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A (IM)POSSIBILIDADE DO PROFISSIONAL MEDICO
INVOCAR A OBJECAO DE CONSCIENCIA NOS
CASOS DE ABORTO LEGAL.

Jorge Antonio Martins Filho'

1. INTRODUGAO

A satide constitui um direito dos cidadaos previsto no art. 6° da Cons-
titui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), sendo considerado
como um direito social, ao lado da educacio, alimentacio, trabalho, moradia,
dentre outros. Todavia, nio sdo raras as vezes em que o exercicio de tal direito
colide com problemadticas de cardter estrutural ou pessoal.

Dentre todos os problemas relacionados a satide, encontra-se no aborto
um tema que origina diversos debates, por ser questio de satide publica?,
diretamente vinculado ao direito a vida. Discute-se intensamente sobre a
sua (total) legalizacdo, incentiva-se a sua prevengao, e trata-se, inclusive, da
responsabilizacio criminal da gestante ou do médico que o pratica.

Este dltimo aspecto mencionado, qual seja, a relacio das gestantes e dos
médicos em rela¢io ao aborto, é objeto de estudo do presente artigo cientifico.

De um lado, tem-se que, em determinadas situagoes, a pritica do
aborto é permitida pelo ordenamento juridico brasileiro, consistindo, por-
tanto, em um direito da mulher gestante.

De outro lado, sao virias as razoes que um cidadao pode ter para se
posicionar de maneira contrdria a prética do aborto, sobretudo, quando se
eleva a vida como um bem absoluto. Dentre estes cidadaos, encontram-se os

1 Graduado em Direito (2015) pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Residente em Itajai, Santa
Catarina, Brasil. Auxiliar administrativo no escritorio Tussi & Platchek Advogados Associados. Endere-
¢o eletrénico: jorgemartinsfilho9@gmail.com.

2 Brasil. Ministério da Saude. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos. Departamento
de Ciéncia e Tecnologia. Aborto e saiide publica no Brasil: 20 anos. Brasilia: Ministério da Saude,
2009. p. 13.
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profissionais médicos, os quais possuem o dever de atender os pacientes, de
lhes oferecer o melhor atendimento, mas também, possuem o direito de ter
respeitadas as suas convicgoes pessoais.

Anuncia-se, deste modo, que o objetivo do presente estudo serd com-
preender a relagdo existente entre estes dois direitos: o direito da gestante
de interromper a gravidez, e o direito do profissional médico de se negar a
prética do aborto.

Para alcancar o objetivo proposto, analisar-se-20 os direitos e deveres
do profissional médico, bem como as modalidades de interrupgao de gravi-
dez permitidas no Brasil, e por fim, a possibilidade do profissional médico
de invocar a obje¢io de consciéncia para deixar de prestar atendimento as
gestantes envolvidas em situacoes de aborto.

2. AATUACAO DO PROFISSIONAL MEDICO
2.1. ARESPONSABILIDADE PELO ATENDIMENTO AOS PACIENTES

Desde a antiguidade, o profissional médico é procurado pelos seus
pacientes em busca de orienta¢oes que promovam a melhora do estado de
satde fisica e psicoldgica.

Historicamente, tem-se que a medicina se tornou uma ciéncia notdvel a
partir da doutrina de Hipdcrates, nascido 400 anos antes de Cristo, e respon-
sdvel por fundar um sistema que afastava a ciéncia médica das interpretacoes
teoldgicas e das encenagoes da magia, e quem, primeiramente, considerou a
doenca como um processo natural, que recebe, inclusive, influéncia de fatores
externos (como clima, ambiente, dieta e género de vida)®.

Com isso, atualmente, pode-se afirmar que os médicos se tornaram
responsdveis pelo desenvolvimento sauddvel daqueles que, confiando no seu
conhecimento técnico, vao ao seu encontro para receber os tratamentos ne-
cessdrios contra as enfermidades, ou, ainda, para preveni-las.

O doutrinador Genival Veloso de Franca, no inicio de sua obra que
trata da relacio existente entre a Medicina e o Direito, leciona:

3 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 8. ed. Sao Paulo: Fundagao BYK, 2003. p. 26/27.
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A Medicina ¢ tio antiga quanto a dor, e seu humanismo tio velho quanto a
piedade humana. Tem como finalidade precipua a investigagio das mais diversas
entidades nosoldgicas e estabelecer condutas, no sentido de manter ou restituir
a satide dos individuos. E também missio dessa ciéncia orientar e esclarecer os
legisladores na elaboragio das leis sobre fatos médicos e fomentar o bem social.

E, em suma, uma profissio a servico da satide do ser humano e da coletividade,

sem discriminagio de qualquer natureza®.

O fato é que a finalidade aspirada pelo médico no exercicio de sua pro-
fissao ndo é outra, sendo a defesa da satide como meio de promogio da vida,
na expectativa de que a sua atuagio proporcionard o bem estar do seu pacien-
te — este dltimo, alcancado de uma maneira ou outra, isto ¢, seja indicando
um remédio para a cura, para o conforto, ou para a prevengao de anomalias.

Tais assertivas sio refletidas no Cédigo de Etica Médica, aprovado em
2009 pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), enquanto 6rgao supervisor
e disciplinador da classe médica, com a incumbéncia de zelar e trabalhar pelo
perfeito desempenho ético da medicina, e pelo prestigio e bom conceito da
profissao, de acordo com o artigo 2° da Lei n° 3.268/1957.

Referido Cédigo surgiu a partir da Resolugao do CFM n° 1.931/2009,
tendo como uma de suas finalidades a adequagdo das normas que orientam a
atividade médica aos dispositivos presentes na CRFB/1988, além de almejar
um melhor relacionamento médico-paciente.

Vale destacar que, com a aprovagio do atual Cédigo de Etica Médica, re-
vogou-se o anterior, cuja vigéncia se prolongou por aproximadamente 20 anos,
g g &

desde a publicacio da Resolugio do CFM n° 1.246, em 26 de janeiro de 1988.

O Cédigo de Etica Médica possui normas que devem ser observadas, nio
apenas pelos médicos no exercicio de sua profissio, mas também, no exercicio
de atividades de ensino, pesquisa, ou qualquer outra atividade que se utilize do
estudo da Medicina, além de ser aplicado, igualmente, na administracio dos
servicos de satide e nas organizagdes de prestagao de servicos médicos’.

De acordo com o item VI do seu preAmbulo, as disposicoes do Cédigo
de Etica Médica sao divididas em trés principais grupos, quais sejam: (i)

4 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 22.

5 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucio do CFM n° 1.931/2009. Codigo de Etica Médica,
preambulo, item I.
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principios fundamenteis, (ii) normas diceoldgicas®, e (iii) normas deon-
tolégicas’. Na sequéncia, destacar-se-a0 as principais previsdes do Cédigo
concernentes ao tema do presente artigo.

Logo no capitulo inicial, o Cédigo de Etica Médica apresenta os princi-
pios fundamentais que devem nortear o exercicio da Medicina, dentre os quais
se encontra a determinagdo de que a profissdo estd a servigo da saide do ser
humano, que consiste no alvo de toda a atengao dos médicos, para a qual estes
devem agir com o mdximo de zelo, sem discriminagio de nenhuma natureza®.

Os principios elencados nos itens V, VI e XII fundamentam as afir-
magdes iniciais no que se refere ao cuidado que o profissional médico deve
ter para com o paciente, bem como seu dever de prestagio do melhor
atendimento possivel. Para bem demonstrar tais assertivas, reproduzem-se
os dispositivos mencionados:

V — Compete a0 médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e
usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardard absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar sofri-
mento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir
e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

XII - O médico empenhar-se-d pela melhor adequagio do trabalho ao ser
humano, pela eliminagio e pelo controle dos riscos a sade inerentes as
atividades laborais.

Na continuidade, no seu capitulo II, o Cédigo de Ftica Médica define
diversos direitos dos médicos, proporcionando-lhes considerdvel liberdade no
desenvolvimento da profissdo, e incentivando a necessidade que as institui¢oes
de satde possuem de assegurar condigoes de trabalho dignas e adequadas.

Recordando a responsabilidade do médico pelo melhor atendimento
para a satide do paciente, destaca-se a previsao contida no item II, do Capitulo

6  Normas que possuem o objetivo de apresentar os direitos dos médicos no exercicio regular da sua profissao
(FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 8. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2008. p. 7).

7  Segundo FRANCA, a deontologia ¢ um “complexo de obrigagdes e deveres que deve nortear a agdo
humana em todas as suas manifestagdes”. (FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 37.

8  CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢iao do CFM n° 1.931/2009. Codigo de Etica Médica,
Capitulo I, item 1.

10
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I, onde se observa o direito do profissional de “indicar o procedimento
adequado ao paciente, observadas as prdticas cientificamente reconhecidas e
respeitada a legislacao vigente”.

O capitulo III do Cédigo de Etica Médica inaugura sua terceira parte,
que trata das normas deontoldgicas, abordando, num primeiro momento,
determinadas vedagoes relacionadas a responsabilidade profissional.

¢ P

Neste capitulo, observa-se, precipuamente, o dever dos médicos de
atender as necessidades dos pacientes, proibindo a omissao daqueles frente
a situagdo que possa causar riscos a vida humana (artigos 1° e 7°). Define,
ainda, o dever de bem esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais,
ambientais ou profissionais das doengas (art. 13).

No capitulo que orienta a atuagio dos profissionais médicos (capitulo
IV), percebe-se o cuidado que o Conselho Federal de Medicina teve ao editar
o Cédigo de Etica Médica, especificamente com a atengio voltada para os
direitos humanos, fazendo constar que o paciente deve receber os tratamen-
tos necessarios e de acordo com a sua esséncia humana, sendo este, detentor,
sobretudo, do direito de decidir liviemente sobre os cuidados que deseja
receber, conforme preveem os artigos 22, 23 e 24 do mencionado Cédigo.

O respeito que o profissional deve manter em relagao as decisoes dos
pacientes ¢ reiterado no art. 31, inserido no capitulo V, que versa sobre a
relagao do médico com os pacientes e seus familiares.

Por fim, pode-se afirmar que os destaques expostos anteriormente sao
sintetizados nos artigos 32 e 33 do Cédigo de Etica Médica, que bem de-
monstram o compromisso que os profissionais médicos possuem em atender
aos pacientes que lhe procuram e lhes oferecer o melhor tratamento dispo-
nivel. Neste sentido, torna-se vdlido reproduzir tais artigos, que estabelecem
ser vedado ao médico:

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnéstico e trata-
mento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais
em casos de urgéncia ou emergéncia, quando nio haja outro médico ou
servico médico em condicées de fazé-lo.

Desta forma, verificou-se — exaustivamente — o dever que o profissional

11
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médico possui no atendimento aos seus pacientes, propiciando-lhes o trata-
mento apropriado, dentre aqueles conhecidos pela ciéncia, e respeitando as
suas manifestacoes de vontade.

Todavia, o dever de atendimento ao paciente nao pode ser considerado
um dever absoluto, tendo em vista, que, nos termos do préprio Cédigo de
Etica Médica, em determinadas condigbes, ¢ permitido ao profissional médico
deixar de atuar em razao de suas convicgoes pessoais, declarando a obje¢ao de
consciéncia, que serd melhor abordada no préximo item.

2.2. AOBJEGCAO DE CONSCIENCIA

Muito embora tenha se esclarecido no item anterior que o profis-
sional médico possui a responsabilidade de cuidar da satide daqueles que
o procuram, devendo prestar-lhes o melhor dos tratamentos disponiveis,
verificam-se determinadas situacoes nas quais os médicos podem deixar de
prestar atendimento aos pacientes.

Isto, pois, a vontade declarada pelo paciente pode confrontar com
os ideais do profissional médico, situagio na qual, valendo-se da chamada
obje¢do de consciéncia, o profissional pode se recursar a prestar o atendi-
mento solicitado, sem que isto implique em falta ou desrespeito ao Cédigo
de Etica Médica.

Contudo, com vistas as afirma¢oes do item anterior, deve-se notar que
hd um limite ténue entre o dever de atendimento aos pacientes e o direito do
médico de se negar a fazé-lo em razio de suas convicgoes pessoais.

Tal limite se estreita, ainda mais, quando se trata de solicitagao de
aborto, em que a gestante procura o médico para realizar o ‘aborto legal’
(melhor tratado na sequéncia) e aquele se nega a atendé-la por ser contrdrio
as préticas abortivas.

Neste ponto, estabelece-se o cerne do presente escrito, consistente na
colisao entre o direito das gestantes em interromper a gravidez (nos casos
permitidos pelo ordenamento juridico pdtrio) e a prerrogativa médica de
negar a realizagao deste procedimento sob a escusa da obje¢ao de consciéncia.

Vale, portanto, apreciar as questdes que envolvem a chamada objegao
de consciéncia para, em seguida, tratar-se do aborto e da relagao entre os dois

12
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direitos: o direito a objegao de consciéncia e o direito a realizagao do aborto.

A objecao de consciéncia pode ser conceituada como “um dispositivo
normativo de cdigos profissionais e de politicas publicas que visa proteger
a integridade de pessoas envolvidas em uma situagao de conflito moral™.

A objecio de consciéncia pode ser conceituada como “um dispositivo

normativo de c6digos profissionais e de politicas publicas que visa proteger

a integridade de pessoas envolvidas em uma situacio de conflito moral™°.

Em semelhante abordagem, pode-se definir a objecio de consciéncia
como “um direito concedido pelo ordenamento, sendo manifestado através

da “liberdade de expressao”, para que todo individuo possa agir conforme

suas convicgoes pessoais sem, no entanto, estd subordinado a uma san¢ao”™"'.

H4 quem veja a objegao de consciéncia como um abuso do poder pro-
fissional, ou entdo, como uma prética que deveria ser proibida por, em alguns
casos, violar a responsabilidade médica fundamental de assistir os pacientes
nas suas necessidades'”.

Imperioso destacar que a objecio de consciéncia decorre da liberdade
de opiniao prevista na CRFB/1988, no art. 5°, incisos VI e VIII, que assim
estabelecem:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

VI — ¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias;

9  DINIZ, Debora. Objecio de consciéncia e aborto: direitos e deveres dos médicos na saude publica.
Artigo disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.

10 WICCLAIR MR apud DINIZ, Debora. Objecdo de consciéncia e aborto: direitos e deveres dos médi-
cos na saude publica. Artigo disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>.
Acesso em 26 de julho de 2016.

11 SANTOS, Isabelle Caroline Costa dos. A obje¢iio de consciéncia face ao aborto legal no ordena-
mento juridico brasileiro. Disponivel em: < http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/
view/1379>. Acesso em: 27 de julho de 2016.

12 Frader J., Bosk CL e Savulescu apud DINIZ, Debora. Objec¢do de consciéncia e aborto: direitos
e deveres dos médicos na saide piublica. Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/
view/33043/35711>. Acesso em 26 de julho de 2016.

13
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[...]

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de convic¢io filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se
de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alter-

nativa, fixada em lei;
Vislumbra-se no texto constitucional a liberdade de opiniao, nas variadas
formas de expressao, isto é, “trata-se da liberdade do individuo adotar a atitude
intelectual de sua escolha: quer um pensamento intimo, quer seja a tomada de

decisao publica; liberdade de pensar e dizer o que se cré verdadeiro™.

Ao abordar os direitos fundamentais previstos nos incisos VI e VIII
do art. 5° da CRFB/1988, Alexandre de Moraes assevera que a liberdade de
consciéncia “constitui o ndcleo bdsico de onde derivam as demais liberdades

de pensamento”™"“.

Afirma-se, inclusive, que a liberdade de consciéncia possui cardter su-
pralegal, o que possibilitaria ao individuo se valer da objecio de consciéncia
para se posicionar contrariamente a uma norma legal que possa lhe causar
aversio em relacao a suas crencas e conviccoes'.

O respeitado doutrinador José Afonso da Silva, ao tratar do disposi-
tivo constitucional em comento, divide-o em duas partes: a primeira (‘por
motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica’) é consi-
derada o préprio direito, ao passo que a segunda (‘ninguém serd privado de
direitos, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestagio alternativa, fixada em lei’) estabelece a
garantia do exercicio daquele direito'.

Enquanto garantia ao exercicio da liberdade de consciéncia, tem-se que
a objecdo de consciéncia pode ser invocada pelo individuo facultativamente,
como se entende do seguinte destaque:

O que faz da objecao de consciéncia uma garantia e ndo uma prerrogativa,

13 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

p. 241
14 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 46.

15 BORN, Rogério Carlos. A obje¢io de consciéncia e as privacdes aos direitos politicos fundamentais.
Disponivel em: < http://www.unibrasil.com.br/sitemestrado/ pdf/dissertacoes 2011/13_rogerio_born.
pdf>. Acesso em: 27 de julho de 2016.

16  SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 414.
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todavia, ¢ a faculdade que o individuo tem de invoci-la, podendo renun-
cid-la e cumprir a determinagao legal, mesmo que tenha aversio ao seu
mandamento. Isto porque esta liberdade prioriza a protegao do individuo e
nao de atividade relevante do Estado. Assim, um adventista poderd aceitar a
contratagdo num emprego aos sibados ou um seguidor das Testemunhas de
Jeova poderd concordar com uma transfusao de sangue, mesmo possuindo
o direito a invocar a sua obje¢io de consciéncia'.
Encontra-se no Cédigo de Etica Médica previsio para o exercicio de
tal direito, permitindo a flexibilizagao do dever de atendimento aos pacientes
em determinadas situacoes.

Entre os principios fundamentais expostos no Capitulo I do Cédigo
de Etica Médica — dos quais alguns ja foram mencionados no item anterior
— observa-se a garantia de que o exercicio da medicina deve ocorrer com au-
tonomia (item VII). No mencionado principio, encontra-se a afirmacio de
que o médico nao é obrigado a prestar servicos que contrariem os ditames de
sua consciéncia ou a quem nao deseje.

A pratica da objegao de consciéncia constitui um direito do profissional
médico, de acordo com o capitulo II do Cédigo de Etica Médica, que, em
seus itens I e IX, define os seguintes direitos do médico:

I - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questées de religido, etnia,
sexo, nacionalidade, cor, orientagao sexual, idade, condigao social, opinido
politica ou de qualquer outra natureza.

IX — Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei,

sejam contrdrios aos ditames de sua consciéncia.
Nos dizeres de Elizabeth Kipman Cerqueira, “o recurso a objegao de
consciéncia é exigéncia do regime democrdtico, garantindo ao cidadao o direito

de néo participar de ato criminoso ou que esteja contrério a seus principios”®.

Denota-se, ademais, que a relagio entre os préprios médicos deve per-
mitir o exercicio do direito de invocar a obje¢do de consciéncia nas situacoes

17 BORN, Rogério Carlos. A objeciio de consciéncia e as privacdes aos direitos politicos fundamentais.
p. 67.

18 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Aborto e objecdo de consciéncia. Artigo disponivel em <http://
www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/aborto-e-objecao-de-consciencia-chmeag5f6pi0u2du3brec-
pa32>. Acesso em 26 de julho de 2016.
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permitidas, considerando o respeito mutuo, a liberdade e a independéncia
que devem basear a atuagao médico e o relacionamento da classe com outros
profissionais, buscando sempre o interesse e 0 bem-estar dos pacientes'.

H4, portanto, um dever de colaboragio entre os médicos, decorrente
da relagdo de respeito mutuo que deve haver entre a classe, promovendo,
inclusive, o dever de bem informar o outro médico sobre o quadro clinico do
paciente, assim como preveem os artigos 54 e 55 do Cédigo de Etica Médica®.

Pode-se concluir — sobretudo com base nas assertivas do item anterior
— que o direito de proporcionar atendimento e garantir a sadde do paciente é
inafastdvel. No entanto, é perfeitamente aceitdvel, como visto no presente item,
que o médico se desobrigue de tal fun¢io, em razio de convicgoes pessoais.

Assim, para alcancar os objetivos deste trabalho cientifico, torna-se
necessdrio tratar das situagdes nas quais o aborto pode ser considerado legal,
de acordo com o Cédigo Penal e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), para em seguida, analisarem-se as situages em que o profissional
médico pode se valer da objecio de consciéncia para deixar de atender as
pacientes envolvidas em casos de aborto.

3. O ABORTO LEGAL COMO DIREITO DA GESTANTE

A vida, enquanto direito fundamental garantido pela CRFB/88,
constitui um bem juridico em torno do qual circundam outros direitos e
garantias fundamentais.

E neste sentido que se afirma a essencialidade do direito a vida, por ali-
cercar outros diretos da personalidade, o que justifica seu cardter de invioldvel
e intangivel, de acordo com o artigo 5°, caput, da CRFB/88?'.

José Afonso da Silva ensina:

A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, inte-
gra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais).

19 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugiio do CFM n° 1.931/2009. Codigo de Etica Médica,
Capitulo I, itens XVII e XVIIL

20 Art. 54. Deixar de fornecer a outro médico informagdes sobre o quadro clinico de paciente, desde que
autorizado por este ou por seu representante legal. Art. 55. Deixar de informar ao substituto o quadro
clinico dos pacientes sob sua responsabilidade ao ser substituido ao fim do seu turno de trabalho.

21 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 45 ¢ 47.
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[...] ela constitui a fonte primdria de todos os outros bens juridicos. De nada

adiantaria a Constitui¢do assegurar outros direitos fundamentais, como

a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se nio erigisse a vida

humana num desses direitos. No contetido de seu conceito se envolvem o

direito 4 dignidade da pessoa humana [...], o direito a privacidade [...], o

direito a integridade fisico-corporal, o direito & integridade moral e, espe-
cialmente, o direito A existéncia®.

As doutrinas mais antigas j4 tratavam o direito a vida, assim como

Thomas Hobbes que o considerava como “um dos fins essenciais do Estado

e razio de sua existéncia”, e John Locke que associa a vida 4 nogao de “um

direito natural, no sentido de um direito inato e inaliendvel do ser humano” .

Nos dizeres de Genival Veloso de Franca:

A vida é um bem tao intangivel que se torna supérfluo dizer que estd prote-
gida pela Constituigio, pois, como bem mais fundamental, ela transcende
¢ excede todos os seus dispositivos. E a partir da vida que emergem todas

as necessidades de legislar®.
Atualmente, hd doutrina que afirma ser o direito a vida, o “mais funda-
mental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia

e exercicio de todos os demais direitos’?.

Por seu turno, Adriana Maluf atribui 4 vida o cardter de direito absoluto
erga omnes, considerando-a como um direito personalissimo, que decorre de
um direito natural, e que por sua natureza, nio permite que ninguém o viole®.

Sem a vida, nada possui sentido, pois a dindmica do mundo estd em
torno dela. Terd, entdo, prioridade sobre todas as coisas, prevalecendo sobre
qualquer outro direito, ainda que relacionado a liberdade religiosa, a inte-
gridade fisica ou mental, por exemplo. Este, portanto, é o fundamento do
principio do primado do direito a vida, pelo qual, havendo conflito entre dois
direitos, incidird o primado do mais relevante”.

Todavia, encontra-se na doutrina, entendimentos divergentes, assim

22 SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 198.

23 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito cons-
titucional. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 363.

24 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 302.

25 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 34.

26 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. p. 149/150.
27 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. p. 49

17



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

como ensina Ingo Sarlet, para quem, “nao se poderd reconhecer que o direito
a vida assume a condi¢io de um direito absoluto, no sentido de absolutamente
imune a intervengoes legitimas”, pois (i) a CRFB/88 possibilita a pena de
morte em caso de guerra declarada®, e (ii) a legislacao infraconstitucional
prevé, também em cardter excepcional, a interrupgao da gravidez em deter-
minadas hipéteses legais.

Denota-se, portanto, que o direito a vida, muito embora se encon-
tre fundamentado na CRFB/88, pode ser relativizado em determinadas
situacoes de acordo com o préprio texto constitucional, e com a legislagao
infraconstitucional.

Para o presente trabalho cientifico, serdo tratadas as hipéteses de in-
tervengdes do direito a vida, nos casos de aborto. Em cartilha que trata do
atendimento médico as vitimas de violéncia sexual, o Ministério da Sadde
apresentou o conceito juridico-penal de aborto, afirmando que:

A expressao aborto tem sido utilizada de modo equivocado. Na realidade,
“aborto” é o produto do “abortamento”, que ¢ a conduta de interrup¢io da
gestagio. Todavia, o préprio Cédigo Penal udiliza essa expressio, “aborto”,
quando se refere a criminalizagio do “abortamento”. Portanto, também ¢
possivel utilizar o termo “aborto” para se referir ao “abortamento”. Todavia,
nao hd como confundir o conceito médico de abortamento com o seu con-
ceito juridico-penal. Para o conceito médico, abortamento é a interrupgao do
processo gestacional até a 202 ou 222 semana de gravidez, dés que o produto
da concepgio pese, pelo menos, 500 gramas. A partir dessa idade gestacional,
fala-se em “antecipagio do parto”. Mas, para o conceito juridico-penal, abor-
tamento ¢ a conduta de interrupgio da gestagio, a qualquer tempo, antes de
seu termo final, dolosamente, causando a morte fetal. Esse conceito decorre
da descri¢ao da conduta do aborto no Cédigo Penal (tipificagio). [...]%.

Desde Hipdcrates, jd se considerava a préitica do aborto como uma
ofensa a ética e & consciéncia médica, tanto que no préprio Juramento de

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

XLVII - nio havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
[.].

29 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢des Pragmaticas
Estratégicas. Aspectos juridicos do atendimento as vitimas de violéncia sexual: perguntas e respostas
para profissionais de saude. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2011. p. 9.
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Hipdcrates (o qual é repetido até os dias atuais, pelos formandos em Medici-
na), se afirma: “Nio darei a uma mulher um pessdrio abortivo™”.

As legislagdes mais antigas igualmente puniam o aborto, mas visando
evitar o dano que pudesse resultar ao organismo materno. A partir do cris-
tianismo que o aborto foi considerado como um delito contra o ser humano,
sendo, inclusive, punido com san¢oes semelhantes a0 homicidio®.

Atualmente, praticamente todas as legislagbes do mundo punem o
aborto severamente, considerando-o um “crime praticado contra uma vida
humana em formagio e que tem o direito de prosseguir e nascer”.

Em regra, a prética do aborto é proibida no Brasil, de acordo com os
artigos 124, 125, 126, 127, do Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940),
que assim dispoe:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 — Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
lho provoque:
Pena — detencio, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 — Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena — reclusio, de trés a dez anos.

Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena — reclusio, de um a quatro anos.

Pardgrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nio é
maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou debil mental, ou se o consenti-
mento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 — As penas cominadas nos dois artigos anteriores sio aumentadas
de um tergo, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoci-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sio duplica-
das, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Assim, o crime de aborto é definido como a “destruicio de uma vida
G
intra-uterina, até momentos antes do parto”, demonstrando, deste modo, a

30 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore; CUNHA, Jorge Teixeira da. Dicionario de bioética. Apare-
cida: Editora Santuario, 2001. p. 600.

31 FRANCA, Genival. Direto médico. p. 297.
32 FRANCA, Genival Veloso de. Direto médico. p. 297.
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defesa da vida promovida pelo Direito, nao somente depois do nascimento,
mas desde a fecundacio®.

Contudo, na esteira da licio de Ingo Sarlet anteriormente citada, o
ordenamento juridico brasileiro permite a pratica do aborto em situacoes
especificas, nas quais a protegao se volta, sobretudo, para a gestante.

Deste modo, “hd casos em que a interrup¢io da gravidez tem inteira
justificativa, como a necessidade de salvamento da vida da mae, o de gravidez
decorrente de cépula forcada e outros que a ciéncia médica aconselhar™. Tais
préticas, cuja fundamentagio se encontra no Cédigo Penal e na jurisprudén-
cia do STE serdo apreciadas a seguir.

3.1. O ABORTO TERAPEUTICO

No ordenamento juridico pdtrio predomina a regra geral de que “o
direito a vida do feto prepondera sobre o direito 4 autodeterminacio da
gestante”, e ¢ a partir desta concep¢ao que se considera crime o aborto (em
qualquer estdgio da gestagdo), permitindo-se a sua pritica, com a exclusao da
protegao penal, apenas em situagdes singulares®.

A primeira das situagdes previstas no Cdédigo Penal em que se permite
a prética do aborto se refere ao aborto terapéutico, chamado também pela
lei penal de aborto necessdrio, conforme o art. 128, inciso I, que assevera:

Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessirio

I — se nao hd outro meio de salvar a vida da gestante;

Observa-se que a redagio legal é clara ao permitir que o médico realize o
aborto quando nio se encontra outra medida capaz de salvar a vida da gestante.

Assim, o aborto terapéutico ¢ considerado o “aborto praticado para
salvar a vida da mée ou evitar um dano grave e irreversivel, na sua satide™.

Na ligao de Cezar Roberto Bitencourt, para a configuragio do aborto

33  FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 296.
34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 203.

35 SCALQUETTE, Ana Claudia da Silva; CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Direito e medicina. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 99.

36 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore; CUNHA, Jorge Teixeira da. Dicionario de bioética. p. 602.
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terapéutico, exigem-se dois requisitos, simultineos, quais sejam: (i) o perigo
de vida da gestante, e (ii) a inexisténcia de outro meio para salvé-la. Por isso,
“o requisito bdsico e fundamental é o iminente perigo a vida da gestante [...]”
Aliado a tal requisito se exige que o aborto seja o Gnico meio capaz de salvar
a vida da gestante, assim como define a legislacio penal®.

Genival Veloso de Franga, por sua vez, ao tratar do tema, estabelece
alguns pressupostos que devem ser observados para a realizacio desta moda-
lidade de aborto, a qual se baseia no estado de necessidade da gestante. Para
0 autor, somente se justiﬁca tal ato:

1 — se a mde apresenta perigo vital; 2 — se esse perigo estd sob a dependéncia
direta da gravidez; 3 —se a interrup¢do da gravidez faz cessar esse perigo para
avida da mie; 4 — se esse procedimento ¢ o tinico meio capaz de salvar a vida
da gestante; 5 — ainda, sempre que possivel, quando houver confirmagio
ou concordancia de outro colega®.

Diante dos destaques supramencionados, como excegao a regra geral
que o proibe, vislumbra-se a possibilidade da prdtica do aborto, nos casos
em que tal procedimento seja o tinico meio pelo qual a vida da gestante
possa ser preservada.

3.2. O ABORTO SENTIMENTAL

A outra possibilidade de realizagio do aborto prevista na legislagao
penal se refere aos casos no quais a gravidez resulta de violéncia sexual, sendo
chamado de aborto sentimental, moral ou humanitario.

O artigo 128, inciso II, do Cédigo Penal, prevé:
Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
[...]

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Sob o aspecto histérico, ressalta-se que esta possibilidade de aborto surgiu
na Europa, com a Primeira Guerra Mundial, quando muitas mulheres foram
violentadas pelos exércitos invasores, gerando um movimento patriético contra

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 580/581.
38 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
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esta maternidade imposta pela violéncia, que afirmava nio ser justo que aquelas
mulheres carregassem em seus ventres o fruto de um ato indesejado®.

O aborto sentimental (também chamado de aborto ético ou humani-
tdrio) exige como requisitos: (i) a gravidez tenha sido resultante de estupro,
e (ii) deve se obter o prévio consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de

seu representante legal®.

De acordo com a orientacio do Ministério da Satide, cabe ressaltar
que o aborto sentimental — enquanto direito da mulher e dever do Estado,
segundo aquele 6rgao — nao se limita a hipéteses em que a gravidez decorre
do crime de estupro, uma vez que a mulher pode engravidar como vitima
de outros crimes sexuais, o que permite a afirmacéo, por analogia, de que a
interrupgio da gravidez pode ser realizada sempre que resultar de qualquer
delito contra a dignidade sexual?'.

Denota-se que tal permissao para a realizagao do aborto, objetiva
evitar maiores consequéncias a mulher que sofreu a violéncia sexual, como
aduz a doutrina:

Em tais situagoes, defende-se o principio do estado de necessidade, contra
as consequéncias oriundas de um grave dano a pessoa. O nosso legislador
atendeu unicamente a razées de ordem ética e emocional, evitando-se,
dessa maneira, a vergonha e a revolta da mulher violentadas, que teria no
filho a imagem de uma ofensa e de uma humilhagio, testemunho da sua
desgraca e da sua desonra®.

E fundamental, ainda, destacar que para a realizagao do aborto nio

¢ necessdria autorizagao judicial, ou condenagio ao autor do crime sexual,
todavia, torna-se imprescindivel que a prova do crime sexual seja cabal®.

De acordo com o Ministério da Satde, o médico deve confirmar que
houve estupro para realizar o aborto, assim como se observa no seguin-
te destaque:

39 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 299.
40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. p. 581.

41 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de Ac¢des Pragmaticas
Estratégicas. Aspectos juridicos do atendimento as vitimas de violéncia sexual: perguntas e respostas
para profissionais de saude. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2011. p. 12 ¢ 14.

42 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 299.
43  BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. p. 581.
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[...] o servico de satide deve estar estruturado para acolher a mulher vitima
de crime sexual e, mediante os procedimentos adequados (anamnese, exames
clinicos e outros, verificagio de idade gestacional, entrevistas com psicélogos e
assistentes sociais, etc.), formar o seu convencimento sobre a sua ocorréncia.
Alias, a palavra da mulher que busca assisténcia médica afirmando ter sido
vitima de um crime sexual hd de gozar de credibilidade ¢, pelo menos para

o servigo de assisténcia, deve ser recebida com presuncio de veracidade®.
Por fim, ressalta-se que, embora a pritica do aborto sentimental seja
prevista em lei, “sempre que houver processo criminal de estupro em anda-
mento, antes de 0 médico praticar o aborto é aconselhdvel obter autorizagio
do juiz ou do Ministério Pablico”, o que, em caso de consentimento, impe-

dird qualquer responsabilidade futura do profissional®.

Portanto, outra possibilidade da realizagao do aborto, sem as conse-
quéncias penais decorrentes da prdtica dos crimes previstos nos artigos 124
a0 127 do Cédigo Penal, compreende o aborto sentimental, permitido nos
casos em que a gravidez resulta de estupro ou qualquer outro crime contra a
dignidade sexual.

3.3. O ABORTO SELETIVO

Por fim, a tltima possibilidade de realizacio de interrupgao da gravi-
dez, sem a consequente punigao pela pritica do crime de aborto consiste na
hipétese de aborto seletivo.

Diferentemente das demais hipéteses, o aborto seletivo nio é previsto
no Cédigo Penal, mas sim, resulta de decisao do Supremo Tribunal Federal,
quando instado a se manifestar sobre o tema a partir da Arguigao de Descum-
primento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF n° 54).

Primeiramente, cabe destacar que a referida agio constitucional foi
proposta pela Confederagiao Nacional dos Trabalhadores na Satde — CNTS,
em 17 de junho de 2004, objetivando a declaragao de inconstitucionalidade
da interpretagao realizado a partir dos artigos 124, 126 ¢ 128, do Cédigo
Penal que considera crime a prdtica da antecipagio terapéutica de parto nos

44 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢des Pragmaticas
Estratégicas. Aspectos juridicos do atendimento as vitimas de violéncia sexual: perguntas e respostas
para profissionais de saude. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2011. p. 14/15.

45 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 300.
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casos de anencefalia®.

Em 12 de abril de 2012, o Plendrio do STF julgou procedente a ADPF

n° 54, por oito votos a dois, a qual recebeu a seguinte ementa:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma repuablica laica, surgin-
do absolutamente neutro quanto as religidoes. Consideracoes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER
— LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDA-
DE — AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS
— CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio
de a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal®.

A partir da decisdo do STF supramencionada, criou-se uma terceira

hipétese de aborto legal, denominada pela doutrina de aborto seletivo.

Contudo, insta frisar que tal modalidade de aborto nio se confun-

de com o aborto eugénico. De acordo com os ensinamentos de Genival

Veloso de Franca

O aborto seletivo em fetos anencefilicos nao pode ser incluido entre os
chamados de “abortos eugénicos”, pois estes evitam o nascimento de crian-
cas com graves defeitos fisicos ou perturbagoes psiquicas, enquanto aquele
apenas promove a interrup¢ao de uma gravidez cujo feto nao tem nenhuma

condicio de vida autbnoma*s,

Assim, “mesmo que seja provdvel que a crianga nascerd com deformi-

dade ou enfermidade incurdvel” o aborto eugénico nio ¢ legitimado pelo

Cédigo Penal®, como o ¢ o aborto terapéutico e o aborto sentimental, e

tampouco ¢ abarcado pela jurisprudéncia do STE que permite a prdtica

do aborto seletivo, considerado como a interrupgao da gravidez de feto

anencéfalo, exclusivamente

46
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48
49

Em seu voto, o Relator da ADPF n° 54, Ministro Marco Aurélio, a partir dos esclarecimentos dos especialis-
tas, destacou o conceito de anencefalia, que consiste em uma “malformagéo do tubo neural, caracterizando-
se pela auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no fechamento do tubo neural durante
a formago embrionaria”. O Ministro Relator asseverou ainda que “o encéfalo é formado pelos hemisférios
cerebrais, pelo cerebelo e pelo tronco cerebral”, concluindo que, para o diagndstico de anencefalia, € neces-
saria a “auséncia dos hemisférios cerebrais, do cerebelo e um tronco cerebral rudimentar”.

BRASIL. STF. ADPF n° 54, Relator: Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
Acordao eletronico DJe-080 divulgado em 29/04/2013. Publicado em 30/04/2013 RTJ VOL-00226-01
PP-00011.

FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 301.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. p. 581.
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Vislumbradas as hipéteses de interrup¢ao de gravidez permitidas pelo
ordenamento juridico brasileiro, torna-se necessdrio relacionar o direito dos
profissionais médicos de invocar a objegao de consciéncia e se negar a reali-
zagdo do aborto, ainda que tal prdtica envolva uma das hipdteses amparadas
pelo Cédigo Penal ou pela jurisprudéncia do STE

4. DIREITO A OBJECAO DE CONSCIENCIA VERSUS DIREITO A
PRATICA DO ABORTO

Assim como fora afirmado no capitulo inaugural, o profissional médico,
no exercicio de sua fungao, possui o dever de oferecer o melhor tratamento aos
seus pacientes, promovendo a vida, de acordo com as disposi¢oes, sobretudo,

do Cédigo de Etica Médica.

No entanto, tal dever nao é absoluto, ao passo que em determinadas si-
tuagoes o profissional médico pode deixar de tratar alguns pacientes em virtude
de suas convicgdes pessoais, valendo-se do instituo da obje¢ao de consciéncia.

Uma das hipdteses em que o médico pode se abster ao tratamento de
determinados pacientes é o aborto, o qual, como visto no capitulo segundo,
¢, em regra, proibido no Brasil, sendo legitimo apenas em situagdes em que
a gestante esteja em risco de morte, nos casos de gravidez como resultado de
estupro, ou ainda, nos casos dos fetos anencéfalos.

Deste modo, para cumprir o objetivo do presente artigo, analisar-se-30
as hipdteses de aborto legal, nas quais o médico poderd se valer da objecio de
consciéncia para deixar de prestar atendimento a gestante, sem sofrer quais-
quer consequéncias, seja na esfera penal, civil, ou administrativa.

4.1. A OBJECAO DE CONSCIENCIA NO ABORTO TERAPEUTICO

Recorda-se que o aborto terapéutico consiste na hipétese em que a in-
terrup¢ao da gravidez da gestante ¢é realizada para salvar a sua vida, conforme
permissivo constante no Cédigo Penal, art. 128, inciso 1.

Assim, cumpre verificar a possibilidade do profissional médico se valer
da objecao de consciéncia para deixar de atender gestantes em situagoes de
aborto terapéutico em virtude de suas convicgoes pessoais.

Em afirmagées anteriores, anunciou-se que o Cédigo de Etica Médica
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declara que a objegio de consciéncia constitui um direito do profissional
médico, quem — de acordo com o item IX do Capitulo II — pode se recusar
a “realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrdrios aos
ditames de sua consciéncia”.

No entanto, o mesmo Cédigo de Etica Médica imp6e limites ao exer-
cicio da objegao de consciéncia, esclarecendo que tal direito de forma alguma
pode ser considerado absoluto.

Nos dizeres de Debora Diniz:

O direito 2 obje¢io de consciéncia nao é absoluto, e sua solicitacio deve resultar
da acomodagio entre direitos e valores razodveis para uma sociedade justa, com
danos minimos para a mulher que busca atendimento médico.

Encontra-se no inciso VII do Capitulo I do Cédigo de Etica Médica,
a seguinte orientagao:

VII — O médico exercerd sua profissio com autonomia, nio sendo obri-
gado a prestar servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a
quem nio deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico, em
caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos
a satde do paciente.

Observam-se alguns pressupostos previstos no Cédigo de Etica Médica,
para que o direito a objegao de consciéncia possa ser exercido pelo profissional
médico, quais sejam: (i) a garantia de que, nos casos de urgéncia ou emer-
géncia, o paciente serd tratado por outro médico, e, (ii) nos casos em que a
recusa ao atendimento pode trazer danos a satide do paciente.

Deste modo, vislumbra-se que a premissa a partir da qual pode ser
declarada a objegao de consciéncia, sem responsabilizagao civil, penal ou ad-
ministrativa do médico, é a certeza de que, sem o atendimento prestado por
aquele profissional que se afirma impedido de atuar em razao de convic¢oes
pessoais, o paciente — especialmente a gestante — nao sofrerd qualquer dano.

Isto ¢, no hd como se suscitar a obje¢ao de consciéncia em casos de
risco grave para os pacientes, ou quando nio hd outro profissional que possa
atendé-los. Tal conclusio, como visto, decorre do préprio Cédigo de Etica
Médica, sendo corroborada com a seguinte exclamagao:

O médico tem obrigacio ética de prestar socorro a qualquer pessoa em risco
de morte ou em situagio de emergéncia; portanto, nio existe o recurso da
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obje¢ao de consciéncia diante de uma mulher em situacio de risco apés
tentativa de aborto, nio importa como ele tenha sido realizado™.
Apenas pelo que foi exposto até aqui, facilmente se concluiria que o
. 1 o . - o
profissional médico, em situagdes de risco, nao pode se valer da obje¢ao de cons-
ciéncia para deixar de atender a gestante que necessita do aborto terapéutico.

Neste mesmo sentido, Debora Diniz, baseada em normas técnicas do
Ministério da Satide, afasta o direito a objecao de consciéncia no risco de morte,
caso nao haja outro médico ou se a omissao médica causar danos & mulher’'.

Ha4 de se destacar, ainda, outra previsio do Cddigo de Etica Médica, que
arremata a questao, de acordo com o disposto no art. 33, que assim esclarece:

E vedado ao médico:

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em
casos de urgéncia ou emergéncia, quando nio haja outro médico ou servigo
médico em condigoes de fazé-lo.

Desta feita, denota-se que a protecio a vida da gestante se sobrepoe ao
direito a objecio de consciéncia do médico, que deverd atender a paciente,
prestando-lhe o melhor atendimento possivel, inclusive realizando o aborto
(terapéutico), se necessrio, e quando nio houver outro médico que possa
o fazer — ainda que tal prética contrarie a consciéncia daquele profissional.

Genival Veloso de Franga, afirma que o aborto terapéutico é uma pré-
tica na qual se sacrifica o feto para salvar a vida da mée, “cujo valor ¢ mais
relevante”. E continua o autor:

A liceidade do aborto terapéutico independe do consentimento da gestante
ou de terceiros, pois essa pratica em tais circunstincias estd plenamente
amparada pela lei e pelos preceitos que regem a ciéncia médica™.

Em semelhante entendimento, Cezar Roberto Bitencourt destaca que o
q
aborto terapéutico “pode ser praticado mesmo contra a vontade da gestante”

50 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Aborto e objeciio de consciéncia. Artigo disponivel em <http://
www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/aborto-e-objecao-de-consciencia-chmeag5f6piOu2du3brec-
pa32>. Acesso em 26 de julho de 2016.

51 DINIZ, Debora. Objecéo de consciéncia e aborto: direitos e deveres dos médicos na satide piiblica. Artigo
disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de julho de 2016.

