costume de referenciar e idolatrar escritores
contemporaneos sem analisar obras de escritores brasileiros, como por exemplo,
Maximo Nogueira Penido (1882. p. 4.), que muito antes de John Rawils, ja afirmava
da impossibilidade de ser considerado legitimo o sacrificio sequer de uma Unica
pessoa para proporcionar o bem estar dos demais. A grande diferenca entre Rawls
e 0s demais autores brasileiros foi (além do lapso temporal de 100 anos que 0s
separam) que este organizou e fracionou com maior cautela as etapas da formacao
de um Estado, bem como demonstrou, segundo sua teoria, a possibilidade de se
fazer justica sem a pratica de abusos e violacfes de direitos das minorias.
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Apesar de realizar a protecdo dos vulneraveis, John Rawls (1997. p.
6.) relata que em algumas situacdes pequenas injusticas poderdo ser toleraveis
qguando for extremamente necessaria para evitar uma injustica ainda maior, assim
sendo, determinadas pessoas ou direitos poderiam sofrer algum desconforto (ou
verificar um direito suprimido) caso toda a coletividade ou toda sociedade pudesse
vir a ser atingida caso algo ndo seja realizado. Trata-se na realidade de uma
maneira alternativa para a fundamentacédo da realizacdo de um retrocesso social,
como por exemplo, o ocorrido em Portugal no ano de 2010

No mesmo sentido, Rui Barbosa realizou a defesa do tratamento
igualitario entre os homens livres no Brasil e os escravos, uma vez que todos
deveriam ser tratados de maneira igualitaria, pois todos eram seres humanos. A
defesa pela liberdade dos escravos, mesmo sendo questionada pela maior parte da
populacdo brasileira e pelas autoridades administrativas do pais, pois violava o
direito de propriedade daqueles que haviam despendido muito dinheiro para a
aquisicao destas “mercadorias”, foi rebatida com a seguinte expresséo: “In duobus
malis minus malum est elegendum — entre dois prejuizos opte-se pelo menor”
(BARBOSA, 1955. p. 55).

Para possibilitar a compreensdo da importancia da realizagdo da
justica é necessario 0 consenso da populacdo, bem como fazé-las entender a
situacdo fatica que estdo a enfrentar. A respeito da organizacdo local e protecéo
dos principios da liberdade e igualdade, destaca Maximo Nogueira Penido (1882. p.
5/6) que somente existirA uma boa legislacdo se ela consultasse as necessidades
existentes para a época, e que ela fosse modelada conforme as circunstancias e
conveniéncia da sociedade, sem que existissem violacdes de direitos de terceiros.

Assim sendo, na fase primitiva da construcdo e estruturacdo de
uma sociedade era indispensavel a realizacdo de um acordo entre as pessoas que
integravam aquela coletividade. Na elaboracdo destes acordos (ou o que John
Rawls chama de contrato primitivo) as pessoas sdo consideradas todas iguais, para
isso, elas deveriam desprezar as situacfes econdbmicas em que vivem e a posicao
social dentro do grupo, para que todos pudessem participar de maneira igualitaria
na elaboracéo e organizacao daquele Estado em formacéo.

Para evitar posicionamentos tendenciosos essas mesmas pessoas
deveriam ignorar suas qualidades e seus interesses para melhor estabelecerem as
regras locais, portanto, faziam uso de um véu da ignorancia (RAWLS, 1997. p.
146/153), ou nas palavras de Junger Habermas (2002. p. 72.), “véu da insciéncia”
no momento de elaborar a regulamentacao local.

Na formacdo do Estado brasileiro, do periodo colonial até a
republica, percebe-se que as bases apresentadas pela “Teoria da Justica” de John
Rawls em relagcdo a evolucdo de um Estado, em momento algum estiveram
presentes, pois tal periodo foi marcado pela soberania dos costumes portugueses
em detrimento de qualquer outro povo que existisse no Brasil. Por essa razdo eram
constantes as violacoes de direitos pessoais pelos membros da coroa, proprietarios
de terras e até mesmo pela igreja.