52 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
53 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
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quem “nio tem o direito de sacrificar a prépria vida em prol do nascituro”,
sendo que a intervencio do profissional médico que realizar o aborto estard
em consonancia com o Cédigo Penal, especialmente com o art. 128, inciso
I, (que trata do aborto terapéutico), com o art. 24 (que define o estado de
necessidade), e com o art. 146, § 3°, inciso I (que permite a intervengio
médica ou cirtirgica nos casos de iminente perigo de vida)*.

Demonstra-se, portanto, o predominio do direito a vida nos casos em
que se cogita a prdtica do aborto terapéutico, o que impede o profissional
médico de exercer a objecio de consciéncia, quando nao houver outro que
possa prestar atendimento suficiente para garantir a saide da paciente.

4.2. AOBJEGCAO DE CONSCIENCIA NO ABORTO SENTIMENTAL

Sendo outra hipétese de interrup¢ao de gravidez permitida pela legis-
lagdo brasileira, o aborto sentimental, de acordo com a previsao do art. 128,
inciso II, do Cédigo Penal, pode ser realizado quando a gravidez resulta de
estupro (ou qualquer outro crime contra a dignidade sexual, conforme en-
tendimento, j4 citado, do Ministério da Satde).

O préprio texto de lei define que tal hipétese de aborto deve ser prece-
dida de “consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal”, nao cabendo ao médico decidir sobre a realizagao do aborto sentimen-
tal, devendo respeitar a vontade da mulher — situagao esta que se difere do
aborto terapéutico, como observado no item anterior, o qual nio necessita do
consentimento da gestante, bastando a situagdo de risco desta.

Cezar Roberto Bitencourt, na mesma concepgao, afirma que “o con-
sentimento da gestante ou de seu representante legal somente ¢é exigivel para
o0 aborto humanitdrio”, o qual também ¢é chamado de aborto sentimental®.

Considerando a objec¢io de consciéncia como um direito do médico,
que em nome de convicgoes individuais e de integridade moral, recusa-se a
participar de procedimento que acredita ser moralmente errado®®, tal dispo-

54 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. p. 581.
55 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado. p. 581.

56 DINIZ, Debora. Objecdo de consciéncia e aborto: direitos e deveres dos médicos na saide piblica.
Artigo disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.
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sitivo pode ser invocado em situagdes de aborto sentimental, sobretudo, pelo
fato de que a recusa do médico, nao implicaria em riscos a satide da gestante.
Sobre o tema, assevera Debora Diniz:

O médico pode alegar objecao de consciéncia diante de uma situagao
concreta de pedido de aborto por uma mulher, desde que nao o faga
por desconfianga quanto ao estupro, por exemplo, mas estritamente por
razbes de sua moral privada, como é o caso das crengas religiosas. Nao
cabe a0 médico ou a equipe de satde o julgamento sobre a narrativa do
estupro, ¢ o boletim de ocorréncia policial nem sequer é necessério, pois
ha “presuncio de veracidade na palavra da mulher”. Ao alegar a objegao
de consciéncia, o médico solicita a recusa em cumprir com seu dever. A
mulher ¢ atendida por outro médico, encaminhada a outro servigo ou,

em casos extremos, pode ficar sem assisténcia®.

No entanto, como jd assentado anteriormente, sabe-se que a objegao
de consciéncia nio é um direito absoluto dos médicos, sendo que o préprio
Cédigo de Etica Médica prevé a relativizagio de tal direito quando impos-
sibilitada o seu exercicio em situagdes que possam causar danos a saude do

paciente (inteligéncia do Capitulo I, item VII, do Cédigo de Etica Médica).
E neste sentido, a orientagao do Ministério da Satde, que assevera:

[...] interpretando-se de modo sistémico e teleoldgico os dispositivos men-
cionados do Cédigo de Etica Médica, sob a égide dos principios legais,
constitucionais e de Direitos Humanos, verifica-se que, na realidade, o
médico, especialmente aquele que atua no sistema ptblico de satde, tem,
em principio, o dever de realizar o “aborto legal” para que o direito da
mulher seja garantido. Contudo, o médico poderd invocar a objecio de
consciéncia e nio praticar o “aborto legal” se houver outro médico capaci-
tado e disponivel para realizar o procedimento®][...].

Conclui-se, portanto, que o médico pode invocar a objecio de cons-
ciéncia, e deixar de praticar o aborto sentimental, posicionamento este que
deve ser respeitado, e seguido do devido encaminhamento para outro profis-
sional ou servigo de satide que possa atender a vontade da gestante™.

57 DINIZ, Debora. Objecdo de consciéncia e aborto: direitos e deveres dos médicos na saude piblica.

Artigo disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.

58 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢des Pragmaticas
Estratégicas. Aspectos juridicos do atendimento as vitimas de violéncia sexual: perguntas e respostas
para profissionais de saude. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2011. p. 41.

59 R. J. Cook apud GALLI, Beatriz; DREZETT, Jefferson, CAVAGNA NETO, Mario. Abor-

29



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Isto, pois, “a objegao de consciéncia somente poderd prevalecer quando
houver outro médico, que nio a invoque, preparado, capacitado e disponivel
para a prdtica do ato™.

Tais afirmagées confirmam que a objecio de consciéncia nao consti-
tui um direito absoluto dos médicos, mas sim, um dispositivo que pode ser
invocado nas situagoes de aborto sentimental, desde que haja a possibilidade
de que a solicita¢do da gestante seja atendida por outro profissional médico,
que nio declare a objecio, e seja igualmente capacitado para o procedimento.

4.3. AOBJEGCAO DE CONSCIENCIA NO ABORTO SELETIVO

O aborto seletivo, conforme analisado anteriormente, é configurado
pela interrupgio da gravidez de feto anencéfalo, permitida, a partir de julga-
mento do STE que declarou a constitucionalidade desta prética, afastando

qualquer interpretagio que a confundisse com o crime aborto tipificado no
Cédigo Penal, artigos 124 ao 127.

Logo em seguida ao julgamento da ADPF n° 54, o Conselho Federal de
Medicina, editou a Resolugao CFM n° 1.989/2012, que trata, precipuamen-
te, sobre o diagnéstico de anencefalia para a antecipagao terapéutica do parto.

Além do julgamento procedente da ADPF n° 54, que teve como
pressuposto fitico o diagndstico médico inequivoco sobre a anencefalia, o
Conselho Federal de Medicina, ao editar a Resolucao CFM n° 1.989/2012,
considerou, ainda, que a “meta de toda a atengao do médico ¢ a saide do ser
humano”, cabendo a este profissional “zelar pelo bem-estar dos pacientes™'.

Assim, o Conselho Federal de Medicina esclareceu, de inicio, que,
para a realizagio da antecipac¢io terapéutica do parto, o pedido independe
de autorizacio do Estado, bastando a solicita¢do da gestante, apds ter sido
concluido o diagndstico de anencefalia®.

Em sintese, a Resolu¢ao CFM n° 1.989/2012 dispoe sobre os exames

to e objecdo de consciéncia. Disponivel em: < http:/cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pi-
d=S0009-67252012000200014&script=sci_arttext>. Acesso em: 19 de julho de 2016.

60 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢des Pragmaticas
Estratégicas. Aspectos juridicos do atendimento as vitimas de violéncia sexual: perguntas e respostas
para profissionais de saude. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2011. p. 40.

61 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io do CFM n° 1.989/2012. Predmbulo.

62 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢iio do CFM n° 1.989/2012. Art. 1° e art. 3°, caput e
§1°e§2°.
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a serem realizados para que se confirme a anencefalia. No caso de confir-
magao, o profissional médico deverd prestar os devidos esclarecimentos da
situaglo para a gestante, garantindo que ela possa decidir, livremente, sobre
manter ou interromper a gravidez, informando-a sobre as consequéncias e
os riscos de sua decisao.

Contudo, ¢ na exposi¢io de motivos que se observam as defini¢oes
relacionadas ao objeto da presente pesquisa.

Primeiramente, frisa-se que o Conselho Federal de Medicina adverte
que a denominagao correta da prdtica em tela seria ‘antecipagio terapéutica
do parto’, ou ‘interrupgio da gravidez, diferenciando-a do aborto por julgar
que, nestes casos, presume-se a possibilidade de continuagao da vida do feto,
diferentemente daqueles casos, em que o produto da concep¢io nio atingird
a vida prépria®. Todavia, adota-se no presente trabalho, a denominagio de
aborto seletivo, em consonancia com a doutrina especializada, a exemplo
de Genival Veloso de Franca.

Superada a discussio quanto a denominagao mais adequada a pritica,
valiosa é a consideragao constante na exposi¢ao de motivos, a seguir transcrita,
no que se refere a objecao de consciéncia:

A resolu¢ao nao normatiza nem repete temas previamente regulamentados
no Cédigo de Etica Médica, limitando-se a seu objeto, ou seja, A defini¢io
de critérios com vistas ao diagndstico da anencefalia para a antecipagio
terapéutica do parto, bem como a breves disposi¢oes complementares. Nao
tratou, por exemplo, da objecio de consciéncia, tema que desperta relevan-
tes consideragoes éticas, filos6ficas, juridicas e religiosas, quer nos casos de
aborto legal, quer nos casos de antecipagio terapéutica do parto.

O siléncio nio quer dizer indiferenga, mas suficiéncia do Cédigo de Etica
Meédica na regulacio da matéria. No Capitulo I, Principios fundamentais, a
objecio de consciéncia foi inserida como um direito do médico: «VII — O
médico exercerd sua profissio com autonomia, nio sendo obrigado a prestar
servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem nio deseje,
excetuadas as situagoes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou
emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a satide do paciente».

A relevincia desta garantia levou o Cédigo a repeti-la no Capitulo II,

63 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucio do CFM n° 1.989/2012. p. 4/5.
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Direitos dos Médicos: «E direito do médico: (...) IX — Recusar-se a realizar
atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrdrios aos ditames
de sua consciéncia».

Ao afirmar que a Resolu¢io CFM n° 1.989/2012 se limita a tratar do
tema para o qual foi idealizada, qual seja a orientagao sobre o diagnédstico da
anencefalia e da consequente interrup¢io da gravidez, o Conselho Federal
de Medicina reitera as disposicoes do Cédigo de Etica Médica acerca da
objecdo de consciéncia.

Deste modo, considerando que tais previsoes foram amplamente
estudadas no item 3.2, supra, basta recordar que a objeciao de consciéncia
constitui um direito do médico, quem poderd alegi-la quando a sua opgio
nao provocar riscos a satide da gestante, garantindo-lhe o atendimento por
outro profissional igualmente capacidade.

Diante das exposi¢oes, tendo em vista que a prética do aborto seletivo
nao envolve as situagdes em que o procedimento é necessdrio para salvar a vida
da gestante (como ¢é o caso do aborto terapéutico, jd analisado), conclui-se que
o direito & objecdo de consciéncia pode ser invocado pelo profissional médico
para se recusar a prética do aborto seletivo, nos mesmos limites aplicados a
objecio de consciéncia nos casos de aborto sentimental.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em recente reportagem, o Jornal de Santa Catarina noticiou que
foram registrados 38 abortos legais no Estado, no ano de 2015, isto &,
apenas 38 casos de aborto terapéutico, sentimental ou seletivo no ano in-
teiro. No Brasil, foram 1.704 casos. Outro dado informado pelo Jornal foi
o numero de estupros registrados em Santa Catarina que resultaram em
gravidez. Foram 160% ocorréncias®.

A infima quantidade de abortos legais no Estado reflete trés gran-
des problemidticas enfrentadas pelas gestantes, segundo o Jornal de Santa

64 Nota-se que o nimero de casos de gravidez resultante de estupro em Santa Catarina, possibilitaria (caso
fosse a vontade da gestante) em 160 casos de aborto sentimental, nimero este que nem sequer se apro-
xima dos 38 casos de aborto legal, nimero este que engloba as trés modalidades (aborto terapéutico,
sentimental e seletivo).

65 JORNAL DE SANTA CATARINA. Aborto legal: quando escolher ¢ um direito. Edicdo de 9 e 10 de
julho de 2016.
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Catarina: (i) a falta de informagao das gestantes a respeito da possibilidade de
realizarem o aborto em total conformidade com a lei; (ii) a falta de estrutura
no Estado, suficiente para bem atender as gestantes; e (iii) o grande nimero
de profissionais médicos que declaram a objecio de consciéncia®.

Tais registros sao informados apenas neste momento de consideragoes
finais do presente trabalho para expressar a necessidade de se aprofundar o
tema e, sobretudo, de ampliar as politicas ptblicas no que tange a divulga-
¢ao dos direitos das gestantes de realizarem o aborto legal e dos direitos dos
médicos de invocar a objecio de consciéncia.

Com as pesquisas e estudos expressos no desenvolvimento do presente
artigo cientifico, verificou-se que o profissional médico pode declarar a ob-
jecao de consciéncia em duas das trés hipSteses de aborto legal permitidas
no pais (aborto sentimental e seletivo). Tao somente nio lhe ¢ permitido se
valer de tal direito na hipétese de aborto terapéutico em razao do maior valor
que a vida da gestante possui em relacio ao direito a objegao de consciéncia.

No entanto, nota-se que a obje¢ao de consciéncia constitui um direito
do profissional médico e ndo da institui¢ao de satde. Isto significa que as ges-
tantes nao podem ficar desamparadas quando decidem realizar a interrupgio
da gravidez, bem por que, tal procedimento ¢é seu direito.

Ademais, sabe-se outros sdo os fatores que levam os médicos a evitar
a prética do aborto, como, por exemplo, “o desconhecimento dos procedi-
mentos técnicos e legais, temor de cometer ato ilicito, escassa orientacio e
insuficiente apoio institucional”, razdo estas que reforcam a necessidade
de se ampliar as politicas publicas sobre o tema, inclusive, com o objetivo
de esclarecer aos médicos a possibilidade de realizar os abortos legais com a
certeza de que nio responderao pelo crime de aborto.

Assim, com o presente artigo, procurou-se esclarecer questoes atinentes
tanto ao direito da gestante ao aborto quanto ao direito do médico a objegio
de consciéncia, concluindo-se que, no caso de conflito destes direitos, o direito

66 JORNAL DE SANTA CATARINA. Aborto legal: quando escolher ¢ um direito. Edicdo de 9 ¢ 10 de
julho de 2016.

67 GALLI, Beatriz; DREZETT, Jefferson; CAVAGNA NETO, Mario. Aborto e objecdo de consciéncia.
Disponivel em: < http:/cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-67252012000200014&script=s-
ci_arttext>. Acesso em: 19 de julho de 2016.
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da mulher prevalecerd, caso o aborto seja necessdrio para lhe garantir a vida.

Todavia, caso seja um procedimento que nio traga riscos a satde da
gestante, o médico pode recusar o atendimento, e a institui¢ao de sadde deverd
alocar outro médico para atender ao direito da gestante de realizar o aborto legal.

Por fim, reafirma-se que muito hd que se fazer para que os direitos das
gestantes e dos médicos possam ser exercidos amplamente, e assim, garantir
a saude da gestante e a liberdade de expressao dos profissionais médicos.
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A ORDEM PUBLICA COMO PERMISSIVO LEGAL
PARA A DECRETAGCAO DA CUSTODIA PREVENTIVA:
CONFLITO ENTRE A PRISAO PROVISORIAE A
PRISAO-PENA

Deangelis Lacerda’

1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 representou
um marco positivo na histéria contemporinea da nossa sociedade. Com ela,
inaugurou-se uma nova era, pautada no Estado Democrdtico, destinada a as-
segurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Chamada de “Constituicao Cidada”, a nossa Lei Maior, dentre outras
funcoes, buscou garantir a igualdade entre homens e mulheres, a inviolabili-
dade da intimidade das pessoas, a protegao da liberdade, da propriedade, do
consumidor, do trabalhador, a extin¢ao das penas cruéis e de cardter perpétuo,
do trabalho for¢ado etc.

Naio obstante, trouxe o constituinte a mdxima de que até a sentenca
penal condenatéria irrecorrivel todos sio considerados inocentes. Trata-se
do principio da presuncio de inocéncia ou de nao-culpabilidade (CEF, artigo
59, inciso LVII).

Também em funcio desse novo sistema, a excepcionalidade da prisao
proviséria (sem pena, portanto) ficou evidente. Agora, e mais do que nunca,
a liberdade do cidadao somente poderd ser restringida em tltimo caso, espe-
cialmente quando outra medida menos drdstica nao for suficiente.

1 Advogado. Professor de Direito Constitucional e Processo Penal da Faculdade de Direito da Fundagéo
Presidente Castelo Branco, Colatina, Estado do Espirito Santo, Brasil. Aluno do programa de doutorado
em Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, Argentina. E-mail: deange-
lislacerda@hotmail.com
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Dentre as modalidades de custédia cautelar, temos a prisao preventiva
prevista no artigo 311 e seguintes do Cédigo de Processo Penal. Seus requi-
sitos estao dispostos no artigo 312 do referido cédigo. Sao eles: garantia da
ordem publica, garantia da ordem econdémica, conveniéncia da instrugao
criminal e necessidade de assegurar a aplicacio da lei penal.

Porém, a presenga isolada de qualquer desses requisitos nao ¢ suficiente. E
preciso que haja também prova da existéncia do crime e indicio de sua autoria.

Neste contexto, analisaremos no presente trabalho a (in)constitucio-
nalidade do requisito da ordem piiblica como autorizador da decretagao da
prisao preventiva.

E a ordem piiblica, enquanto permissivo legal da efetivacio da prisao
preventiva, dotada da caracteristica de cautelaridade? Veremos que nao!

Para tanto, e sem qualquer pretensao de esgotamento da matéria, des-
taca-se que este estudo serd dividido substancialmente em apenas trés partes:
introdugao, desenvolvimento (que concentrard em um dnico capitulo as ar-
gumentagdes) e conclusio.

2. O REQUISITO DA ORDEM PUBLICA NA PRISAO PREVEN-
TIVA E O CONFLITO COM AS FUNGOES DA PENA

A histéria nos revela que a pena, especialmente a privativa de liberdade,
enquanto também elemento concretizador do Direito Penal, nio foi suficiente
para alcangar nenhum dos seus objetivos. Naturalmente, entao, pensar numa
reformulagao profunda é algo que salta aos olhos de grande parcela dos pen-
sadores da ciéncia penal.

Para Franz von Liszt, numa andlise critica ainda mais profunda, “nao
resta ddvida de que a ciéncia do direito penal, a legislagao e a justica crimi-
nais de modo algum cumpriram com o compromisso que contrairam com
a vida. Eis aqui um fato cujo reconhecimento mostra o caminho que deve

levar a reforma interna.”?

Em que pesem tais conclusdes, mostra-se evidente, sobretudo no Brasil,

2 LISZT, Franz Von. A ideia do fim no Direito Penal. Traducao de Hiltomar Martins Oliveira. Sao Paulo:
Rideel, 2005, p. 75.
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uma busca desenfreada — e desastrosa — do legislador em criminalizar condutas
sociais até entdo “despreziveis” do ponto de vista juridico-penal. O fendmeno
de tipificacdo em massa (expansionismo penal) tem refletido diretamente no
nosso sistema carcerdrio, contribuindo substancialmente para o aprofunda-
mento da sua crise, que, alids, hd muito tem sido percebida.

Também preocupado em preservar a liberdade do cidadao principal-
mente apds o periodo ditatorial, inseriu-se na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 diversos direitos e garantias individuais e co-
letivos, como, por exemplo, o principio da presuncio de inocéncia ou da
nao-culpabilidade (art. 5°, inc. LVII).

Diversos outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais de-
monstram a imposi¢do do Estado no sentido de que a prisio proviséria, ou
seja, aquela anterior a sentenca penal condenatéria transitada em julgado é
medida de extrema excego, cabivel somente quando insuficientes os demais
mecanismos legais disponiveis.

Luigi Ferrajoli, em contraposi¢io até mesmo com a aplicagao da prisao
celular excepcional, sustenta que nio hd que se falar em segregagao proviséria
que nao seja ilegitima e, assim, inadmissivel, justamente porque contrdria ao
principio da presuncio de inocéncia.’

Neste contexto, é imperativa a conclusao de que a prisdo acautelatoria,
que em hipétese alguma pode ser confundida com a prisdo-pena, apenas em
ultima escala deve ser colada em prética pelo aplicador do Direito. Antes
dela, e se necessdrio for, o Estado/juiz deve se valer de medida menos restritiva

possivel da liberdade do cidadzo.

Na sistemdtica penal moderna, a prisao ad poenam se materializa atra-
vés da afirmacio estatal de que determinado individuo ¢ culpado em razao
do desvio de conduta por ele perpetrado. A referida conclusao, no Estado
de Direito, advém unicamente do devido processo legal — pelo menos teori-
camente. Isso quer dizer que, de maneira geral, sem processo vilido (leia-se:
com observancia das normas constitucionais e infraconstitucionais) nio h4
culpa(do); sem culpa(do), nao hi pena.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 851.
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A pena, entlo, assume papel reaciondrio ao que se convencionou con-
siderar ilicito penal. E o mal pelo mal. E a reprimenda levada a efeito pelo
Estado em detrimento do cidadio causador da “desgraca”.

Dentre as fungoes declaradas da san¢io penal, temos a de prevengio
geral, fruto da teoria relativa ou preventiva da pena, francamente oposta a
teoria absolutista defendida por Kant e Hegel.

Etimologicamente, prevenir significa antecipar, perceber previamente.
Geral, por sua vez, genérico, universal. Assim, no ttero da ciéncia juridica
penal, a fungao de prevengio geral atribuida a pena se destinaria ao controle
da violéncia, a diminui¢io do que a “maioria” entendeu por bem em adje-
tivar de “criminalidade”.

A referida prevengio é repartida em negativa e positiva. A prevengdo geral
negativa buscaria criar no potencial criminoso um desestimulo bastante para
que ele se mantenha distante do mal injusto. Desenvolvida por Feuerbach,
esta espécie de prevengao geral se dispoe a amedrontar a coletividade, numa
clara mensagem de que restar-se-d severamente punido o agente que trans-
gredir as normas sociais sauddveis preestabelecidas.*

Ainda sobre o tema, Sebastian Soler conclui o seguinte: “No pudiendo

éstos ser impedidos por médios fisicos, el derecho pone este obstdculo psiqui-

co, consistente em uma amenaza.”’

Noutro giro, a prevengdo geral positiva atuaria como forma de demons-
trar a imposi¢ao do Direito Penal perante a sociedade. Aos “ndo criminosos”,
ela se presta para reafirmar a confianga no sistema coletivo.

Raul Zaffaroni e Nilo Batista sustentam que:

A partir da realidade social, essa teoria se sustenta em mais dados reais que
a anterior. Segundo ela, uma pessoa seria criminalizada porque com isso
a opinido publica é normalizada ou renormalizada, dado ser importante
0 consenso que sustenta o sistema social. Como os crimes de ‘colarinho
branco’ nao alteram o consenso enquanto nio forem percebidos como
conflitos delituosos, sua criminalizagio nio teria sentido. Na prdtica, tra-
tar-se-ia de uma ilusio que se mantém porque a opinido publica a sustenta,

4  DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 99.

5 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tip. Argentina, 1953, t. I, p. 410.
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e convém continuar sustentando-a e reforcando-a porque com ela o sistema

penal se mantém: ou seja, o poder a alimenta para ser por ela alimentado.®

A dogmitica penal aponta que além da prevengao geral, a pena também

¢ dotada de prevengio especial, dirigida exclusivamente a pessoa do individuo
responsével pelo injusto, neutralizando-o.

Igualmente subdivida, na prevencio especial positiva a finalidade seria
a de recuperar o infrator, ressocializando-o. A ressocializagao do criminoso,
segundo Hassemer, ¢ o que legitima a pena.” Jd a prevengdo especial negativa
trabalharia também com o medo. Neste caso, porém, direcionado ao atingido
pelo Direito Penal, fazendo com que ele, o infrator, sinta-se intimidado a
ponto de nao mais infringir a lei penal.

Tecendo consideragoes sobre a teoria da prevengao especial, o alemao
Claus Roxin leciona que:
A teoria da prevencio especial nio ¢ idénea para fundamentar o direito
penal, porque nio pode delimitar os seus pressupostos e consequéncias,
porque nio explica a punibilidade de crimes sem perigo de repeticio e
porque a ideia de adaptagao social coativa, mediante a pena, nio se legiti-
ma por si prépria, necessitando de uma legitimacio juridica que se baseia
noutro tipo de consideragdes.®
Pois bem. Retornando a questao das espécies de prisao, sabemos que,
conforme anteriormente disposto, além do cdrcere destinado ao cumprimento
da sangao penal (prisao-pena), hd a figura da prisao acautelatéria, proviséria
(se é que existe prisao perpétua por aqui...).

A prisao ad custodiam, de acordo com Manzini, citado por Fernando da
Costa Tourinho Filho, “consiste en una limitacién mds o menos intensa de la
libertad fisica de una persona, por una finalidade procesal penal.”

No direito processual penal pétrio, a prisao preventiva é uma das mo-
dalidades de prisao sem pena. Prevista no artigo 311 e seguintes do Cédigo
de Processo Penal, a referida medida poderd ser decretada como garantia da

6  ZAFFARONI, E. Ratl e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 122.

7  HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugio de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 104.

8  ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Tradugdo de Ana Paula dos Santos Luis Nats-
cheradet, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. 3* ed. Lisboa: Veja Universidade, 1998, p 22.

9  FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 402.
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ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal
ou para assegurar a aplicagio da lei penal, mas desde que presentes prova da
existéncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria.

No presente estudo vamos nos restringir 4 andlise do primeiro requisito
autorizador da decretagao da prisao preventiva, a garantia da ordem piiblica.

O legislador brasileiro, como era de se esperar, nio trouxe conceito
objetivo, claro, exato do que seria ordem piiblica. Por isso, restou a doutrina
e 4 jurisprudéncia esse papel.

De acordo com Nestor Tévora e Rosmar Rodrigues Alencar, “a decre-
tagao da prisao preventiva com base neste fundamento, objetiva evitar que o
agente continue delinquindo no transcorrer da persecu¢do criminal.” Ainda
segundo os referidos autores, “a ordem publica é expressao de tranquilidade
e paz no seio social.”'?

Intimeros outros sinénimos de ordem piiblica saio empregados no Brasil
como forma de sustentar a necessidade do encarceramento provisério do
agente causador — em tese — do injusto penal: clamor publico; gravidade
concreta ou mesmo abstrata do delito; possibilidade de cometimento de novas
condutas delitivas; interesse social; periculosidade do agente etc.

Ocorre que, salvo melhor juizo, nenhum desses “pseudo-fundamen-
tos” sdo suficientes para demonstrar a natureza de cautelaridade da priso
preventiva. Digo melhor: até entdo, nao hd argumento juridico capaz de
revelar ser a prisao preventiva, pautada na garantia da ordem piiblica, uma
medida eminentemente acautelatéria. Aqui, hd uma flagrante confusao
entre as espécies de prisao. Prisao originada do argumento de necessidade
de se garantir a ordem publica — “proviséria”, portanto, segundo a logica
penal — ndo é outra coisa senio prisao-pena (ou antecipagio de reprimenda
penal e, neste caso, de culpabilidade).

Ao tratar do sobredito assunto, Aury Lopes Junior nos ensina que as

prisdes preventivas para a garantia da ordem publica “possuem um defeito

genérico: ndo sao cautelares. Portanto, substancialmente inconstitucionais.”"!

10 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11* ed. Salva-
dor: JusPudivm, 2016, p. 917.

11 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 113.
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Se enfrentarmos individualmente todos os “sinénimos de ordem pii-
blica” (?) empregados no Brasil por parte da doutrina e da jurisprudéncia,
chegaremos inevitavelmente a conclusio de que eles ndo se revestem do
manto da cautelaridade.

O clamor piiblico como razao de decidir a prisao preventiva coloca o
magistrado na posigao de aplicador da vontade alheia, e nio do Direito, o
que, obviamente, ndo merece apoio. O juiz deve julgar com principios, cri-
teriologia sélida, e nao com a moral. Hipervalorizar a politica, a economia e
a comunicagao de massa em detrimento do sistema juridico ¢ algo que deve
ser repelido de maneira impiedosa.

Isso implica em dizer que a sociedade, ainda que “chocada” com de-
terminado “acontecimento criminoso”, deve “aceitar” — e primar por isso,
no que lhe couber — a estrita observancia e aplicagao dos regramentos legais
(sobretudo os constitucionais). Af sim teremos a preservagao do verdadeiro
Estado de Direito, da democracia.

O argumento de que a prisao preventiva se faz necessiria em decor-
réncia da periculosidade do agente também nao guarda qualquer aspecto
de “prote¢ao” processual. Ora, exclusivamente do ponto de vista de eventual
conturbagio da “ordem publica”, a permanéncia da liberdade do investigado/
denunciado em tese “perigoso” durante a persecugio penal traz algum “pro-
blema” para o processo? Penso que nio.

Aqui, o “X” da questdo ¢ que a prisdo proviséria deve ser langada no
processo apenas para o fim de resguardar a satide do mesmo. Qualquer outro
“fundamento” deve ser evitado.

Ainda mais bizarra é a segregacio do sujeito anteriormente & pena como
forma de dar crédito ao Judicidrio. Com todo respeito, se o citado Poder de-
pende de tal circunstincia para se ver com credibilidade perante a sociedade,
talvez o melhor caminho seja a sua extingao.

Naio ¢ possivel imaginarmos que um dos principais pilares do Estado
(como o é o Poder Judicidrio) busque a sua (manuten¢io da) credibilidade
por meio do instituto da prisio proviséria.

Nio importa: qualquer decisio fundada na tutela de interesses
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extraprocessuais ¢ flagrantemente inconstitucional, verdadeiro juizo de ante-

cipagao de culpabilidade.

A seguranga publica, a paz social, o “controle positivo” das massas (sin-
ceramente nio sei se isto é possivel) nio sao fundamentos idéneos a prisao
preventiva. Quando muito, a prisio-pena.

E o problema ¢ ainda maior quando analisamos a questao da (im)pos-
sibilidade de exercicio do direito de defesa em situagdes desse naipe. Como
realizar a contraprova quando a custddia provisoria é pautada no argumento
da previsibilidade de reiteragao criminosa?

O ataque ao principio da legalidade ¢ mais do que evidente. No nosso
sistema, a liberdade do sujeito somente pode ser restringida em situagoes taxati-
vamente autorizadas pela legislagao. Se nao temos o conceito claro do que seria
ordem piiblica, tal requisito nio serve (ou pelo menos nio deveria servir) de
sustentdculo para a decisao de banimento provisério da liberdade do cidadao.

3. CONSIDERACOES FINAIS

No atual sistema penal brasileiro, a prisao preventiva, enquanto ins-
trumento destinado a preservacio do bom desenvolvimento do processo (?),
¢ medida que se apresenta como possivel e até mesmo necessdria, ressalvada,
entretanto — e por exemplo —, a posi¢ao do professor Luigi Ferrajoli citada
neste trabalho.

O Direito Penal, certamente o ramo da ciéncia juridica com maior
agressividade aos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal de
1988, deveria ser utilizado apenas quando outros mecanismos nao fossem
suficientes a solugao do conflito, qualquer que seja ele.

No Brasil, porém, a exce¢do virou regra. E impossivel negarmos o
movimento politico de hipercriminalizacio de condutas no nosso pais. Di-
versos novos tipos penais sao criados anualmente pelo legislador brasileiro.
Reprimendas jd existentes sao reiteradamente agravadas, com pouquissimas
excecoes, ou quase nenhuma. A necessidade imperativa de submisso do ci-
dadio ao cdrcere ganha cada vez mais adeptos.

Com esse movimento, e até mesmo por consequéncia natural, temos
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percebido também um aumento demasiado no nimero de pessoas encar-
ceradas. Para saber se vamos ou nao punir, o nosso sistema jd vai punindo.
No final, mesmo absolvido, ou seja, ndo formalmente punido, o individuo
jd o foi materialmente.

Talvez o maior exemplo disso seja a possibilidade, inclusive com
chancela de grande parte da doutrina e especialmente da jurisprudéncia, de
decretagao da prisao proviséria fundamentada na necessidade de se garantir a
ordem piiblica, quando, na verdade, tal nio se trata de outra coisa sendo uma
legitima antecipacdo de culpabilidade e, portanto, de pena.

Assim sendo, nao hd outra conclusio racional possivel senao a de que
a custédia preventiva fundamentada na indispensabilidade de preservagao da
ordem publica é flagrantemente inconstitucional.
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A POLITICA P,l'JBLICA DE REGULARIZACAO
DOS TERRITORIOS QUILOMBOLAS E A
DESAPROPRIACAO

Rangel Donizete Franco'

1. INTRODUGAO

Um dos desafios atuais na discussao sobre a articulagao do Direito com
a questao quilombola e a questdo agriria é como ele pode contribuir para a
concregao dos direitos territoriais das comunidades quilombolas, a partir do
referencial da funcio social da terra.

Pouco se tem escrito sobre o assunto no Direito, notadamente no
Agrério, enquanto se intensifica a demanda de terra por essas minorias étni-

cas, a ponto de ter sido elaborada a Politica Publica designada de Programa
Brasil Quilombola®.

Segundo dados condensados pelo Instituto Nacional de Colonizagao e
Reforma Agréria, no periodo de 2005 a 2015, foram expedidos 207 Relaté-
rios Técnicos de Identificaciao e Delimitacao, 77 Decretos, 107 Portarias e 30
Titulos®. Ja segundo a Fundagao Cultural Palmares existem aproximadamente
trés mil e quinhentas comunidades quilombolas identificadas no territério
nacional, sendo que mais de 2.500 foram certificadas®.

Nesse contexto, o artigo discute como se dd a relagdo entre a desapro-
priacao e a concregao dos direitos territoriais quilombolas no Brasil, meta da
politica puablica de regularizagio dos territérios quilombolas. Busca, entio,

1 Mestre em Direito Agrario pela Universidade Federal de Goias. Professor no Curso de Especializagdo
em Direito Agrario UFG/CPT. Assistente Executivo no exercicio das atribui¢des perante Gabinete de
Desembargador vinculado a 1* Camara Criminal do TJGO. Email: rangeldonizetefranco@gmail.com.

2 Sobre os eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola, ver o Decreto n® 6.261/07. Disponivel em:
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07>. Acesso em: 16 ago. 2016.

3 BRASIL. Instituto Nacional de Coloniza¢do e Reforma Agraria (2016). Disponivel em: <http://ww-w.incra.
gov.br/sites/default/files/incra-andamentoprocessos-quilombolas-quadrogeral.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2016.

4  BRASIL. Fundagdo Cultural Palmares (2016). Disponivel em: <http://www.palmares.gov.br/?pag
id=37551>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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saber se ¢, ou nio, vdlida a aplicagdo do instituto da desapropriagao para a
concregio desses direitos.

A metodologia empregada é a de cunho hermenéutico-interpretativa, em
que, a partir dos horizonte compreensivo oferecido pela teoria que serd expli-
citada, se busca esclarecer se e sobre que fundamento seria possivel a aplicacio
do instituto da desapropriacio na regularizagio dos territérios quilombolas.

2. ATEORIA DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Para a caracterizagio dessa perspectiva tedrica, recorre-se a0 pensamento
de Canotilho’, para quem o “[...] catdlogo-tépico’ (dos Principios da Interpreta-
¢do Constitucional) [...] tornou-se um ponto de referéncia obrigatério da teoria
da interpretacio constitucional [...]”. Essa teoria da interpretagio constitucional
¢ uma das bases do assim denominado “constitucionalismo dirigente”.

Esse ‘Catdlogo Tépico’, de que fala Canotilho, é constituido de seis
principios de interpretagao da constitui¢ao: o principio da unidade da cons-
tituigio, o principio do efeito integrador, o principio da mdxima efetividade,
o principio da justeza ou da conformidade funcional, o principio da concor-
dincia prdtica ou da harmonizagio e o da for¢a normativa.

O principio da unidade da constitui¢io diz com a obrigatoriedade do
“[...] intérprete a considerar a constitui¢io na sua globalidade e a procurar
harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais
a concretizar. [...]. Dal que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais nao como normas isoladas e dispersas, mas sim como precei-

tos integrados num sistema interno unitdrio de normas e principios [...]”.

O principio do efeito integrador “[...] significa precisamente isto: na
resolu¢io dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia aos
critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e social e o

refor¢o da unidade politica [...]"".

O principio da mdxima efetividade ou da eficiéncia ou da interpretagio

5 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coim-
bra: Almedina, 2003.

6  CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.223.
7  CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 1.224.
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efetiva “[...] pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitu-
cional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé [...]"%.

O principio da conformidade funcional, também conhecido como
principio da “justeza”
tem em vista impedir, em sede de concretizagio da constituigio, a alteragao
da reparti¢ao de fungoes constitucionalmente estabelecidas. O seu alcance
primeiro é este: o 6rgao (ou 6rgaos) encarregado da interpretagio da lei consti-
tucional ndo pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido (EhmKe)®.
Nessa perspectiva, ndo estaria conforme a Constituigdo, por exem-
plo, o exercicio da atribuigao de titulagdo dos territérios quilombolas pelas
Camaras Municipais.

O principio da concordéncia pritica ou da harmonizagao, “[...] re-
duzido no seu nucleo essencial, impée a coordenagio e combinagao dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em
relagdo aos outros [...]71°.

O principio da for¢a normativa da constitui¢ao refere que “[...] na solu-
¢ao dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos
de vista que, tendo em conta os pressupostos da constitui¢io (normativa),

contribuem para uma eficdcia 6tima da lei fundamental [...]""".

A fixagao de objetivos constitucionais juridicamente vinculantes para
todos os 6rgaos do Estado e também para os detentores de poder econémico
ou social, fora do Estado, ¢ prética corrente no constitucionalismo de feitio
dirigente, cuja interpretagao deve ser iluminada pelos principios referidos.

Comparato'?, valendo-se da li¢io de Canotilho'® sobre isso, ensina que

as Constitui¢cdes do moderno Estado Dirigente impéem, todas, certos ob-
jetivos ao corpo politico como um todo — rgaos estatais e sociedade civil.
Tais objetivos podem ser gerais ou especiais; estes tltimos, obviamente

8  CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 1.224.
9  CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.224.
10 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.225.
11 CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 1.226.

12 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In:
Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, a. 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998.

13 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Constitui¢ao Dirigente e vinculagio do legislador: contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
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coordenados aqueles.
Analisando-se o artigo 68 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitdrias, desde o marco do pensamento de Canotilho', ¢ possivel com-
preendé-lo como integrando a categoria das normas-fins e normas-tarefa, isto

7

¢, “[...] normas que determinam os fins a alcancar e as tarefas a cumprir [...]”
Assim, se quando a Constituigao prescreve, como objetivo, que o Estado deve
emitir os titulos em favor das comunidades quilombolas, mas sem indicar os
atos ou mecanismos juridicos para tanto, o objetivo pode ser alcangado por

uma série de atos, aqui se destacando a desapropriagio.

Importa registrar que, no Brasil, atualmente, em face do disposto no
art. 3°, IV, da Constitui¢ao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, que
fixa ser um dos objetivos da Repuiblica Federativa do Brasil a promogio do
“[...] bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagio [...]”", justifica-se um estudo tedrico
mais aprofundado quando em jogo direitos territoriais de grupos especificos
que compdem a sociedade brasileira, como é o caso dos quilombolas.

Esse preceito constitucional evidencia um objetivo a ser atingido pelo
Estado brasileiro, vinculando-o, desde a perspectiva da constituigao dirigente
de que fala Canotilho, para quem,

em termos juridico-programdticos, uma Constitui¢io dirigente ... represen-
ta um projeto histérico pragmdtico de limita¢ao dos poderes de questionar
do legislador, de vinculagao deste aos fins que integram o programa consti-
tucional. Nesta medida, penso que continuamos a ter algumas dimensées de
programaticidade: o legislador nao tem absoluta liberdade de conformacio,
antes tem o dever de mover-se dentro do enquadramento constitucional'®.

Nessa perspectiva, o programa de a¢io voltado a titulagio dos territé-
rios quilombolas vincula, de forma cogente, todos os poderes publicos, nao
s6 o legislativo, e também os particulares diretamente interessados na questao,
notadamente os ditos “proprietdrios”” de terra.

14 CANOTILHO, Joaquim José¢ Gomes. Constituicao Dirigente e vinculagio do legislador: contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas.

15 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm.>. Acesso em: 10 ago. 2016.

16 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Org.). Canotilho e a Constitui¢do Dirigente. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003, p. 15.

17 A palavra proprietarios esta entre aspas, dado que, em algumas situagdes, pode o termo configurar mero
eufemismo para acobertar os “grileiros”, entendidos como aqueles que se valem de artificios criminosos
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Porém, nao hd previsao de san¢ao de qualquer natureza (administra-
tiva, civil ou penal) para os que deixem de efetivar a titulagao em prol dos
quilombolas, o que reforga a possibilidade de descumprimento do texto
normativo, tornando-o mera promessa, tao ao gosto dos defensores das
chamadas normas programdticas.

O caso dos direitos territoriais dos quilombolas no Brasil é prova disso.
Ainda que exista reconhecimento constitucional de uma posigao juridica es-
pecifica, muito hd a ser concretizado pelo Instituto de Coloniza¢io e Reforma
Agriria, que ¢ uma autarquia integrante da administragio publica indireta,
responsdvel pela regularizacao dos territérios quilombolas'®.

Nesse contexto da necessidade de explorar instrumentos juridicos
adequados a concregdo de direitos territoriais quilombolas, opta-se pela de-
sapropriagio, como instrumento de efetiva¢io da politica publica (programa
de agao de governamental) de regularizagio dos territérios quilombolas.

3. A CONTROVERSIA SOBRE A DESAPROPRIACAO NA ADI
3.239/DF

Um dos dispositivos do Decreto n° 4.887/03 que é objeto de questio-

namento na agao referida é o artigo 13, o qual dispoe que:

Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades
dos quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade,
prescri¢do ou comisso, ¢ nem tornado ineficaz por outros fundamentos,
serd realizada vistoria e avaliagio do imével, objetivando a adoc¢io dos atos

para apropriar-se ilicitamente de terras publicas, coletivas e privadas.

18 Nesse sentido, os dados sdo reveladores. Num universo de mais de trés mil comunidades quilombolas
existentes no pais, distribuidas por quase todos os Estados da Federagdo (a excecdo do Acre, Roraima e
Distrito Federal), “[...] na atualidade existem [apenas] 139 titulos emitidos, regularizando 995.009,0875
hectares em beneficio de 124 territorios, 207 comunidades e 12.906 familias quilombolas, assim distri-
buidos: — De 1995 a 2002 foram expedidos 45 titulos regularizando 775.321,1193 hectares em beneficio
de 42 territorios, 90 comunidades e 6.771 familias quilombolas. Estes titulos foram expedidos por: FCP
(13), FCP/INTERBA/CDA-BA (2), INCRA (6), ITERPA (16), ITERMA (4), ITESP (3) ¢ SEHAF-R]
(1). Destes, 2 titulos do ITERPA foram expedidos a partir de parceria (técnica e/ou financeira) com o
INCRA/MDA. — De 2003 a 2010 foram expedidos 75 titulos regularizando 212.614,8680 hectares em
beneficio de 66 territorios, 99 comunidades e 5.147 familias quilombolas. Estes titulos foram expedidos
por: INCRA (15), INTERPI/INCRA (5), SPU (2), ITERPA (30), ITERMA (19), ITESP (3) e IDATER-
RA-MS (1). Destes, 16 titulos do ITERPA e 14 do ITERMA foram expedidos a partir de parceria (téc-
nica e/ou financeira) com o0 INCRA/MDA. — De 2011 a 2012 foram expedidos 19 titulos regularizando
7.073,1002 hectares em beneficio de 17 territorios, 18 comunidades e 988 familias quilombolas. Estes
titulos foram expedidos por: INCRA (5), ITERJ (1), ITERMA (12) E iterpa (1).”. (Disponivel em:<.
http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombolas/file/109-quadro-atual-da-politica-
-de-regularizacao-de-territorios-quilombolas-no-incra>. Acesso em: 04 ago. 2013).
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SN o 19
necessarios a sua desapropriacio, quando couber.

Também ¢ o caso de transcrever o teor do artigo 68 do Ato das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitérias, parametro de conformagéo do artigo 13
do Decreto 4.887/03:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos™.

Importa destacar que hd duas correntes tedricas sobre a hermenéutica
desse artigo: a que sustenta nao ser ele autoaplicivel, dependendo de regulamen-
tagdo, e a que afirma ser autoaplicdvel o artigo 68, dispensando regulamentagio.

A primeira geralmente ¢ adotada por aqueles que buscam neutralizar a
produgio de efeitos do artigo 68. Galvao®' sustenta que o artigo 68 do ADCT
consagra “[...] norma que reclama acéo legislativa no concernente a defini¢ao
das terras cujo dominio foi reconhecido, a identificagao dos beneficidrios desse
reconhecimento, e ao processo de expedigao dos referidos titulos.”

A segunda, por outro lado, sustenta ter sido estabelecidos critérios,
direitos e obrigagoes no preceito do artigo 68, o que tornaria desnecessdrio o
uso da acio legislativa integradora®.

A tese da desnecessidade da desapropriagao integra a fundamentagao da
petigao inicial da a¢io direta de inconstitucionalidade promovida pelo PFL
(hoje DEM) contra o Decreto n.° 4.887/03, para lhe declarar a invalidade

integral, nos seguintes termos:

Ante o enunciado constante do artigo 68 do ADCT, descabe ao Poder
Pdablico desapropriar a drea, visto que a propriedade decorre diretamen-
te da Constituicao. Nos termos da diccao constitucional, é reconhecida a
propriedade definitiva. Ou seja, ndo hd que se falar em propriedade alheia
a ser desapropriada para ser transferida aos remanescentes de quilombos,

19  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm.>. Acesso em: 25 jan. 2012.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm.>. Acesso
em: 23 jan. 2012.

21 GALVAO, Ilmar. Parecer na ADI 3.239/DF em nome da Confederagio da Agricultura ¢ Pecuéria do
Brasil (CNA). Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/esttvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletroni-
co/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157>. Acesso em: 25 jan. 2012.

22 ROTHENBURG, Walter Claudius. Parecer contrario ao projeto de decreto legislativo n® 44, de 2007,
de autoria do deputado federal Valdir Colatto (2007). Disponivel em: <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br>.
Acesso em: 05 maio 2010.
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muito menos em promover despesas publicas para fazer frente a futuras
indenizag6es. As terras so, desde logo, por for¢a da propria Lei Maior, dos
remanescentes das comunidades. O papel do Estado limita-se, segundo o
art. 68 do ADCT, a meramente emitir os respectivos titulos.”

Em que pese a aparente coeréncia do argumento daqueles que susten-
tam a desnecessidade da desapropriagio para a regularizagao dos territérios
quilombolas, sua validade pode ser questionada a partir do correto manejo
do principio da unidade da constituigio.

Com efeito, levando-se em conta que esse principio, na concepgio
de Canotilho explicitada acima, supde um espago de tensio de interesses
harmonizével, pode ela (a tensdo) ser vista, com Sarmento*, no caso da re-
gularizagao de territérios quilombolas incidentes em propriedades privadas,
entre o direito de propriedade do territério das comunidades quilombolas e
o direito de propriedade da terra dos particulares.

Sabe-se que os dois direitos encontram-se positivados no texto consti-
tucional vigente. O primeiro no artigo 68 do ADCT; o segundo no artigo 5°,
inciso XXII da CE. Um (o direito ao territério) com contetido comunitério,
a0 menos para o grupo quilombola respectivo; o outro (o direito de proprie-
dade) com contetido individual, para o(s) particular(es) titular(es), pouco
importando se pessoa natural ou juridica.

Evidenciados os interesses (direitos) em tensao, no mesmo patamar
constitucional, necessirio harmonizi-los, lancando mao, para tanto, de
outro principio constitucional, intitulado principio da concordancia pré-
tica ou da harmonizagao.

23 Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/material ver.php?idConteudo=1.>. Acesso em: 11 agosto 2016.
Essa A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3.239/DF), cujo relator origindrio era o Min. Cezar Peluso,
foi proposta em 25 de junho de 2004 pelo Partido da Frente Liberal (PFL) — atual DEM (Democratas) -,
tendo por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto n.° 4.887, de 20 de novembro de 2003,
que regulamenta o procedimento para identifica¢io, reconhecimento, delimitac@o, demarcacao e titulagao
das terras ocupadas remanescentes das comunidades dos quilombos, sob o fundamento de que ele invade
matéria reservada a lei pela Constitui¢ao Federal, que prevé desapropriagéo onde ndo cabe, que o critério da
auto definicdo ¢ inconstitucional. Os autos encontram-se conclusos ao Ministro Dias Toffoli, apds votos do
outro relator ¢ da Ministra Rosa Weber. O Min. Cezar Peluso votou em abril de 2012, julgando procedente
a acdo, modulando os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade do decreto referido e a Ministra Rosa
Weber votou em 2015, pela improcedéncia da agao. Disponivel em: <http://www.stt.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2227157.>. Acesso em: 11 ago. 2016.

24  SARMENTO, Daniel. Territorios Quilombolas ¢ Constitui¢do: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do
Decreto 4.887/03. Disponivel em: <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/
Territorios_Quilombolas e Constituicao_Dr._Daniel _Sarmento.pdf.>. Acesso em: 13 mar. 2011.
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Conforme licao de Canotilho, jd explicitada neste artigo, esse principio
prevé o uso da coordenagio entre interesses divergentes, mas de igual szatus,
rumo 2 aplica¢o de um sem sacrificio do outro.

O parimetro para a harmonizagao ¢ o principio constitucional impli-
cito da proporcionalidade.

Sarmento®, a partir dos subprincipios da adequacio, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito, que integram o principio da
proporcionalidade, conclui que “[...] i casu, as restri¢oes impostas & pro-
priedade privada sio sobejamente compensadas pelos ganhos obtidos, que
se traduzem em uma prote¢io muito mais efetiva ao direito territorial das
comunidades quilombolas [...]".

Tendo por base a concepgio acerca do principio da for¢a normati-
va da constitui¢do, que orienta que se dé prevaléncia a ponto de vista que
contribua para uma eficdcia 6tima da lei fundamental, e visando a concreti-
zagio do artigo 68, tem-se como adequado o ponto de vista de Sarmento®,
quando sugere que “[...] deve-se proceder a uma interpreta¢io conforme a
Constituigao do art. 13 do Decreto 4.887/03, que consagra a necessidade de
desapropriagao das terras ocupadas pelos quilombolas [...]”.

Essa leitura permite afirmar que “[...] o reconhecimento do direito
de propriedade independe de lei posterior que regulamente a previsao feita
pela norma constitucional [...]””, uma vez que reconhecido o artigo 88 do
ADCT como materializador de direito fundamental e, por isso, dotado de
aplicabilidade imediata (art. 5°, § 20, da CF/88).

4. A PROPOSTA DE APLICAGAO DA INTERPRETAGAO CON-
FORME A CONSTITUIGAO

De inicio, importa consignar que Rosa, apds revelar que tanto a “in-
terpretagdo conforme a Constitui¢ao” quanto “a declaragio de nulidade sem

25 SARMENTO, Daniel. Territorios Quilombolas ¢ Constitui¢do: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do
Decreto 4.887/03, p. 26.

26  SARMENTO, Daniel. Territorios Quilombolas ¢ Constitui¢ao: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do
Decreto 4.887/03, p. 39.

27 ANDRADE, Licia M. M. de (Org.). Desatios para o reconhecimento das terras quilombolas. Sdo Paulo:
CPSP, 1997, p. 43.
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redugio de texto” se assemelham no fato de constituirem possibilidades her-
menéuticas no contexto da adjudicagio de sentidos aos textos normativos,
registra que a diferenca fundamental entre elas
consiste no aspecto de aproveitamento da norma. Enquanto a interpretagio
conforme a Constitui¢do reconhece a constitucionalidade nas hipéteses que
declara, @ nulidade parcial sem redugio de texto explicita as hipdteses em que
anorma estaria eivada de nulidade, sem prejuizo de sua manutengio genérica
(validade) para o futuro e, assim, em outras hipéteses (itdlico no original)?.
Com efeito, atribuido sentido ao artigo 68 da ADCT, a partir do
principio da for¢a normativa da constitui¢io, e retomando a proposta de
interpretagao conforme a Constitui¢io, formulada por Sarmento, é possivel
compreendé-la como solugio constitucionalmente adequada ao problema da
divida sobre se a eficdcia do artigo 68 depende ou nio do uso da desapro-
priacdo previsto no artigo 13 do Decreto n.° 4.887/03.

Isso porque a interpretagao conforme a Constituigao, no caso, garante
eficdcia 4 ideia de auto aplicabilidade do artigo 68 do ADCT e aos principios
constitucionais delineados, afastando-se a necessidade de regulamentacio ju-
ridica infraconstitucional para produzir efeitos concretos, além de preservar,
na integralidade, o texto do Decreto n°® 4.887/03, util para superacio de
muitas dividas quanto em debate a politica ptblica de regularizagio dos
territérios quilombolas.

Além disso,

[...] através da interpretacdo conforme a Constituicdo, deve ser estabelecido
que a transferéncia da propriedade as comunidades quilombolas precede
3 “desapropriagio”, o que permitird as comunidades que exercitem seus
direitos inerentes a0 dominio mesmo diante da demora do INCRA na
propositura da agio expropriatéria. Porém, deve também ser realcado que
o Poder Puablico Federal pode valer-se dos procedimentos da desapropriacao
para viabilizar o arbitramento, de forma contraditéria, do valor da inde-
nizago a ser paga aos antigos proprietdrios do imével pela perda do bem,
facultando-se ainda a estes, diante de eventual inércia do Estado, o recurso
a acdo de indenizagdo, em hipétese andloga a desapropriago indireta.”

28 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 138.

29 SARMENTO, Daniel. Territorios Quilombolas e Constitui¢ao: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do
Decreto 4.887/03, p. 26.
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A adogao da técnica da interpretagio conforme a Constitui¢io em
detrimento da declara¢io de inconstitucionalidade sem reducao de texto se
justifica pelos sentidos construidos pelos intervenientes no caso sob avaliagao
(ADI n.° 3.239/DF), as quais indicam o uso da primeira técnica.

Na compreensao do texto normativo do artigo 13 do Decreto n.°
4.887/03, os interessados na ADI referida atribuem dois sentidos ao texto
normativo. O primeiro, a partir da interpretagio literal, entende que é des-
necessdria a desapropriacdo, cuja possibilidade restou positivada no artigo
mencionado, para tornar eficaz o art. 68 do ADCT e, dai, a tese da in-
constitucionalidade. O segundo, partindo de uma interpretagao sistemdtica,
compreende como necessdria a desapropriagao, na situagao referida, para ga-
rantir efetividade ao art. 68 do ADCT.

Nota-se a presenca, assim, de duas interpretagoes possiveis, a qual se
revela como pressuposto para aplicagao da técnica da interpretagio conforme
a Constitui¢do, a0 menos segundo escreve Sampaio, para quem “[...] exige-se
primeiramente que os ‘meios tradicionais’ ou outros instrumentos de con-
cretizagdo revelem ou explicitem os vérios sentidos da disposi¢ao, para, em

seguida, haver a opcio pela interpretacio conforme [...]"°.
g pgao p p ¢

Superada a primeira etapa, orientada a identificacdo dos sentidos, o
segundo passo ¢ a op¢ao pela interpretagio conforme a Constituicao, para
[...] retirar o veneno da disposi¢io de norma, fazendo-se uso quase sempre
de uma interpretacio restritiva ou de uma redugao teleoldgica que diminui
o0 Ambito de incidéncia da norma ou, por outra, revela uma norma subjetiva
ou objetivamente menos ampla ou genérica do que parecia indicar a sua
disposicio textual. [...] *!
O “veneno”, no caso do artigo 13 do Decreto n.° 4.887/03, estd na
possibilidade de se interpretar como necesséria, obrigatoriamente, a desapro-
priacio para situagio em que ela nio seja exigivel, face ao disposto no artigo

68 do ADCT, que ¢é o caso das ocupagdes quilombolas.

No tocante ao alcance e efeitos da aplicagdo da técnica da interpre-
tagdo conforme a Constituigao, Sampaio®® anota que essa técnica conduz

30 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constitui¢do reinventada pela jurisdi¢ao constitucional. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2002, p. 208-209.

31 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constitui¢do reinventada pela jurisdicao constitucional, p. 209.
32 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituigao reinventada pela jurisdi¢ao constitucional, p. 212.

54



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

a improcedéncia da agio e a eficdcia vinculante ou erga omnes, ao contrério
da declaragao da inconstitucionalidade sem redugao de texto, que conduz a
procedéncia, sem eficdcia vinculante.

Importa registrar que nao se desconhece a controvérsia acerca da qualifi-
cagio da interpretagio conforme a Constitui¢ao — sobre se corresponde, ou nio,
a uma pronuncia de inconstitucionalidade. Neste escrito, contudo, adota-se
a concepgao de Streck, para quem a interpretagio conforme a Constitui¢io,

alcada a categoria de principio, é mais do que principio, é um principio
imanente da Constituigio, até porque nio hd nada mais imanente a uma

Constituicio do que a obrigagio de que todos os textos normativos do
sistema sejam interpretados de acordo com ela.*

Assim, aplicando-se a técnica da interpretagio conforme a Constitui-
¢do, ter-se-4 o seguinte: o artigo 13 do decreto 4.887/03, em sua parte final,
quando permite o cabimento da desapropriagao nos casos de incidéncia em
territérios quilombolas de terras particulares tituladas valida e eficazmente,
nao ¢ inconstitucional e, portanto, vélido, se interpretado no sentido de que
a desapropriagio é necessdria, e, portanto cabivel, apenas quando incidir nos
territérios quilombolas, por eles nao efetivamente ocupados, mas dos quais
necessitam, titulos de dominio particular nao invalidado por nulidade, pres-
crigdo ou comisso, € nem tornado ineficaz por outros fundamentos.

Essa leitura, além de compativel com o disposto no artigo 68 da ADCT,
“[...] ndo ignora a existéncia de situagdes juridicas que configuram direitos de
outra natureza, eventualmente de importancia fundamental (como o direito

de moradia: Constituigio, art. 6°) e também passiveis de avaliagao [...]”%*.

Outro ponto positivo de eventual assunc¢io da interpretagio conforme
a Constitui¢ao no julgamento da ADI 3.239/DF ¢ que potencializaria as pos-
sibilidades de eficdcia juridica e efetividade social de direitos fundamentais de
que sao titulares as comunidades quilombolas, notadamente os territoriais, ao
fixar as garantias do reconhecimento da ocupagio e da desapropriagao como

33 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio
de Janeiro: 2004, p. 573-574.

34 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos dos descendentes de escravos (remanescentes das co-
munidades de quilombos). In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; SARMENTO, Daniel (Orgs.).
Igualdade, diferenca e direitos humanos. 2. tir. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, p. 464.
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meios juridicamente vélidos de lhes assegurar concretamente o acesso e per-
manéncia aos/nos territérios de que necessitam para viver, morar e trabalhar.

Como se estd em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
acaso o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n.° 3.239/DE
utilize-se da interpretagao conforme a Constitui¢ao, nos termos propostos, a
decisao, julgando improcedente a agio, terd eficdcia contra todos (erga omnes)
e efeito vinculante em relagao aos demais érgaos do Poder Judicidrio e da
Administra¢do Publica federal, estadual e municipal, intervindo o Senado
Federal, para a suspensao.

Esses atributos da decisao estabilizariam a politica publica, de base
constitucional, da regularizagao dos territérios quilombolas, garantindo efi-
cdcia aos direitos fundamentais das comunidades quilombolas, notadamente
o direito de seguranca na posse e de propriedade do territério.

Esse horizonte teérico permite apreender a questao territorial quilom-
bola no Brasil da seguinte forma: os novos sujeitos sociais, no caso, sio as
comunidades quilombolas, que buscam a realizacio da justa necessidade de
garantia de acesso aos territérios como forma de continuidade de suas exis-
téncias culturais e a reprodugio bioldgica de seus membros, o que traduz a
efetividade do ideal de funcio social da terra, no seu aspecto étnico, meta da
politica publica referida™.

Em face dos limites espaciais definidos para a apresentagdo deste artigo,
deixa-se de discorrer acerca da fundamentagao adequada para a desapropriagao
destinada a regularizacio de territérios quilombolas, que seria o patriménio
cultural, da descri¢io sobre a situa¢do da maior comunidade quilombola do
pais, os Kalungas, e dos eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Independentemente do resultado do julgamento da ADI 3.239/DF, no
jogo de interesses que lhe subjaz, a proposta compreensiva delineada neste
artigo aponta para a validade juridica da desapropria¢io na regularizagio dos
territérios quilombolas.

35 Sobre os eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola, ver o Decreto n® 6.261/07. Disponivel em:
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07>. Acesso em: 16 ago. 2016.
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O horizonte teérico utilizado permite apreender a questio territorial
quilombola no Brasil da seguinte forma: os novos sujeitos sociais, no caso, sao
as comunidades quilombolas, que buscam a realiza¢ao da justa necessidade
de garantia de acesso aos territérios como forma de continuidade de suas
existéncias culturais e a reprodugio bioldgica de seus membros, o que traduz
a efetividade do ideal de fungio social da terra, no seu aspecto étnico, meta
da politica publica referida.

Além disso, pode sensibilizar os atores envolvidos na questao sobre
a diversidade cultural da sociedade brasileira, com grupos especificos e his-
toricamente esquecidos, como os quilombolas, no julgamento das questoes
envolvendo disputa pelos territérios de vida, moradia e trabalho.

E o Direito, com destaque para o Constitucional e o Agrdrio, oferece
institutos, como a desapropria¢do, a qual, compreendida em novas bases te6ri-
cas, pode contribuir e muito na satisfagao de necessidades concretas de acesso
e permanéncia as/nas terras de que necessitam as comunidades quilombolas
no pais, realizando o ideal de fungio social dos territérios que lhes pertencem.
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A PROTECAO DOS TRANSGENEROS QUE

NAO SE SUBMETERAM A CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZAGAO: PELA NECESSIDADE DE
RECONHECE-LOS COMO CIDADAOS SUJEITOS DE
DIREITO

Licia Souza d’Aquino’

Guilherme Antbénio Balczarek Mucelin?

1. INTRODUCAO

O debate a respeito da questao de género passa necessariamente pela
discussio a respeito da razio pela qual tal debate existe. E essa razao vem
explicitada por Dias, quando menciona que a classificacio das sexualidades
¢ pautada por normas heterossexistas, tornando anormal qualquer compor-
tamento divergente’.

Por essa razio, por muitos anos foram negados direitos aqueles que
possuiam identidade de género ou orientagdo sexual fora dos padroes hete-
rossexuais cisgéneros.

Ademais, tal decisao é pautada na moralidade, na ilusao de que tudo
pode ser nomeado. O conceito de normalidade ¢ decorrente da sacralizagao da
familia, sendo esta conceituada como aquela decorrente de casamento e filhos,
ou seja, excluindo solteiros ou casais que nao tém (por op¢ao ou nio) filhos.

Tais conceitos heteronormativos, ou seja, que naturalizam a heterosse-
xualidade e consideram nao natural qualquer configuracio diferente, acabam
por manter pessoas com identidade de género ou orientagao sexual diversa do

1 Mestre e doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS.
E-mail: lucinha@gmail.com.

2 Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS e Instituto de Desenvolvimento Cultural — IDC,
Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil, advogado, e-mail: guilherme.mucelin@ufrgs.br

3 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

59



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

padrao & margem da sociedade e do Direito, tendo que lutar fortemente para
que possam exercer sua cidadania como qualquer outra pessoa.

Partindo dai, o presente trabalho tem como escopo a protecio juridica
dos transgéneros e a necessidade de sua afirmagao como sujeitos de direitos.
Para tanto, serdo inicialmente abordadas questdes conceituais a respeito de
género e sexualidade, bem como do tratamento dispensado aos transgéne-
ros no que diz respeito a sua identidade. Posteriormente, serd analisada a
jurisprudéncia brasileira e internacional a respeito do tema, bem como os
caminhos que devem ser seguidos a fim de melhorar a protecao desses sujeitos
no ordenamento juridico brasileiro.

2. GENERO E SEXUALIDADE: CONCEITOS

Para uma melhor compreensao do tema, faz-se necessdrio conceituar
delinear conceitos, a fim de evitar confusoes.

Sexo é o conjunto de caracteristicas morfoldgicas e bioldgicas, identi-
ficadas, externamente, pelos érgaos sexuais femininos e masculinos. Género,
por sua vez, ¢ a construgao social que atribui caracteristicas a individuos de
determinado sexo (por exemplo: homens sdo fortes e gostam de azul, me-
ninas sdo frgeis e gostam de roupas e sapatos). Identidade de género, por
sua vez, é o género com o qual a pessoa se reconhece, e pode ser homem,
mulher, ambos ou nenhum, em uma classificacao simplificada. No ano
de 2015, a cidade de Nova lorque reconheceu a existéncia de 31 tipos de
identidade de género®. Austrdlia, Nova Zelandia, Alemanha, India e Nepal
estdo entre os paises que também reconhecem a existéncia de identidades
de género diversas da masculina e feminina.

A orientagio sexual, por sua vez, diz respeito ao impulso sexual do
individuo, ao género pelo qual ele se sente sexual e romanticamente atrai-
do, ao seu desejo afetivo e sexual. O termo opgio sexual foi largamente
utilizado, mas caiu em desuso em razio do reconhecimento de que nio
se trata de uma op¢do, mas de uma caracteristica intrinseca das pessoas.

4  NEW YORK CITY COMISSION ON HUMAN RIGHTS. Gender Identity/Expression. Disponivel
em: < http://www.nyc.gov/html/cchr/downloads/pdf/publications/GenderID Card2015.pdf>. Acesso
em: 16 ago. 2016.

60



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

As orientagoes sexuais mais comumente mencionadas sio heterossexual,
homossexual, bissexual, assexuado e pansexual.

Importante frisar que identidade de género e orientagdo sexual sao dois
aspectos absolutamente independentes entre si, podendo uma pessoa, por
exemplo, possuir o sexo biolégico masculino, identificar-se como do género
feminino (devendo, portanto, ser identificada como mulher) e possuir iden-
tidade de género homossexual, ou seja, sentir-se atraida por outras mulheres.

O tema do presente trabalho situa-se, portanto, na questao da identi-
dade de género. Cisgéneros sio aqueles que se identificam emocionalmente
com seu sexo biolégico. Transgéneros, por sua vez, sentem-se em descone-
x40 psiquico-emocional com seu sexo bioldgico e tentam se adequar ao sexo
psicolégico. H4 ainda as travestis, que aceitam seu sexo bioldgico mas se
identificam como do género oposto, muitas vezes alternando com o sexo
biolégico, e os intersexuais, que sio aqueles que possuem caracteristicas de
ambos os sexos (hermafroditas ou andrégenos).

Tendo em vista esse conflito entre o sexo bioldgico e a identidade de
género, os transgéneros tentam muitas vezes adequar sua aparéncia e identida-
de para aquela com que se sentem confortdveis, o que vem gerado problemas
e discussoes no plano do Direito.

3. O DIREITO E OS TRANSGENEROS: UMA RELACAO CON-
FLITUOSA

O nome e o sexo sdo as primeiras informagdes constantes da certidao
de nascimento, documento que torna oficial a existéncia de uma pessoa. Ela
existe a partir do momento em que lhe ¢ dado um nome e definido um sexo.

Quando hd uma disparidade entre o sexo informado e aquele com a
qual a pessoa se identifica, comegam a surgir os problemas. Um homem que
se identifica como mulher (a denominagao correta é uma mulher transgéne-
ra) muitas vezes adota as caracteristicas fisicas tipicas de uma mulher, mas
continua possuindo um nome geralmente masculino e sendo identificada em
seus documentos como homem.

Tal situacdo acarreta desconforto e sofrimento para a pessoa transgénera,
eis que é perenemente tratada como alguém de sexo diverso daquele com a qual
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ela se identifica, causando transtornos e muitas vezes confusoes desnecessdrias,
como acusagoes de falsidade ideoldgica e descrédito por parte de alguns.

Por essa razao, tem o Direito a obrigacdo de tomar medidas a fim de
possibilitar uma adequacio de suas normas as pessoas transgéneras. De se
ressaltar que a condigao de transgénero nio é uma opgao: ¢ uma condigio na
qual a pessoa entende que estd no corpo errado, ou seja, que nasceu com o
fenétipo errado. Nessa situagao, em respeito aos Direitos Humanos e a dig-
nidade da pessoa, deve o Direito se adequar para inclui-los, e ndo o oposto.

No Brasil, hd atualmente 98 Projetos de Lei a respeito de direitos das
populagoes LGBTT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis/transgéneros e inter-
sexuais), dos quais 86 foram de iniciativa da Cimara dos Deputados e 12 de
iniciativa do Senado Federal. Ressalte-se que nem todos os projetos asseguram
direitos a esses grupos: alguns deles restringem direitos.

Como exemplo desses projetos, tem-se o PL 70/95, que inclui um
pardgrafo ao art. 129 do Cédigo Penal, criando excludente de criminalidade
a intervengao cirurgica destinada a alterar o sexo dos transgéneros, além de
acrescentar pardgrafos ao art. 58 da Lei de Registros Publicos e autorizar a
mudanca do prenome e a averbagio da identidade como transexual. Hd ainda
projetos que tratam da substituicao do prenome de pessoas transgéneras (PL
6655/2006), da utilizagio de nome social junto ao nome oficial por travestis
(PL 2976/2008), da substitui¢do do prenome somente apés a realizagao da
cirurgia de transgenitalizacdo (PL 1281/2011), do direito a identidade de
género (PL 5002/2013) e o polémico (e necessdrio) projeto que trata da obri-
gatoriedade de disciplina sobre orientagdo sexual em escolas (PL 3099/2000).

O debate a respeito da identidade de género passa necessariamente por
um debate interdisciplinar a respeito do assunto. Isso porque mais do que um
aspecto juridico, ela envolve diversos aspectos do sujeito.

Para a medicina, por exemplo, o género possui aspecto pluriveto-
rial, pois engloba o sexo biolégico (morfolégico, genético e endécrino), o
psiquico e o civil. J4 a psicologia entende que o género envolve o aspecto
biolégico, as pessoas por quem se sente desejo, a identidade sexual e o
comportamento ou papel sexual.

Ainda no campo da medicina, o transgénero ¢ considerado pessoa
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portadora de doenga, qual seja, a disforia de género, e as terapias muitas
vezes tentam adaptar o sexo psiquico ao bioldgico, e nio o oposto, o que gera
conflitos na pessoa, que passa a achar que possui um problema psiquico. Na
verdade, o entendimento do transgénero ¢ de que nasceu no corpo errado, e
nio que possui uma doengca psicoldgica.

Reflexo do entendimento médico, o “transexualismo” é doenca cata-
logada no Catdlogo Internacional de Doengas (CID 10 — F64), no Manual
Diagnéstico e Estatistico das Doengas Mentais (DSM 1V, sob a denominagio
de transtorno de identidade de género, e em sua versio atualizada, de 2014,
sob a denominacio de disforia de género, que ¢ “um problema clinico™) e na
Resolugao CFM 1955/2010 (“considerando ser o paciente transexual porta-
dor de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeigao do
fenétipo e tendéncia 4 automutilagio e/ou autoexterminio”). Assim, para
que o transgénero possa ser considerado como tal e pleitear seus direitos, ele é
necessariamente considerado uma pessoa portadora de uma doenga psiquica.

Por outro lado, a Comissio Internacional de Juristas e o Servico In-
ternacional de Direitos Humanos realizou um projeto “com o objetivo de
desenvolver um conjunto de principios juridicos internacionais sobre a apli-
cagdo da legislagio internacional as violagdes de direitos humanos com base
na orienta¢do sexual e identidade de género™. Tal projeto culminou com os
Principios de Yogyakarta, que define identidade de género:

a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de
cada pessoa, que pode ou nio corresponder ao sexo atribuido no nasci-
mento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificagio da aparéncia ou fun¢io corporal por meios médicos,
cirtrgicos ou outros) e outras expressoes de género, inclusive vestimenta,
modo de falar e maneirismos.

Caracterizada a condi¢io de transgénero, para que seja redefinido o
género, a pessoa ¢ submetida a tratamentos, que podem ser hormonais e/

5 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagnéstico e estatistico de transtorno DSM-
5. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 452.

6  CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugiio n. 1.955/2010. Disponivel em: < http://www.
portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>. Acesso em: 16 ago. 2016.

7 COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS E O SERVICO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANGOS. Principios de Yogyakarta: principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de
direitos humanos em relagdo a orientacdo sexual e identidade de género. Disponivel em: <http:/www.
ypinaction.org/files/01/37/principios_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2016.
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ou cirtrgicos. Os tratamentos hormonais auxiliam na alteragao do fenétipo,
na medida em que os tratamentos cirurgicos redesigham o sexo do paciente.

Para a redesignacao do feminino para o masculino, sio realizados os
procedimentos de ressec¢ao das mamas e reposicionamento do complexo
aréolo mamilar, ressec¢io do ttero e ovarios. E admitida, ainda a cirurgia
de neofaloplastia (constru¢io de novo pénis) em cardter experimental. Jd na
redesignagao do masculino para o feminino, hd orquiectomia bilateral com
amputagao do pénis e neocolpoplastia (construgio de neovagina) e redugao
do Pomo de Adao com vistas a feminilizacio da voz e/ou alongamento das
cordas vocais no processo transexualizador, além de cirurgias complementares,
tais como reconstru¢ao da neovagina realizada, meatotomia, meatoplastia,
cirurgia estética para corre¢es complementares dos grandes ldbios, pequenos
ldbios e clitéris e tratamento de deiscéncias e fistulectomia®.

Como se percebe, a redesignagao sexual estd longe de ser um procedi-
mento simples. Os procedimentos cirurgicos, bem como as condig;()es prée
p6s-operatdrias, sao em geral muito dolorosas, o que por muitas vezes desen-
coraja possiveis pacientes de sua realizagio.

Por isso, muitas pessoas, ainda que transgéneras, nao realizam todos os
procedimentos para a redesignacao sexual, o que acarreta, para elas, a impossi-
bilidade de altera¢io tanto do nome quanto do sexo no registro de nascimento.

A questao da alteragao de prenome e sexo apds a cirurgia de redesig-
nacio ¢ relativamente pacifica. Em sede de Recurso Especial, entendeu o
Superior Tribunal de Justica:

No caso em andlise, o transexual operado (conforme laudo médico e docu-
mentos de fls. 14/23), convicto de pertencer ao sexo feminino, portando-se

e vestindo-se como tal, fica exposto a situacoes vexatdrias ao ser chamado
em publico pelo nome de “Romar”.

A intervengio cirtrgica, por si s6, nio é capaz de evitar constrangimentos.

A interpretagao conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei de Registros Pablicos
confere amparo legal para que o recorrente obtenha autorizacio judicial
para a alteracio de seu prenome, substituindo-o pelo apelido piblico e
notério pelo qual é conhecido no meio em que vive, qual seja, “Bruna’.

8  Com informagdes da Resolugdo n. 1955/2010 do CFM e Portaria n. 2803/2013 do Ministério da Saude.
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Quanto 2 retificagao do sexo, informado pelo género biolégico que consta
do assento de nascimento, o Tribunal de origem também entendeu que o
pedido é juridicamente impossivel, asseverando, para tanto, que a falta de lei
que disponha sobre o assunto impede o juiz de alterar o estado individual.

Entendo que, ao assim decidir, a Corte de origem diverge da orientagio
adotada por outros Tribunais de Justica.

Ora, nio entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial
significa postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do
individuo a prerrogativa de adequar o registro do sexo 4 sua nova condigao
fisica, impedindo, assim, a sua integracdo na sociedade.’

Nos Tribunais estaduais, acompanhando a jurisprudéncia superior,
também ¢ reconhecido o direito a alteragio do prenome e do sexo quando
da realizagao dos procedimentos cirdrgicos. Indo além, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul tem entendido que a cirurgia ¢ dispensével, bastando
para a alteracio o reconhecimento da condigao de transgénero, que “nao estd
vinculada aos 6rgaos genitais, mas, sim, 4 identificagao psiquica do ser huma-
no”.""Entretanto, tais decisbes nao sao as mesmas de outros estados do pais.

4. A PROTEGCAO DOS TRANSGENEROS NO DIREITO COM-
PARADO

Em 4mbito internacional, também a discussao da prote¢io e garantia
dos direitos dos transgéneros estd presente.

No 4mbito da Organizagao dos Estados Americanos, foi apresentado
o Projeto de Resolu¢io “Direitos humanos, orientagao sexual e identidade

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 737993/MG. Recorrente: R.N.R. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Julgado em: 10
nov. 2009. Disponivel em: < https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componen-
te=ITA&sequencial=926779&num_registro=200500486064&data=20091218&formato=PDF >. Aces-
so em: 16 ago. 2016.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70066488529. Apelan-
te: R.I. Apelado: A.J. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Julgado em: 17 dez. 2015. Disponivel
em: <  http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www 1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consul-
ta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%-
26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%-
3D70066488529%26num_process0%3D70066488529%26codEmenta%3D6614719+transg%-
C3%AAnero++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang pt&si-
te=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70066488529&comarca=Comarca%20de%20
Porto%?20Alegre&dtJulg=17/12/2015&relator=Alzir%20Felippe%20Schmitz&aba=juris>.  Acesso
em: 16 ago. 2016. No mesmo sentido os acorddos das apelagdes n. 70069422699, 70067669895,
70066488081, 70065099772 ¢ 70057414971.
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e expressao de género” (Apresentado pela Missio Permanente do Brasil e
copatrocinado pelas Delegacoes da Argentina, Colombia, Estados Unidos e
Uruguai), que foi aprovado pela Comissao de Assuntos Juridicos e Politicos
e encaminhada a consideracio do Conselho Permanente.

A Franga, a partir de 2010, deixou de considerar a transexualidade um
transtorno. Em 2011, a Austrilia reconheceu um individuo como sendo “sem
sexo”. No mesmo pais, o Supremo Tribunal aprovou o registro de género
neutro. A Nova Zel4ndia reconhece entre suas classificagoes de género, além
de masculino e feminino, transgéneros e género diverso nio definido.

A Argentina possui lei de reconhecimento 4 identidade do cidadao tran-
sexual diretamente junto ao cartério civil pela simples afirmativa do requerente.

Na Alemanha, a lei permite que pais nao informem o género ao regis-
trar crianga, quando se trata de intersexual.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como se percebe, a questao do reconhecimento dos transgéneros, mais
do que juridica, é uma questao ética. “A ‘doenca trans’ é social. A auséncia de
reconhecimento destas pessoas como cidadas, nada mais ¢ do que negar-lhes

o direito de existir, de amar, de desejar e de ser feliz”."!

Negar aos transgéneros o exercicio de seus direitos de personalidade fere
a dignidade da pessoa, principio basilar do direito brasileiro. Exigir a submis-
s30 a processos cirtirgicos penosos para efetuar a alteragio do prenome e sexo
no registro civil é mais uma das pequenas violéncias a que estao submetidos
aqueles que nao se encaixam no padrao imposto.

Dizer que um transgénero, por nio se encaixar em seu sexo biol4-
gico de nascimento, possui menos direito a dignidade e a identidade que
um cisgénero é desconsiderd-lo como pessoa, violar seu direito a igualdade
material, a uma vida em que possa exercer sua identidade com liberdade
e seguranca.

11 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.
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COMMONLIZAGCAO NO PROCESSO JURIDICO
BRASILEIRO

Danielle Mariel Heil!

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a origem do sistema anglo-sax6nico,
primeiro na Inglaterra e posteriormente incorporado pelos Estados Unidos e
as influéncias sofridas historicamente pelo direito pdtrio do modelo estadu-
nidense de construir decisoes juridicas.

Essa influéncia levou, por exemplo, a introdugio da teoria dos Preceden-
tes, deixando de lado a ideia totalitdria da primazia da lei, numa clara alusio
aos Precedentes vinculantes das cortes da familia da Common Law pelo Brasil.

O critério metodolégico utilizado para essa investigacio e a base 16gica
do relato dos resultados apresentados reside no Método Indutivo?. Na fase de
Tratamento dos Dados, utilizou-se o Método Cartesiano?.

As técnicas utilizadas nesse estudo serao a Pesquisa Bibliogrifica, a Ca-
tegoria e o Conceito Operacional, quando necessirio®. Outros instrumentos
de Pesquisa, além daqueles anteriormente mencionados, poderao ser aciona-
dos para que o aspecto formal desse estudo se torne esclarecedor ao leitor.

A abordagem tem como objetivo geral, investigar e compreender 0s
sistemas juridicos brasileiro e norte-americano, os quais derivam de tradicoes
distintas, quais sejam: civil law e Common Law, introduzindo o que se co-
nhece por teoria dos Precedentes. Os objetivos especificos sao: a) apresentar
a evolugao histérica do direito norte-americano; b) identificar e compreender

1 Sub-procuradora do Municipio de Brusque-SC. Pds-graduada em Direito Penal e Processual Penal junto
a Escola do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Pés-graduada em Direito Constitucional
pela Fundacdo Educacional Damasio de Jesus. Pos-graduanda em Direito Ambiental pela instituigdo
Verbo Juridico. Mestranda em Ciéncias Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Santa
Catarina, Brasil. E-mail: dannyheil@hotmail.com.

2 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Flo-
rianopolis: Conceito Editorial, 2015, p. 90-93; 97-99.

3 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 92.

4 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica. teoria e pratica. p. 93-97; 108; 113-130.
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os movimentos realista e pragmatista norte-americano; c) revelar como o
ordenamento juridico brasileiro vem incorporando a teoria dos Precedentes,
por intermédio do Novo Cédigo de Processo Civil.

Na delimita¢io do tema, levanta-se o seguinte problema: no que tange
a argumentacdo juridica, hd influéncia dos movimentos norte-americanos nas
decisdes prolatadas em solo brasileiro?

Para o equacionamento do problema, levanta-se a seguinte hipStese: ha
influéncia de movimentos norte-americanos no ordenamento juridico brasi-
leiro para a construgao de decisoes juridicas.

Para fins deste artigo, buscaram-se, também, autores tais como Arnal-
do Sampaio de Moraes Godoy, Lenio Luiz Streck, Richard Posner, Osvaldo
Agripino de Castro Janior, entre outros, que apresentam diferentes percepgoes
sobre o tema em estudo para elucidar o(s) significado(s) e contexto(s) de
determinadas categorias apresentadas nesta pesquisa.

2. O DIREITO A PARTIR DO COMMON LAW - BREVE HISTORICO

Inicialmente, vale trazer a lume a histéria da formagio do direito inglés,
uma vez que a tradi¢do Common Law tem suas origens na Inglaterra.

Na concepgao de Tassinari’, “[...] as tradi¢des do Direito Continental
e do Direito Anglo-Saxdo sio diversas e nio se pode falar, sem uma grande
confusdo, em parametricidade”.

Apesar das peculiaridades e distanciamentos (seja temporal, territorial
ou cultural) que podem apresentar, os paises aproximam-se em fun¢io de um
elemento compartilhado, qual seja: a atuagio do Poder Judicidrio®.

Com o passar do tempo, foram sendo agregados novos modos de con-

ceber a tradi¢ao anglo-saxdnica, que passou a ser também compreendida:
a) a diferenca das regras de equity (regras do tribunal da Chancelaria, criadas
sob a influéncia do direito canodnico, incidentes em um processo escrito,
inquisitério e secreto, julgado por um eclesidstico); b) a oposigao da civil
law; ¢) a contraposigao de szatutory law (firmando-se o entendimento de

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 17.

6  TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. p. 25.
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Common Law como baseado no case law)’.

Cabe mencionar que, segundo Castro Junior®, de pesquisa realizada em

167 paises, foram encontrados 94 paises seguindo a tradi¢do juridica do civil

law e 54 paises, o Common Law, a maioria formada por ex-colonias britanicas.

Para David’, a divisao da histéria do direito inglés em quatro fases é

fundamental 4 sua compreensao:

1) o periodo anterior a conquista normanda em 1066, tipificado como an-
glo-saxonico; 2) o periodo que compreende a conquista normanda (1066)
até o advento da dinastia dos Tudors (1485), que ¢ o da formacio do
Common Law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo o reino,
desenvolve-se e substitui os costumes locais; 3) o periodo de 1485 a 1832,
marcado pelo desenvolvimento, ao lado do Common Law, de um sistema
complementar e, as vezes, rival, que se manifesta nas regras de equidade;
e 4) o periodo que vai de 1832 até os dias atuais, no qual o Common Law
vem sofrendo um desenvolvimento sem Precedentes da lei e adaptando-se
a uma sociedade cada vez mais complexa e dirigida pela administracio®.

A compreensido das lutas e da histéria da Inglaterra, é essencial para

entender essa fase inicial do processo de consolidagio do Common Law, como

menciona Pollock': “[...] o direito da terra inglesa nao pode ser entendido

sem uma ampla explanagao histérica”.

No século XV, o direito inglés passa a ter estrutura dualista, que o

opoe ao direito continental. Dessa maneira, é composto, pelo Common Law,
(cortes de Common Law), e, de outro, pela equity (rules of equity), que eram
os remédios admitidos e aplicados por uma corte real especifica, denominada

como: corte de chancelaria'?.

10
11

12
13

No tocante 2 equity, nas palavras de Tassinari®:

TASSINARI, Clarissa. Jurisdigiio e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 68.

CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florianopolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 16.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 284.

Italico conforme o original.

POLLOCK, Sir Frederic. The history of Comparative Jurisprudence. Journal of Comparative Law. V.
V, 1903, p. 78.

CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Histéria do Direito. Estados Unidos x Brasil. p. 27.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢iio e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 68-69.
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A equity consistia em mais um dentre os vdrios meios de jurisdi¢ao que surgi-
ram em face de um esvaziamento da Common Law, provocado por um novo
contexto existente na Inglaterra, marcado pelo inicio do que viria a ser um
império, pelo aumento do comércio, pela abertura de negécios de manufatura
em Londres e pela venda das propriedades fundidrias, fatores que exigiam um
novo modo de regulacio, que superasse o rigor e o hermetismo da Common
Law, que, portanto, revelava-se em descompasso com estas transformagoes.
Pela jurisdi¢ao da equity, em que pese se obtivessem julgamentos mais expe-

ditos e com menores formalidades, eram esquecidas as garantias processuais'“.

Nesse contexto, hd uma diferenca bdsica entre os efeitos das tradigoes
juridicas romano-germénica e anglo-saxonica na liberdade, nesse periodo do
Common Law: a independéncia das cortes inglesas e a pouca interferéncia do
legislativo, e que, tal como sustenta Hayek", foi mais um resultado do fato de
que o sistema juridico que governava as decisoes das cortes era 0 Common Law.

O sistema inglés, portanto, era determinado pelas cortes independentes
e por um parlamento que raramente interferia nas decisoes e, quando o fazia,
era somente para esclarecer ponto duvidoso no corpo das normas'®.

Na visdo de Castro Junior'’:

Na primeira metade do século XIX, com o triunfo das idéias democréticas de
Jeremias Bentham e duas reformas eleitorais, e a expansao da base eleitoral,
verificou-se um desenvolvimento surpreendente da legislacao, que resultou
em reformas radicais introduzidas no processo eleitoral, especialmente em
1832, 1833 e 1852. Assim, os ingleses passaram a prestar mais atencao ao
direito material, na raiz do qual as solugées do Common Law pudessem ser
reagrupadas. A reforma da organizagao judicidria, em 1873-1875, pelos Judi-
cature Acts, suprimiu a distin¢ao formal dos tribunais do Common Law e da
chancelaria (equity), de modo que todas as jurisdigoes inglesas podiam proferir
uma decisdo aplicando regras do Common Law e de equity'.