Como ja relatado em outra oportunidade, a Unica pretensdo dos
portugueses em relacdo ao Brasil era a extracdo de tudo que fosse comercializavel
e gue pudesse garantir maiores riquezas a Coroa. Nao existia interesse em
desenvolver a sociedade brasileira, e tal fato torna-se claro com o simples fato da
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desproporcdo numeérica entre escravos realizando a exploracdo da terra e as
pessoas livres que habitavam este pais.

O Estado brasileiro ndo foi criado conforme as bases de um
Contrato Social rousseauniano, no qual os integrantes da sociedade pretendiam se
proteger das constantes agressfes (ROUSSEAU, 2012), e que, por essa razao, se
submeteriam as normas criadas pelo Estado. O que foi visto no Brasil, com sua
“descoberta” foi a forma primitiva da formacao de um Estado, fortemente marcado
por abusos, disputas pela forca e a imposicao legal da cultura, costumes e
ideologias do povo fortemente marcado pelo anseio de esgotar 0s recursos da
colonia.

John Rawls argumenta que na realizacdo do contrato inicial as
partes sdo moralmente neutras e que buscariam uma cooperagéao justa e imparcial,
realizando a defesa e a protecdo dos interesses da sociedade. Em relacdo a este
quesito, tudo leva a crer que a formacado do Estado brasileiro seria uma excecéo a
regra de Rawls. No entanto, para Habermas (2002. p. 64) as partes “sempre
tomardo suas decisGes a partir do ponto de vista de suas proprias orientacfes de
valor (ou seja, a partir da perspectiva dos cidadaos por eles representados)”.

Por essa razao percebeu-se no Brasil, que desde o descobrimento
até a republica, era governada por pessoas aliadas a Coroa portuguesa, sendo que,
as Constituicdes e os textos legais sancionados neste pais eram tendenciosos e
protetivos da manutencdo da escraviddo dos povos africanos. Mesmo apoés a
proibicdo do trafico negreiro (com a Lei Feijo de 1831) e até mesmo da abolicdo da
escraviddo (com a Lei Eusébio de Queiroz de 1850), a luta pela continuidade da
atividade mercantil de escravos era constante, pois as autoridades administrativas
além de possuirem escravos, temiam gue a abolicdo total causasse prejuizos
irreparaveis para toda sociedade, assim como, em face da despropor¢do numérica,
temiam uma insurreicdo e uma provavel derrota em caso de conflito contra os
africanos que seriam libertados.

Verificou-se entdo, que na construcdo do Estado brasileiro em
momento algum prevaleceu a igualdade entre os membros da sociedade, até
mesmo porque havia claramente a existéncia de menosprezo e repulsa aos
africanos trazidos para o Brasil. Isso porque, desde o descobrimento, os escravos
nao eram considerados seres humanos, mas mero objeto de troca mercantil e seres
de culturas inferiores, consideracdes estas que justificavam toda hostilidade e
agressodes em relagéo a estes povos.

Por essa razdo Habermas (2002. p. 64) afirma que a
“‘imparcialidade é imposta por uma situacdo que deita um véu de insciéncia por
sobre as partes reciprocamente desinteressadas uma pelas outras”, ou seja, ndo ha
a intencdo das pessoas tomarem as decisbes sem serem tendenciosas, mas
apenas de tomarem as decisdes que Ihes forem mais Uteis, ndo importando o que o
proximo entende por justo e correto. Havera, portanto, sempre a protecdo dos seus
proprios interesses nao levando em consideracdo o que a outra pessoa pretendia
ou idealizava.

Assim sendo, exigir das pessoas a utilizacdo do véu da insciéncia,
ou da ignorancia para tomarem as decisdes mais sabias, justas e corretas para
todos os membros da sociedade é impossivel e insensato. Talvez, seja justamente
por essas razdes que o fim do trafico negreiro tenha demorado a ser aprovado no
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Brasil. Destaca-se que o fim do trafico somente ocorreu em funcdo de questbes
econdmicas' e ndo ideoldgicas (solidarismo e fraternalismo) da populacéo brasileira.

De outro lado, segundo Habermas, pode haver aquelas autoridades
estatais que poderiam buscar apenas o justo para a sociedade no momento em que
fossem elaborar a