E exatamente nessa fase que o Common Law se consolida como direito
consuetudindrio, “um direito reconhecido e declarado por meio das decisoes
judiciais, materialmente costume e formalmente sentenga, ao contririo do
direito costumeiro, que é composto apenas pelos costumes juridicos ainda
14 Italico conforme o original.

15 HAYEK, Frederick A. Law, Legislation and Liberty. V. 1. Chicago: University of Chicago Press, 1973, p. 85.

16 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Historia do Direito. Estados Unidos x Brasil.
Florianopolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.29.

17 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p.30.
18 Italico conforme o original.
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nao reconhecidos pelos tribunais, porém com forc¢a coercitiva.”

19

Ha4, portanto, duas fases do direito consuetudindrio, quais sejam: di-

reito costumeiro para a primeira fase e direito consuetudindrio propriamente

dito para a segunda fase.

Essas duas fases sao bem definidas por Bobbio®, da seguinte maneira:

A Common Law nio é o direito comum de origem romana (...), mas um
direito consuetudindrio tipicamente anglo-saxénico (...), que surge dire-
tamente das relagoes sociais e ¢ acolhido pelos juizes nomeados pelo rei:
numa segunda fase ele se torna um direito de elaboracio judicidria, visto
que ¢ constituido por regras adotadas pelos juizes para resolver controvér-
sias individuais (regras que tornam obrigatdrias para os sucessivos juizes,
segundo o sistema do Precedente obrigatério)?'.

Algumas caracteristicas bdsicas podem ser verificadas a partir do

processo histérico do desenvolvimento do sistema juridico de origem anglo-

saxOnica, como bem destacado por Castro Junior*:

O Common Law é o juiz que faz o direito (judge-made-law), enquanto a Ju-
risprudéncia apenas desempenha papel secunddrio na formagio e evolugao
dos direitos romanistas; o0 Common Law ¢ direito judicidrio, enquanto o
processo ¢ s6 acessério nas concepgdes fundamentais dos direitos romanistas;
o Common Law nao foi muito romanizado, enquanto os direitos da Europa
sofreram uma influéncia mais ou menos forte do direito erudito; os costu-
mes locais ndo desempenham qualquer papel na evolugio do Common Law,
enquanto na Europa Continental a sua influéncia permaneceu considerdvel
até o século XVIIL; o costume do reino ¢, pelo contrdrio, fonte importante
do Common Law; a legislagao tem apenas uma fun¢ao secunddria ao lado do
Common Law, enquanto se torna progressivamente, do século XIII ao XIX, a
principal fonte de direito no Continente; os direitos romanistas so direitos
codificados, enquanto a codificagio é quase desconhecida na Inglaterra®.

Evidencia-se, portanto, que na Inglaterra a legislagio era fonte secun-

ddria do direito.

19

20

21
22

23

MACHADO FILHO, Sebastido. O sistema do Common Law anglo-americano, evolu¢do e conceito.
Noticia do Direito Brasileiro. Brasilia, UNB, n. 4, 2 sem./ 1997, p. 64-65.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugido de Marcos Puglie-
se et al. Sao Paulo: Cone, 1995, p. 33.

Italico conforme o original.

CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugiio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 33.

Italico conforme o original.
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3. RECEPCAO DO COMMON LAW PELOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA

No tocante a recep¢io do direito anglo-saxénico pelos Estados Unidos,
para Castro Junior*, o Common Law foi um agente do imperialismo nor-
te-americano. Essa norma foi fundamental 2 economia norte-americana,
impulsionando o desenvolvimento social.

Apbs a separagao da Inglaterra, hd uma evolugio diversa do Common
Law pelos Estados Unidos, dando formagio ao direito norte-americano, com
maior uso de constituicao escrita e de leis.

Segundo Posner®:

No primeiro livro de Horwitz, com abordagem estrita ao Common Law,
fora analisado as principais doutrinas de um periodo relativamente defi-
nido da histéria juridica dos Estados Unidos: da Independéncia a Guerra
Civil. Segundo Horwitz, este foi o periodo da recepgio do Common Law
pelos juizes americanos, da transformagao deste em favor dos interesses
do comércio e da coroagao dessa transformacio pela adogio do estilo
formalista pelo judicidrio®.

Para David?”, o triunfo do Common Law, decorreu do grau de desen-
volvimento da Inglaterra nos planos econémico e social, bem como do atraso
que as universidades e a doutrina norte-americanas possufam na época, o que
fez com que os juristas norte-americanos acompanhassem basicamente os
ideais do modelo inglés.

Em que pese os juristas norte-americanos terem acompanhado os ideais
do sistema incorporado pela Inglaterra, cumpre destacar que existe diferen-
ciacio entre os modelos, conforme Castro Junior®®:

O desenvolvimento da estrutura do direito norte-americano proporcionou
diferencas substanciais em relagdo ao modelo inglés, sobretudo no que se
refere & distingdo que se faz na Inglaterra, que nao é um Estado federal, e
nio nos Estados Unidos, entre direito federal e direito estadual.

24 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 44.

25 POSNER, Richard A. Para além do direito. Tradugdo de Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 289-290.

26 Italico conforme o original.

27 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugéo de Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 364.

28 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 52.
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Assim, o direito norte-americano é um direito essencialmente jurispru-
dencial, baseado nos Precedentes (cases) que possuem natureza vinculante nas
cortes norte-americanas®.

Como sustenta Faria®, por meio da expressio law, de Common Law,
entende-se mais como direito do que como lei propriamente dita.

Continua Faria®!,

Comegamos com a palavra /aw, que somos inclinados a traduzir por lei e
que, as mais das vezes, é usada com o significado de direito. A prépria nogio
empirica que temos do Common Law, que corresponderia ao direito tradi-
cional, nio codificado, quando, no seu uso corrente, compreende também os
intimeros statutes — leis escritas — as stare decisions — decisoes judiciais sumu-
ladas, que representam a sedimentagio dos julgados dos tribunais a que j4 se
aplicou a regra do precedent — Precedente — e, mais ainda, em se tratando dos
Estados Unidos da América, compreende os sistemas juridicos estaduais®®.

Castro Junior® assevera acerca da flexibilidade dos tribunais com re-
la¢ao 2 interpretagao da Constitui¢ao dos Estados Unidos, que ¢ datada de
1787, e que por essa razio, as mudangas de Jurisprudéncias nao so raras:

A Suprema Corte e os Tribunais Federais dos Estados Unidos nao se con-
sideram vinculados aos seus préprios Precedentes, ou seja, estdo livres para
modificarem suas Jurisprudéncias em face da modificacio da situacio que
ensejou determinada decisdo.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte Federal e as Supremas Cortes
estaduais nao estdo vinculadas as suas préprias decisoes e podem desviar-se
da sua Jurisprudéncia, pois os Estados-membros sdo soberanos, conforme
previsdo da regra do stare decisis, que proporcionou ao Common Law um

sistema mais durdvel e estdvel®*.

Dessa forma, tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra, o ponto
em comum e crucial do sistema Common Law, é a doctrine of stare decisis, ou
seja, a doutrina da regra do Precedente.

29 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 56.

30 FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpreta¢io econdomica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1994, p. 78.

31 FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpretaciio econdmica do direito. p. 78.

32 Italico conforme o original.

33 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.
34 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugiio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.
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A decisio que tenha se consolidado como regra importante — Pre-
cedente — denomina-se leading case, podendo-se citar como exemplo, em
matéria de controle de constitucionalidade de leis pela Suprema Corte, o
leading case Marbury v. Madison®.

3.1. AS FONTES DA COMMON LAW

Superada a fase inicial da origem do Common Law na Inglaterra e sua
posterior adesao em solo estadunidense, deste ponto em diante tratar-se-d
somente do sistema juridico incorporado pelos Estados Unidos da América.

Importa registrar que o sistema anglo—saxénico, tal como ensina
David®, possui quatro fontes de direito, ora discriminadas, segundo a sua
relevincia: 1) o Precedente judicial (case law); 2) a lei; 3) o costume; e 4) a
doutrina e a razio.

A nagao norte-americana foi fundada a partir de trés documentos bdsi-
cos, que compdem o sistema constitucional: a Declaracio da Independéncia, a
Constituicao Federal de 1787 e o Bill of Rights, sendo que para Castro Junior”,
o sucesso da Constituigio norte-americana repousa na sua flexibilidade.

Ao contrério do sistema romano-germanico, no qual houve um esfor¢o
de ordenacio légica das categorias de direito, o sistema anglo-saxdnico desen-
volveu-se sem qualquer preocupagao légica, mas com grande empenho para
simplificar o seu conhecimento®®.

O direito anglo-saxénico caracteriza-se, no entendimento de Castro
Junior®, como um direito jurisprudencial, tendo em vista que usa como
método de julgamento a andlise da Jurisprudéncia relacionada ao caso concreto.

No tocante as fontes do Common Law, pode se afirmar que o Prece-
dente judicial é sua fonte mais importante, pois ¢ através dela que os juizes
interpretam, em regra, a legislaco.

35 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 58.

36 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
331-332.

37 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Histéria do Direito. Estados Unidos x Brasil.
p. 60-63.

38 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 34.

39 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugiio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 33.
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Nesse mesmo sentido:

O direito inglés, elaborado historicamente pelas cortes reais, tem como
principal fonte o Precedente judicial (case law), que exige do jurista inglés
a andlise dos comentdrios das decisoes judiciais, pois é nos fundamentos da
decisao feita pelo juiz que o jurista deve distinguir o que constitui o suporte
necessario da decisdo. [...] Tal restri¢do leva o juiz a aplicar apenas o que se
encontra inequivocadamente no texto legal, segundo uma técnica interpre-
tativa, que é fortemente divergente daquela usada na Europa continental®.

Precedent, segundo Soares”, ¢ a tinica ou sio as vdrias decisoes de
uma appellate court (6rgao colegiado de segundo grau), que obriga sempre o
mesmo tribunal ou os juizes que lhe sao subordinados.

J4 para Ramos*?, Precedente é:

[...] a decisao judicial tomada & luz de um caso concreto, cujo nicleo essen-
cial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos.
Mas nao é qualquer decisio judicial, somente aquelas que tém potencialida-
de para se firmarem como paradigmas para orientacio dos jurisdicionados
e magistrados.

Por isso, é possivel afirmar que “[...] o Precedente acabou por reduzir
a importincia da criag¢do de juristas norte-americanos, e quando existem,
possuem um papel infimo no processo decisional do juiz”, ou seja, exercem
minima influéncia nos juizes e legisladores nos paises anglo-saxoes™.

No que tange a eficiéncia do sistema judicial e seguranca juridica do
modelo norte-americano baseado no Common Law, percebe-se que:

As nagdes que escolheram o modelo o juiz faz o direito (judge makes law),
ou Common Law, tomaram o caminho no qual o direito deve ser desco-
berto, pois nessa tradi¢io o direito é aplicado as partes envolvidas, mas
com a colaboragio do Precedente judicial e do stare decisis, aumentando a
seguranga juridica e a eficiéncia do sistema judicial®.

40 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.34.

41 SOARES, Guido Fernandes Silva. Common Law: Introdugio ao direito dos EUA. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 40.

42 RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos Precedentes judiciais e sua eficacia no sistema brasileiro atu-
al. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3621, 31 maio 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/arti-
20s/24569>. Acesso em: 04 mai. 2016.

43 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 35.
44 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 36.
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Com relagao a vinculagdo obrigatéria das decisoes proferidas no sistema

do Common Law, anotem-se as palavras de Castro Junior®:

S6 sao vinculantes as decisbes tomadas pelo mesmo 6érgio judicidrio, exceto
a Suprema Corte Federal, que vincula todas as instAncias, e as Cortes Supre-
mas Estaduais, que abrangem as decis6es tomadas em seu estado, contudo,
ambas as cortes ndo vinculam a si proprias.

Nesta concep¢io também estd incluida a regra do stare decisis, pela
qual um caso presente, se considerado semelhante a outro anterior, deverd
ser julgado do mesmo modo, “[...] fazendo do Common Law, portanto, um
sistema juridico seguro e estdvel™.

Para Posner?, em seu livro “Para Além do Direito”, ele invalida a
teoria de que o Common Law e as outras dreas nas quais os juizes sdo fonte de
direito, trariam, em termos gerais, um aumento da eficiéncia do judicidrio.

Conclui seu entendimento da seguinte forma:

A decisao de um caso realmente novo abre um Precedente que orientard
o julgamento dos casos futuros, ¢ as regras do jogo judicial exigem que os
juizes sigam a Jurisprudéncia (embora nio devam deixar-se escravizar por
esta) em vez de decidir do zero cada caso futuro. [...] Logo, o direito pode
ser eficiente, ainda que a preocupagio com a eficiéncia apresente-se em
apenas uma pequena fragio dos casos®.

A funcio de operacionalidade do Direito na familia do sistema Common
Law é dar solugio a um processo, trabalhando pelo Precedente onde atua,
nio de forma abstrata, mas sempre a partir de um caso concreto. Ter isso em
mente ¢ o ponto chave para o entendimento dos modelos juridicos existentes
no Brasil e nos Estados Unidos.

Assim, a aplica¢do do Direito ¢é realizada caso a caso no sistema de
vinculacio de Precedentes do Common Law, ou como diria Reverbel®, “[...]
por um processo de muddle through, que poderia ser traduzido como

45 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.

46 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducio a Historia do Direito. Estados Unidos x Brasil.
Florianopolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.57.

47 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 140.
48 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 141.
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“improvisagao continua’.

De forma sintetizada, David™® assevera sobre o processo de constituigao
do Common Law “|...] o qual consistiu em elaborar um direito jurisprudencial,
fundado sobre a razao, substituindo, portanto, o direito baseado nos costumes”.

O constitucionalista Sarlet discorre acerca da competéncia do Poder
Judicidrio no Ambito do sistema anglo-saxio:

Por mais que se tenha como correta a conhecida afirmacio do Juiz, da
Suprema Corte Americana, Hughes, no sentido de que a Constituigao é o
que os Juizes dizem que ela ¢ (The Constitucion is what the judges say it
is), ela certamente nao poderd justificar que se outorgue a Jurisdi¢ao Cons-
titucional poderes de tal sorte amplos e discriciondrios, a ponto de colocar
seriamente em risco a propria nogio de que também os 6rgaos judiciais,
quando atuantes na condi¢io de intérpretes e garantes da Constituicio,
continuam sendo 6rgaos constituidos e nio constituintes.

Como jd visto anteriormente, nos paises de tradi¢ao do Common Law,
o juiz desenvolve o direito, é da esséncia desse sistema que o direito opere pelo

judicidrio. O direito, portanto, é aquilo que o juiz diz que é.

Tendo por base a diretriz do sistema Common Law que o “juiz faz o
direito”, a atividade dos juristas anglo-sax6nicos pode ser entendida como
“[...] na dire¢io da resolugao dos casos concretos do que na formulagao de
principios abstratos, o que pode caracterizar o uso do método indutivo, pois

¢ feita a partir do confronto entre o caso em exame e outro similar”.

4. A CONSTRUCAO DA TRADICAO DAS DECISOES NO COM-
MON LAW

Posner™ sustenta que a melhor maneira de compreender o Common
Law é a partir de uma pressuposicio de tipo “como se”, segundo a qual os
juizes procuram maximizar a riqueza da sociedade. Outra, essencialmente

50 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental: alguns aspectos con-
troversos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 19, jul/ago/set. 2009.

52 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 383.

53 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introducéo a Historia do Direito. Estados Unidos x Brasil.
Florian6polis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.33.

54 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 185.
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normativa, afirma que os juizes devem interpretar as leis de modo que as
adapte aos ditames da maximizacio da riqueza.

Segundo Horwitz, citado por Posner™, que se tornou reconhecido por
ter escrito uma histéria do pensamento juridico norte-americano, percebe-se
do seu entendimento:

Apés a independéncia, os juizes norte-americanos mais audazes e inovado-
res apropriaram-se de doutrinas concebidas para uma economia pés-feudal,
agréria e estdtica, readaptando-as de modo que facilitem a industrializacio
e o crescimento econdmico. O processo de transformagio completou-se em
1850. Depois disso, os juizes procuraram disfarcar, mistificar e legitimar a
desigualdade na distribuicio da economia do pais, o qual, por sua vez, os pré-
prios juizes haviam fomentado ao abandonarem seus inconsequentes métodos
de decisdo voltados para resultados, em favor de um formalismo juridico,
‘uma concepgio cientifica, objetiva, profissional e despolitizada do direito’.

O direito americano, para Horwitz, consiste, portanto:

[...] em um punhado de entidades conceituais confusas ou tendenciosas,
como propriedade, causalidade, pessoa juridica e poder de policia. Aper-
feicoado pelos reaciondrios e seus apologistas, principalmente no ultimo
quarto do século XIX*®.

Posteriormente, conforme destacado por Posner”, o direito ameri-

cano foi desmascarado pelos realistas juridicos, podendo-se destacar Oliver
Wendell Holmes.

Na visao de Posner®®, Holmes foi o juiz mais eloquente da histéria dos
Estados Unidos, sustentando que “[...] um juiz responsdvel nao se contentard
com uma simples enunciagao de valores.”

Para Holmes, “[...] o direito nao parte do pressuposto de que um con-
trato seja um encontro literal de duas mentes. Os juizes ndo sao capazes de
entrar na mente das pessoas. Agem, portanto, a partir de sinais externos”>’.

Esse era o pensamento de Holmes e dos realistas “[...] é na esfera do
cognitivo e do psicoldgico, e nio a do politico e do cientifico-social, que

55 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 287-288.
56 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 290.

57 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 291.

58 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 205.

59 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 292-293.
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devemos buscar indicios do pensamento critico™.

No livro 7he Common Law, especificadamente, Holmes criticou in-
tensamente o formalismo, afirmando que a decisdo judicial ndo é a mera
aplicacdo de um Precedente®’.

Ademais, Holmes incitava os juizes a estudarem, bem como pregava
que as motivagdes politicas, sociais e econdmicas das decisoes deveriam ser
claramente identificadas®.

Sobre 0 movimento do Realismo Juridico, registra Godoy®:

E movimento intelectual que ganhou dimensio nos Estados Unidos nas
décadas de 1920 e 1930. Certo olhar cético problematizava como os juizes
decidem os casos e o que as cortes de justica verdadeiramente fazem. Para
o realismo, magistrados decidem de acordo com que os fatos provocam
em seus idedrios, e nio em funcio de regras gerais que levariam a resul-
tados particulares.

Salienta-se, contudo, que o Realismo Juridico nao pode ser confundido
com o decisionismo, tendo em vista que este privilegia as arbitrariedades dos
juizes, enquanto que aquele, tao somente, estd relacionado com o poder de
discricionariedade dos magistrados®.

Assim defende Freitas®:

[...] é exagero assemelhar o realismo ao decisionismo, pois este tltimo sim ¢
quem concebe o direito como fruto exclusivo da arbitrariedade do julgador,
a0 passo que para o realismo o direito é fruto nio da arbitrariedade, mas
discricionariedade do julgador.

Os realistas, portanto, nao defendem decisoes arbitrdrias e que beiram
pela irracionalidade, mas sim propoem se apegar aos Precedentes, considerando
estes como verdadeiros elementos normativos para a solu¢io do conflito.

60 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 296.

61 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdug¢iio ao Realismo Juridico Norte-Americano. 1. ed.
Brasilia: edi¢@o do autor, 2013, p. 62.

62 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdugiio ao Realismo Juridico Norte-Americano. p. 62.

63 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdugiio ao Realismo Juridico Norte-Americano. p. 14.

64 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Juridico norte-americano e sua influéncia argumentativa nas
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo cientifico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentacio Juridica e o Direito Contemporineo, curso de Mestrado em Ciéncias
Juridicas da UNIVALI, ago/2015.

65 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. a retorica da tese realista de que
direito ¢ o que os juizes dizem que ¢ direito. 2009. 168 £. Tese (Doutorado em Ciéncias Juridicas) — Fa-
culdade de Direito do Recife — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 36.
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Portanto, o Realismo Juridico norte-americano é corrente de pensa-

mento pragmatico que se propoe a estudar o Direito como teoria da decisao.

Com a politizacdo da justica e a tentativa de fundir os modelos de Common

Law e civil law, tal maneira de pensar conquistou certa notoriedade no Brasil®.

Nao ¢ possivel conceber, assim, que o julgador podera decidir a seu bel

prazer, o que levaria o pensamento realista 4 ideia de irracionalidade. Pelo con-

trario, apds decidir, o magistrado tem a obrigagao de fundamentar a sua decisao,

tendo como auxilio o texto legal ou até mesmo os Precedentes judiciais, depen-

dendo do sistema juridico no qual esteja inserido (czvil law ou Common Law)®.

Freitas®® assevera:

O realismo entende o direito como aquilo que decidem juizes e tribunais,
tendo em vista suas crengas, ideologias, idiossincrasias, etc. Fundamental
¢ perceber, todavia, que eles decidem em um determinado contexto e tal
¢ aquilo que pode ser justificado normativamente, portanto, o realismo se
subsume na ideia de moldura, logo eu posso decidir o que quiser, desde que
justifique normativamente.

Freitas® também explana a respeito:

Eis que, pois, a confusio entre realismo e decisionismo se desfaz quando
vemos que o elemento psicologista no realismo é forma de chamar a
atengio para a natureza do processo judicial como sendo ‘uma infusao’
na qual se agrega ao Precedente (elemento normativo) outros elementos
inarticulados, até inconscientes, valores que Benjamin Nathan Cardozo
identifica como sendo a natureza do processo judicial, dai a razao do titulo
de sua principal obra.

Superada a suposta confusio, vale trazer a baila o pano de fundo filosé-

fico do Realismo Juridico norte-americano, qual seja, o Pragmatismo juridico,
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consolidado nas perspectivas de Holmes, Pound e Cardozo, citados por Freitas™.
Preocupa-se em investigar como as pessoas pensam e como os juizes decidem”'.

Posner aduz que o movimento pragmatista deu ao realismo juridico
toda a sua forma e todo o seu contetido intelectuais’.

Algumas das tendéncias que se unem para formar a tradi¢io pragmatis-

ta foram absorvidas pelo realismo juridico, essencialmente através dos escritos
de Holmes e Cardozo™.

Para Eisenberg’*:

[...] o pragmatismo juridico é uma escola da teoria do direito que nasceu
nos EUA no inicio do século XX, tendo por principal caracteristica o
esforco de aplicar a tradicdo filoséfica do pragmatismo ao problema da
interpretagao juridica.
Posner” sustenta que “[...] o juiz, na sua fungao de espectador, recorre
nao apenas as préprias experiéncias pessoais e politicas, como também a
um saber cultural especializado: seu conhecimento e sua experiéncia rela-
tivamente ao direito”.

Sobre a relagao entre realismo e o pragmatismo, aduz Freitas™ “[...]
a0 perquirir sobre como se dd o conhecimento juridico nos tribunais, nao
como ciéncia, mas como experiéncia acerca do que ¢ o Direito, o realismo
apresenta-se como pragmatismo juridico”.

O pragmatismo centra-se na questdo da verdade e, portanto, identifica
o modo norte-americano de se pensar e igualmente de fazer filosofia”.

70 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: a retérica da tese realista de que
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Nessa linha de raciocinio, em solo estadunidense, Posner’® vislumbra
no pragmatismo, a teoria capaz de solucionar as demandas judiciais, ou seja,
entendendo ser um “meio-termo”, entre o realismo e o formalismo.

Fazendo-se um paralelo entre formalismo e pragmatismo:

O formalista forga as priticas dos homens de negdcios e das pessoas em geral
a encaixarem-se no molde dos conceitos juridicos existentes, vistos como
imutdveis. O pragmatista, ao contrdrio, considera que os conceitos devem
servir as necessidades humanas e, portanto, deseja que sempre se considere
a possibilidade de ajustar as categorias do direito, para que se adaptem as
préticas das outras comunidades que nio a juridica”.

Embora o discurso dos juizes sempre tenha sido predominantemente

formalista, a maioria dos juizes americanos age pragmaticamente™.

Isso ocorre, em parte, porque as questoes que passam pela justica ame-
ricana sempre foram tao diversas e conflitantes que o formalismo se torna
inaplicdvel na maioria dos casos mais dificeis e, em parte, porque os juizes
nio sio tio metddicos e intelectualmente sofisticados®!.

Assim, para o direito americano “[...] o pragmatismo fornece a melhor
explicagdo de como os juizes realmente decidem os casos”®.

Para Posner®, o pragmatismo ¢ capaz de nos ajudar a manter uma
postura adequadamente critica diante de certas realidades que desempenham
um grande papel em muitas dreas do direito.

Portanto, através da teoria pragmdtica do direito defendida por Posner,
e sua visao do modelo norte-americano do Common Law, é possivel se obter
uma orientagio e mudangca de diregao para o direito e seus sistemas juridicos.

Para Posner®, o pragmatismo tem como objetivo “[...] nos libertar de
idéias pré-concebidas, fundadas no pensamento filoséfico”.

Aplicado ao direito, portanto, pode-se afirmar que o pragmatismo

78 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 3-4.
79 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 422.
80 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 424.
81 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 424.
82 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 425.
83 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 419.
84 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 488.
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trataria a decisdo segundo os Precedentes (doutrina conhecida como stare de-
cisis), como uma diretriz e ndo como um dever, uma obrigacio, nao estando,
portanto, os juizes escravizados por tal doutrina.

Desta feita, Posner® assevera o motivo pelos quais os juizes adotam
a doutrina do stare decisis nos Estados Unidos, porém, nao de forma rigida:

[...] se revisassem inteiramente todos os casos, os juizes, a0 menos os es-
crupulosos, teriam de trabalhar mais [...] Os juizes também perderiam a
oportunidade de atribuir aos outros (isto ¢, aos juizes anteriores) a culpa por
uma decisdo impopular, para se protegerem de criticas e ataques. E talvez
mais causas fossem levadas a juizo, por haver uma incerteza maior acerca
dos direitos e deveres legais num sistema que nao fosse estabilizado pela
norma do stare decisis (...) para seguir a Jurisprudéncia, é preciso pesquisar.

H4 motivos prdticos de cardter tanto epistemoldgico quanto politico
para afirmar que os juizes deveriam, de forma geral, seguir a Jurisprudéncia e
manter-se fiéis aos valores imanentes a sua tradicdo juridica®.

Sobre a (des)necessidade dos juizes em seguir a Jurisprudéncia:
Poderia haver razées pragmdticas pelas quais seria bom que os juizes se
considerassem moralmente obrigados a seguir a Jurisprudéncia, em vez de
livres para fazer um julgamento pragmdtico toda vez que se vissem diante
da questao de segui-la ou nio; assim como hd razoes pragmdticas para afir-
mar que os burocratas devem seguir regras, em vez de sempre fazer o que
julgarem melhor em cada circunstincia®.

Os juizes, para Posner®, tomam decis6es que transformam as praticas

sociais ou comerciais, e fazem isso através da forca de Jurisprudéncia de suas
decis6es, uma vez que uma decisao isolada dificilmente causa grande impacto.

Ainda sobre a realidade do uso dos Precedentes em solo estadunidense
“[...] os predecessores, portanto, incorrerdo em uma perda futura caso nao

sigam a]urisprudéncia. Se tiverem consciéncia disso, sentir-se-40 mais incen-
tivados a evitar esse comportamento”®.

Importante destacar ainda sobre o comportamento dos juizes no

85 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 134.

86 POSNER, Richard A. Para além do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 12.
87 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 12.

88 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 129.

89 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 130.
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sistema norte-americano:

Pode parecer que os juizes fortes tendam menos a seguir a Jurisprudéncia que
os juizes fracos, por nao quererem sentir-se amarrados pelas decisoes dos juizes
anteriores que, em geral, eram mais fracos que eles. Mas isso ndo estd claro, e
essa falta de clareza ndo ocorre apenas porque esses juizes fortes querem que
os Precedentes criados por eles sejam seguidos. Se 0 abandono ou o enfraque-
cimento do stare decisis aumentou a carga de trabalho dos juizes, mais juizes
serdo nomeados, e a influéncia de cada um destes diminuird. Além disso,
devemos nos lembrar da constatagio de que os juizes, tanto os fracos quanto
os fortes, gostam de jogar o “jogo” judicial. Esse jogo, tem certas regras, uma
das quais (no sistema juridico anglo-americano) ¢ que os juizes devem dar &
Jurisprudéncia um peso bastante grande, embora nio absoluto®.

Posner” enumera alguns casos em que denomina como o voto “Maria

vai com as outras” e a atitude “deixe estar”, nos quais muitos juizes acabam

acompanhando os votos dos colegas em cortes superiores, mesmo que con-

tenham elementos dos quais discordem.

Ainda na visao de Posner®*:

H4 uma equivaléncia entre a perda de poder que ocorre quando um juiz
segue a Jurisprudéncias em vez de inovar e aquela que ocorre quando,
recusando-se a seguir a Jurisprudéncia, ele enfraquece a prépria prética do
acolhimento da Jurisprudéncia nas decisoes judiciais e reduz a probabilida-
de de seus sucessores seguirem a decisio dele. [...] E improvavel que o fato
de um juiz desconsiderar a Jurisprudéncia prejudique seriamente a referida
pratica. O problema poder ser mantido sob controle pelo tribunal de pri-
meira instAncia competente. Este pode reformar as decisoes dos tribunais
inferiores que demonstrem insuficiente respeito pela Jurisprudéncia.

Destaca Posner”™ a respeito da conduta dos juizes norte-americanos,

« . . A . - ..
[...] que se desconsiderarem a Jurisprudéncia, serdo criticados. Isso, para

qualquer juiz zeloso de sua reputagao, representa um custo’.

Do exposto, é de ficil constatagao a afirmagao de que o direito america-

no, mais especificadamente os pragmatistas, querem um direito mais empirico,

mais realista, que melhor se identifique com as necessidades reais dos cidadaos.
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O pragmatismo, portanto, repudia quem quer que tente impor ao co-

194

nhecimento um modelo e um sistema formal e inquestiondvel®®, buscando

que a decisao seja efetivada com base na realidade dos fatos e no contexto
da prdxis social.

Acerca da temdtica sobre aproximagio e distanciamento entre os
dois paises:
Considerando aproximagdes e distanciamentos entre Estados Unidos e
Brasil, em termos juridicos, dois temas sdo recorrentes: como aproxima-
¢do, surge o problema do ativismo judicial, no que se pode chamar de
uma importa¢io da leitura norte-americana sobre a atividade jurisdicio-
nal; como afastamento, aparece a questio da vinculacio destes paises a

diferentes tradigoes juridicas (para o caso brasileiro, civil law; jd no dos
Estados Unidos, Common Law?%)%,

Sobre a atuagao dos juizes norte-americanos como pseudo-legisladores
e a pratica do ativismo judicial:

A despeito dos esfor¢os do realismo para reposicionar o foco da pesquisa
académica de direito, movendo-o do Common Law’” para o novo mundo
do direito legislado, as leis revelaram-se um desafio ao qual a tradigao rea-
lista, que vai de Holmes ao esmorecimento do realismo juridico na década
de 1940 e sua suplantacio pela escola processual na década de 1950, nio
conseguiu fazer frente. O problema comecou com a caracterizagio que
Holmes faz do juiz como um legislador intersticial®®.

A miéxima “[...] os legisladores fazem as leis e os juizes as encontram e
aplicam™”, nio se aplica ao judicidrio norte-americano, seja o estadual, seja o
federal, por motivos inerentes 4 natureza do direito e das instituigoes juridicas
de solo estadunidense.

Assim, é possivel afirmar que a atitude pragmadtica ¢ ativista. Muito
embora, como ressalva Posner'®, isso ndo significa que o juiz pragmatista seja
necessariamente um ativista.

94 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducio ao Realismo Juridico Norte-Americano. 1. ed.
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No entanto, insta ressalvar que o juiz que toma suas decisdes com
respaldo em sua prépria concepgao do interesse publico estd sujeito a entrar
em conflito com o legislativo, como ocorreu no passado, quando os juizes
adotavam a posi¢ao de que as leis escritas, em desrespeito ao Common Law,

nao deveriam ser interpretadas de forma abrangente'’'.

Assim, como o direito privado, integra, em sua maior parte, o
Common Law (isto ¢, direito cuja fonte sio os juizes e ndo os legisladores
ou os autores das constitui¢oes), desde o inicio jd se confiou aos juizes a
tarefa de conceber politicas ptblicas'®.

Ante todo o exposto, constata-se que o direito interno, de base codifica-
da, estd se transformando, pouco a pouco, em um sistema diretamente apegado
aos Precedentes e a que os juizes dizem, de fato, que ¢ Direito. Tal tendéncia,
altamente perigosa, segundo Streck'®, ¢ denominada de Commonlizagio.

4.1. O FENOMENO DA COMMONLIZACAO
Sobre a Commonlizagio, Streck'* argumenta:

[...] Com relagio 3 Commonlizacgao, sim, confesso minha md vontade.
Mas é uma md vontade de cardter epistémico. Parece que os seus defensores
querem repristinar o realismo juridico, que nao passa de um positivismo
fatico (sé que a aplicacdo do direito, por exemplo, em Alf Ross, era muito
mais complexa do que querem os neocommonlizadores). Para quem nio
entendeu ainda, tento ser mais simples: o projeto desloca o discurso de
validade da lei em diregao a decisdo judicial. Sendo mais explicito ainda:
Conforme o projeto, o direito ¢ aquilo que os tribunais superiores dirdo que
é. De minha parte, prefiro o original, Holmes, do que uma clonagem sua'®.

Com base nos argumentos de Streck, ¢ percebivel, de fato, que o que
querem os defensores de tal tendéncia ¢ repristinar o Realismo Juridico, ou
seja, transformar a légica juridica em mera tradu¢io de argumentos judi-
ciais. A lei, como ele acentua, estd sendo deixada de lado para, entdo, o

101 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 415.
102 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 246.

103 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: o Precedente judicial e as simulas vinculantes? 2. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

104 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva a Common Law! Conjur. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law.
Acesso em: 17 abr. 2016.

105 Italico conforme o original.
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Protagonismo Judicial ou Ativismo Judicial tomar frente e, em pouco tempo,
tornar-se o Unico meio para solugio de conflitos'®.

Maia Neto e Soni'” acentuam:

O Common Law ¢ utilizado nos paises anglo-sax6nicos (Estados Unidos
e Inglaterra), onde a base do ordenamento juridico é a Jurisprudéncia
(fonte secunddrio do Direito), e nio o texto da lei, como no civil law,
fonte primdria do Direito'®.

Assim, nao ¢é possivel pensar o direito interno como expressio de um
sistema Common Law, tendo em vista que no se vivencia tal sistema juridico

na positivagao e aplicac¢io das fontes juridicas brasileiras. H4, portanto, que
se buscar um modelo que, de fato, retrate a realidade juridica brasileira'®.

Porém, o pior j4 estd se institucionalizando. O novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, vem a concretizar tal tendéncia no modelo juridico brasileiro.
Streck!"? assim explicita:

[...] é neste ponto —a Commonliza¢do — que aparece a questao mais grave.
Gravissima. Ninguém estd se dando conta que, com o projeto, qualita-
tivamente, hd uma grande chance de perda no nosso sistema decisério,
porque de um lado, o projeto nio combate a possibilidade de 0 ST e o
STF continuarem a decidir discricionariamente, e de outro ele atribui, ir-
refletidamente, efeito vinculante para a quase totalidade das decisoes desses
tribunais (inclusive dos obter dictum)''!.

Trata-se de nitida aplicacio da for¢a dos Precedentes, uma das premis-
sas que norteia 0 Novo CPC, com o fim de gerar estabilidade legitima do uso
do Direito jurisprudencial no Brasil''*.

106 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Juridico norte-americano e sua influéncia argumentativa nas
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo cientifico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentacio Juridica e o Direito Contemporineo, curso de Mestrado em Ciéncias
Juridicas da UNIVALI, ago/2015. No prelo.

107 MAIA NETO, Candido Furtado; SONI, Diego de Lima. Aborto e direitos humanos. Revista Juridica
Consulex, ano XVI, n. 371, 01 jul. 2012.

108 Italico conforme o original.

109 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Juridico norte-americano e sua influéncia argumentativa nas
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

110 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Vivaa Common Law! Conjur. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law>.
Acesso em: 17 abr. 2016.

111 Italico conforme o original.

112 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Fla-
vio Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 366.
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O art. 924 do Novo CPC determina que “[...] os tribunais devem
uniformizar sua Jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente”, de
modo a respeitar a cadeia deciséria desde a primeira anélise (leading case) e,
em especial, com respeito dos fundamentos determinantes (ratio decidends)

que nortearam a aplicagao'®.

Todo esse movimento merece muita atengio e cuidado quando se per-
cebe que tal uso dos Precedentes ainda desafia vdrias intempéries.

Assim, o estudo e a compreensao do sistema Common Law, embora
tenha sido criado e seja um movimento de realidade fitica estadunidense, ¢
de imperiosa importancia, pois, o que parece, é que, em pouco tempo, esta
também serd a realidade do modelo juridico brasileiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se com este trabalho, que diante da inspiragao do modelo
juridico brasileiro pelo sistema incorporado pelos Estados Unidos da Améri-
ca, busca-se a estruturagao de um novo modelo dogmitico para avaliagao e
reconfigurago do direito jurisprudencial no Brasil em face do quadro de alta
instabilidade deciséria que vivenciamos.

Restou verificado que a realidade fética estadunidense, através de teo-
rias norte-americanas do direito, de fato, encontra-se influenciando o modelo
juridico brasileiro de decisao judicial, razao pela qual a tendéncia da Com-
monlizacdo, como se vé nos dizeres do Novo Cédigo de Processo Civil, é um
movimento que se encontra, pouco a pouco, sendo internalizado no sistema
juridico brasileiro, e em um curto espago de tempo, invadird o modelo juri-
dico de decisao judicial brasileira.

Ademais, é através dos argumentos do Realismo Juridico estadunidense,
que originou em solo brasileiro o denominado fené6meno da Commonlizacio.

Deste modo, entdo, fica confirmada a hipétese inicialmente formulada
por ocasiao da introdugio: hd, de fato, influéncia do movimento norte-ame-
ricano do Realismo Juridico no ordenamento patrio.

113 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Fla-
vio Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e sistematizagio. p. 54.
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Considerando os levantamentos bibliogrificos realizados, pode-se cons-
tatar que esta pesquisa atingiu seu objetivo geral, demonstrando que Estados
Unidos e Brasil sao paises com tradigao, histéria e cultura significativamente
distintas, tendo, portanto, sistemas juridicos dispares.

Na ultima parte do artigo, fora apresentado um dos pontos mais po-
lémicos do estudo, evidenciando a convergéncia que o direito brasileiro vem
passando, em razio de estar assimilando diretrizes do sistema Common Law,
especialmente a questao da obrigatoriedade de seguir a Jurisprudéncia das
cortes superiores brasileiras, oportunidade em que foi demonstrado que a
mera reprodugio do modelo estadunidense por um pais do civil law, como ¢
o caso do Brasil, ndo retrata a realidade juridica brasileira.

O mérito deste trabalho nio ¢ s de interesse pessoal e da academia,
mas igualmente de todos os cidadaos em geral, tendo em vista que restou
evidenciada a for¢a com que a Jurisprudéncia vem se infiltrando no orde-
namento patrio.
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DIREITO E LITERATURA: UMA INTERSECCAO
NECESSARIA EM PROL DA DEMOCRACIA

Paulo Silas Taporosky Filho'

1. INTRODUCAO

Para além das merecidas observagoes sobre a democracia através das
6ticas dos ambitos filoséfico, socioldgico, psicoldgico e juridico, o campo
da literatura é outro que merece destaque em tal sentido, vez que quando se
pautado em tal segmento do saber, é possivel realizar importantes e profundas
constatagoes acerca da sociedade.

Considerando que o campo juridico é aquele que, pelo menos numa
visdo geral, estd mais ligado umbilicalmente ao conceito de democracia, a
proposta ¢ de se trabalhar as questoes atreladas a tal instituto mediante a
juncio de dois importantes saberes: o direito e a literatura.

2. DIREITO E LITERATURA: UMA INTERSECCAO NECESSARIA
EM PROL DA DEMOCRACIA

Andlise do direito pelo viés da literatura. Andlise da literatura pelo viés
do direito. O direito e a literatura, quando imbricados, fornecem ao estudioso
importantes ferramentas que possibilitam diversos tipos de apreciacoes acerca
do objeto analisado. As caracteristicas e os contornos que as avaliacoes pro-
cedidas pelo viés do direito com a literatura sao préprias. Sao singulares. Sao
tGnicas. Dai a importincia do movimento Direito e Literatura.

Uma das maiores vozes de tal movimento, Lenio Streck?, pontua:

Nao tenho davida de que a literatura pode ensinar muito ao direito. Faltam
grandes narrativas no direito. A literatura pode humanizar o direito. H4 vdrios
modos de dizer as coisas. Uma ilha é um pedago de terra cercado por dgua,
mas também pode ser um pedaco de terra que resiste bravamente ao assédio

1 Advogado em Curitiba/PR. Especialista em Ciéncias Penais. Especialista em Direito Processual Penal.
Especialista em Filosofia. E-mail: paulosilasfilho@hotmail.com

2 STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam. (Organizadores). Direito e Literatura: da Realida-
de da Ficg¢iio a Ficcio da Realidade. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 227
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dos mares. E comum dizer que o galo canta para saudar a manha que chega;
mas, quem sabe, ele canta melancolicamente a tristeza pela noite que se esvai.
A questao tratada é justamente essa. O direito hoje necessita respirar
mais e melhor, e o folego necessdrio pode ser dado pela literatura. Os exem-
plos sao diversos. Por meio da leitura de obras literdrias, o aprendizado acerca
de concepgoes juridicas, tais como a democracia, pode ser muito proveitoso,
muitas vezes até mais vantajoso que numa leitura dogmadtica irrefletida. Basta
lembrar-se de um dos maiores exemplos literdrios que aborda a questao do to-
talitarismo (avesso a democracia), o genial 1984, de George Orwell. O Grande
Irmao nio se trata de um conceito puramente abstrato-literdrio quando con-
siderado o nivel de abrangéncia do monitoramento atualmente existente.
Onde quer que se esteja, hd uma cAmera, um celular, algo registrando. Vive-se
on line constantemente. O direito e a literatura reluzem como alerta para a
necessidade de contencio do arbitrio.

Para que muitas questdes possam ser vistas de forma mais clara, o direito,
em suas abordagens, necessita de uma leitura transdisciplinar com outras maté-
rias a fim de que seja dada condigio de possibilidade para uma maior absor¢ao
dos contetidos dos quais trata. O direito, tal qual a literatura, possui como fator
estruturante a linguagem. As coisas sdo ditas pela linguagem. E pelo artificio
da linguagem que a compreensio e a interpretagio do mundo se faz possivel.

Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida® evidenciam
que “Direito e linguagem convivem, portanto, uma vez que aquele depende
desta como forma de manifestagao”, ou seja, “a linguagem possui um papel
fundamentalmente instrumental perante o Direito”.

Numa abordagem mais profunda acerca da linguagem, mais precisamen-
te pelo campo da hermenéutica, Claudio Melim* expoe que “A compreensio de
um texto serd sempre o resultado dos estimulos causados pela leitura [...], so-
mados aos sentidos proporcionados pelo acionamento da meméria do préprio
leitor”. Diz-se assim para demonstrar que nio se faz possivel interpretar algo
sem que se dé conta que a prévia compreensao se faz (ou deve se fazer) presente.

3 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guiherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 11*
Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 652

4 MELIM, Claudio. Ensaio Sobre a Cura do Direito: Indicios de Uma Verdade Juridica Possivel. 1*
Ed. Florianépolis: Empoério do Direito, 2015. p. 27
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Dai o papel da literatura, para que, em conjunto com a abordagem pelo direito,
possa haver uma maior compreensio sobre o que se debruga o estudioso.

A narrativa precisa se fazer presente no direito. E urgente. Paulo Fer-
rareze Filho’, ao explicar a Teoria Narrativista do Direito de José Calvo
Gonzélez, evidencia que se faz necessdrio “pensar, antes, a coeréncias das
narrativas fiticas e, depois, a coeréncia das normas segundo sua criteriologia”,
jd que teoria e jurisdicao se detém na norma (“onde o direito nao estd’). Por
isso, uma forma interessante de se entender o Estado, os institutos juridicos,
a democracia e os perigos que a rodam, se dd pela literatura. A intersecgao
desta com o direito é evidentemente salutar. Novamente com Lenio Streck®,
tem-se que “‘um pouco de literatura vai bem”, jd que “o realismo da literatura
poderia nos ajudar muito para fazer relatos sobre o direito”.

Os exemplos proveitosos de tal abordagem conjunta sao diversos,
podendo ser buscados (também) nos classicos da literatura. Joseph K. tem
muito a ensinar sobre as intermindveis burocracias processuais insolaveis (“O
Processo”, de Franz Kafka). Mersault mostra as consequéncias que sofreu ao
guiar sua vida de modo préprio pelo absurdo existencial (“O Estrangeiro”, de
Albert Camus). Jean Valjean evidencia a rotulagem que persegue de maneira
implacdvel todo condenado (“Os Miserdveis”, de Victor Hugo). Raskélnikov
d4 uma verdadeira licao da psicologia envolta no crime (“Crime e Castigo”,
de Fiddor Dostoiévski). Enfim, vérios sdo os exemplos presentes na literatura
de abordagens préprias que podem contribuir muito no estudo do direito.

Deste modo, tem-se que a leitura e a narrativa de histdrias se fazem
necessarias. O direito, para além do dogmatismo, precisa ser desvelado. Eis a
literatura como estrutura para tanto. O direito precisa disso.

Alexandre Morais da Rosa” assim evidencia o ponto aqui tratado:

E preciso contar histdrias. E isso deve ser aprendido. Alguns nascem saben-
do como fazer. Outros precisam ser ensinados. A narrativa precisa contagiar.
Conhecemos bons e maus contadores de piadas, assim como bons e maus

5  FERRAREZE FILHO, Paulo. Manual Politicamente Incorreto do Direito no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 46

6  STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito: Desvelando as Obviedades do Discurso Juridico. Vo-
lume 1. 2* Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 72

7  ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 3*
Ed. Florianépolis: Emporio do Direito, 2016. p. 459
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narradores de versoes processuais. No processo oral, a partir da mesma
informagao probatéria podemos depender de quem conta, da forma com
que conta, enfim, do potencial de contaminag¢io do contetdo.
Conforme mencionado, o resultado da intersec¢ao proposta cer-
tamente serd sempre proveitoso. E algo salutar, para além de prazeroso.
Busquemos realizar e manter sempre tal andlise conjunta. Direta ou in-
diretamente, tem-se como consequéncia o fortalecimento de um ideal de
democracia. A sociedade agradece.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Resta claro que direito e literatura nao s6 merecem como também devem
ser levados a sério, objetivando uma leitura em conjunto, vez que ambos os
saberes se pautam na e pela linguagem. E pela linguagem, principalmente em
sua modalidade escrita, queo direito acontece, assim como a literatura. O texto,
seja o literdrio, seja o juridico, precisa ser entendivel, e para tanto, o exercicio
de convencimento que se faz através de uma boa narrativa. Sendo o ideal de
democracia também argumentado e sustentado pela linguagem, tratando-se
ainda de objeto que recebe os cuidados tanto do direito como da literatura, eis
presente a necessidade da interseccio aqui demonstrada, a qual sempre tende a
gerar frutos positivos. Unido que funciona. Narremos, portanto.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO, OS
ANTECEDENTES PENAIS E A REINCIDENCIA: UMA
ANALISE DEMOCRATICA DOS TEMAS

Iago Carneiro de Sousa'-?

1. INTRODUCAO

Os antecedentes criminais e a reincidéncia sao circunstincias analisadas
na dosimetria da pena. A lei fixou um prazo para a ocorréncia da segunda.
Findo este prazo, as condenagées pretéritas nao podem mais gerar reincidéncia.
Pode-se, contudo, consideri-las como maus antecedentes quando da aplicagao
da pena pela prética de novo crime? Tem o réu direito ao esquecimento destas
condenagoes pretéritas, para que nao sejam valoradas como maus antecedentes?

Uma vez que o acusado nio perde sua condicio de sujeito de direitos,
mormente aqueles intrinsecos ao ser humano, a resposta a questao pode ser
buscada no Direito Penal e, também, nos Direitos Constitucional e Civil.
Pode, ainda, ser vista a luz da teoria do Direito Penal do inimigo.

Serao analisados, em primeiro lugar, os conceitos de reincidéncia e de
antecedentes, bem como o tratamento que lhes dao os tribunais superiores.
Em seguida, o direito ao esquecimento, com conceito, precedentes juris-
prudenciais e base legal e constitucional. Averiguar-se-d a relagao deste com
os antecedentes, bem como suas implicagées. Por fim, a problemdrica serd
abordada sob a 6tica da teoria do Direito Penal do inimigo.

Os principais métodos adotados, dedutivo e comparativo, permitem
analisar os aspectos gerais do problema, chegando-se ao ponto especifico de
que se quer tratar, bem como comparar os institutos juridicos ¢ o modo como

1 Académico do nono periodo do Curso de Graduagao em Direito da Universidade Federal do Amazonas,
Manaus, Amazonas, Brasil. E-mail: iago_so@hotmail.com.

2 Orientador: Maurilio Casas Maia, Doutorando em Direito (UNIFOR) e Mestre em Ciéncias Juridicas
pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). P6s-Graduado /afo sensu em Direito Publico: Constitu-
cional e Administrativo; Direitos Civil e Processual Civil. Professor de carreira da Universidade Federal
do Amazonas (UFAM) e Defensor Publico Estadual (DPE-AM) em Manaus, Amazonas, Brasil. Email:
mauriliocasasmaia@gmail.com.
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sa0 abordados pelos tribunais. A pesquisa ¢ tedrica, porquanto fundada em
fontes como legislacio, doutrina e jurisprudéncia, e qualitativa, pois aborda o
tema a partir de conceitos de outros ramos do Direito, inter-relacionando-os.

2. REINCIDENCIA E ANTECEDENTES CRIMINAIS

Antecedentes sio “tudo o que existiu ou aconteceu, no campo penal,
ao agente antes da pritica do fato criminoso, ou seja, sua vida pregressa em
matéria criminal”.® Sdo considerados antecedentes aqueles fatos relativos ao
histérico criminal do individuo.

Os antecedentes sdo circunstincias judiciais previstas no art. 59 do
Cédigo Penal e levadas em conta pelo julgador na primeira fase da dosime-
tria da pena (fixa¢do da pena-base), buscando-se a “adequacio da pena ao

fato e ao delinquente”.*

A reincidéncia é uma circunstincia agravante da pena prevista no art.
61, inciso I, do CP, a ser considerada pelo magistrado na segunda fase do cdl-
culo da san¢do. De acordo com o art. 63 do CP, ocorre reincidéncia quando
o agente, apds ser condenado em definitivo no Brasil ou no estrangeiro por
crime anterior, comete novo delito. Hd, portanto, trés requisitos imprescin-
diveis & caracterizagio da reincidéncia: que o agente tenha praticado crime
anterior; que tenha sido condenado em definitivo por este crime, no Brasil
ou no exterior; e que cometa novo crime apos esta condenagio definitiva.

Diz o inciso II do art. 64 do Cédigo Penal que nio sio considerados,
para efeito de reincidéncia, os crimes militares préprios e os crimes politicos.
Crimes militares préprios sao aqueles previstos exclusivamente no Cédigo Penal
Militar, s6 podendo ser praticados por militares. Crimes militares impréprios
s20 aqueles previstos tanto no Cédigo Penal Militar quanto no Cédigo Penal
comum. Nio haverd reincidéncia se uma pessoa praticar um crime militar
préprio e depois um impréprio, ou vice-versa. Crimes politicos sao os que
atacam os interesses politicos do Estado. O art. 2° da Lei n° 7.170/83 traz dois
critérios para definir crimes politicos: motivagio e objetivo do agente (inciso I)

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 482.

4  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1. 14. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva: 2009, p. 626.
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e lesao real ou potencial aos bens juridicos mencionados no art. 1° (inciso II).
H4 também os crimes politicos relativos, crimes comuns cuja motivagao é total
ou parcialmente politica. Pode haver reincidéncia entre crimes politicos entre si
e entre crimes politicos relativos entre si, mas nao entre um e outro.

Estabelece o inciso I do art. 64 do Cédigo Penal o prazo de cinco anos
contados da data do cumprimento ou da extingio da pena pelo delito ante-
rior e a infracio posterior para que se configure a reincidéncia. Computa-se
neste quinquénio o periodo de prova de suspensao condicional da pena ou de
livramento condicional, desde que nao tenha havido revogacao. Destarte, trans-
corrido o prazo quinquenal, nio haverd mais reincidéncia caso o agente cometa
novo delito. Nio ¢ a reincidéncia que decai, sen2o a condenagio anterior.”

Acerca do tratamento jurisprudencial dos institutos, releva notar que,
em momento anterior, dominava a corrente segundo a qual inquéritos poli—
ciais e agdes penais ainda em curso poderiam ser considerados como maus
antecedentes na primeira fase de fixagao da pena para agravi-la. Todavia, o
entendimento majoritdrio mudou e passou a nio mais admitir inquéritos
e agbes penais em curso como agravantes da pena. Este posicionamento
estd consolidado no Enunciado n° 444 do STJ, que diz que “¢é vedada a
utilizacdo de inquéritos policiais e agbes penais em curso para agravar a
pena-base”. Indubitavelmente esta é a melhor orienta¢do, pois se coaduna
com o principio da presungao de inocéncia. Considera-se culpado apenas
o condenado por sentenca judicial irrecorrivel.

3. DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento, ou right to be let alone, como é conhecido
entre os norte-americanos, ou ainda derecho al olvido, como chamado pelos
falantes do idioma espanhol, surgiu com o objetivo de possibilitar a ressocia-
lizagao daqueles individuos que jd cumpriram pena pelos crimes cometidos
e daqueles que, embora tenham sido considerados inocentes em processos
judiciais, participaram de acontecimentos trdgicos que nio devem ser trazi-
dos a tona, mas deixados no passado, sob o perigo de reavivar os traumas ja
superados. Configura-se, entdo, como o direito que um individuo tem de nio

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal..., p. 505.
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ser lembrado sem seu consentimento.

Protege também as vitimas de crimes e/ou seus familiares, impedindo
que acontecimentos nefastos sem relevante interesse pablico e sem contem-
poraneidade sejam rememorados e, assim, reavivem sentimentos dolorosos
aplacados pelo tempo.

Ensina Stefano Rodot, citado por Teffé e Barletta, que

O direito ao esquecimento (diritto all’oblio) apresenta-se como um direito
de governar a sua prépria memoria, devolvendo para cada um a possibi-
lidade de se reinventar, de construir e desenvolver a sua personalidade ¢
identidade, libertando a pessoa da tirania de gaiolas que uma memdria
onipresente e total poderia proporcionar.® (Traducio de Chiara Spadaccini
de Teffé e de Fabiana Rodrigues Barletta)

Todavia, o direito ao esquecimento nao quer dizer que se possam alte-
rar fatos ocorridos ou mudar a histdria das pessoas envolvidas. Seu objetivo
¢ impedir que sejam rememorados fatos desprovidos de interesse piblico ou
de contemporaneidade que, caso relembrados, reavivariam dores j superadas
e prejudicariam a forma como a sociedade enxerga determinados individuos.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mirtires Coelho e Paulo Gustavo

Gonet Branco sio claros ao sintetizar o cerne do direito ao esquecimento:
Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais
verdade com relagio, por exemplo, a quem jd cumpriu pena criminal e que
precisa reajustar-se & sociedade. Ele hd de ter o direito de nio ver repassados
ao publico os fatos que o levaram 2 penitencidria.”

Os dois casos mais emblemdticos da aplicagao do direito ao esqueci-
mento no Brasil s3o o caso “Chacina da Candeldria” e o caso “Aida Curi”. O
primeiro, levado ao Superior Tribunal de Justi¢a por meio do Recurso Especial
n° 1.334.097-R], versava sobre a histéria de um individuo acusado de ter
participado do assassinato de meninos moradores de rua no Rio de Janeiro
em 1993, mas que foi considerado inocente ao término do processo criminal.

6  TEFFE, Chiara Spadaccini de; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito ao esquecimento: uma ex-
pressdo possivel do direito a privacidade. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 105,
p-33-64, mai.-jun. 2016, p. 38.

7  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 476.
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Passados alguns anos apés a absolvigao do individuo, uma emissora de
televisao produziu um documentirio em que o relacionava como um dos par-
ticipantes do crime. O individuo ajuizou agio contra a emissora, afirmando
que sua exposicio a milhoes de telespectadores denegriu sua imagem perante a
comunidade em que reside e 0 obrigou a abandoné-la por motivos de seguranga.

Ao julgar o recurso, o STJ entendeu ser aplicdvel ao caso o direito ao
esquecimento, uma vez que os fatos mostrados no documentdrio nio tinham
contemporaneidade nem interesse publico. Além disto, destacou o direito ao
esquecimento como um direito a esperanga, harménico com a capacidade
humana de se regenerar.

O outro caso emblemitico é conhecido como “caso Aida Curi”.
Aida foi estuprada e morta em 1958, no Rio de Janeiro, por um grupo de
jovens. Muitos anos depois do crime, uma emissora de televisio produziu
um documentdrio em que divulgava nome e fotos da vitima. Seus familiares
ingressaram com agao argumentando que, décadas apds o ocorrido, os fatos j4
nao eram lembrados pela populagio e que sua relembranca apenas reacendia
os sofrimentos causados pela morte trégica da vitima.

O caso também foi ao Superior Tribunal de Justica (REsp n° 1.335.153-
RJ). Desta vez, a Corte entendeu nio ser aplicdvel o direito ao esquecimento
da forma como requerido pelos familiares da vitima, uma vez que o nome e
a imagem desta sdo indissocidveis dos fatos. Ademais, para o Tribunal, o caso
tornou-se de dominio publico, de modo que impedir que fosse mostrado pela
midia poderia configurar restri¢ao a liberdade de imprensa.

Ante a negativa do STJ, os familiares de Aida recorreram ao Supremo
Tribunal Federal, em que foi reconhecida a repercussao geral no Recurso
Extraordindrio com Agravo n. 833.248. A Procuradoria-Geral da Republica,
entretanto, elaborou parecer contrdrio ao provimento do recurso.

O direito ao esquecimento j4 vinha sendo enfrentado pelos tribunais de
outros paises. Um importante caso, internacionalmente conhecido, é o cha-
mado “Caso Lebach”, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao em 1973.

No ano de 1969, quatro soldados alemaes foram assassinados na cidade
alema de Lebach. Ao final do processo, trés réus foram condenados. Dois a
prisao perpétua e um a seis anos de reclusao. Este dltimo cumpriu sua pena
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e, alguns dias antes de sair da prisdo, soube que uma emissora de televisao
reproduziria um documentdrio sobre o crime, no qual seriam exibidas fotos
dos condenados. O individuo entao ingressou com uma a¢o, visando a im-
pedir a exibi¢ao do programa.

O caso chegou até a Corte Constitucional Alema, que entendeu que
a protegao constitucional da personalidade impede que a imprensa explore,
por tempo indefinido, a imagem do criminoso e sua vida privada, mormente
se isso obstaculizar sua ressocializagio.

3.1. ASSENTO LEGAL E CONSTITUCIONAL

O Enunciado n° 274, aprovado na IV Jornada de Direito Civil do Con-
selho da Justica Federal, assevera que “os direitos da personalidade, regulados
de maneira nao exaustiva pelo Cédigo Civil, sao expressoes da cldusula geral
de tutela da pessoa humana, contida no art. 19, I1I, da Constitui¢io Federal”.

Os direitos da personalidade resultam do enaltecimento do ser humano
como sujeito de direitos, em consonancia com a Constitui¢ao Federal de

1988. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

E preciso estampar em cores nitidas a ideia de que a matéria (direitos da
personalidade) necessita ser enxergada, nos dias de hoje, sob a 6tica civil-
constitucional, em razao das importantes op¢oes firmadas pela Lex Legum.
A afirmacio da cidadania e da dignidade da pessoa humana como princi-
pios constitucionais (art. 1°, II e III), juntamente com a proclamagio da
igualdade e da liberdade, dao novo contetdo aos direitos da personalidade,
realcando a pessoa humana como ponto central da ordem juridica brasileira.

[...]

Com esta perspectiva, os direitos da personalidade [...] derivam da pré-
pria dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os valores mais
significativos do individuo, seja perante outras pessoas, seja em relagio ao
Poder Publico. Com as cores constitucionais, os direitos da personalidade
passam a expressar o minimum necessdrio e imprescindivel 4 vida com

dignidade.? (grifos do autor)

Chaves de Farias e Rosenvald definem os direitos da personalidade
como direitos indispensdveis ao desenvolvimento do ser humano e que

8  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, vol.
1. 11. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodium, 2013, p. 177.
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abrigam os aspectos fisico, psiquico e intelectual de seu titular, conferin-
do-lhe individualidade e ampla tutela juridica.’

O Enunciado n° 531 do CJF dispoe que “a tutela da dignidade da pessoa
q g

humana na sociedade da informacio inclui o direito ao esquecimento”. José
¢ q

Afonso da Silva afirma ser a dignidade humana “um valor supremo que atrai o

contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito 4 vida”.!°

Para Luis Roberto Barroso, a dignidade humana relaciona-se “tanto
com a liberdade e valores do espirito quanto com as condi¢oes materiais
de subsisténcia” ', bastando, para que seja assegurada, a existéncia do in-
dividuo no mundo.

Barroso também elucida o liame entre a dignidade da pessoa humana
e os direitos da personalidade:
A doutrina civilista, por sua vez, extrai do principio da dignidade da pessoa

humana os denominados direitos da personalidade, reconhecidos a todos os
seres humanos e oponiveis aos demais individuos e ao Estado.

Em sintese sumdria, a dignidade da pessoa humana estd no nicleo essencial
dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial e
da personalidade humana, tanto na sua dimensio fisica como moral. [...]"
(grifos do autor)

Deste modo, se o direito ao esquecimento ¢é abrangido pela tutela da
dignidade da pessoa humana, e se com esta guardam intima relacio os di-
reitos da personalidade, pode-se concluir que aquele direito estd inserido
no contexto destes. Logo, o direito ao esquecimento apresenta correspon-
déncia com o disposto no art. 11 do Cédigo Civil de 2002, que assevera a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, e
com o inciso III do art. 1° da Constitui¢ao da Republica, que assevera ser a
dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Pode-se afirmar, portanto, que tanto a Constitui¢ao Federal como

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, p. 178.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros Editores, 2012, p. 105.

11 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 252.

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamen-
tais e a constru¢do do novo modelo, p. 253-254.
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a Lei Civil, ainda que de modo indireto, abarcam o direito ao esquecimento.

A efetivagao do direito ao esquecimento, portanto, significa respeito
aos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana. Logo, caracte-
rizaria violagao a dignidade do individuo a relembranga de fatos que fizeram
com que ele fosse recriminado e mal visto pela sociedade ou que, a época em
que ocorreram, trouxeram grande sofrimento aos neles envolvidos.

4. O DIREITO AO ESQUECIMENTO APLICADO AOS MAUS
ANTECEDENTES

A reincidéncia perde seus efeitos apds o prazo depurador de cinco anos,
mas, segundo parte da jurisprudéncia, mesmo apds este prazo condenagoes
pretéritas podem ser consideradas como maus antecedentes. Indaga-se: tem
o individuo que nao ¢ mais considerado reincidente, mas que possui em seu
histérico condenagoes pretéritas (cujos prazos depuradores jd transcorreram),
direito a que estas sejam esquecidas, nio sendo consideradas como maus an-
tecedentes quando da fixagio da pena pela pritica de novo delito?

O Estado, detentor do direito de punir (jus puniendi), fixou lapso
temporal dentro do qual o individuo pode ser considerado reincidente, em
virtude de condenacdes anteriores. Escoado este prazo, nao podem estas con-
denagoes fazer configurar reincidéncia do agente.

Se a lei determina o esquecimento das condenacoes passadas para fins
de reincidéncia, por que valorar, em condenagio posterior, aquelas condena-
¢Oes antigas que ndo geram mais reincidéncia? Por que obrigar o individuo a
carregar eternamente o estigma de uma condenagio vetusta?

Considerar condenagoes pretéritas como maus antecedentes impede
que o individuo seja deixado em paz pelo Estado e que fatos desabonadores
de sua conduta sejam deixados no passado. Disto resulta um estigma ao in-
dividuo, que serd sempre lembrado pelos erros que cometeu. Sofrerd, assim,
verdadeira pena perpétua, expressamente vedada pela Lei Maior em seu art.
50, inciso XLVII, alinea &.

Viola o direito ao esquecimento a valora¢io, como maus antecedentes,
na fixacio da pena-base pela prética de delito posterior, daquelas condenagoes
que aplicaram penas jd cumpridas ou jd extintas hd mais de cinco anos e que,
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por isso, ndo geram reincidéncia.

E necessirio garantir ao individuo que, apés o término do cumpri-
mento de sua pena ou a extingio de sua punibilidade, ele ndo mais carregue
o rétulo de criminoso e de portador de maus antecedentes. Isto pode ser
assegurado por meio do esquecimento das condenagbes anteriores cujo prazo
depurador escoou e que nio mais geram reincidéncia. Em outras palavras, a
garantia que se busca ¢ assegurada pelo respeito ao direito ao esquecimento.

Este nio ¢ um entendimento isolado. O Supremo Tribunal Federal,
em algumas ocasives (HC 130.613/R]J; HC 126.315/SP), j4 se posicionou
no sentido da impossibilidade de considerar como maus antecedentes con-
denacoes cujo prazo quinquenal tenha escoado. Ganha espago na Suprema
Corte a tese da aplicagio do direito ao esquecimento sobre as condenagoes
pretéritas extintas hd mais de cinco anos.

O Ministro Dias Toffoli, em voto proferido no bojo do HC 119.200/
PR, elucidou a relagio entre o direito ao esquecimento e os maus antecedentes:
O homem nao pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu pas-

sado, pelos quais j tenha sido condenado e tenha cumprido a reprimenda
que lhe foi imposta em regular processo penal.

Faz ele jus ao denominado “direito ao esquecimento”, nio podendo per-
durar indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenagio anterior, jd
regularmente extinta.

Por isso, delimitou expressamente o legislador o prazo de cinco (5) anos
para o desaparecimento dos efeitos da reincidéncia (CD, art. 64).

Se essas condenagbes ndo mais se prestam para o efeito da reincidéncia,
que ¢ o mais, com muito maior razio nao devem valer para os antecedentes
criminais, que sio o menos.

O Ministro, relator no caso, concedeu de oficio a ordem de habeas
corpus e determinou a elimina¢io do acréscimo de seis meses sobre a pena-base
fixada em desfavor do paciente. A Primeira Turma do STF, por unanimidade,
deferiu de oficio a ordem, nos termos do voto do relator.

O Superior Tribunal de Justica, todavia, possui entendimento em sentido
oposto. Para esta Corte, ndo hd ébice em considerar como maus antecedentes
condenagbes anteriores, ainda que transcorrido o quinquénio depurador. O
STJ j& demonstrou seu posicionamento em algumas oportunidades, a exemplo
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do HC 297.783/MS e do HC 185.894/MG. Ficou claro o tratamento que o
Tribunal dispensa ao tema quando apreciou o HC 331.676/SP:

2. Conquanto nio se desconheca o contetdo de recente decisio da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, tomada por maioria de votos no HC
126.315/SP (julgado em 15.9.2015, Rel. Min. Gilmar Mendes, acérdao
pendente de publica¢do), é de ver que o tema nao estd pacificado naquela
Corte, sendo objeto de repercussao geral (RE 593.818). Nessa toada, e in
casu, fica mantido o entendimento j4 pacificado por este Sodalicio de que,
mesmo ultrapassado o lapso temporal de cinco anos, podem, contudo, ser
consideradas como maus antecedentes as condenacoes anteriores transitadas
em julgado, nos termos do art. 59 do Cédigo Penal.

(HC 331.676/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe 05/11/2015)

Como se pode perceber, o Superior Tribunal de Justiga nao se filia ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Todavia, o STF, analisando o RE
593.818/SC, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, reconheceu a existén-
cia de repercussao geral da matéria, porquanto extrapola o interesse subjetivo
das partes. O recurso, entretanto, estd pendente de julgamento pela Corte.

Espera-se que a Corte Mdxima, quando do julgamento do recurso,
finalmente pacifique o tema e reafirme seu entendimento acerca da impossi-
bilidade de considerar, como maus antedecentes, condenagdes anteriores cujo
quinquénio depurador jd tenha escoado, assegurando, com isso, respeito ao
direito ao esquecimento e a dignidade humana.

5. OS MAUS ANTECEDENTES E A TEORIA DO DIREITO PE-
NAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht) foi concebida
pelo Professor Giinther Jakobs, da Universidade de Bonn, Alemanha. Propée
a separagao do Direito Penal em dois sistemas distintos, voltados a dois tipos
distintos de seres humanos: os cidadaos e os inimigos. A primeira categoria
seria regida pelo Direito Penal do Fato; a segunda, pelo Direito Penal do Autor.

A primeira visaria aos cidadaos, para os quais a pena seria uma reagao ao
fato praticado e teria o objetivo, ainda que simbdlico, de reafirmar a validade
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da norma violada. O crime, enquanto fato que nega validade 4 norma, teria
como oposto a pena, a qual buscaria reprimir esta negativa de validade.

A segunda categoria seria dirigida ao inimigo. A pena seria uma medida
de seguranca preventiva, uma antecipagio ao fato futuro do crime. A pena,
assim, visaria a prevenir a violagiao da norma provocada pelo delito.

Para a aplicacio de um ou de outro sistema, valeria a divisao proposta
pelo autor da teoria, diferenciando cidadao de inimigo. O cidadao, porque
autor de crimes normais e portador de conduta de fidelidade juridica (guian-
do seu comportamento segundo as regras vigentes), seria sujeito de direitos.
O inimigo, por cometer crimes de alta trai¢io e possuir comportamento
de infidelidade juridica (constantemente desafiando a sociedade), perderia a
qualidade de sujeito de direitos.

Valorar condenagées passadas que nio geram mais reincidéncia como
maus antecedentes mostra-se, em andlise detida, uma aplicagio da teoria do Di-
reito Penal do inimigo. O magistrado, ao agravar a pena do acusado em fungio
de seu histérico, julga o autor, o individuo processado, nao o crime cometido.

Pelos fatos pretéritos o acusado j4 cumpriu sua pena. Nada mais deve a
Justica quanto a eles. Porém, considerar condenagoes anteriores como maus
antecedentes, com o agravamento da pena, significa caracterizar o individuo
como inimigo. Isto porque ele teria sua situagio piorada nao em razao do
novo crime cometido, mas de sua histéria, de seu passado, de sua pessoa.

Segundo Eugenio Radl Zaffaroni, “na medida em que se trata um ser
humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de
pura contengao, dele ¢ retirado ou negado o seu cardter de pessoa [...]”."
Sendo assim, agravar a pena do acusado em razio de suas condenagdes pre-
téritas mostra-se, em ulterior andlise, uma negacao de sua prépria pessoa,

de sua dignidade humana.

Destarte, ¢ inaceitdvel que condenagdes que nio geram nem mesmo
reincidéncia possam ser valoradas negativamente em desfavor do acusado.
O erro que ele cometeu e pelo qual pagou ficou no passado. Nao interessa

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. 224 p.
(Pensamento criminolégico; 14), p. 18.
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a0 novo processo criminal, nem deve ser considerado em prejuizo do indi-
viduo. Do contrério, estar-se-ia punindo o autor pelo que ele é, nao pelo
que fez. Significaria admitir a aplicagio do Direito Penal do inimigo no
ordenamento juridico brasileiro.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, foram analisados a reincidéncia e os antecedentes, cir-
cunstancias avaliadas na primeira fase do cdlculo da pena. Os antecedentes
dizem respeito ao histérico criminal do individuo, enquanto a reincidéncia é
a reiteragio da prética delitiva. Existe, no entanto, um prazo dentro do qual
as condenagoes podem ser consideradas para efeito de reincidéncia.

Abordou-se, entao, o direito ao esquecimento, com seu conceito, seus
precedentes e seus fundamentos. E um direito intrinsecamente relacionado
a tutela da dignidade da pessoa humana, que impede que sejam trazidos a
tona fatos desabonadores ou dolorosos do passado dos individuos. Pode-se
dizer, ainda, que é um dos direitos da personalidade, a proteger a pessoa
em seus aspectos psiquico e social. Se o direito ao esquecimento impede a
relembranca injustificada de certos fatos, também pode garantir ao acusado
o esquecimento de condenagoes vetustas, para que nao lhe sejam valoradas
desfavoravelmente na aplica¢io da pena pela pritica de novo crime.

O tema foi analisado, outrossim, & luz do Direito Penal do inimigo.
Agravar a pena do acusado em virtude de seu histérico criminal significa,
em andlise profunda, julgar o autor, nao o fato. Significa tratar o réu como
inimigo, destituido de direitos, e nao como cidadio, sujeito de direitos (entre
os quais, o direito ao esquecimento).

E preciso buscar a solugio da questio nio apenas no Direito Penal,
mas também em outros ramos do Direito, como o Civil e o Constitucio-
nal. Deve-se tutelar a dignidade humana do acusado, que continua sendo
ser humano e cidadio assim como os demais membros da sociedade, im-
pedindo que seu passado seja eternamente evocado em seu desfavor, sob
pena de violagao a vedagdo das penas de cardter perpétuo (art. 5°, XLVII,
“b”, CF) e ao principio da presunc¢io de inocéncia, tao caro no Estado
democrdtico de direito.
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O DISCURSO DA DOMINAGCAO MASCULINA NO
TRATAMENTO DOS CRIMES DE ESTUPRO: DA
SOCIEDADE AO CRIME

Rafaela Fajardo Venturim'

1. INTRODUGAO

Em margo de 2014, a vinculagao pela midia de determinada pesquisa
do Ipea (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada), denominada “Tolerincia
Social & violéncia contra as mulheres”, gerou como¢io nacional. Isso porque,
segundo esta, cerca de 65% dos brasileiros entrevistados estaria de acordo com
a afirmagao que “mulher de roupa curta merece ser atacada”.

Os dados, entendidos como altamente preconceituosos e machistas,
culminaram em uma campanha cibernética com forte adesao social. Para
participar, pessoas das mais variadas tiravam fotos usando pouca ou nenhuma
roupa, segurando uma placa com os dizeres que conferiam nome & campanha:
“Eu nao merego ser estuprada’. Na contramio, de maneira natural dado o
contexto sexista, machista e preconceituoso no qual nossa sociedade estd in-
serida, surgiram vdrios comentdrios criticando tais pessoas e fotos, incluindo
aqueles que afirmavam, por exemplo, que se as mulheres das imagens estives-
sem lavando louga ou estudando, nenhum estupro aconteceria.

Poucos dias depois, o Ipea revelou estarem errados os dados da pesqui-
sa. Na versao corrigida, teve-se que 26% da populacio concorda que mulher
de roupa curta merece ser atacada. Passou-se, no imagindrio social, a entender
que, assim, o problema seria inexistente em nossa sociedade.

Porém, pouco foi vinculado que 58% da populagao, mesmo ap6s a corre-
¢ao do erro na pesquisa, concorda total ou parcialmente com a afirmacio: “se as
mulheres soubessem se comportar, haveria menos estupros”. Ora, onde estd, de
fato, a diferenca entre as duas frases? Afinal, o comportamento feminino inclui a

1 Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito de Vitoria (FDV) e pesquisadora do Grupo de Pesquisa
“Direito, Sociedade e Cultura” da FDV. Vitoria/ES — Brasil. E-mail: rafaelaventurim@hotmail.com
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roupa entendida como ideal para nio sofrer violéncia sexual. O comportamento
da mulher continua em pauta ao avaliar se ela é digna ou indigna de ser vitima
em caso de estupro. Assim, permanece a culpabilizacio da vitima.

Outro episédio cabivel para ilustrar o cendrio da culpabilizacao da
vitima é o recente caso de estupro coletivo ocorrido na Zona Oeste do Rio
de Janeiro, em maio do ano corrente. Uma jovem de 16 anos alegou ter
sido estuprada por diversos homens, tendo o caso ganhado notoriedade
apds dois suspeitos colocarem na rede mundial de computadores videos
extremamente explicitos em que a vitima aparece violentada. Apéds a re-
percussdo, inimeros comentdrios on/ine comegaram a surgir, sugerindo
que a jovem, por ser conhecida e ter amigos no trifico local, colocou-se
naquela situagdo voluntariamente, uma vez que era “ficil” e “atirada”. Em
entrevista do programa Fantdstico, em rede nacional, a jovem afirmou
que até mesmo o delegado do caso, a época, perguntou-a se ela possuia o

costume de participar de “sexo em grupo™

, verdadeiro exemplo de viti-
mizacio secunddria, em que a vitima ¢ colocada no papel de ré, devendo

defender sua prépria honra a todo custo.

O que se percebe, diante do quadro exposto pela vinculagao da pesquisa
do Ipea e o recente episédio de estupro coletivo no Rio de Janeiro, é que a
denominada “cultura do estupro” ¢ algo intrinseco na sociedade brasileira,
de base altamente patriarcal, criada por caracteristicas histéricas da formagao
social do pafs, como a intima relagio com a Igreja Catélica, por exemplo.
Lugar de mulher, nesse imagindrio, é em casa, cuidando dos filhos e servin-
do ao marido; aquela que foge a tal esteredtipo, deixa de merecer a mesma
consideragio e o mesmo respeito que a outra. Passa, assim, a ficar s margens,
possivel de sofrer qualquer tipo de abuso.

De certa maneira, conforme pretendo demonstrar neste artigo, essa
mentalidade patriarcal ¢ legitimada e (re)arfirmada pelo Estado, que aceita a
existéncia de lugares ptiblicos majoritariamente para homens e privados para
mulheres. Assim ¢ que, no Ambito criminal, as vitimas dos crimes de estupros
sao divididas e qualificadas de acordo com seus histéricos de condutas sociais.
2 Odelegado chegou a ser afastado do caso, sendo este transferido a uma delegada, conforme amplamente

divulgado. Disponivel em: <http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2016/06/delegado-que-comecou-in-
vestigacoes-do-estupro-coletivo-no-rio-e-exonerado-do-cargo.html>. Acesso em 10 ago. 2016.
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2. O PUBLICO E O PRIVADO, O ATIVO E O PASSIVO, O HO-
MEM E A MULHER

Historicamente, a maior parte das sociedades contemporaneas se de-
senvolveram sob a bipolarizagio dos sexos, pautada no dimorfismo sexual,
sendo que tal bipolarizacio reserva ao pédlo ativo o lugar do homem e ao polo
passivo, negativo, o lugar da mulher. No imagindrio social, o érgio sexual
basta como justificador dos papéis sociais reservados para homens e mulheres.
Assim, segundo José Eustdquio Diniz Alves (2001, p. 3),

[...] No campo da sexualidade isto ocorre de muitas maneiras. O pénis,
6rgao sexual externo e bastante visivel penetra a vagina, érgao sexual interno
e quase invisivel. Dai existir uma associagio da penetragio como sendo um
ato ativo e o “ser penetrado” como um ato passivo. Mas ativo é definido pelos
diciondrios como aquilo que exerce a¢ao, que funciona, que trabalha, que se
move. [...] O ativo também significa atuante, intenso, vivo, dgil e energético.
[...] Passivo ¢ o contrdrio de tudo isto: é quem ou o que recebe uma agio,
que nio atua, inerte, indiferente, apdtico [...] Mesmo considerando que no
ato sexual existe agio de ambas as partes, o sexismo consiste exatamente em
identificar o ativo com a a¢io masculina e o passivo com a agio feminina,
uma vez que o senso comum associa a eregio do pénis com rigidez, energia,
acdo e poténcia, que sio associadas ao ativo e nio ao passivo.

A ordem assim estabelecida é enraizada, de tal modo que a dominagao
masculina é encarada como natural, quase como intrinseca ao ser humano,
sem que haja necessidade de qualquer tipo de questionamento ou justificagao
racional. O homem ¢ superior pelo simples fato de nascer homem, enten-
dendo-se que “a for¢a da ordem masculina se evidencia no fato de que ela
dispensa justificagaio” (BOURDIEU, 2014, p. 22).

Nesta discussao, entende-se que o papel de submissao conferido a fémea
¢ natural dela, jd nasce com ela, tdo naturalmente como a vagina, ainda que o
processo de absorvicio da passividade seja um construido (ou nao) em cada
mulher culturalmente ao longo da vida, de acordo com regras socialmente
impostas, conforme explica Simone de Beauvoir ao longo de toda a sua obra

“O Segundo Sexo” (1949).

Paralelamente, tem-se a ideia de que cabe a0 homem o espago publico
e a mulher o espago privado. Ou seja, a rua e o cendrio politico sao lugares
masculinos, ativos e viris, enquanto o lar é ambiente feminino, pertence as
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“donas de casa”, responsdveis pela criagdo dos filhos. O homem estd na rua
para produzir e ser Gtil, enquanto a mulher, vista como indtil para as ativi-
dades exercidas pelo sexo oposto, permanece em casa, passiva. Ao homem,
o patriménio (bens); 2 mulher tio somente o matriménio (casamento).
Essa dicotomia entre o publico e o privado também ¢ aludida por Bourdieu
(2014, p. 49), que entende que
Cabe aos homens, situados do lado do exterior, do oficial, do publico, do
direito, do seco, do alto, do descontinuo, realizarem todos os atos a0 mesmo
tempo breves, perigosos e espetaculares, como matar o boi, a lavoura ou a
colheita, sem falar do homicidio e da guerra, que marcam rupturas no curso
ordindrio da vida. As mulheres, pelo contrério, estando situadas do lado do
tmido, do baixo, do curvo e do continuo, sao atribuidos todos os trabalhos
domésticos, ou seja, privados e escondidos, ou até mesmo invisiveis e ver-
gonhosos, como o cuidado das criangas e dos animais [...]

Ainda que porventura a mulher venha a ocupar o espago puablico em
algum cargo ou fungio, o papel mais importante serd o de mae e esposa,
no Ambito privado. Mesmo que obtenha sucesso no Ambito publico, se nio
for mie, por exemplo, serd vista com indiferenca pela sociedade. E neste
sentido que a mulher que escolhe nao ser mie é encarada como anormal,
como exce¢ao (nio vista com bons olhos) 4 regra, como portadora de algum
“defeito”, alguma anomalia. Nao é incomum encontrar matérias jornalisticas
que colocam em pauta os motivos pelos quais Jennifer Aniston, na casa dos
quarenta anos, ainda nao se casou ou teve filhos, mesmo que Jennifer Aniston
seja conhecida como uma atriz muito talentosa. Ignora-se o talento do papel
exercido publicamente e questiona-se onde estd o privado — e, se inexistente,
desconsidera-se quase que completamente o sucesso do papel publico.

Mesmo a palavra “puiblico”, quando associada & mulher, transmite a ideia
de que esta é uma mulher pouco digna de respeito, que estd as margens e, assim,
passivel de sofrer abusos, uma vez que nio se adequa ao padrao estabelecido
como o de mulher decente. Essa visao é criada justamente porque o ptblico nio
¢ lugar pertencente & mulher, que deve se manter preferencialmente no ambito
privado. Neste sentido, José Eustdquio Diniz Alves (2001, p. 3) declara que

[...] ‘Homem publico’, ou homem de estado, tem o significado de homem

de prestigio, isto ¢, estadista; enquanto ‘mulher publica’ tem uma conotagio
de desprestigio e é sindnimo, segundo os diciondrios, de mulher da vida,
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meretriz, vadia, mulher a-toa, horizontal, perdida, decaida, cortesa, mulher
da rua, mundana, vigarista, vagabunda, prostituta etc.

Por mais que tente romper com a vida privada, dedicando-se a vida
publica, ou seja, a0 emprego, a mulher ainda é vista como responsavel pelo
lar (4mbito privado). Constata-se tal cendrio, por exemplo, observando o
que ¢ conhecido por “dupla jornada”, situacio em que a mulher precisa fazer
grande esfor¢o para conciliar — e conviver com — a exaustao provocada pela
combinagao do trabalho remunerado e o trabalho doméstico cotidianamente.

2.1. AVIOLENCIA SIMBOLICA MASCULINISTA

Erroneamente, pode-se pensar que a dicotomia ativo-passivo estd
restrita ao ambiente privado, fazendo-o de tal maneira a colocar a mulher
em seu papel de submissao no pélo passivo. Porém, na realidade, a domi-
nagao masculina existe historicamente em todos os 4ambitos da sociedade,
criada como resultado de um trabalho constante de reproducio realizado
por variados agentes, dentre os quais pode-se citar o Estado, a familia e a
Igreja. Tal trabalho tem por instrumento principal a violéncia simbdlica,
que, segundo Bourdieu (2014, p. 56),

se institui por intermédio da adesio que o dominado niao pode deixar
de conceder ao dominante (e, portanto, 2 domina¢io) quando ele nao
disp6e, para pensd-la e para se pensar, ou melhor, para pensar sua relagio
com ele, de mais que instrumentos de conhecimento que ambos tém
em comum e que, nio sendo mais que a forma incorporada da relagio
de dominacao, fazem esta relacio ser vista como natural; ou, em outros
termos, quando o esquemas que ele pde em agio para se ver e se avaliar,
ou para ver e avaliar os dominantes (elevado/baixo, masculino/feminino,
branco/negro etc.), resultam da incorporagio de classificagdes, assim na-
turalizadas, das quais seu ser social é produto.

Portanto, a violéncia simbdlica nada mais é do que um instrumento de
coagao simbdlico utilizado no processo de socializagiao com o propésito de
posicionar os individuos de acordo com o padrio estabelecido pelo discurso
dominante. No caso em questao, analisando o discurso da dominagao mas-
culina de forma especifica, criam-se as dicotomias demonstradas no tépico

anterior, quais sejam, ativo-passivo, pablico-privado, homem-mulher.

Sendo uma criagao simbélica que perpassa todas as esferas sociais no
Brasil, o discurso da dominagao masculina pode passar despercebido, sendo
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entendido como natural, quase como pertencente a construgao da sociedade
desde o comeco, dispensando qualquer justificagio.

Dessa forma, utilizam-se determinados termos, criamos imagindrios
especificos, mesmo que sem perceber, para homens e mulheres. O homem
estd sempre associado a uma figura forte, confiante, destemida, constante,
firme etc. A mulher, por outro lado, possui todas as caracteristicas opostas
a masculina, o que faz dela o “sexo frdgil”. O homem basta a si mesmo, en-
quanto a mulher necessita dele para ser completa e estar segura dos perigos da
sociedade — que, curiosamente, também estdo, em sua maioria, relacionados
a0 homem; afinal, ¢ ele o detentor da for¢a e, logo, também da violéncia.

Para exemplificar a dominagio masculina em termos socialmente uti-
lizados, basta observar que a ideia de alto e superior estd ligada diretamente
ao masculino, enquanto a ideia de baixo, queda e inferior estd relacionada
exclusivamente & mulher. Tal no¢io baseia-se nos préprios atributos e atos
sexuais, uma vez que a ere¢io do pénis é o que confere a ideia de “alto” ao
homem, bem como sua posigio superior no ato sexual, enquanto a mulher
mantém-se passiva, uma verdadeira sudita do homem e seus desejos.

Mesmo na simbologia cientifica ¢ possivel constatar tal dicotomia. O
simbolo representante do masculino possui uma seta apontando para cima. O
que representa o feminino, por sua vez, possui uma espécie de cruz apontan-
do, como deve ser, segundo a ideia dominante, para baixo; ressalta-se, ainda,
que a cruz representa sofrimento, martirio, enquanto a seta apontada para
cima remonta 2 ideia de ascensio, crescimento.

Percebe-se, pois, que a violéncia simbdlica se apresenta através da
linguagem, dos simbolos, enfim, das mais variadas formas. Além disso,
apresenta-se de tal maneira que os individuos, sejam os dominados ou os
dominadores, sequer conseguem percebé-las, mas sio constantemente le-
vados a reproduzi-las de forma quase programada. Assim, Bourdieu (2014,
p. 2014) conclui que

[...] alégica paradoxal da dominagao masculina e da submissao feminina,
que se pode dizer ser, a0 mesmo tempo e sem contradigio, espontinea e ex-
torquida, s6 pode ser compreendida se nos mantivermos atentos aos ¢feitos
duradouros que a ordem social exerce sobre as mulheres (e os homens), ou seja,
as disposi¢oes espontaneamente harmonizadas com essa ordem que as impée.
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A dominagao, portanto, ocorre continuamente de maneira inconscien-
te em cada ser social e, justamente por tal razao, romper com a dominagao é
tarefa extremamente drdua, seja numa tentativa individual ou coletiva. Além
disso, ¢ reafirmada continuamente nos préprios meios de comunica¢io em
massa, como no episédio recente da Revista Veja, que descreveu a esposa do
presidente interino Michel Temer como “bela, recatada e dor lar™, trans-
mitindo a imagem de que esta representaria a mulher ideal, merecedora de
respeito e prestigio, justamente por permanecer onde deve: no ambiente do
lar, privado, de maneira recatada.

3. OS DADOS DO IPEA

Antes de mais nada, para entender a pesquisa realizada pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), é necessdrio esclarecer que trata-se
de uma pesquisa que compée o Sistema de Indicadores de Percep¢io Social
(SIPS), que ¢ definido pelo instituto da seguinte maneira:

O Sistema de Indicadores de Percepgao Social (SIPS) é uma pesquisa
domiciliar e presencial que visa captar a percep¢do das familias acerca
das politicas publicas implementadas pelo Estado, independentemente
destas serem usudrias ou ndo dos seus programas e agoes. A partir desta
22 edigdo, a pesquisa passa a ser realizada em 3.809 domicilios, em 212
municipios, abrangendo todas as unidades da federagio. Passa também a
ser utilizado o método de amostragem probabilistica de modo a garantir
uma margem de erro de 5% a um nivel de significAncia de 95% para o
Brasil e para as cinco grandes regioes.*

Nao pretendo, neste artigo, analisar todos os dados da pesquisa entitulada

({3 A . . \ . A . » ~
TolerAncia social a violéncia contra as mulheres”, mas apenas a confusao gerada
a partir da vinculagio, pela midia, de dados especificos equivocados do instituto.

Ocorre que, em sua primeira versio publicada, a pesquisa suposta-
q q

mente teria constatado que 65% dos entrevistados concordariam total ou
parcialmente com a afirma¢io: “Mulheres que usam roupas que mostram o

3 Areportagem ganhou grande repercussdo no cenario nacional, principalmente apos diversas criticas do
movimento feminista, que buscou afirmar que todas as mulheres merecem respeito, independente de
suas escolhas. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/brasil/marcela-temer-bela-recatada-e-do-lar/>.
Acesso em: 14 ago. 2016.

4 Definigdo encontrada na propria pesquisa. SIPS — Sistema de Indicadores de Percepgio Social: Tole-
rancia social a violéncia contra as mulheres. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/sto-
ries/PDFs/SIPS/140327 sips_violencia_mulheres.pdf. Acesso em: 14 ago. 2016.
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corpo merecem ser atacadas’. O equivoco, porém, reside no fato de que os
pesquisadores haviam trocado os gréficos, sendo que tais 65% concordariam
com a afirmagio “Mulher que ¢é agredida e continua com o parceiro gosta de
apanhar”. Em relagio a frase anterior, na realidade, 26% estariam de acordo.

Nota-se, aqui, trés questdes extremamente alarmantes que nao podem
ser ignoradas, sao elas: a) o fato de 26% da populagio ainda concordar com a
culpabiliza¢io da vitima em casos de violéncia sexual nio pode e nio deve ser
visto como menos grave do que caso 65% concordasse, uma vez que, € uma
sociedade verdadeiramente justa e igualitdria no que diz respeito a género, a
concordéncia com tal ideia deveria ser absolutamente nula; b) a culpabiliza¢io
da vitima nio desaparece na afirmagao de que “mulher gosta de apanhar”,
de forma alguma, pois ignora a complexidade de questdes que envolvem a
continuagio da estrutura familiar, o amor pelo marido, a violéncia psicolégica
que a mulher agredida sofre para entender os atos do marido como normais
— ¢, até mesmo, como criados por ela mesma; c) além das duas frases, existe
uma outra afirmagio na pesquisa que diz que se as mulheres soubessem se
comportar, haveria menos estupros, e esta teve concordincia total ou parcial
de 58,5% das pessoas entrevistadas, mais uma evidéncia da cultura de culpa-
bilizagao das vitimas nos crimes de estupro.

Em suma, todas as trés as frases com as quais uma considerdvel par-
cela da sociedade concorda indicam que, no imagindrio social, o corpo da
mulher nio a pertence. Na realidade, caso nio se enquadre nos padroes
estabelecidos como moralmente aceitdveis — “mulher honesta”, do lar, digna,
recatada, que usa roupas que nao mostrem muito de seu corpo, entre outras
construgoes semelhantes — o corpo da mulher pertence ao publico, a quem
estd na rua (lembrando, conforme dito anteriormente, que a rua é ambien-
te majoritariamente masculino) sendo passivel de sofrer os mais diversos
abusos psicoldgicos e fisicos.

4. A VITIMIZAGAO SECUNDARIA: O SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL E O ENFRENTAMENTO DOS CRIMES DE ESTUPRO

Tendo em vista o quadro apresentado anteriormente, admitindo-se as
evidéncias de que vivemos em uma sociedade altamente patriarcal e que busca
exercer total controle sobre as mulheres e seus corpos, por meio do discurso

119



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

da dominagao masculina, nio hd como imaginar que as instituicoes estatais
estariam, como se pretendem, livres do cendrio social e as desigualdades exis-
tentes, ou seja, ndo hd como conceber uma neutralidade total das instituigdes.

E notoriamente sabido que o Sistema de Justica Criminal (SJC), em
especial, ¢ extremamente desigual no tratamento daqueles que infringem a
lei, bem como da vitimas. Basta analisar a superioridade do encarceramento
da juventude negra em face da juventude branca, além da priorizagao do
combate aos crimes relacionados as drogas patriménio, para concluir que o
sistema ¢ seletivo e tal seletividade deve-se a conjuntura social conforme se
apresenta. Nio seria diferente, pois, ao tratar dos crimes de assédio contra
mulheres, sem escapar do discurso da dominagio masculina. Assim, segundo

Vera Regina Pereira de Andrade (2004, p. 75):

[...] num sentido forte, o SJC (salvo situacdes contingentes ¢ excepcio-
nais) nio apenas é um meio ineficaz para a protegio das mulheres contra a
violéncia (particularmente da violéncia sexual, que ¢ o tema da pesquisa)
como também duplica a violéncia exercida contra elas e as divide, sendo
uma estratégia excludente que afeta a prépria unidade (jd complexa) do
movimento feminista.

E essencial, nesta andlise, entender a ineficicia do sistema penal como
forma de combate a violéncia sexual contra as mulheres. Duas sdo as jus-
tificativas: 1) o Sistema de Justica Criminal nio ¢é suficiente para alterar o
discurso dominante, que subjuga as mulheres e coloca-as a disposi¢ao dos
homens; assim sendo, pouca serd a eficdcia da criagao de leis mais severas em
relago a tais crimes, uma vez que a capacidade simbdlica do poder punitivo
nao serd suficiente para alterar o quadro social formado, e tal quadro “au-
toriza” — através da repeti¢do de discursos como os exemplificados nas duas
frases da pesquisa do Ipea — a existéncia desses crimes; 2) o SJC, ao tratar
diretamente com as vitimas de casos de assédio sexual, qualifica e divide-as
de acordo com seus histdricos pessoais.

Importante lembrar que somente em 2005 foi excluido do Cédigo
Penal o conceito de “mulher honesta™, tipificador do artigo 215, que tor-
nava crime ter conjungio carnal com mulher honesta, mediante fraude. A
5 O termo “mulher honesta” constituia elementar do tipo penal, sem o qual ndo haveria crime. Foi retirado

do codigo somente em 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9672/0-conceito-demulher-ho-
nesta-e-a-honestidade-do-sistema-punitivo>. Acesso em: 14 ago. 2016.
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honestidade da mulher era, portanto, elemento constitutivo do tipo penal,
sem a qual nio haveria crime no caso em questao, algo claramente discri-
minatério. Honestidade, aqui, cabe ressaltar, ndo tem a mesma denotagio
que quando usada para se referir a um homem. Um homem honesto ¢, no
cendrio social, aquele que paga suas contas em dia, nio pratica crimes, cumpre
o que promete, dentre outras qualidades tantas. Uma mulher honesta, de
outro modo, ¢ aquela que tem uma reputagao sexual admirdvel, ou seja, nao
¢ promiscua, preserva-se, nio cede a seus desejos vistos como pecaminosos.
Mais uma vez, portanto, clara estd a diminui¢do da mulher 4 condi¢io de
objeto a ser valorado, segundo a qual uma mulher tem seu valor medido de
acordo com a forma como escolhe viver sua vida, sendo preferivel que o faga
conforme os padroes moralistas conservadores, cristaos e machistas.

Além disso, persistem também aparatos legais que dao margem a
interpretagoes discriminatdrias e tendenciosas ao discurso da dominagao
masculina, como € o caso do artigo 59 do Cédigo Penal, que traz o “com-
portamento da vitima” como uma circunstincia judicial na interpreta¢io do
crime e fixa¢do da pena capaz de beneficiar o réu. A prépria doutrina costuma
utilizar-se do exemplo do crime de estupro, com foco o comportamento da
vitima, para explicar tal circunstincia, diferenciando uma situa¢ao em que
a vitima, ainda que tenha mudado de ideia depois, acompanhou o estupra-
dor apds uma festa, de outra situagao em que a vitima foi abordada por um
estranho na rua e violentada. Assim, doutrinadores, operadores do Direito e
magistrados, em geral, acabam por distinguir e valorar, em maior ou menor
escala, um “nao” — ou qualquer comportamento que indique discordincia —
que deveria ser, obrigatoriamente, respeitado em absoluto.

Evidente que nao se pode afirmar que todos os magistrados irao se pautar,
por exemplo, na roupa da vitima de um estupro para atenuar ou agravar a pena
de um estuprador. Porém, dado o quadro social machista e patriarcal, tal aparato
se mostra no minimo perigoso, abrindo margens para diversas arbitrariedades.

Neste sentido, Salo de Carvalho (2013, p. 379) explica que

[...] ndo apenas no momento do julgamento, mas, sobretudo, no dos atos
instrutérios, judiciais e administrativos (depoimento policial), hd uma
forte tendéncia de os atores do sistema penal reproduzirem situacoes de
revitimizagdo (vitimizagao secunddria), normalmente em decorréncia da
extrema inabilidade em abordar temas delicados que envolvem pessoas
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(réus e vitimas) concretas.

No ato da decisio, a produgio da vitimizagao secunddria estd normalmente
associada a linguagem empregada, frequentemente instrumentalizada por
padroes morais de julgamento que ultrapassam a figura do acusado e atin-
gem a forma de ser e o comportamento da vitima (direito penal do autor
direcionado a vitima).

Ha4 de se louvar a exclusio do termo “honesta”, por parte do legislati-
vo, que agora diz ser crime a posse sexual mediante fraude praticada contra
qualquer mulher, ainda que ela, aos olhos da sociedade, nao seja “honesta”.
A alteragao de tal aparato legal é um passo importante para tentar modificar
o quadro social conforme se apresenta.

Contudo, evidenciado estd que no imagindrio social o termo “mulher
honesta” persiste — vide concordancia de 26% das pessoas entrevistadas com
a ideia de que mulher usando roupa que mostre o corpo merece ser atacada,
bem como a ideia de que, para ser vitima de fato, a jovem do Rio de Janeiro
precisaria ter histérico de moral e bons costumes. Assim, volto a afirmar que a
criagao ou alteracio de termos e instrumentos legais so atitudes importantes,
mas insuficientes, porquanto a mentalidade social persiste dando voz a cultura
do estupro e as suas raizes patriarcais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do quadro social estabelecido e demonstrado neste artigo, com-
preendendo-se que vivemos em uma sociedade patriarcal altamente guiada
pelo discurso da dominagao masculina, a mulher estd em papel de submissao
a0 homem. Essa submissao, quando levada a niveis extremos, faz com que a
violéncia deixe de ser simbdlica e passe a ser concreta, fisica, como no caso
dos crimes de assédio sexual.

A mentalidade de que a mulher deve “fazer por merecer” o respeito da
sociedade em geral ¢ extremamente perigosa por legitimar, de certa forma, o
assédio sexual contra aquela que nio ¢ vista como digna de respeito. Assim
sendo, o Sistema de Justi¢a Criminal insere-se para punir os criminosos, mas
ignora a raiz do problema, qual seja, o discurso da domina¢io masculina
socialmente vinculante.

Enquanto nao se alterar tal mentalidade, pouco efetivos serdo os
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aparatos legais de combate aos crimes de violéncia sexual. Buscar desconstruir
o discurso dominante é, e deve ser entendido assim, essencial para diminuir a
incidéncia desses crimes. Entender — e ensinar — que as mulheres tém direito
a0 préprio corpo, a privacidade, a liberdade sexual, liberdade em si, etc., en-
sinando aos homens que violentar sexualmente (e mesmo psicologicamente)
uma mulher ¢ reprovével independente das circunstincias conforme se mos-
trarem deveria ser o primeiro passo para tentar modificar o quadro social e
promover, de fato, uma igualdade de género no pais.
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O INSTITUTO FALIDO DO IMPEACHMENT

Thulio Guilherme Silva Nogueira'

1. INTRODUGAO

O instituto do impeachment origina-se da Inglaterra dos séculos XIII
e XIV. Nasce como um processo de natureza criminal. Cai totalmente em
desuso na Inglaterra em 1806, quando foi instaurado pela tltima vez contra
Lorde Melvillem, que acabou sendo absolvido pelo parlamento. Antes de ter
sua “morte” decretada, o instituto do impeachment se transplantou a jovem
Constituicio dos Estados Unidos da América, sofrendo modificacées consi-
derdveis, tornando-se um procedimento de consequéncia somente politica,
abandonando as punigoes fisicas e patrimoniais. O impeachment chega ao
Brasil, de fato, na constituigao republicana de 1891 evoluindo com variagoes
pelas sucessivas constitui¢oes: a de 1934, a de 1937, a de 1946, a de 1967 a
Emenda Constitucional de 1969 e 1988. Analisemos de agora em diante, as
problematizagdes deste instituto no Direito brasileiro.

2. UMA ANALISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA, A
VOZ DO POVO, OS MEIOS MIDIATICOS, O PARLAMENTO E O
IMPEACHMENT

O engate do impeachment se tornou a Vox Populi. Agora, sem a von-
tade popular o impeachment nao passa de uma arma emperrada. “Quando
o Estado era um esbo¢o do que ¢ hoje, o processo de impeachment se des-
dobrava entre as quatro paredes de uma sala™. A sociedade nao possuia, na
maioria das vezes, sequer conhecimento da instauragiao do procedimento.
Podia assim o processo de Impeachment arrastar-se por meses ou anos a fio,
sem causar grandes prejuizos ao pais.

1 Thulio Guilherme Silva Nogueira ¢ graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Mi-
nas Gerais. Estagiario da geréncia juridico tributaria do Banco Mercantil do Brasil. Estagio anterior:

Conselho Estadual de Direitos Humanos de Minas Gerais. Belo Horizonte, Minas Gerais, Brasil. E-mail:
thuliogsn@hotmail.com.

2 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presi-
dente da Repiblica/Paulo Brossard de Souza Pinto. — 3. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 1992.
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Ocorre que o povo elegeu a imprensa como seus olhos para fiscalizar
aqueles que conduzem a sociedade.’ Na era da informagao, qualquer ato
descabido de um governante tornou-se publico. O instrumento de julgamen-
to deste também. O Impeachment antes jazia na Constitui¢ao, a distincia do
povo.” Esta mudanca de paradigma do processo de impeachment, tendo ele
ganhando novas feigoes populares, é de extrema vantagem para a validacao de
uma democracia representativa, mas hd de se ter cuidado. H4 de se observar
esta exposi¢ao, como ¢ feito hd tempos. A imprensa tornou-se a guardia da
moralidade. Isso é perigoso. Pode ela contaminar a realidade dos fatos. Nos
velhos ditos de Agamenon Magalhies, tratamos do assunto:

A publicidade hoje organizada em moldes de apurada eficiéncia, capaz de,
em instantes, criar impactos profundos na opinido publica da nagio inteira,
mediante poderosas miquinas de difusio do pensamento, com possibili-
dades de mudar, em segundos, a feicao dos fatos, e, distorcendo-os, viciar
o julgamento popular; a utilizagao deformada ou deformadora de grupos
sociais poderosos, outrora inexistentes ou inatuantes. ’

A pratica do crime de responsabilidade, previsto a priori na Constitui¢ao
Federal brasileira, possibilita o feito da dentincia nos termos de “lei especial”,
sendo esta a lei federal 1.079/50, que em seu artigo 14 prediz que ¢ permitido a
qualquer cidadio denunciar o Presidente da Republica ou Ministro de Estado,
por crime de responsabilidade, perante a CAmara dos Deputados.

Em menos de 30 anos de redemocratizagdo, chegaram 4 Camara dos
Deputados 160 pedidos formais de impeachment a presidentes da republica,
e apenas duas dentincias foram aceitas. O que isso quer dizer?

Seguindo literalmente a previsio normativa da nossa Constituigao,
restar-se-ia demonstrado que para a aceita¢io da dentincia de crime de respon-
sabilidade contra Presidente da Republica em exercicio no Brasil pela Camara
dos Deputados, seria necessdrio que o entdo governante tivesse evidentemente
atentado contra a Carta Magna, especialmente como prevé seu art. 85.

3 NOGUEIRA, Thulio Guilherme Silva. Precisamos Falar Sobre o Quarto Poder no Brasil. In <http://
emporiododireito.com.br/precisamos-falar-sobre-o-quarto-poder-no-brasil-por-thulio-guilherme-silva-
nogueira/> Acessado em 06/08/2016.

4 BARROS, Sergio Rezende. No¢des sobre impeachment. Disponivel em: http://www.srbarros.com.br/
pt/nocoes-sobre—i-impeachment—i-.cont> Acessado em 04/08/2016.

5 MAGALHAES, Agamenon Sérgio de Godoy. O Estado e a Realidade Contemporanea. Recife/PE:
Diario da Manha, 1933.p. Sl es.

125



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

O pedido de impedimento de Collor argumentava que o entao pre-
sidente tinha obtido vantagens indevidas, estando envolvido, entre outras
coisas, com o trafico de influéncias. As acusacoes se baseavam nas conclu-
soes de uma CPI da Camara que investigou as dentincias contra Collor e
o tesoureiro da campanha presidencial dele, Paulo César Farias. Poucas
foram as vozes, a época, que se levantaram para proclamar o impeachment
de Collor como ilegal ou ilegitimo.

O povo se demonstrava desacreditado em Collor. Era da vontade do
povo que ele fosse condenado pela prética de crime de responsabilidade,
como fora. A questio ¢, seria o impeachment a forma mais adequada para
responsabilizar um agente politico no qual jd ndo se confiava? E nos casos
em que se restam duvidas acerca da validade do processo de impeachment? E
no caso da vontade do povo nao se coadunar com a vontade do parlamento?

O processo de impeachment instaurado contra a entao presidente afas-
tada Dilma Rousseff, por sua vez, estd recheado de problematizagdes acerca
da sua validade. Volta 4 tona uma discussao de extrema importincia no que
tange a natureza do processo de impeachment no direito brasileiro: é esse emi-
nentemente um processo politico, ou possui relutincias de natureza criminal?
Importa saber a natureza do instituto para que assim seja possivel elucidar o
que seria considerado crime de responsabilidade.

As dentincias contra Dilma Rousseff, diferentemente de Collor, em que
havia acusagdes pessoais de vantagens indevidas, sao suspeitas de falhas admi-
nistrativas cometidas pela presidente no exercicio de seus dois mandatos. O
principal argumento da dendncia redigida pelos juristas Hélio Bicudo, Janai-
na Paschoal e Miguel Reale Junior é o de que a presidente cometeu crime de
responsabilidade por nao respeitar a Lei Or¢amentdria Anual. A comunidade
juridica brasileira e o povo se dividiram no que atine a considerar os atos de
“md governanca” de Dilma como sendo tipicos de crime de responsabilidade.

De um lado, juristas como Manoel Ferreira Gongalves Filho, professor
aposentado de Direito Constitucional da Universidade de Sao Paulo (USP), du-
rante um semindrio promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Piblico em
Lisboa, no dia 29/03/2016, inferiu que o processo de remogao de presidentes
da Republica nio se cinge a motivagoes de ordem penal e que md governanga
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configura crime de responsabilidade. Em meio a explicago, invocou a origem
do mecanismo de impeachment brasileiro: a Constituigao americana, que prevé,
desde 1787, a remogao motivada por “treason, bribery, and other high crimes and
misdemeanors”, em tradugao livre: “trai¢do, corrupgao e outros crimes graves e
mé-governanga’. O professor afirmou durante a sua fala que “legitimidade nao
se obtém apenas das urnas; tem que ser conquistada no dia a dia.”

Distantes, juristas como o ex-presidente da OAB, Marcello Lavenere,
um dos autores do pedido de impeachment que resultou na saida de Fernando
Collor da presidéncia do pais, em entrevista concedida para a Folha de Sao
Paulo, inferiu que diferente do impeachment de Collor, em que havia uma
acusagao publica e direta contra o presidente, as acusa¢des contra Dilma nao
se dirigem a presidente, mas a pessoas de seu partido, ou da base de governo
que estariam ou estdo envolvidas em investigacoes feitas pela Justica. Para
ele, o impeachment é um processo penal constitucional. Falta de prestigio,
governo fraco, crise na economia, ddlar alto, orcamento deficitdrio, nao se
resolvem nas instincias politicas do parlamento.

A principal acusagao no pedido de impeachment em tramitagao contra
Dilma Rousseff é em relagao a pratica das chamadas “pedaladas fiscais” no
exercicio de seu primeiro mandato. Surgem imensas davidas nesta problem4-
tica, sendo as mais relevantes quanto a caracterizagio das “pedaladas” como
crimes de responsabilidade e quanto a consideragio de fatos do mandato
anterior para fundamenta¢io do impeachment.

Os autores do pedido afirmam fielmente que pedaladas fiscais sao
crimes de responsabilidade, como vemos em trecho extraido da peti¢io:

(...) Como consequéncia, cometeu crime de responsabilidade, dentre outras

condutas, por “ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realizacio de

operacio de crédito com qualquer um dos demais entes da Federacio, inclu-

sive suas entidades da administracao indireta, ainda que na forma de novagio,

refinanciamento ou postergagio de divida contraida anteriormente”, bem

como por “efetuar operacio de crédito sem autorizago legal”.® (grifo nosso)

Seguindo outra linha de raciocinio, diferentes pensadores de renome

no Brasil, como Kiyoshi Harada, vém escrevendo posicionamentos acerca

6  MIGALHAS. integra do pedido de impeachment de Dilma Rousseff. In < http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf> Acessado em 05/08/2016
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da impossibilidade juridica em considerar as “pedaladas fiscais” como sendo
crime de responsabilidade. Afirmou ainda, que viola¢io vaga de dispositivos
da lei orcamentdria entre nés dificilmente poderia fundamentar o pedido de
impeachment, e o que estd havendo é uma confusio entre violagao a lei de
responsabilidade fiscal, que nio se caracterizaria a crime de responsabilidade,
porque a viola¢do da LRF caracteriza o crime contra as finangas publicas
(Cédigo Penal e leis esparsas). Nada tem a ver com os crimes de responsabi-
lidade que estdo definidos na lei 1.079 de 1950.

Acerca da outra indagagao a ser feita sobre o principal pedido de im-
peachment da entdo presidente afastada Dilma Rousseff: é valido o pedido de
impeachment de presidente da reptblica por infragdo cometida no mandato
anterior? Em andlise literal da nossa Constituicio Federal de 1988, observa-se:

Art. 82. O mandato do Presidente da Republica é de quatro anos e terd
inicio em primeiro de janeiro do ano seguinte ao da sua elei¢io.

Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, nas infracoes penais comuns, ou perante o
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

§ 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, nio pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungoes.

Assim, o mandatdrio s6 pode sofrer impedimento com base em conduta
praticada no mandato vigente. O principal “pedido” de impeachment de Dilma
Rousseft se refere a pritica cometida pela entao presidente no exercicio de seu
primeiro mandato. Em meio  interpretagao restritiva ao contetdo dos artigos
supracitados, o jurista Lénio Streck concluiu em artigo recentemente publicado:

O que ¢ um mandato? A Constitui¢io d4 virias pistas. Por atos de seu man-
dato, o mandatério presidencial nao pode ser responsabilizado enquanto este
— o mandato — persistir (artigo 86, pardgrafo 4°). Ao que li na Constitui¢ao,
o mandato serd de quatro anos. Se ele pode ser renovado, continua sendo

de... Quatro anos. Nio ¢ de oito anos. Consequentemente, de onde se pode
tirar que os atos do primeiro mandato transcendem e alcan¢am o segundo? 7

J4 o pedido de impeachment de Dilma Rousseff, redigido pelos juristas

7  STRECK, Lénio Luiz. Constituiciio é contra o impeachment de Dilma opor fato do mandato ante-
rior. In <http://www.conjur.com.br/2015-ago-24/lenio-streck-constituicao-impeachment-mandato-ante-
rior#author> Acessado em 06/08/2016.
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Miguel Reale Junior, Hélio Bicudo e Janaina Paschoal, d4 uma maior amplitu-
de 4 discussao em questdo. Traz a tona o artigo 15 da Lei 1.079/50, segundo
o qual “a dentincia sé poderd ser recebida enquanto o denunciado nio tiver,
por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo”. Assim dizendo, o
presidente reeleito ainda nao deixou o cargo no segundo mandato, inexistindo
obstdculo para processamento do impedimento por ato praticado no exercicio
da fungao no primeiro mandato.

Observemos trechos do pedido de impeachment para maior anilise
da questao:
Em suma, desde a posse no primeiro mandato, nio houve um s6 momento
em que o pais tenha ficado sem sua Presidente. Nao se pode, portanto,
alegar impossibilidade de Impeachment, por ter a denunciada deixado de-
finitivamente o cargo.®
Afinal, o que a voz do povo, os meios mididticos, a crise politico-econ6-
mica do pais e o parlamento tém com toda essa discussao acerca do processo
de impeachment de Dilma Rousseff? Algo ébvio. Um pedido de remogao de
um presidente da repiblica recheado de divergéncias interpretativas nao se
perduraria sem que a entio presidente afastada sofresse das piores “tormentas”
possiveis que nada se relacionam a prdtica de “crime de responsabilidade”.

A primeira grande “tormenta” de Dilma Rousseft foi a sua exposi¢ao de
forma depreciativa nos meios mididticos. A segunda, a correlacio direta do
seu nome a uma crise politica e econdmica que se arrola em meio ao contexto
do pedido. A terceira, os escAndalos de corrup¢io envolvendo seu partido. J4
o dpice da sua “tormenta” se d4 na perda de apoio da maioria no Congresso.

Muitas foram as vozes que se levantaram para repelir a validade do
processo de impeachment de Dilma Rousseff. Diferentemente de Collor,
o povo brasileiro se dividiu. Presenciamos protestos contra e em defesa
de Dilma Rousseff, ambos de grande magnitude. O que nao se perfaz no
processo de impedimento de Dilma Rousseff ¢ isto: a vontade popular se
dividiu no que pese a sua continuidade no exercicio do cargo de presidente
da republica federativa do Brasil.

8  MIGALHAS. integra do pedido de impeachment de Dilma Rousseff. In < http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf> Acessado em 05/08/2016.
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O cerne de um Estado Democritico de Direito ¢ a vontade do povo
exercida nas urnas. E o direito de escolher quem serdo os nossos representantes.
Foi a vontade da maioria do povo que conferiu a Dilma Rousseff a responsabi-
lidade de um novo mandato para presidente da republica, e grande parte desta
maioria ainda quer Dilma Rousseff como presidente da Republica. Agora resta
saber: a legitimidade de um governante vem apenas das urnas ou deve-se de
ser conquistada no dia a dia, como afirma Manuel Gongalves Ferreira Filho?

A respeito da problemadtica de acusar um presidente da republica pelo
cometimento de crime de responsabilidade sem haver a certeza da infracio,
observamos os ditos de Geraldo Prado e Juarez Tavares:

As pressoes pela “flexibilizacio dos mandatos presidenciais” via ampliacao
das hipéteses de impeachment, para abranger situagées nio enquadréveis,
taxativamente, no art. 85 da Constitui¢io — ou ainda para alargar o conceito
de “crime de responsabilidade” — atentam contra o significado da protecio
constitucional ao voto direto, secreto, universal e periédico.’

Mesmo que se considere que a legitimidade de um governante deve
ser conquistada no dia a dia, ndo seria certo considerar que o instrumento
usado para punir, ou considerar ilegitimo o governante, nos dias de hoje, seja
o impeachment. Nio hd julgamento imparcial no processo de impeachment.
Ele é um instrumento arcaico, traumdtico, recheado de incertezas e que tem
a capacidade de agravar crises. O direito de defesa do acusado, além do mais,
é cerceado em razao da publicidade opressiva.

Poder-se-ia dizer em contraponto a esta afirmacio que os nossos parla-
mentares s30 nossos representantes na Camara dos Deputados e no Senado,
o que é bem verdade. Foram nossos votos que conferiram a eles o poder de
votar pelo impedimento do chefe do executivo. Mas paremos para uma andlise
hipotética que se traduz em absurdo, hd tempos, jd feita por Paulo Brossard
ap6s o Impeachment de Fernando Collor de Melo em 1992.

O absurdo salta aos olhos. Em uma Camara de 503 deputados. 441 votaram
pela instauragio do processo, mais de quatro quintos, por conseguinte.
Embora esse voto nio tenha cardter condenatério, nio deixa de possuir for-
midével carga nesse sentido. Nao se autoriza a instaura¢io de um processo

9  TAVARES, JUAREZ. O direito penal no estado de direito: andlise de casos/Juarez Tavares e Geraldo
Prado. 1* ed — Florianopolis: Emporio d Direito, 2016. p. 24
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que leva ao afastamento do chefe do Estado, se nio em face situagio extre-

mamente grave. Pois bem, instaurado o processo, a condenagio s6 se daria

se 54 senadores, em 81 votassem por ela, o que importa se dizer que o voto

de 28 senadores pode prevalecer e tornar inconsequente o voto de 441

deputados e de 53 senadores. Mas pode ocorrer ainda que os 28 senadores

dissidentes sejam representantes de dez estados, exatamente os menores,

cujas populagoes, somadas, ndo representem 10 por cento da populacio

brasileira. Chegar-se-ia a esse ilogismo. A autoridade que se incompatibi-

lizara com a Presidéncia da Republica, pelo voto contrdrio ou pela simples

auséncia de 28 senadores no dia do julgamento, 28 senadores que nio

representassem 10 por cento da populagio ao cabo de um processo penoso,

nela teria sido reinvestida o desfazendo os efeitos do voto de dois tercos

menos um dos membros do Senado e de mais de quatro quintos da CAmara,

441 deputados em 503, ou seja, representativos de mais de 90 por cento da

populagio. Dir-se-4 que isto ¢ da lei e tem sua razio de ser. E claro, mas a

lei no caso, consagraria a irracionalidade. E o irracional é uma afronta a lei
[Brossard, depois do impeachment Correio Braziliense].'

O direito deve se adequar a evolugio social. Nao pode ser cabivel que

uma decisao que afaste a vontade do povo exercida nas urnas seja rechacada em

fungao de minorias da populagao, como vimos no caso hipotético, mas possivel

acima. Precisamos tomar novos rumos na responsabilizagao de agentes politicos.

3. O MAIOR DOS PROBLEMAS: O PRESIDENCIALISMO DE
COALIZAO BRASILEIRO E O IMPEACHMENT

O ilustrado professor Alfred Stepan, decano da School of Internatio-
nal and Public Affairs, da Columbia University, New York, durante uma
conferéncia Magna apresentada na Universidade de Sao Paulo (USP), no
més de novembro de 1989, cujo tema central era “Parlamentarismo x presi-
dencialismo no mundo moderno: revisaio de um debate atual”, apresentou
interessantes indagagdes e conclusoes reflexivas acerca da politica de coalizéo.
Sobre as capacidades politicas por ele consideradas mais relevantes, em nivel
tedrico, para a consolida¢io democrdtica, apresentou o americano as seguintes
observagoes, em ordem decrescente de relevancia:

1o — A eficdcia. Quer dizer, a capacidade do sistema politico de produ-
zir maiorias no Poder Legislativo e no Poder Executivo, para formular e

10 PINTO, Paulo Brossard de Souza. Depois do impeachment. In: < http://www.stf.jus.br/arquivo/biblio-
teca/PastasMinistros/PauloBrossard/ArtigosJornais/306350.pdf>. Acessado em 07/08/2016.
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implantar as mudangas necessdrias.

20 — A legitimidade. Quer dizer, a capacidade de manter uma vinculagio
com as opinides majoritdrias no pais e de praticar uma maneira de governo
que seja fiel ao espirito e & letra da carta magna.

30 — A flexibilidade para controlar uma crise. Quer dizer, a capacidade do
sistema politico de prevenir e resolver crises do governo antes que a crise
do governo se converta numa crise do regime."'

Sabe-se que a indagacio e conclusao definida pelo professor e cientista
politico é de um pedaco de tempos atrés. A época da conferéncia (1989), o
Brasil passara por um processo de redemocratiza¢io. Chegaria a ser utépico
desejar a realizacdo concreta das referidas “capacidades politicas” numa recém
(re) nascida democracia. Aloco entio a indagagio e as conclusdes do emérito
professor aos dias de hoje: depois de quase trinta anos de redemocratizacio,
a democracia brasileira apresenta-se consolidada? Analisemos.

Quanto a eficdcia politica democrdtica a luz do presidencialismo brasi-
leiro, vivemos uma certa instabilidade. No sistema de governo presidencialista,
os presidentes raramente sio eleitos com apoio da maioria no Congresso.
“Para governar, tém que recorrer a coalizbes, no mais das vezes costuradas a
base de “patronagem”.”'? As “coalizbes” representam o ato de fechar acordos
e fazer aliancas entre partidos e forgas politicas em busca de um objetivo
especifico. O presidente que ¢ eleito com o intuito de atender aos anseios da
maioria da populagio, se vé, de certo modo, comprometido as “patronagens”
do parlamento. O poder conferido pelo povo ao chefe de estado e chefe de
governo, na verdade, encontra-se nas maos de quem?

Podem os partidos de maioria no congresso apostar no fim, na queda
do governante do executivo. A coalizao assim formada pode contribuir paraa
paralisia do governo e a fragilidade da autoridade presidencial. Como o pre-
sidencialismo é um sistema “rigido”, a crise tende a adquirir uma conotagao
institucional, podendo ocasionar o colapso da democracia.

11 STEPAN, Alfred. Parlamentarismo x presidencialismo no mundo moderno: revisio de um debate
atual. in <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141990000100007> Aces-
sado em 04/08/2016.

12 ANASTASIA, Fatima. Governabilidade e representaciio politica na América do Sul/ Fatima Anasta-
sia, Carlos Ranulfo Melo e Fabiano Santos — Rio de Janeiro: Fundagido Konrad Adenauer; [Sao Paulo]:
Fundagao Unesp Ed., 2004. p.7.

132



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Agora, no atual momento pelo qual a politica brasileira passa, notamos
evidentemente que o Congresso, em maioria, apostou na queda da governante
do executivo. Para se eleger presidente, Dilma — ou o PT — formou coalizao

com o PMDB, o PSD, o PP, 0 PR, 0 PROS, o PDT, o PC do B e 0o PRB.

A fins de comparagio, na votagao da admissibilidade do processo de
impeachment na Camara dos Deputados, que ocorreu no dia 17/04/2016,
367 deputados votaram a favor da instauragio do processo de impeachment
de Dilma Roussef, com 137 votos contrdrios e 7 abstengdes. Apenas os par-
tidos PSOL, PT, e PCdoB nao deram votos a favor do impedimento da
presidente Dilma. Todos os partidos que a apoiavam para a elei¢io a presi-
déncia outrora, salve o PCdoB e o PDT, votaram em maioria esmagadora
pela admissibilidade do seu impedimento.

Vejamos: PMDB: 59 votos a favor da admissibilidade do impeach-
ment, 7 contra; PSD: 29 votos a favor da admissibilidade do impeachment,
8 contra; PP: 38 votos a favor da admissibilidade do impeachment, 4 contra;
PR: 26 votos a favor da admissibilidade do impeachment, 10 contra; PROS:
4 a favor da admissibilidade do impeachment, 2 contra; PDT: 6 a favor da
admissibilidade do impeachment, 12 contra; PRB: 22 a favor da admissibi-
lidade do impeachment, 0 contra.

Nao pense que os votos desses congressistas que “mudaram de lado”
foram em defesa da democracia, ou em defesa da familia, como disseram em
suas anunciagoes arcas e eloquentes na vota¢io do plendrio da Cimara pela
admissibilidade do impedimento. As razées do impeachment de Dilma Rous-
seff — desde a aceitacio da dentincia na Cimara — se perfazem estritamente de
“politicagem” barata, da busca pelo poder. Caso Dilma Rousseff fosse afastada,
novas coalizées seriam formadas, como efetivamente foram.

Em outros tempos, o ilustre jurista e politico Paulo Brossard, jd avisara
da periculosidade da instauracio e do julgamento do impeachment se dar nas
mios de congressistas:

Tendo-se em conta que incontrastdveis, absolutas e definitivas sao as deci-
soes do Senado, dir-se-4 que pode sobrevir a pratica de muitos e irrepardveis
abusos, assim pela CAmara, que acusa, como, e notadamente, pelo Senado,

que julga de modo irrecorrivel e irrevisivel (..); risco tanto mais possivel
quando seus integrantes sao ligados por vinculos de solidariedade ou
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animosidade partiddrias, aos acusadores ou ao acusado, vinculos susceti-

veis de conspirar contra a formulagio e um juizo imparcial. Este conjunto

de circunstancias mais ou menos desfavordveis ao reto julgamento pode sobre-

por-se ao patriotismo, a imparcialidade, ao espirito de justica, aos conselhos

da equidade, ao senso das realidades nacionais, & compreensio das suas ne-

cessidades, apreciadas a luz dos interesses permanentes do pais.'? (grifo nosso)

A entao presidente afastada nao terd, de 6bvio modo, um julgamento

justo no Senado Federal. A vontade de cada partido estard acima de cada

parlamentar, como esteve na votagio do plendrio da Camara. Serdo poucos os

parlamentares que farao uma anilise ao viés juridico do processo de impeach-

ment, aquilo que deveria ser feito por todos. Menos ainda, os parlamentares

que irdo contra as manchetes exterminadoras e envolventes dos olhos do

povo, ora corrompidos. Faga valer uma comparagio ao julgamento de Dilma

Rousseff no Senado Federal a um Tribunal do Juri, em que os cidadaos que

o compde, nesta hipétese, escolhidos pela vontade popular, fizeram um jura-

mento em decidir apenas pela culpa da acusada. O impeachment de Dilma
Roussef trata-se de questao j4 decidida.

Quanto a legitimidade: em outros tempos nio tao distantes, havia con-
centragao de poderes legislativos nas maos da presidente da republica afastada.
A mesma possuia capacidade de aprovar sua agenda e, consequentemente,
governar gragas a maioria legislativa que a apoiava. Tal concentragio de poder

advinha principalmente da “cardeal” base aliada, o PMDB.

Com a perda de apoio das bases aliadas, a governabilidade do governo
Dilma se deteriorou. A colagem de uma operacio politica que ampliasse a legi-
timidade e a representatividade presidencial, de forma que atendesse os anseios
do povo, se abalaram. A governabilidade no Brasil que sempre se deu em razoes
das coalizoes parlamentares, nao existia mais e se restou sacrificada um ano apés
Dilma tomar posse de seu segundo mandato. Em razao de bloqueios ou impas-
ses, entre a Presidente da Republica e o seu Vice-Presidente, entre a Presidente
da Reptblica e a maioria do Legislativo, vivenciamos a perda da legitimidade
governamental por razoes partiddrias. A vontade do povo se suprimiu entdo a
vontade e cobicas das “maiorias” congressistas que se arranham pelo poder de
governar. “Um governo que seja fiel ao espirito e a letra da carta magna”, seria

13 Paulo Brossard de Souza Pinto. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presidente
da Republica. p. 174.
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aquele que entendesse das aspiragoes de mais de 54 milhoes de eleitores. Nao
¢ aquele que por “intriga”, “dissensao”, coloca em inconsideragio a vontade do
povo exercida nas urnas em razao de “politicagem barata”.

Quanto 2 flexibilidade para controlar uma crise: seria plausivel con-
siderar o procedimento adotado para “controlar a crise politico-econdmica”
brasileira flexivel? Ele ¢ traumadtico, vagaroso e recheado de incertezas no
quantum de sua validade. Incapaz de solucionar crises, ajuda no agravamento
delas. O impeachment com toda sua bagagem, nao se adequa as necessidades
sociais atuais, se traduz em ineficicia e agravamento de crises em regimes
democrdticos. Recorrendo a melhor doutrina no trato do impeachment no
direito brasileiro, cito, novamente, o ilustre Paulo Brossard:

O apelo a0 impeachment para solucionar crises resultantes do desajusta-
mento do Presidente da Republica aos seus deveres oficiais é compardvel a
utilizagio de armaduras medievais em pleno século XX. Nao se adapta e ndo
resiste ao complexo de forgas politicas, econémicas, sociais, que formam
o tecido ordindrio do governo moderno. Contemporineo da navegacio a
vela, anterior a luz elétrica e a & imprensa... deixou de ajustar-se ao frémito
e as exigéncias da vida atual.™

Se em 1992, na 32 edigdo de sua obra “O impeachment”, Brossard ji
denunciava as atrocidades do instituto falido, é de se pensar nos prejuizos que
o mesmo pode trazer para uma sociedade entusiasmada de maneira brutal
pelos veiculos de comunicagao em massa, hoje, guardides da moralidade.

A partir da metade do século XX, em momentos de crises politicas,
o arranjo do medo se abarrotava aos golpes militares. Na incégnita era da
informacio, em momentos de tensoes, o medo aos golpes militares” deve-se
de se tornar superficial. H4 métodos mais eficazes. Por meio de juizos politi-
cos, ¢ possivel que se destitua um governante, sem que haja o rompimento
o regime democrdtico.

4. NOVOS RUMOS: UM EMBATE ENTRE DEMOCRACIA RE-
PRESENTATIVA E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Naio se faz necessirio o radicalismo em apontar o presidencialismo

14 Paulo Brossard de Souza Pinto. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presidente
da Republica. p. 195.
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como um sistema de governo falido. E ele o sistema de governo que se
radicou na histéria de nosso pais. Com nossa recente consciéncia politica,
qualquer reforma que altere em grande proporg¢ao nosso sistema de governo,
poderia se dar em caos.

O presidencialismo j4 ganhou raizes no Brasil e, por isso, tem mais
condigoes histdricas de ser aprimorado, adequado, eficaz, legitimo e flexivel
na resolucio de crises de governo. O que precisamos para o aperfeicoamento
desse sistema de governo sio novos instrumentos de conten¢io que se coa-
dunem com a nossa realidade social, e mais consciéncia politica na hora do
exercicio do direito de voto. E por meio de nossos votos que determinamos
quem serdo nossos representantes politicos, aqueles que se incumbirao de
atender nossas vontades, nossas necessidades.

Um Estado Democrético de Direito torna-se coerente quando h4 va-
loragao da soberania popular. Os nossos representantes politicos, de 6bvio
modo sdo alocados no poder de governar a mdquina pablica com o intuito de
nos representar. Poder-se-ia dizer quao redundante ¢ frisar a fungio de nossos
governantes numa democracia representativa caso estes nao se desviassem
delas. Em suma, nossa representatividade democritica estd corrompida.

Por exemplo, veja-se a redacio do art. 86 da CF: compete a dois tergos
da Cimara dos Deputados admitir acusagdo contra o presidente da reptbli-
ca em exercicio por razdo de suposta prdtica de crime de responsabilidade.
De ébvio modo, é uma competéncia instintiva e pessoal de cada deputado
decidir pelo sim, ou pelo niao no que pese a admissao da dentncia contra
o presidente da republica em exercicio. Entao, nao competiria a um parti-
do politico determinar o voto do seu parlamentar em razio de fidelidades
partiddrias. E o que vemos? Partidos determinando os votos de seus filiados
em razio de fidelidades partiddrias.

Caso o parlamentar — representante do povo — vote contra os interesses
do partido, o mesmo sofre “consequéncias” danosas como a da desfiliagao
partiddria. Nota-se um interesse conflitante do parlamentar no exercicio do
voto que representa, em primeiro modo, o povo. A fidelidade deveria se dar
aos seus eleitores que o confiaram seus votos, nao a uma sigla partiddria. A
vontade do partido politico ndo pode ser a vontade do parlamentar.
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Mesmo que o seu representante politico esteja votando de acordo
com suas vontades no que pese ao processo de impeachment de Dilma
Rousseft, saiba que hd certo comprometimento no exercicio de seu voto.
Pode ele muito bem ir em desacordo as suas promessas eleitorais por razoes
partiddrias, por fidelidades partiddrias. Hd dois anos atrds, por exemplo, o
PMDB era a principal base de apoio do governo Dilma. Hoje, a maioria
esmagadora de seus deputados e senadores votam em desfavor de Dilma
Rousseff no seu processo de Impeachment.

Porque ¢ dificil para um deputado votar contra a vontade de seu par-
tido: os deputados sao eleitos pelo sistema de voto proporcional, onde a
propor¢io das cadeiras ocupada por cada partido ¢é inteiramente apontada
pela propor¢io de votos obtida por ele, a desfiliacao pode dar resultado a uma
futura nao reelei¢io do parlamentar.

No que pese a votagao do processo de impeachment, os parlamentares
estdo totalmente comprometidos com os interesses de seus partidos. Nao hi,
como dito repetidas vezes, julgamento imparcial, que respeite os principios de
um devido processo legal. Ainda, hd de se levar em consideragao a ambigao
pelo cargo chefe da politica brasileira.

A exemplo: o PMDB formou novas coalizdes no Congresso brasilei-
ro. Nenhum deputado que se beneficiard com Michel Temer chefiando o
executivo, levard em consideracio o mérito do processo de impeachment
de Dilma Rousseff. Seria irrelevante se as supostas infragoes cometidas pela
entdo presidente afastada ensejariam em crime de responsabilidade. O voto
¢ certeiro pela condenagao.

Fazendo novamente uma compara¢io ao Senado Federal no julgamen-
to do impeachment a um tribunal do juri, poder-se-ia dizer que todos os
jurados, no caso, os senadores ora julgadores, tanto os que se beneficiariam
com a condenagio de Dilma, quanto os que se beneficiariam com a sua absol-
vi¢o, seriam considerados suspeitos ou impedidos de exercerem seus votos.

Seguindo pesquisas da consultoria Ipsos, divulgadas pelo jornal BBC
no dia 26 de julho de 2016, a maioria da populagao brasileira (52%) acredita
que a convocagio de nova elei¢ao presidencial ¢ “o melhor para o pais” — ou
seja, ndo quer nem a presidente afastada Dilma Rousseff nem o presidente
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interino Michel Temer no comando do governo federal.

No mais, seguindo pesquisas do IC]Brasil no que incida sobre a con-
fiabilidade da populacio brasileira no Congresso Nacional e em Partidos
Politicos, notamos perplexidade. Apenas 22% da populagio confia no Con-
gresso Nacional e apenas 5% em Partidos Politicos. Estas duas instituigoes
sa0 as responsdveis pelo julgamento.

O povo deve ter o direito de escolher, por vias diretas, pela continui-
dade, ou nao, de seus representantes — outrora eleito também pela vontade
do povo. Assim como nio podemos nos submeter a escAndalos de corrupgao
que envolvam a nossa chefe de estado, nio ¢ certo que também deixemos as
“patronagens” e as “politicagens” de um vice-presidente ¢ de uma maioria de
congressistas escolherem pelo futuro da nacao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como demonstrado no texto, o instituto do impeachment nio se
adequa aos nossos tempos. Além do mais, a instauragdo do processo de
impeachment por razées que nao se adequam as previsdes constitucionais
do que seja crime de responsabilidade, ou até mesmo alargam o conceito
do que seja “crime de responsabilidade” nos trazem inseguranca juridica e
deslegitima a soberania do povo.

Nossa Constituigao Federal em seu artigo 14 consagra o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular como os institutos destinados ao exercicio
da soberania popular, mas, em razao da Lei Federal n° 9.709 de 1998 a
limitou a propositura de leis.

Necessitamos assim, de nossos representantes politicos para podermos
participar efetivamente da politica de nosso pais. Atualmente existe um projeto
de Emenda Constitucional, em trAimite no Senado Federal, a PEC (17/2016),
que possibilitaria determinarmos ou nao — por vias diretas — pela continuidade
de Dilma Rousseff e Michel Temer na ocupacio de seus cargos. Mas, por légica
e interesse de uma maioria parlamentar, foi “desconsiderada” neste momento
ta0 delicado pelo qual a representatividade politica brasileira passa.

Protejo a transplantagio do Referendo Revogatério, também conhe-
cido como recall a nossa lei maior em um futuro préximo. Instrumento ji
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radicado em outros paises, como: Venezuela, Equador, Bolivia, e em estados
e cidades de EUA, Argentina, Canadd e Suica. O instrumento permite que
seja convocada uma consulta popular a respeito da permanéncia ou deposi¢ao
do governante. O vice assume ou sao convocadas novas elei¢oes, dependendo
do tempo que falta para o fim do mandato

REFERENCIAS

ANASTASIA, Fitima. Governabilidade e representagao politica na América do Sul/ Fitima
Anastasia, Carlos Ranulfo Melo e Fabiano Santos — Rio de Janeiro: Fundagio Konrad Adenauer;
[Sao Paulo]: Fundagio Unesp Ed., 2004.

BARROS, Sergio Rezende. Nogébes sobre impeachment. Disponivel em: http://www.stbarros.
com.br/pt/nocoes-sobre—i-impeachment—i-.cont> Acessado em 04/08/2016.

BBC Brasil. Nem Dilma Nem Temer: maioria da populagio quer elei¢io antecipada, aponta
nova pesquisa. In <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-36779469> Acessado em 09/08/2016.

BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. In <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acessado em 06/08/2016.

CON]JUR. M4 governanga, configura crime de responsabilidade, diz professor. <Http://www.
conjur.com.br/2016-mar-29/ma-governanca-configura-crime-responsabilidade-professor> Acessa-

do em 05/08/2016.

EBC Agéncia Brasil. Impeachment de Dilma: saiba como votou cada um dos partidos na Ca-
mara. Acesso in: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-04/impeachment-de-dil-
ma-saiba-como-votou-cada-um-dos-partidos-na-camara>. Acessado em 09/08/2016.

HARADA, Kiyoshi. Crime de Responsabilidade e impeachment <http://www.migalhas.com.br/de-
Peso/16,M1229043,11049-Crimes+de+responsabilidade+e+impeachment> Acessado em 06/08/2016.

IC] BRASIL. Indice de confianca na justica brasileira. In <Http://direitosp.fgv.br/en/publica-
coes/icj-brasil>. Acessado em 10/08/2016.

JORNAL FOLHA DE SAO PAULO. ‘Situagdo agora ¢ diferente’, diz autor de pedido de im-
peachment de Collor. In <http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2015/10/1690318-situacao-ago-
ra-e-diferente-diz-autor-de-pedido-de-impeachment-de-collor.shtml> Acessado em 05/08/2016.

MAGALHAES, Agamenon Sérgio de Godoy. O Estado e a Realidade Contemporinea. Recife/
PE: Didrio da Manha, 1933.

MIGALHAS. Integra do pedido de impeachment de Dilma RoussefF. In < http://www.migalhas.
com.br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf> Acessado em 05/08/2016.

NOGUEIRA, Thilio Guilherme Silva. Precisamos Falar Sobre o Quarto Poder no Brasil. In
<http://emporiododireito.com.br/precisamos-falar-sobre-o-quarto-poder-no-brasil-por-thulio-gui-
lherme-silva-nogueira/> Acessado em 06/08/2016.

PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do

139



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Presidente da Repiblica/Paulo Brossard de Souza Pinto. — 3. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 1992.

PINTO, Paulo Brossard de Souza. Depois do impeachment. Disponivel em: < http://www.stf.
jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/PauloBrossard/ArtigosJornais/306350.pdf>.  Acessado
em 07/08/2016.

POLITIZE. Presidencialismo de Coalizio e a atual crise brasileira. In http://www.politize.com.
br/presidencialismo-de-coalizao-e-atual-crise-brasileira/ Acessado em 07/08/2016.

RADIO CAMARA DOS DEPUTADOS. Impeachment — todos os presidentes jé foram alvos
de pedidos de impedimento — Bloco 5 In <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/ma-
terias/REPORTAGEM-ESPECIAL/508295-IMPEACHMENT- — -TODOS-OS-PRESIDEN-
TES-JA-FORAM-ALVOS-DE-PEDIDOS-DE-IMPEDIMENTO—BLOCO-5.html>  Acessado
em 04/08/2016.

STEPAN, Alfred. Parlamentarismo x presidencialismo no mundo moderno: revisio de um debate
atual. in <htep://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40141990000100007>
Acessado em 04/08/2016.

STRECK, Lénio Luiz. Constitui¢io é contra o impeachment de Dilma opor fato do mandato
anterior. In <http://www.conjur.com.br/2015-ago-24/lenio-streck-constituicao-impeachment-
-mandato-anterior#author> Acessado em 06/08/2016.

TAVARES, JUAREZ. O direito penal no estado de direito: andlise de casos/Juarez Tavares ¢
Geraldo Prado. 12 ed — Floriandpolis: Empério do Direito, 2016.

140



0) PRINC[PIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
PROIBICAO DO EXCESSO

Priscila Serafin Proenga’

Nathadlia Facco Rocha?

1. INTRODUCAO

A preocupagao com o tema emerge das prisdes em casos nos quais a
potencialidade/lesividade e relevincia do crime sao discutiveis, o que por sua
vez, pode configurar, sob a 6tica deste trabalho e pela doutrina nele utilizada,
atos ilegais, por viola¢io ao Principio da Proporcionalidade, bem como outros
direitos consagrados pela Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988.

O presente trabalho tem, portanto, o objetivo de ressaltar a importan-
cia da aplicagao do referido principio, quando da andlise de acusagées sobre
a pratica de alguns tipos penais. Bem como, elucidar sobre os beneficios que
sua correta aplicagao acarretaria se bem utilizado, pois por consequéncia,
evitaria um sem-ntiimero de prisdes desnecessdrias, porque estas se mostram
em intimeros casos desproporcionais.

H4d certo ceticismo quanto a sua efetiva utilizagao, sendo assim,
define-se como problema de pesquisa: a aplicac¢io do Principio da Proporcio-
nalidade, como proibigao do excesso, em casos de criminalidade de bagatela
pode trazer beneficios?

Neste sentido o trabalho foi divido em trés capitulos, sendo que o pri-
meiro tratard diretamente sobre o principio da proporcionalidade, o segundo
capitulo fard mengio aos elementos estruturais do referido principio, e por
fim, o terceiro capitulo, abordard sobre a deficiéncia dos aspectos técnicos,
relacionando-a com a dependéncia da valoragao.

1 Advogada. Pos-Graduada em Direito Penal e Processual Penal pelo Complexo de Ensino Superior de Santa

Catarina — CESUSC, Cricitima, Santa Catarina, Brasil, Bacharel em Direito pelo Complexo de Ensino Supe-
rior de Santa Catarina, endereco eletrnico:priscila@serafineallan.adv.br e priscilasproenca@hotmail.com.

2 Advogada. Pos-Graduanda em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Previdenciario pela Facul-
dade Estacio de Sa. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Santa Maria — FADISMA, Santa
Maria, Rio Grande do Sul, Brasil, enderego eletronico: nathaliafacco@hotmail.com.
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A metodologia utilizada dd-se através do levantamento e pesquisa bi-
bliogrifica. O método de abordagem a ser utilizado é o dedutivo, as fontes
do procedimento sao bibliogréficas, documentais, leis e estudo de casos. Isso
tudo, para que se possa desvelar os elementos do Principio, sua atribuigao
como proibi¢io do excesso e mitigar seus problemas em rela¢io & valoracio,
o grupo de concentracio do presente é Controle Social e Democracia.

Por fim, responder-se-4 o problema de pesquisa desse estudo, de modo
a contribuir com a propagagio de sua aplicacio, a fim de minorar as mazelas
do sistema penal.

2. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade é peca fundamental para a efetivacio
do Estado de Direito, pois com ele, torna-se mais fécil a realiza¢io da justica
e o bem-estar social. A norma principiolégica em questdo visa a ponderagao
jurisdicional na aplicagio e ponderagao de direitos, sendo este seu grande
legado: fomentar a transformacio social, para que o Direito preserve a De-
mocracia e o Estado de Direito.

Parte-se, entdo, do pressuposto de impossibilidade (ou inadmissibi-
lidade) de dissociacio do Estado Democritico de Direito com o modelo
garantista e, consequentemente, do Principio da Proporcionalidade. Sendo
estes interdependentes, embora sujeitos a choques, quando se demanda o
emprego acertado, frente ao fato (ou caso concreto)’.

Vale salientar, que se trata de um principio bastante abrangente no
ambito penal, pois sugere uma série de possibilidades e a elas vincula as enti-
dades publicas, em relagao ao dever de preservacio dos direitos fundamentais?,
uma vez que é decorrente do principio da dignidade humana, o qual reconhece
todas as pessoas como sujeitos de direitos e nao objetos. Assim, traduz-se como
ferramenta importante no tocante a relativizagao de direitos fundamentais em
colisdo, a fim de que um nao seja excessivamente violado no seu 4mago, ocasiao
em que se manterd a esséncia de ambos, mas um predominara.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢iio e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamen-

tais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 12, n. 47, p.60, Mar/Abr. 2004, p. 100.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢ao de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 106.
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O Principio da Proporcionalidade ¢ tido como o “principio dos prin-
cipios” por suas caracteristicas: contribui¢io para a resolu¢ao dos conflitos
entre principios e entre regras, configurando uma permissao para que sejam
feitas escolhas mais justas.

Assim, sua existéncia e funcionalidade imprimem a possibilidade de
otimizag¢io do Estado de Direito, em que pese o constituinte de 1988 té-lo
omitido do texto constitucional de forma expressa.

Implicitamente, foi traduzido no artigo 5°, inciso II, CF, da se-
guinte forma:
Alei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamen-
te previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitarem-se ao necessdrio
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
Diante disso, pode-se compreender que redacio elucida a finalidade do
principio, qual seja: resguardar os direitos fundamentais’.

No Brasil, o Poder Judicidrio é competente para fazer tal afericao: se a
medida aplicada ao caso concreto se justifica para atingir o objetivo preten-
dido. A andlise deve ser feita com observancia a Constitui¢io Federal, se tais
providéncias e decisdes encontram legitimidade, se sao adequadas, necessdrias
e proporcionais em relacio aos fins constitucionais.

Sendo assim, ao deparar-se com a contengio de direitos dos cidadaos,
além de ser necessdrio observar a reserva legal, é preciso também averiguar
a moderagdo desta contenc¢do. Portento, a proporcionalidade é atingida
quando se considera o equilibrio entre a restri¢io para quem padece dela e
os objetivos visados pelo legislador.®

Na aplicagao do Principio da Proporcionalidade, destaca-se, confor-
me exigéncia doutrindria, a conformidade dos preceitos constitucionais ¢ o
respeito a independéncia dos poderes e preservagio do equilibrio entre eles’.

Referido principio determina condutas sensatas: nao é prudente perseguir

5  GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sebre o Principio da Proporcionalidade, in “Dos Principios Cons-
titucionais, obra coletiva, Organizador George Salomao Leite, Malheiros Editores, 2003, p. 522, 523

6  MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3. ed.Sao Paulo: Saraiva, 2006; [S.L]: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, p. 43-44.

7 AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de; BOAS, Marcos de Aguiar Villas, Proporcionalidade e
suas repercussdes nas ciéncias criminais. Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Sao Paulo, n°74, p.
230-279, Setembro/Outubro,2008, p. 252.
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uma meta indistintamente, hd que se observar a ponderagao entre os artificios
aplicados e os fins almejados, de forma que o emprego pelo Poder Judicidrio,
policia e afins, também o seja. A proporcionalidade limita o direito penal e,
por consequéncia, as artimanhas que o Estado dispoe, ou seja, limites seguros a
intervengio estatal s6 ocorrem quando se compreende o Principio como funda-
mento da justiga, sendo injusto onerar-se penalmente em excesso o individuo,
deixando-se de fora outras formas de interven¢ao, menos gravosas®.

2.1. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO PROIBICAO
DO EXCESSO

O principio da proporcionalidade, no papel de relativizacio de con-
frontos entre regras e/ou principios, limita também o principio da legalidade,
por impedir o avanco e a supressao da dignidade da pessoa humana, funcio-
nando como ferramenta do Estado de Direito, isonomia e seguranga juridica,
Democracia e liberdade. Em relacio aos dois tltimos, atua como interme-
diador entre a gravidade dos fatos e as sentengas prolatadas em razio deles,
verificando a moderagao das resolugées frente aos atos praticados, para ga-
rantir o respeito a dignidade humana do acusado/apenado’, isto ¢é, limita o
Estado quando no exercicio do poder de punir'.

Logo, o principio instrui o julgador, que deve mensurar se hi
correspondéncia entre a sangao imposta e o objetivo perseguido, se as cir-
cunstancias legitimam a decisio tomada, que possivelmente causard um
encargo estigmatizante ao acusado''.

Tal norma principiolégica, alids, deveria ser observada pelo legislador, j4
no momento de discussio sobre eventual criminalizagao da conduta, quando
deveria apurar se a conduta ¢ suficientemente relevante a ponto de ser tipifi-
cada e em caso afirmativo, de que forma deve ser efetivada pelo juiz'.

A tipificagao de condutas ultrapassa o aceitdvel, em ocasiées nas quais
o dano provocado ¢ insignificante ou se nio o ¢, a lesividade dos direitos

8  NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 211.

9  GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o Principio da Proporcionalidade, in “Dos Principios Cons-
titucionais, 2003, p. 525.

10 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 212.

11 LOPES JR., Aury. Introducio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garan-
tista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 206.

12 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena, p. 212.
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relacionados ¢ nitidamente fora de propor¢ao ao evento danoso.

Inobstante, o Judicidrio pode (deve) atuar no julgamento atentando
para que a decisao tomada seja harménica, equilibrada ao que supostamente
se pretende punir ou julgar. Importante ressaltar que nio se cré na legitimi-
dade da san¢do como retributiva por ser um discurso falacioso tendo em vista
que, o sistema carcerdrio é, a bem da verdade, maniqueista, seletivo, que nao
busca a solugao do problema ocorrido, apenas o adia.

Com efeito, as opgoes feitas pelo direito penal devem ocorrer dentre as
“menos piores”, impedindo-se serem extremas a ponto de castigar excessivamen-
te um individuo por uma conduta praticada, que seja bem menos gravosa em
relacdo a sangao lhe imposta. Busca-se o equilibrio entre agao e san¢io, de modo
a tentar estabelecer a conformidade entre elas, sendo inaceitdvel, 2.g, punir ri-
gorosamente crimes contra a propriedade em detrimento daqueles praticados
contra a vida ou majorar penas de qualificadoras semelhantes, de forma diversa.

Com esses dados em vista, cabe ressaltar a necessidade de eleger de forma
mais adequada, os valores primordiais da sociedade, erigidos pela Constituigao
Federal, como a vida (ndo a propriedade!), para que as penas sejam aplicadas
tendo em vista os bens juridicos atingidos, o direito penal do fato, e nio do autor.

Entretanto, sabe-se que tal considera¢io nio é feita: as agéncias juridi-
cas e politicas o fazem em descompasso com o principio, desejando afasti-lo
do conhecimento coletivo, para que possam continuar dessa forma'.

Ingo Wolfgang Sarlet'* sintetiza a proporcionalidade como proibicio do
excesso afirmando que na consecucio dos deveres estatais, como o de defesa,
pode ocorrer de o Estado desprestigiar os direitos de um individuo. A proibicao
do excesso, entdo, intervém, limitando a restri¢io exercida pelo Estado. Anota
ainda que no Ambito desta limitacio do excesso, cuida-se da constitucionalidade
de interferéncia na esfera de resguardo dos direitos fundamentais.

3. ELEMENTOS ESTRUTURAIS DO PRINCIPIO

O principio da proporcionalidade como proibi¢ao do excesso divide-se

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2004, p. 230-231.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢ao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢ao de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 106.
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em trés pressupostos, sendo eles: adequacio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito".

3.1. ADEQUAGAO

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes'®, “O pressuposto da adequagao
(Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas
a atingir os objetivos pretendidos”. Corroborando esse entendimento, Willis
Santiago Guerra Filho!” assinala a imposi¢ao deste subprincipio no sentido da
obrigacio do recurso utilizado ser apropriado para alcancar o resultado deseja-
do, ou seja, o meio adotado deve ser préprio para consecugio das finalidades,
justificado pelas razdes de agir e, existindo outra forma de atingir o mesmo
objetivo de maneira a ser menos gravosa ao individuo, esta serd utilizada.'®

Neste sentido, Sarlet' sintetiza: adequagdo pode ser entendida como
o exame de aptidio do meio em atingir o objetivo.

3.2. NECESSIDADE

Na licio de Gilmar Ferreira Mendes®, a necessidade se traduz na utili-
zagdo de um meio que, sendo substituido por outro, menos danoso, careceria
de eficdcia na conquista do fim que se almeja.

Segundo Canotilho?', ¢ “a menor interferéncia possivel”, tendo o
individuo o direito a sofrer o menor prejuizo vidvel. Sendo assim, seria
exigivel uma comprovagio de que nio era vidvel na circunstincia adotar
uma medida menos danosa que a praticada. Discorre ainda acerca de outros
itens, aptos a concederem maior instrumentalidade empirica, sendo eles:
exigibilidade material (limitar minimamente os direitos fundamentais),

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢ao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢ao de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,p. 100.

16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 P. 43

17 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o Principio da Proporcionalidade, in “Dos Principios
Constitucionais, obra coletiva, Organizador George Salomao Leite, Malheiros Editores, 2003, p. 524.

18 LOPES JR., Aury. Introducio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garan-
tista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 207.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 101.

20 Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006; [S.L.]: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, p. 43.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 4 ed. Coimbra: Portugal.
Livraria Almedina, 2000, p. 264-265.
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exigibilidade espacial (restringir a abrangéncia do controle), exigibilidade
temporal (a coacio deve ser exercitada por tempo delimitado) e exigibili-
dade pessoal (a restri¢ao nao deve ultrapassar a pessoa do envolvido). Este
aspecto assume, portanto, importincia notdria para defini¢ao do meio uti-
lizado como aceitdvel, especialmente no campo penal.

3.3. PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Em poucas palavras, pode-se dizer que a proporcionalidade em senti-
do estrito, é um instituto que trata do mundo dos fatos juridicos, nos quais
visa verificar se a intervencio se explicaria pelo motivo que a ensejou: é fazer
a afericio da prudéncia da restrigao ao direito; é a medida de propor¢io
em si, por meio da qual é feita a andlise final, apés verificar-se a adequagio
e necessidade de um instrumento para obtengio do resultado esperado. E
através dela que se avaliam os beneficios e prejuizos da ado¢io de determi-
nada medida, em razio dos fins?2.

Isto é, demanda uma harmonia entre meios e fins, para que a relacio
entre eles seja de equidade.

4, DEFICII:INCIAS~DOS ASPECTOS TECNICOS: A DEPENDEN-
CIA DA VALORACAO

H34 certo ceticismo quanto ao poder de limitagao da proporcionalidade,
por nao ser expressa pelo préprio principio e pela dependéncia do julgamento
de elementos bastante inexatos. Primeiramente, em relagio a sangao a ser im-
posta, hd o problema em saber se deve considerar-se apenas o ato criminoso
ou também a necessidade de prevengio da pratica desse ato e, posteriormente,
a dificuldade de como medir a gravidade do ato e sua pena, como mensurar
se estardo equilibradas®.

Em relacao ao elemento necessidade, hd o desafio em determinar-se a
aptidao de um meio em ser menos grave ao cidadao que outro, sendo impos-
sivel obter-se um resultado inequivoco. Além disso, a aferigao de viabilidade
de um instrumento ou outro e de suas onerosidades ¢ dificil, por serem mais
22 AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de; BOAS, Marcos de Aguiar Villas, Proporcionalidade e suas

repercussoes nas ciencias criminais. Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Sao Paulo, n°74, p. 230-
279, Setembro/Outubro,2008., p. 260.

23 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 215.
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de um e atuarem de diferentes formas.

J4, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, dificuldades se-
melhantes as do primeiro pardmetro foram solucionadas pela Suprema Corte
Alema. Aquela Corte decidiu inspecionar a aptidao do risco de penalizagio,
porque, segundo o seu entendimento, ir além disso, seria tomar uma decisao
referente mais a vivéncia da comunidade que uma opinifo técnica, uma vez
que se opor ao Poder Legislativo é sempre tarefa drdua, sendo comum ques-
toes desse tipo ganharem voz no questionamento de jurisprudéncia antiga,
mediante novos paradigmas, sem o devido “giro” renovador?.

A adequagao ¢ ainda mais complexa, jd que conta com grande carga de
abstragio, com muitas varidveis. E o que ocorre na aplicagio da pena, quando
o julgador faz a opgao por mensurar conforme a culpabilidade ou quanto a pre-
vengio. A bem da verdade, é cabido lembrar que nio é possivel substituir-se o
primeiro pela proporcionalidade sem prejuizos, visto que assim se abre a possibi-
lidade de incorrer nas ji conhecidas medidas emergenciais, de clamor popular®.

Adequagio, no sentido do principio da proporcionalidade, designa, assim,
uma relacio nio entre dois, mas trés denominadores. Adequada — ou nio
adequada — ¢ uma relagio entre dois fatores com base num parimetro de
referéncia e em face de um critério — sao trés elementos, portanto®.

E esta dificuldade a responsével pelo ceticismo quanto i utilizagdo do
Principio da Proporcionalidade como proibi¢io do excesso. No entanto, a
descrenca nio se justifica, j4 que sua utilizagio deve se dar por ponderacio,
buscando-se um equilibrio entre normas, e nao impondo uma aplicagao ra-
dical e unilateral, negando vigéncia a outra medida.

O Principio da Proporcionalidade atua nesse sentido, a fim de ser um
pressuposto, um plano de fundo para a aplicacio da norma. Portanto, nessa
ocasiao, o argumento de desproporcionalidade tende a ser bastante conside-
rado para deixar-se de utilizar um caminho 2 outro, j4 que nao hd levar-se a
efeito um caminho desproporcional. (Neumann, 2008, p. 227, 228)

24 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219.

25 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219

26 NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O principio da proporcionalidade forma um importante instrumento
de afastamento do Direito Penal em casos de criminalidade de bagatela,
sendo de grande relevincia para a efetivagdo da Justiga, pois tratard de des-
pender sua aten¢do para os casos relevantes, lesivos aos bens juridicos mais
importantes, como aqueles elencados sob 0 amparo da Constituicao Federal
de 1988, conferindo primordialidade aqueles trans individuais, como o
meio-ambiente, a prote¢do a infincia, juventude, aos idosos, ao patrimonio
publico, em detrimento de meras condutas lesivas a bens individuais de
relevincia reduzida, como o patrimoénio privado.

Além disso, a aplicagao do principio, antes do processamento, resulta
em um desinflar da justiga penal. Isso porque, a extracio de delitos de baga-
tela da apreciagio judicial contribui com uma jurisdi¢ao mais célere e efetiva
para os casos mais graves, tornando com isso, o sistema mais racional, pois
ainda impede a ocorréncia de abusos, como pesadas condenacoes e prisoes
preventivas ilegais, 4 acusados de condutas desse tipo.

Toda esta aferi¢ao de dano de maior expressao, relevincia da condu-
ta, fica a cargo do intérprete, tendo em vista que o ideal seria uma postura
legislativa no sentido de solucionar o impasse, com produgao de leis que
claramente excluam da apreciacio do Judicidrio as infracoes inexpressivas.
Contudo, na falta de tal regulamentagao, a utilizagao do Principio inspi-
ra nova postura, e desclassificar como ilicito penal esses casos, encontra
amparo nos preceitos trazidos pela CF/88.

Por isso, as condenagdes atribuidas a acusados da pratica de delitos
bagatelares podem ser vistas como ilegais, pois, se sao insigniﬁcantes, irrele-
vantes nao merecem sangao penal, por contrdrias a proporcionalidade, e, por
isso, a Constituiciao Federal.

Logo, sua utilizagao ¢ primordial para afastar o encarceramento em
massa de autores de condutas atipicas, irrelevantes e abrir espago para o jul-
gamento com mais atengdo dos delitos, por exemplo, “do andar de cima”,
nas palavras de Streck, jd que esses barram a meta de justica social, visto que
os desvios de verbas publicas, v. g., prejudicam sobremaneira os projetos
nacionais de reducio da pobreza e das desigualdades, fatores determinantes
para a ocorréncia da criminalidade de bagatela.
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O PROCESSO DE CONSTRAUCAO DA CIDADANIAE
AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Eduardo Stachera!

1. INTRODUCAO

No presente artigo, tentar-se-d responder se as pessoas portadoras de
deficiéncia tem condigdes de perseguir seus direitos de maneira autdnoma,
levando em consideracio sua principal caracteristica: a diferenca.

A maior parte dos movimentos sociais que tiveram génese durante
o regime ditatorial, ganharam forca em decorréncia da luta pela redemo-
cratiza¢do. No caso especifico dos deficientes, é possivel somar a influéncia
provocada pelo Ano Internacional das Pessoas Deficientes.

Por mais que todo o fenémeno analisado reflita a realidade brasileira,
nao foram dispensadas importantes contribuicdes de estudiosos do direi-
to e da ciéncia politica de renome internacional, como Jiirgen Habermas e

Thomas Humphrey Marshal.

Durante rdpido trajeto histérico pelos principais momentos do Brasil,
desde o pelo periodo colonial e imperial, constatou-se a profunda inércia
estatal e a atuacio protagonista da sociedade particular organizada, jd com o
advento da republica.

A formagcio cidada das pessoas deficientes ganha relevo com os mo-
vimentos “associativista’ e politico, que lutaram para os deficientes serem
reconhecidos como detentores de personalidade. Toda a iniciativa desdgua na
participagao politica na Assembleia Nacional Constituinte de 1987.

2. O CONTEXTO DITATORIAL E SUA INFLUENCIA NOS MO-
VIMENTOS SOCIAIS

No periodo compreendido entre os anos de 1964 até o inicio de 1985,

1 Académico de Direito no Instituto Federal do Parana — Campus Palmas. Residente na cidade Palmas-
-PR, Brasil. Técnico Administrativo em Educag@o no Instituto Federal do Parana. E-mail: eduardo.
stachera@jifpr.edu.br.
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a sociedade brasileira vivenciou um dos mais tristes episédios de sua histéria.
Os denominados “Anos de Chumbo” se traduziram em 21 longos anos de
regime autoritdrio, nos quais um governo militar exterminou direitos politicos
e civis e com o fim primeiro de justificar-se ceifou a chamada pedra angular
da democracia — liberdade de associacio e opinido.” Na importante liio de
André Botelho e Lilia Moritz Schwarcz:

Mas sem a garantia dos direitos civis — do preceito da liberdade, da li-
berdade de associagio é pedra angular na configura¢ao de uma sociedade
mobilizada coletivamente, isto ¢é os direitos politicos ficam formalmente
“esvaziados de contetdo e servem antes para justificar governos do que
para representar cidadios.?

Esse modo de governar autoritdrio acarretou significativas perdas, so-
bretudo para a parcela menos favorecida da populagao.*

A partir de 1970, no Brasil, grupos considerados marginalizados tor-
naram-se atores politicos quando da atives no perseguimento de seus direitos.
Adentrando 4 senda das pessoas com deficiéncia, Ivana de Siqueira, Diretora
da OEI no Brasil no ano de 2010, preleciona:

Com o processo de enfraquecimento e declinio do regime militar, a partir
de meados da década de 1970, iniciou-se um processo de abertura politica
“lenta,gradual e segura’. A redemocratizagao desenrolou-se em contexto
especialmente fértil, em termos de demandas sociais, com uma participagio
politica ampla. Esse perfodo foi marcado pela ativa participagio da socie-
dade civil, que resultou no fortalecimento dos sindicatos, na reorganiza¢ao
de movimentos sociais ¢ na emergéncia das demandas populares em geral.
Era o Brasil, novamente rumo a democracia.’

Nessa verdadeira onda democrdtica é possivel citar o movimento
negro, o trabalhista, o feminista, o homossexual e 0 movimento das pes-
soas com deficiéncia.®

2 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3.ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2002. p. 150.

3 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. 1.ed. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012. p. 19.

4 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. p. 170.

5 LANNA JUNIOR, Mirio Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, 2010. p. 34.

6  BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. p. 17.
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Nao se pretende aqui, afirmar que a ditadura militar contribuiu para o
desenvolvimento das organizagoes democrdticas, mas sim que o ambiente da
época, marcado pela violéncia e intolerincia agucava os desejos individuais
e coletivos, servindo de verdadeira motivagao para a conquista de direitos.

Além de nio serem alcangados pelo 4mbito de protegio do direito, os
deficientes também tinham a liberdade cerceada pela instituicao familiar. Ou
seja, as dificuldades enfrentadas por eles devem ser analisadas sob a dtica de
um duplo viés opressivo.”

2. DO PROCESSO DE MUDANGCA DO ARQUETIPO ATRAVES
DO RECONHECIMENTO INTERSUBJETIVO DAS DIFICULDADES

Talvez o entendimento mais pacifico para a ideia de cidadania seja
aquele que pressupée o pertencimento do cidaddo a um todo maior, o qual se
divide em duas esferas. A primeira seria a de ser detentor de direitos garantidos
pelo Estado, assim como de obrigacoes para com ele, o segundo aspecto se
concentra na inser¢o da pessoa em ambito de uma nagio — neste ponto, ¢
pertinente falar em uma dimensao de solidariedade.?

No contexto de busca por espago e reconhecimento, os movimentos
dos cidadios devem ser entendidos como politicos, portanto, dependentes de
respostas igualmente politicas (Estado ou Sociedade), sendo que a forca ou
vulnerabilidade do grupo dependerio de sua unidade e organizagao quando

realizarem movimentos sociais e negociagoes.’

A formagio de relagoes entre sujeitos, nas palavras de Botelho “identida-
de social politizada”, dependerio das dificuldades e dos conflitos enfrentados
por esse segmento. S3o esses Animos compartilhados que tem a possibilidade
de produzir o sentimento de pertencimento a determinada comunidade. No
caso das pessoas com deficiéncia, essa relagao resta extremamente clara. Apesar
de existirem variados tipos de deficiéncia — portanto uma diferencia¢io dentro
da prépria igualdade-, existe um sentimento comum de identificagio, que

7 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 12.

8  BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. p. 1.

9  BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. p. 12.
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consiste na propria diferenca.'

No tocante aos rumos da cidadania, é possivel elencar duas teorias
principais. Na primeira, explanada por Thomas Humphrey Marshall, em
obra denominada “Cidadania, Classe Social e Status”, ela é tratada como algo
evolutivo, que se desenvolve do direito mais simples para o mais complexo."!
Segundo Thomas, os direitos civis servem de trampolim para a obtengio de
direitos politicos e esses de instrumentos para os direitos sociais.

Por mais que se possa aceitar que direitos civis e politicos sejam tteis
para alcangar um direito social, é plenamente admissivel que a concretizagao
desse direito ocorra de outro modo. E por esse motivo que os casos abaixo
explanados levardo em consideragio as nuances histéricas percorridas pela
cidadania. A prépria histéria brasileira jd demonstrou essa realidade:

Houve outras mudangas. Ao mesmo tempo em que cerceavam os direitos
politicos e civis, os governos militares investiam na expansio dos direitos
sociais. O que Vargas ¢ Goulart nio tinham conseguido fazer, em relagio
a unificacdo e universalizagio da previdéncia, os militares e tecnocratas
fizeram apéds 1964."

O trecho acima pertence a obra Cidadania no Brasil, escrita pelo im-
portante historiador e cientista politico brasileiro, José Murilo de Carvalho,
demonstrando com clareza que no periodo da ditadura militar os direitos
sociais prevaleciam em relagdo aos civis e politicos.

3.1. UM BREVE PANORAMA HISTORICO DO TRATAMENTO CON-
FERIDO AOS DEFICIENTES

No recorte histérico do Brasil colonial (séculos XVI e XIX), a prética
mais utilizada com os deficientes consistia em sua exclusio do convicio social.
Muitas vezes, as pessoas com deficiéncia eram confinadas pela familia, e em
caso de “desordem publica” eram enviadas  igreja, em casos extremos s pri-
soes. Como ¢ possivel perceber, nessa primeira fase prevaleceu o esvaziamento
dos direitos civis, politicos e sociais."

10 BOTELHO, André¢; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construc¢io: minorias jus-
tica e direitos. p. 11.

11 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Tradugdo de Meton Porto Gade-
lha. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967. p. 73.

12 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. p. 162.
13 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
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Com a chegada da familia imperial e a consolidagio do Brasil Império
(1822-1889), surge finalmente a ideia de Nagao. Como explicado, no pro-
cesso de sua formacio, ocorre inicialmente a jun¢io de individuos e somente
depois é que tem génese o sentimento de pertencimento ao grupo.'*

Tudo ainda ocorria de maneira seminal, a sociedade destacada pela
aristocracia, pelo elitismo, era predominantemente rural e escravocrata, por
isso mesmo nao possibilitava participagdo politica. Esse cendrio mostrava-se
avesso a compreensdo de diferencas e os deficientes, por possuirem a dife-
renga como caracteristica marcante, nio conquistaram espacos. Contudo, as
primeiras manifestagdes estatais promoveram certa desvinculagio da mera
benevoléncia ou caridade. Sao exemplos:

O Decreto n° 82, de 18 de julho de 1841, determinou a fundagao do pri-
meiro hospital “destinado privativamente para o tratamento de alienados”,
o Hospicio Dom Pedro II, vinculado & Santa Casa de Misericérdia, instala-
do no Rio de janeiro. O estabelecimento comegou a funcionar efetivamente
em 9 de dezembro de 1852. Em 1854, foi fundado o Imperial Instituto
dos Meninos Cegos ¢, em 1856, o Imperial Instituto dos Surdos-Mudos."

Importante gizar que no periodo do Brasil Império nao ha predominan-
cia dos direitos caracterizadores da cidadania, mas tao somente o surgimento
das primeiras a¢des do Estado que regulamentaram a situacio dos deficientes.
Esse ¢ um marco importante, uma vez que substitui antigas formas enraizadas
de poder (familia, religido) — surgidas na prépria idade média — pela figura da
entidade Estatal. Nas palavras de André Botelho e Lilian Moritz:

Com a consolidagio da autoridade publica representada pelo Estado, com
sua racionaliza¢io e burocratizagio, se processa na modernidade contra
outras formas tradicionais e locais suas concorrentes — como as formas de
autoridade e lealdades privadas ligadas a familia, a religido ou a etnia, por
exemplo -, durante décadas a cidadania foi pensada como forma de solida-

riedade que, correspondentemente, também tenderia a se universalizar para
além de (e contra) outras formas de identificacdo intersubjetiva.'®

cia no Brasil. p. 19.

14 LANNA JUNIOR, Mério Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 20.

15 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 20.

16 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. p. 15-16.
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Para além dessa mudanca estrutural, podemos apontar uma primei-
ra alteracio paradigmadtica. Pessoas até entdo tratadas como possuidores de
anomalias, sendo muitas vezes escondidas — importante é o exemplo dos
hansenianos que eram chamados de “morféticos” e “insuportdveis” -, passaram
a ser vistas como carentes de uma cura. Tal fato ocorreu principalmente em
decorréncia de estudos na drea da medicina e as pessoas deficientes comegaram
a ser vistas como portadores de patologias.'”

Além dessa visao ultrapassada, o problema que envolvia a questao é que
apenas duas deficiéncias foram consideradas pelo Estado como de possivel
superagao, que eram os possuidores de cegueira e surdez.'®

Prova do tratamento diferenciado para essas duas deficiéncias, foi a
criagio do Imperial Instituto dos Meninos Cegos e o Imperial Instituto dos
Surdos — Mudos. Essa posi¢ao administrativa reforgou ainda mais o rompi-
mento com o antigo modelo caritativo e assistencial, pois inseriu a educagao
no mundo da deficiéncia. Fator positivo foi que o Estado Brasileiro foi o
pioneiro na América a tomar esse tipo de atitude:

O Estado brasileiro foi pioneiro na América Latina no atendimento as
pessoas com deficiéncia, ao criar, em 1854, o Imperial Instituto dos Me-
ninos Cegos (atual Instituto Benjamin Constant — IBC), e, em 1856, o
Imperial Instituto dos Surdos- Mudos (hoje Instituto Nacional de Edu-
cagao de Surdos — INES)."

Saindo da realidade do império, os anos de 1900 podem ser divididos
em dois momentos dispares. Desde o inicio do periodo republicano (1889),
até aproximadamente a primeira metade do século XX, o quadro analisado
permanece praticamente estanque. O periodo continua com as marcas im-
periais da inércia estatal, da atengio restrita a dois tipos de deficiéncia e da
insuficiente expansio geogréfica dos servigos. E a partir dos anos de 1950 que

as principais mudangas afloram em 4mbito nacional.?’

17 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 20.

18 LANNA JUNIOR, Mério Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 23.

19 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 21.

20 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 23.
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Nessa segunda fase, em decorréncia da prépria auséncia do Estado,
conjugada com o fortalecimento do processo de industrializagio e urbaniza-
¢ao no Brasil iniciado em 1920, a sociedade civil organizada toma as rédeas
e assume papel de protagonista.”!

E importante mencionar que nesse processo as pessoas com deficiéncia
também tiveram participagao ativa, um exemplo é a formacio das APAES.
Tal fato praticamente inaugura a condigio de atores sociais — e de autores do
direito- dos deficientes. Situagio essa que contribui para a construgio de sua
prépria autonomia. Nas licoes de Jiirgen Habermas:

As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia piblica
do cidadao ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a servico
dessa convicgao que se poe a ideia de que as pessoas do direito s6 podem ser
autdnomas a medida que lhes seja permitido, no exercicio de seus direitos
civis, compreender-se como autores dos direitos aos quais devem prestar
obediéncia, ¢ justamente deles.”

A partir dessa experiéncia, ocorre a segunda e mais importante mudan-
¢a de arquétipo e dessa vez em relacdo a outro tipo de deficiéncia. As pessoas
com deficiéncia intelectual, antes tratadas em hospicios e denominadas de
“idiotas”, “dementes”, ou “cretinos” também passaram a ser inseridas em uma
perspectiva educacional, o que contribui para o processo de inser¢io social do
individuo. Os principais responséveis por essa mudanga foram os movimentos
pestalozziano, que se disseminou pelo pais em 1970% e o apaeno, iniciado
com a criagao das APAES em 1954.% Um exemplo de expansio para o inte-
rior, é o Instituto Londrinense de Educagao de Surdos — ILES, inaugurado
no ano de 1959.% Importante saber que elas tiveram papel fundamental no
estimulo para a criagio de novas organizagoes.

O entendimento dos caminhos que a cidadania deve seguir, como

21 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 23.

22 HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. 3.ed. Tradugdo de George Sper-
ber. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2007. p. 298.

23 FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES PESTALOZZI. Institucional. Disponivel em:
<http://www.fenapestalozzi.org.br/institucional>.

24 FEDERACAO NACIONAL DAS APAES. Rede Apae e sua histéria. Disponivel em: <https://www.
apaebrasil.org.br/#/artigo/2>.

25 SECRETARIA DA EDUCACAO. Instituto Londrinense de Educaciio de Surdos: Historico. Disponi-
vel em: <http://www.ldainstitutosurdos.seed.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=10>.
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explicado por José Murilo de Carvalho, pode variar de acordo com o contex-
to histdrico-social. Por isso mesmo, todo o exposto deve ser entendido pela
estrutura de um tripé. Em um mesmo caldo uniram-se uma ditadura, a sede

pela redemocratizagao e o Ano Internacional das pessoas Deficientes (AIPD).*

Como em um primeiro momento ji foram dispendidos esfor¢os para
explicar as mazelas que um governo autoritdrio deixa em sua populagao, o
empenho elucidativo serd concentrado no modo como ocorreu o processo,
bem como da influéncia do AIPD.

3.2. O MODELO ASSOCIATIVISTA E APERCEPCAO DE DIFICULDA-
DES COMUNS

O modelo associativista surge no Brasil pela semente das APAES, das
Associagoes Pestalozzi e de outras instituigoes do pés 1950. Esse sentimento
irradiante, vai culminar em importantes iniciativas pela busca de direitos.””

Muitas associa¢oes nasceram e foram comandadas pelas préprias pessoas
com deficiéncia e possuem a caracteristica de nio extrapolarem a localidade
em que estavam inseridas. Seu objetivo principal estava longe de ser politi-
co, pois seus integrantes almejavam a sobrevivéncia através da solidariedade.
Porém, seguindo a linha de formacao cidada, primeiramente houve a uniao
do grupo e posteriormente, apds compartilharem experiéncias e dificuldades,
perceberam que deveriam lutar por algo maior.®

Um belissimo exemplo desse processo foram as associagoes esportivas.
Elas eram compostas por atletas que tiveram sua capacidade fisica alterada e
que por esse motivo foram se tratar nos Estados Unidos da América. O Clube
dos Paraplégicos de Sao Paulo (C.PS.P), formou-se a partir do estimulo de
uma equipe americana de basquete chamada “PAN-NA-JETS”. Apesar de
nascer pelo propésito desportivo, surge como efeito secunddrio a necessi-
dade da inser¢ao daquelas pessoas no meio social.”” Os deficientes motores

26 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 34.

27 FEDERACAO NACIONAL DAS APAES. Rede Apae e sua histéria. Disponivel em: <https://www.
apaebrasil.org.br/#/artigo/2>.

28 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 35.

29 CLUBE DOS PARAPLEGICOS DE SAO PAULO. Histéria. Disponivel em: <http://www.cpsp.com.
br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=95&Itemid=64>.
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estavam excluidos do mercado de trabalho e tinham de se submeter a traba-
lhos precdrios. Por conta de fatores econdmicos e até de sobrevivéncia, essas
organizacoes assumiam relevante cardter reivindicatério.

Quanto aos surdos, entrou em discussao qual seria o melhor método
de aprendizado a ser empregado em suas instituigoes de ensino. A disputa
se dava entre o gestualismo (lingua de sinais) e a oralidade. No Congresso
de Milao, ocorrido em 1880, foi decidido por unanimidade que o modo de
comunicagio gestual era arcaico e prejudicava o aprendizado da fala e por isso
deveria ser banido. Como a prépria experiéncia demonstrou, a implemen-
tagao da nova técnica foi um fracasso. Em resposta a isso e para defender a
LIBRAS, surgem as primeiras agremia¢oes especificas para surdos no Brasil.*

Para fechar a temdtica, impossivel no citar o envolvimento dos cegos
no processo. Caracteristica interessante para a formagio da cidadania dessa
classe é a transmissio de conhecimento através do sistema Braille. Nada obs-
tante, esse potencial nao lhes garantiu a aceitagao da sociedade, a eliminagao
do preconceito, tampouco a garantia de muitos direitos.”!

E a partir de 1954 que o movimento associativista dos cegos ganha
relevo nacional com a fundagio do Conselho Brasileiro para o Bem- Estar
dos cegos (CBEC). Além da importincia na realidade brasileira, o instituto
assume corpo e extrapola as fronteiras nacionais, uma vez que ingressou no

Conselho Mundial Para 0 Bem — Estar dos Cegos. >

3.3. A EVOLUCAO DO ASSOCIATIVISMO E UMA NOVA FASE: O
MOVIMENTO POLITICO

O momento de transi¢io entre o fendmeno associativista e o politico
nio pode ser dividido de maneira exata. O que se consegue afirmar é que a
terceira e principal mudanca de arquétipo acontece nesse momento.

Até entao a deficiéncia era tratada pelo viés da medicina. O combate a
essa concepgdo ¢ o principal passo para assegurar a autonomia dos deficien-
tes. Desse modo viria o reconhecimento como pessoa, mesmo com as suas

30 EIJL Hugo. Congresso de Milo. Cultura surda. Disponivel em: <https:/culturasurda.net/congresso-de-milao/>.

31 LANNA JUNIOR, Mirio Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 28.

32 BARBOSA, Eduardo. Movimento das pessoas com deficiéncia no Brasil: passado, presente e futuro.
Brasilia: Centro de Documentagao e Informagao. Coordenagao Edigdes Camara, 2013. p. 10.
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diferengas. André Botelho traduz com maestria esse processo no mundo:

A ideia de cidadania parecia, entao, associar-se ao exercicio pleno num
Estado de direitos, e ao exercicio do convivio entre iguais e em sociedade,
mas também a um exercicio de diferengas, e de diferencas entre iguais.
E nessa época que surgem os movimentos de minorias e uma compreensio
diferente da ideia de igualdade, com diversidade.* (Grifei).

Para nao se distanciar dos trés folegos determinantes do movimento das
pessoas com deficiéncia (ditadura, redemocratiza¢io e AIPD), importante é
a men¢do ao Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia, que ocorre em
1981, através da ONU. Significa dizer, que as manifestacoes e organizagoes

com esse cunho ideoldgico recebiam especial aten¢io da imprensa.*

Através dos decretos de niimero 84.919 e n° 85.123 foi instituida no
Brasil a Comissio Nacional do AIPD, que refletiu parceria ptblico privada,
pois era formada por membros do poder executivo, de ONG’s e de pessoas
interessadas. Fortes eram as criticas pelo fato de nio haver vaga reservada para
agregacoes formadas exclusivamente por deficientes.”

Diante de toda essa situagdo, optou-se no ano de 1979 pela criagao da
Coalizao Pré- Federagio Nacional de Entidades de Pessoas Deficientes. Ela
era formada por diversas entidades que buscavam tratar de uma maneira tinica
os mais variados tipos de deficiéncia.*

Por tudo aqui exposto, a criagio da coalizagdo merece especial aten-
¢ao. E necessdrio voltar alguns pardgrafos e atentar-se para a parte grifada do

texto do eminente André Botelho. Refiro-me ao trecho “mas também a um

exercicio de diferencas, e de diferencas entre iguais”.”

Ocorre que a proposta de juncio de diferentes organizagoes, que ex-
ternava a necessidade de criar uma identidade prépria para esses individuos,

33 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construciio: minorias jus-
tica e direitos. p. 10.

34 BARBOSA, Eduardo. Movimento das pessoas com deficiéncia no Brasil: passado, presente e futuro.
p. 12.

35 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 42.

36 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 35.

37 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 35.
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restou fracassada e nao poderia ser diferente. Ora, ¢ indispensdvel considerar
que por mais que determinados cidaddos sejam iguais em alguma medida,
podem haver diferencas cruciais dentro da prépria paridade. Considerar todos
carentes de uma mesma agao foi crucial para o fracasso do projeto inicial,
porém o erro constatado sofreu corregio tempos depois:

O movimento precisou amadurecer o debate. Dois anos depois, em 1983,

no 3° Encontro Nacional, ocorrido em Sao Bernardo do Campo, surgiu

nova proposta: a organizagio nacional por drea de deficiéncia.’®

Apesar de o foco deste trabalho ser predominantemente histérico, as

caracteristicas dos fatos aqui explanados nao podem ser relegadas ao passado.
Dessa forma, o tnico caminho possivel para nosso tempo presente se traduz
no tratamento especifico para cada tipo de diferenca.

4. A PARTICIPACAO DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFI-
CIENCIA NA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1987

Virias foram as manifestagoes sociais iniciadas no final de 1970. Os
proprios casos citados nesse trabalho confirmam essa realidade. Para além
deles, no intersticio entre 1983 e 1984, ocorreram as denominadas “Diretas
&, que consistiram em um importante movimento que visava a volta das
elei¢des presidenciais diretas, extintas na época da ditadura militar.*

E necessdrio comecar o tépico dessa forma para demonstrar que a
chamada da constituinte refletiu a soberania popular, sendo esse o préprio
fundamento de validade da Constituicio Federal.”’ Esse momento histérico
foi muito importante para o movimento das pessoas com deficiéncia. Nada
Obstante, nio se afigura razodvel pintar o processo de elaboracio da consti-
tuigao como algo perfeito.

A transformacio de um regime opressivo em democrdtico, através da
Carta Politica nao foi provocada por liderangas extremistas, mas sim por ne-
gociagoes entre representantes politicos de centro que defendiam de um lado

38 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 45.

39 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 127.

40 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. p. 128.
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os interesses do antigo governo autoritdrio e de outro os anseios da oposicao.

Sobre a questao, o ilustre professor de direito constitucional da Universidade

Estadual do Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, esclarece:
Tratou-se de modelo conhecido como “transi¢ao com transa¢io”, em que
as mudangas foram negociadas, nio resultando de rupturas violentas. No
processo politico que se desenvolveu no pals, o inicio da transi¢do decor-
reu de iniciativa de elementos do préprio regime autoritdrio, que, durante
a sua fase inicial, ditaram o seu ritmo e impuseram os seus limites. As
forcas do regime autoritdrio, mesmo depois de perderem o protagonismo
no processo histérico de redemocratizagio, mantiveram um amplo poder
de barganha, ¢ até mesmo de veto.”

Pela reinvindicagio de partidos menos influentes, com o condio de
terem suas participagoes pesadas quando da elaboragio do texto que seria
encaminhado para aprovagao, os trabalhos da assembleia foram divididos em
comissoes. O regimento interno que as disciplinava determinava que deve-
riam ser recebidas sugestoes de entidades associativas, que fossem realizadas
audiéncias publicas e que emendas populares fossem acompanhadas de, no
minimo 30 mil assinaturas para serem recebidas. Por conta dessa participagio

popular a Constitui¢io de 88 ganhou o nobre titulo de “Cidada”.**

Saindo de um panorama geral e partindo para a especificidade da ques-
tdo, é pertinente mencionar que as pessoas com deficiéncia também tiveram
participagdo na elaboracio da constituigao.

Em um primeiro momento, basta mencionar que os deficientes par-
ticiparam ativamente de audiéncias publicas, as quais estavam previstas no
préprio regimento interno da Assembleia Nacional Constituinte.” Eles pré-
prios integraram a mesma subcomissiao dos negros e indigenas, a qual era
vinculada a Comissdo Temdtica da Ordem Social.

A atuagao do movimento politico mencionado no tépico precedente,
quando da elaboragio do texto constitucional, pode ser dividida em dois
momentos principais. O primeiro atuou antes da assembleia propriamente

41 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. p. 126.

42 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. p. 130.

43 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 63.
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dita e consistiu em uma série de encontros intitulada “A Constituinte e os
Portadores de Deficiéncia’. Duas influéncias merecem mengio: o apoio con-
cedido aos particulares pelo Ministério da Cultura, assim como a atuagao de
Paulo Roberto Guimaries, militante fervoroso desde 1970.44

A questio do Ministério da Cultura merece evidéncia, uma vez que o
Estado se mostrou praticamente inerte até os anos iniciais da republica. O
objetivo de articular pessoas deficientes para lutar por seus direitos, com a
posterior positivagio no texto constitucional, revelou uma certeza. A partir
de entio, e recordando a importancia da autonomia, a principal reivindicagio
foi de que os direitos da classe nao fossem colocados em capitulo especial,
mas em conjunto com os de todos os cidadios.”

A segunda etapa da organizagio ocorreu jd no inicio de 1987, espe-
cialmente com a “32 Reunido de Conselhos e Coordenadorias Estaduais e
Municipais de Apoio 4 Pessoa Deficiente”, que foi sediada na cidade de Belo
Horizonte. Essa fase pode ser taxada como mais incisiva, uma vez que nasceu
dela uma lista com 14 propostas para serem levadas a constituinte de 87.%

A preparagio da Constitui¢io da Republica de 1988 reflete um novo
momento para a histéria do pais. O monstro da ditadura se despede dei-
xando suas marcas inapagdveis, mas finalmente cede espago a tao esperada
redemocratizacio. Todos esses acontecimentos refletem, dentre outros fatores,
a formacio de cidadania por parte de grupos anteriormente marginalizados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda a anilise empreendida até entdo, depreende-se que a
reinvindicagdo mais importante do movimento politico das pessoas com de-
ficiéncia se traduz na mudanca de como o deficiente é visto na sociedade. A
partir do momento que os deficientes se unem e passam a ser considerados seres
humanos, a cidadania se liga aos direitos e importantes conquistas acontecem.

Pode-se constatar que esses atores sociais possuem como marca

44 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 63.

45 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 65.

46 LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficién-
cia no Brasil. p. 65.
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caracteristica a diferenca, mas que possuem total condicio de buscar da manei-
ra autbnoma seu espaco na sociedade e a prépria constituinte é exemplo disso.

Para que nio se repitam os erros do passado, uma ressalva merece ser
feita. E evidente que os deficientes possuem o trago comum da diferenca, con-
tudo, dentro de sua prépria semelhanga existem diferengas que nao podem
ser desconsideradas.
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PROCESSO PENAL SEM SENTENCA
Joel Eliseu Galli'

1. INTRODUCAO

O liberalismo cldssico funda-se no pacto libertario informado por limi-
tagdes ao exercicio do poder estatal, conservando, assim, espagos de liberdade
individual supostamente inacessiveis a sua interferéncia, ou, no limite, ina-
cessiveis sem a observincia de determinadas férmulas juridicas.

A cldusula do devido processo legal representa uma expressao multiforme
dessas limitagoes, traduzida na impossibilidade de privagao da liberdade ou do
patrimoénio de qualquer pessoa sem que, para tanto, seja instaurado e obser-
vado um processo no qual o procedimento disposto em lei seja rigorosamente
percorrido. Embora o preceito parega auto-explicativo, sua carga axioldgica nao
¢ passivel de uma certeira interpretaco sem que, para isso, sejam levadas em
consideragio as alteragoes sicio-estatais inseridas no periodo compreendido
entre suas primeiras declaracoes e a modernidade que nos abarca, mormente
no que diz respeito ao devido processo legal na esfera processual penal.

Afora a vocalizagio da regra “ninguém serd privado da liberdade e de
seus bens sem o devido processo legal” nio fornecer uma referéncia exter-
na ao Direito com potencial de justificar sua incidéncia (por que, afinal, é
necessirio processar?), sua fluidez interpretativa permitiu a legitimagio de
atos de violéncia nio contidos, rigorosamente, em seu desiderato garantista.
Parece 6bvio que a aderéncia individual ao contetdo declarado da regra do
devido processo legal nao importa, nem mesmo remotamente, na anuéncia,
por exemplo, com a pena de morte.

O texto a seguir objetiva explorar, a partir da leitura da modernidade,
o alcance e o significado atual do devido processo legal, evidenciando que seu

1 Advogado Criminal. Especialista em Ciéncias Criminais (CESUSC). Pos-graduando em Direito Penal
Econdémico (IBCCRIM/Universidade de Coimbra). Mestre em Sociologia Politica (UFSC). Mestrando em
Direito (UFSC). Professor de cursos preparatorios para carreiras publicas. Endereco Profissional: Avenida
Coronel Marcos Konder, 1207, sala 125, Itajai — SC. Enderego eletronico: joelegalli@icloud,com.
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arranjo relaciona-se a uma inédita estrutura na organizagio e exercicio dos
poderes do Estado. Especificamente, tratar-se-4 de demonstrar que o processo
penal, enquanto espécie do género devido processo legal, foi sequestrado por
uma ideologia peculiar 2 modernidade (o estado de exce¢o), resultando na
emergéncia de um contraditério processo sem sentenga.

2. POR QUE PROCESSAR?

A acusagao dd corpo ao processo de criminalizagao secunddria?, mar-
cando e singularizando o acusado com o estigma seletivo do controle penal.
Se nio a deflagra, uma vez que antecedida, via de regra, pelo filtro policial,
torna certa e determinada a imputa¢do de um fracasso social ao sujeito
objeto de sua narrativa.

Ora, se 0 ato acusatério constréi um liame entre fato e sujeito, nio
parece existir motivo para retardar as consequencias. Dito de outro modo,
uma vez determinados o contetido da imputagio e o sujeito responsivel, sua
penalizacio deveria ser imediatamente realizada.

O processo de dominagao legal-burocratico que marca a modernida-
de ressente-se, todavia, de um prolongamento destinado a seu auto-reforgo.
Com esse propésito, a acusa¢ao demarca o inicio de um espago no qual o
simbolismo concernente aos direitos do cidadao sobrepde-se a individuali-
zagio, obscurecendo ao publico a objetificagao do sujeito criminalizado e
fortalecendo o discurso de igualdade juridica.

Discursivamente, o prolongamento da criminalizac¢io secunddria ¢ apre-
sentado sob uma roupagem dogmadtico-garantista identificada, na tradigio
juridica liberal cldssica, com o devido processo legal, cujo dpice seria a prolagao,
por parte de um juiz previamente investido na atividade jurisdicional, de uma
sentenga, racionalmente elaborada, de procedéncia ou rejei¢ao da acusagio.

A decisao tomada ao final do devido processo legal materializa, caso
condenatéria, um ato de entrega asséptica do acusado a punicio, plenamente

2 A criminalizagdo pode ser entendida como um duplo processo de sele¢do, no qual o primeiro momento
(criminalizagdo primaria) implica na descri¢do da conduta na lei penal, acompanhada de resposta san-
cionadora destinada a protecao de certo bem juridico; o segundo momento (criminalizacao secundaria)
importa na “sele¢io dos individuos estigmatizados entre todos aqueles que praticam tais comportamento”
(ANDRADE, Vera Regina Pereira de Andrade. A ilusio da Seguranca Juridica: Do controle da vio-
léncia a violéncia do controle penal. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 218).
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justificada pela simples observincia do procedimento, fornecendo, reflexa-
mente, um atestado de idoneidade aos denominados operadores processuais,
certificando sua desvinculagio pessoal com o destino do acusado.

O processo, por conseguinte, ¢ dotado de uma dupla faceta, servindo
como fundamento justificante da punigio (se o juiz condenou, entio ¢ cul-
pado) e certificado da impessoalidade de seus operadores, permitindo, neste
caso, a romantizagdo de seus aspectos marcadamente burocrdticos.

Suspeito que o Diciondrio do Diabo possa explica-lo melhor. Segundo
ele, processo é

Uma investigacio formal, que tem o objetivo de comprovar e fazer constar
o cardter imaculado de juizes, advogados, jurados. Para isso é necessdrio
que uma pessoa sirva de contraste, sob forma do chamado acusado, prisio-
neiro ou incriminado. Para tornar esse contraste suficientemente evidente,
essa pessoa precisa sofrer, de modo que seja concedido aqueles virtuosos
senhores um sentimento agraddvel nao apenas para seu valor, mas também
para sua imunidade. Nos dias de hoje, 0 acusado geralmente ¢ uma pessoa
ou um socialista, mas na Idade Média instauravam-se processos também
contra animais, peixes, repteis e insetos. Um animal que tivesse matado
uma pessoa, ou que fosse levado a bruxaria, era legalmente aprisionado,
acusado e, de acordo com o julgamento, executado pelo carrasco. Insetos
que infestassem trigais, pomares ou vinhedos eram intimados a se fazer
representar por um advogado diante de um tribunal civil, e, se ainda per-
sistissem in contumaciam apds o levantamento das provas, a deliberagio e
o julgamento, o fato era levado a um supremo tribunal religioso, onde eram
solenemente excomungados e amaldigoados.’?

O devido processo legal constitui, na modernidade, a ferramenta eficaz
da expiagio dos consumidores aptos, garantindo a legitimidade de sua posigao
mediante o contraste do fracasso dos inaptos e assegurando que a vindoura
punicio do sujeito fracassado nao decorre da vontade pessoal de qualquer
dos autodenominados sujeitos processuais, mas da estrita observincia de um
procedimento ditado pela lei, no bojo do qual foi constatada sua culpa pela
ilicitude objeto de prévia acusagao.

E nesse ponto que o processo penal recebe contornos de entrega assep-
tica do acusado/processado a punicio.

3 KOHLER, Peter; SCHAEFER, Thomas. O Direito pelo Avesso: Uma antologia juridica alternativa.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.
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J4 foi dito que a dominagio legal-burocrdtica da modernidade nao
admite que um acusado seja submetido a puni¢do sem antes aproveitar-se
dessa circunstincia para autoproclamar as garantias do cidadao. Dogmatica-
mente, portanto, o processo penal nada mais seria do que um instrumento
destinado a fortalecer as garantias do sujeito sobre o qual recai a atribuicio de
conduta descrita em preceito incrimininador (instrumentalidade garantista).

Em vista disso, a sentenga, como elemento essencial do processo, espelha
a cldssica garantia liberal de conservacio patrimonial e ambulatéria (ninguém
deve ser privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal).

No entanto, essa reprodugdo garantista no que toca a sentenga ¢ me-
ramente conceitual.

Ocorre que a modernidade reconfigurou a funcionalidade dos poderes
estatais, conferindo a decisao judicial objetivos estranhos ao desdobramento
regular previsto na cldusula do devido processo legal, podendo-se afirmar
que a sentenga, a partir de entdo, nio mais representa um julgamento com
lastro nos critérios de legitimidade da dominagio, mas um ato de suspensao
excepcional das garantias traduzidas no fluxo procedimental que a antecedeu.

3. DEVIDO PROCESSO LEGAL E MODERNIDADE

Sob o prisma essencialmente politico, a garantia do devido processo
legal resulta de organizagao estatal especifica, alicercada na triparti¢ao de
poderes. Desse modo, por exemplo, a um Poder Executivo funcionalmente
opressor corresponderia um Poder Judicidrio dotado de func¢io de bloqueio.

Em tal conjuntura, o Poder Judicidrio ¢ classificado como politica-
mente neutro, cabendo-lhe as fungées de materializar o contetdo legislativo
com o objetivo de obstar o abuso do poder e garantir aos individuos a fruigao
da liberdade, entao categorizada sob o aspecto negativo da nao intervencio.
Teoricamente, a neutralidade liberal/garantista do Poder Judiciario engendra

[...] uma relagao entre direito e forca ou violéncia fisica no sistema politico. Ela
permite que o Legislativo seja despido de seu uso e que o Executivo dela faca

uso sob controle do Judicidrio, o que, enfim, realiza o postulado da concen-
tragio da forga nas maos do Estado e da proibi¢ao do uso privado da forca. *

4  FERRAZJR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em decadén-
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A justica administrada assim administrada é de natureza meramente re-
tributiva, acionada com a finalidade de impedir que a liberdade dos individuos
seja atingida pela ago estatal patrocinada, via de regra, pelo Poder Executivo,
para além dos limites definidos pelo Poder Legislativo (fungao de bloqueio).

A funcio cldssica dos tribunais restringe-se, facil perceber, as litigiosida-
des intersubjetivas, fator mais que suficiente para engessar sua agao politica,
nao lhe sendo permitido interferir nas grandes controvérsias que atravessam
o cotidiano sdcio-estatal, seja em razao do préprio limite de atuagio, seja por
conta de aspectos ligados, ilustrativamente, a ilegitimidade decorrente da
auséncia de mandato popular de seus agentes nos sistemas politicos em que
o poder emana do povo.

A gradual substitui¢ao, a partir do final da Primeira Grande Guerra, do
liberalismo politico, caracterizado pela liberdade como decorréncia da inagao
estatal (liberdade negativa), pela doutrina do Estado de Bem Estar Social
implicou na substancial alteragao do paradigma politico do ente publico,
passando-se a exigir dele nio apenas a garantia da liberdade individual pela
inagdo, mas uma efetiva agao politica voltada & promo¢io dos individuos.

Nesse contexto, a funcionalidade do Poder Judicidrio também 4
modificada, fato que é percebido pela atuagio jurisdicional ativa e, consequen-
temente, na migra¢io da administra¢io da justica de um modelo retributivo
para um modelo distributivo.

No Estado Providéncia, o Poder Judicidrio passa a ser um ator poli-
tico que assume a fun¢io de garantir a implanta¢io das politicas publicas
programadas pelo concomitante constitucionalismo, agindo em prol da ma-
terializagio do bem estar da comunidade pela via da prestagao assistencial a
que se encontra obrigado o Estado em razio da promessa constituinte.

Desse modo,

[...] a passagem do Estado liberal para o Estado social revelard, cons-
tantemente, os limites da “ideologia da fidelidade a lei”. A “complicada
convivéncia” do estado de direito com o chamado estado de bem-estar
social fica evidenciada pelo necessdrio recurso a novas categorias cognitivas
da parte do interprete. Caminha-se, assim, da hermenéutica de bloqueio

cia? Revista USP, Sao Paulo, mar/abr/mai/1994, p. 16.
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para a hermenéutica de “legitimacio de aspirages sociais”. °

Independente da realizagao plena do Estado Providéncia em paises
considerados geopoliticamente periféricos (caso do Brasil), o fato ¢ que esse
modelo de Estado entra em declinio a partir dos anos oitenta do século pas-
sado, atingido por um vigoroso discurso de desregulamentacio induzido por
tendéncias denominadas neoliberais, que nao permite pensar o Estado em
“em termos de direito, legitimidade, contrato...e sim avaliar a lei do ponto
de vista de sua utilidade ou inutilidade.”

Esse declinio do Walfare State vem acompanhado por uma extensa crise
da representacio politica, valendo pontuar que esta “tem muitas dimensoes,
mas uma delas confronta diretamente os tribunais em sua fun¢ao de con-
trole social™, pois envolve o aumento da corrupgio politica em fungio do
entrecruzamento do poder politico com o poder econdmico, situagio po-
tencializada pelo afrouxamento dos mecanismos de fiscalizagao estatal e pela
baixa intensidade da participagdo politica por parte dos cidadaos, resultado
direto da individualizagio moderna.

A soma dessas especiais circunstancias abre um canal inédito de inter-
comunicagoes entre o publico e o Poder Jurisdicional em que as demandas
represadas do cidadao por conta da desconfianca nas esferas politicas tipicas da
acio dos outros poderes estatais s2o canalizadas ao Judicidrio, e este, por sua vez,
com base nos fatores alhures mencionados e a despeito dos limites inerentes a
manifesta¢do judicial (nem tudo o que um juiz entende como justo é possivel
de ser realizado), d4 “guarida as pretensoes dos que buscam os tribunais.”

Todavia, essa nova operatividade dos atores judiciais padece de limitagoes
estruturais decorrentes do fato de a magistratura nao possuir poder politico,
isto ¢, além da imunidade pessoal do juizes por erros e equivocos na aplicagao
da lei, implicando na completa auséncia de responsabilizagao do agente por
engano, escusdvel ou nao, na sentenca por ele proferida, o Poder Judicidrio nao

5  CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a Democracia no Brasil. Revista USP, Sdo Paulo,
mar/abr/mai/1994, p. 124.

6  LAGASNERIE, Geoffroy de. A ultima licdo de Michel Foucault: Sobre o neoliberalismo, a teoria e
a politica. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013, p.139.

7  SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. Oficina do CES — Centro de Estudos, Coimbra, n. 65, nov/1995, p. 15.

8  CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a Democracia no Brasil. p.121.
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dispoe de forgas armadas sob seu comando de modo a obrigar pela coer¢io o
cumprimento de suas decisoes. Vale dizer, para que as decisées emanadas do
Poder Judicidrio vinculem e obriguem seus destinatdrios, mister que o Poder
Executivo empreste a elas sua anuéncia, franqueando, inclusive, a utilizagio de
seu aparato policial para dar cumprimento aos comandos nelas contidos.

Mas de que forma, entdo, o Poder Judicidrio logra atingir os objetivos
tracados por essa funcionalidade emergente se, a despeito de considerar-se um
ator politico estatal, nao detem poder politico, sem a colaboracio do Poder
Executivo, para fazer valer pela forca suas decisoes?

Para melhor elucidar a questao e reforcando o que acima foi apenas
introduzido, importante assinalar que o poder politico pode ser definido pela

[...] exclusividade do uso da for¢a em relagdo a todos os grupos que agem
em um determinado contexto social, exclusividade que ¢ o resultado de
um processo que se desenvolve, em toda sociedade organizada, na dire¢io
da monopolizagio da posse e do uso dos meios com os quais é possivel
exercer a coagio fisica. ’

Essa defini¢io do poder politico como monopélio do uso da forca,
entendida como meio de alcance da finalidade proposta por seu exercente,

Es esencial a toda asociacién politica el recurso a la pura violencia de los
medios coercitivos no sélo frente al exterior, sino también en el interior.
Es mis: ello es lo que en nuestra terminologia la constituye en asociacién
politica. El ‘Estado’ es aquella asociacién que reclama para si el monopolio
del uso de la violencia legitima, y no puede definirse de otro modo."

Em sintese, pode-se afirmar que o Estado ¢ o detentor exclusivo do
poder politico, cabendo ao Poder Executivo o monopélio de seu exercicio,
sendo-lhe permitido, em razao disso, exercer fun¢oes bdsicas identificadas com

[...] aaplicagio da lei (funcio legislativa); a seguranca pessoal e da ordem
publica (policia); a protecdo dos direitos adquiridos (administracio da justi-
¢a); o cultivo de interesses da sade publica, educacionais, sociais, culturais
e outros (os diversos ramos da administracio); e, por fim, mas nio menos
importante, a protegao armada organizada contra os ataques externos (ad-
ministracio militar).!!

9  BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Li-
¢oes dos Classicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p.164.

10 WEBER, Max. Ensayos sobre Sociologia da la Religién. 2a ed. Madri: Taurus, 2001, p. 537.
11  WEBER, Max. O Direito na Economia e na Sociedade. Sao Paulo: Icone, 2011, p. 318.
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No entanto, calha ponderar que, na modernidade, o poder politico,
apesar de ainda concentrado nas mios do ente estatal, parece encontrar
sua base de sustentagio para além do monopdlio do uso da forca, ou,
poder-se-ia dizer, aquém dela.

Nessa linha, Bauman defende a idéia segundo a qual a (pés)moderni-
dade carrega consigo uma nova mentalidade acerca do poder politico e sua
forma de exercicio, identificado cada vez mais com o saber que singulariza
o poder ideoldgico.

Dessa maneira,

Os detentores do poder devem saber o que é bem comum (do género
humano, da sociedade como um todo, ou da se¢io incumbida de seu go-

verno) e que padrio de conduta melhor se ajusta e ele. Tém de saber como

induzir a conduta e como garantir sua permanéncia. Para adquirir ambas as
capacidades, eles devem se apropriar de certo saber que outras pessoas nao
possuem. O poder necessita do saber; o saber empresta legitimidade e eficd-

cia (ndo necessariamente desconectadas) ao poder. Possuir saber é poder.'
Contudo, “esta nao é uma tarefa qualquer. Necessita de muito mais

que a mera aplicagdo da for¢a bruta. Precisa de um ator armado de know-how

e capacidades especializados, um engenheiro do comportamento humano.”"?

Essa nova fun¢ao de modelagem ideoldgica encampada pelo poder
politico parece indicar um avanco na forma de seu exercicio, na medida em
que a forga fisica torna-se menos necessdria a submissao de seus destinatdrios
(os governados), adquirindo, cada vez mais, um mero aspecto simbdlico;
porém, essa forma de dominagio pelo saber especializado termina por retirar
do agente investido na posse do poder politico a base que legitima a domi-
nac¢do decorrente desse poder, ou seja, um poder dessa ordem recoloca, em
outros termos, a questao da validade do poder politico e a legitimidade em
seu exercicio no que concerne a obediéncia dos governados.

A derrocada dos critérios de validade no exercicio do poder politico e a
decorrente substitui¢io daquele que o exerce com invocagao de um critério de
legitimidade por um corpo de experts aptos a dominar sem que essa atividade
seja percebida ou sem base de legitimacio levanta um extenso problema de

12 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 75.
13 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. p. 74.
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justificagao tedrica acerca dos atuais contornos da esfera de dominio estatal,
mas, também, resgata uma adverténcia weberiana a propésito da burocrati-
zagao nas modernas democracias, nas quais
[...] tem-se de lidar com a “necessidade de treinamento especializado du-
rante muitos anos, uma especializacio cada vez maior e a direcio por um
corpo de funciondrios especializados assim treinados.” Tal burocratizagao
nao significa, porém, que esse corpo treinado de funciondrios, por mais
indispensével que seja, deve também gozar da lideranca politica.'

De qualquer sorte, essa alteragao no fundamento legitimador do exer-
cicio da autoridade estatal nio o tornou, ao que tudo indica, mais fraco, mas
“apenas” traduziu a substituicdo, na esfera de deten¢io e exercicio do poder
politico, do grupo tradicional dos metaforicamente denominados legislado-
res (encarregados de “gerar e promover valores que o Estado e seus saditos

devem implementar e observar”")

pelo grupo dos intérpretes, situagio bem
espelhada nas palavras do juiz Hughes, ex-presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América: “Estamos regidos por uma Constitui¢ao, mas
esta Constituicao ¢ o que os juizes decidem o que ¢”, ou, de modo mais dra-
mitico, pelo Ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal: “nao existe a
Constituigao de 1988. O que realmente hd, aqui e agora, é a Constitui¢ao do
Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada /aplicada por esta Corte”,
postura que parece pressupor a prevaléncia do direito sobre o poder politico'
e infiltrar um ardil 4 limita¢do do poder estatal, uma vez que a triparti¢ao dos
poderes ¢ cldusula constitucional e, sendo assim, o Tribunal Constitucional
bem pode considera-la o que quiser.

Essa mudanca permite ao Poder Judicidrio firmar-se como ator poli-
tico estatal sem a necessidade de ser detentor de qualquer por¢ao de poder
politico na forma tradicional acima esbogada, conservando, contudo, a irres-
ponsabilidade dos juizes em razio de decisoes inconsequentes, equivocadas
ou resultantes de uma aplicagio do texto legal moralmente orientada.

A partir do momento em que a prestacdo jurisdicional é resignificada

14 SCHLUCHTER, Wolfgang. Paradoxos da Modernidade: cultura e conduta na teoria de Max We-
ber. Sao Paulo: Unesp, 2011, p. 50.

15 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. p. 173.

16 Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.367. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgado em 17/03/2006. Dispo-
nivel em www.stf.jus.br. Acesso em 15 de agosto de 2016.
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e abandona o simples exercicio légico de reducio do fato a regra juridica,
o Poder Judicidrio deixa de lado a funcio retrospectiva tendente a corrigir
comportamentos socio-estatais desviantes, fun¢io para a qual o uso da forca
ou, pelo menos, a possibilidade de sua utilizagao legitima, era indispensdvel.

Em outras palavras, a funcio tradicional do Poder Judicidrio implica
em avaliagio do ato humano ou estatal que estd no passado e, portanto, seu
julgamento sancionador ressente-se de regular exercicio de poder politico
emprestado pelo Poder Executivo, autorizando a conclusio de que o Poder
Judicidrio da cléssica divisao de poderes do Estado Liberal ¢ disciplinador.

A funqao disciplinadora dos tribunais tende a ser suplantada na mo-
dernidade, uma vez que os julgamentos judiciais ndo mais sio puramente
retrospectivos, ou seja, nao se encontram voltados ao escrutinio de um ato
passado, mas dirigem-se a avaliar a eficdcia de atos futuros, denotando um
objetivo determinado por uma funcio politica de controle, pressupondo ta-
refas que vao além da divisao funcional de poderes.

Essa funcio de controle exercida pelo Poder Judicidrio abandona, sem,
entretanto, renunciar a idéia constituinte do sujeito de direitos, a representagio
liberal de que o individuo encontra-se no centro do palco da agao politica.
Nessa nova versao, a acao judicial desenrola-se sobre fatores externos (economia,
legislacio, politica, etc) a0 homem lenddrio de Iluminismo, motivo pelo qual
a legitimidade que antes fundamentava o exercicio do poder politico torna-se
despicienda, podendo-se afirmar, talvez com exagero e num ponto extremo
de completa dissolugao da politica no direito declarado pelos Tribunais, que a

“legitimidade da politica contemporanea ji reside no direito.”"’

4. PROCESSO PENAL SEM SENTENCA

A divisao cléssica de poderes, a despeito de sua permanéncia formal,
sucumbe, como se viu acima, 2 modernidade.

No processo penal, a fun¢io de bloqueio entao exercida pelo Poder
Judicidrio ¢ transformada em ato procedimental de entrega legitimada pelos
atos processuais que a antecederam.

17 LOPES, Julio Aurélio Vianna. A Invasio do Direito: A expansio juridica sobre o estado, 0 mercado
e a moral. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 69.

174



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Estranhamente, o temor da Escola Cl4ssica realizou-se as avessas. O
devido processo ¢ inserido no desdobramento da criminaliza¢do secunddria
com o objetivo de evitar punigio sem sentenca (ninguém serd considerado
culpado até decisdo judicial definitiva). A modernidade, de outro vértice,
permitiu o surgimento de um processo penal sem sentenca.

Afirmar que o processo penal na modernidade desenvolve-se sem que
nele seja proferida uma sentenca nao quer dizer que a ato decisério tenha sido
suprimido do fluxo processual.

O encadeamento dos atos do processo permanece vinculado ao forneci-
mento de subsidios destinados a decisio do magistrado. No entanto, a sentenga
nao mais traduz um julgamento a respeito do objeto da acusagao, ou seja, a
sentenga deixou de ser a aplica¢io da lei a um fato (tarefa cldssica da jurisdigao).

A ressignificagao funcional do ato decisério no processo penal da moder-
nidade, ao retirar dele a carga deciséria, sem, contudo, obstar as consequencias,
transformou a sentenc¢a condenatéria em ato de entrega do acusado a punigio.
Para tanto, o juizo pretérito a respeito do ato atribuido ao sujeito criminali-
zado igualmente precisa ser removido, surgindo em seu lugar um progndstico
“perigosista” tendente a justificar a pena imposta com base na virtualidade da
prética de infragoes penais futuras ou na inseguranga social fomentada por sua
presenga, mesmo que nenhum ato hostil seja praticado, pensado ou insinuado.

Evidente que uma sentenga proferida sem carga deciséria nao pode,
no nivel discursivo dos significados, reproduzir qualquer contetido legal-
garantista. Entretanto, o abandono da letra da lei limita-se ao sentido da
decisdo, nio podendo, sob pena de fracasso dogmdtico do autoreforgo
da criminalizagao secunddria perseguido pelo devido processo legal, ser
evidenciado no nivel dos significantes.

A sentenga permanece referenciada na lei; porém, o contetido declarado
no ato decisério abandona a tradicional modelagem de submissao do fato a
regra legal, dando lugar a uma decisdo na qual o fato passa a determinar seu
alcance, abrangéncia e contetdo, ou seja, o fato é transformado em regra.

Essa peculiaridade da senten¢a no processo penal da modernidade
revela o que Agamben denonima estado de excec¢io, caracterizado, em suas
palavras, pela transformagao da situagio excepcional em regra, implicando na
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abolicao proviséria da distingao republicana entre poderes legislativo, execu-
tivo e judicidrio e indicando uma tendéncia a sua transformagio em prética
permanente de governo de forma a permitir sua inclusiao na ordem juridica
pela via da indistingio e coincidéncia entre fato e direito.

Nao se trata, ¢ bom advertir, de uma ditadura ou de uma simples
confusio no exercicio regular dos poderes estatais, mas de um isolamento da
autoridade supostamente derivada da lei em relagao a prépria lei. Se define,
assim, um estado de lei no qual, de um lado, a norma estd vigente mas nio
se aplica (n2o tem forga) e, de outro, hd atos que nao tem valor de lei mas
que adquirem a for¢a que lhe é prépria. O estado de excecio néo ¢, por con-
seguinte, uma ditadura, qualquer que seja sua forma, mas um espago vazio
de direito, uma zona de anomia em que todas as determinagées juridicas — e,
sobre tudo, a distingao entre putblico e privado — sio desativadas '®.

Na esfera do poder punitivo, o Estado de excecao manifesta-se pela
presenca formal de garantias, suspensas pelo fato revestido pela autoridade
do julgamento. De modo ilustrativo, a presuncio constitucional de nao cul-
pabilidade permanece vélida. Também permanece vilida a regra dela derivada
a respeito da divisio do 6nus probatério. No entanto, essas garantias sao
conservadas em sua esfera de validade formal, mas seu contetido efetivo e
substancial ¢ suspenso em homenagem a particularidades do caso concreto.

E justamente a configuracio dessa técnica de governo que permite ins-
tauragao de um processo penal sem sentenga o processo sem sentenga. Isso nao
quer dizer, contudo, que nio haverd punicio. Ao contrario! Haverd punicao,
mas puni¢ao sem decisao substancial a respeito do direito aplicado ao fato.

Agamben descreve bem essa moderna forma do ato decisério a partir
da andlise do julgamento de Jesus por Pilatos:

Nio tendo encontrado culpa no acusado, Pilatos deveria ter emitido um
veredito de inocéncia (a férmula prevista no processo romano era absol-
vo — eu o absolvo — ou videtur non fecisse — parece nio ter feito nada),
ou suspendido o processo e pedido uma complementacio do inquérito (a
férmula prevista era non liquet — nao é evidente — ou amplius est cognos-
cendum — deve-se conhecer mais profundamente). Ele pensa, ao contrdrio,
em resolver o caso servindo-se da anistia pascal. Durante todo o processo — ¢

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepcién: Homo sacer II. Valencia: Pre-textos,2010, pp. 09-49.
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um fato sobre o qual é necessdrio refletir -, Pilatos procura insistentemente
evitar proferir um veredito. Mesmo no fim, quando cede & tumultuosa in-
sisténcia dos judeus, o prefeito nio profere, como veremos, uma sentenca,
limitando-se a “entregar (paredoken)” o acusado aos hebreus."

Processo sem sentenga é um espago no qual vigora a indecidibilidade
por conta da suspensio do direito aplicado, isto ¢, além de permitir que o fato
transforme-se em direito, o estado de excecio permite que o direito estatal seja
suspenso ¢ anulado no fato. Atualizando Foucault, pode-se afirmar que essa
nova forma de poder punitivo excepcional permite tornar pablico o processo
para mascarar ou ocultar a crueldade das punicoes levados a cabo no espago
deixado pelo vazio da auséncia de decisao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Quando o cético Pilatos pergunta ao Nazareno: “O que ¢ a verdade?”
nio espera uma resposta. Seu questionamento traduz a retérica de uma ideo-
logia da autoridade.

Sob o impulso da modernidade, a posi¢io cética do julgador deixa de ser
um mero juizo de incerteza, transformando-se em juizo de indeterminagao col-
matado pelo autoritarismo. Qualquer debate a respeito do contetido que possa
ser assumido pela verdade, ainda que meramente processual, é rechacado pelo
autoritarismo ligado ao reconhecimento da impossibilidade de reconstrugao de
qualquer verdade. Em outros termos, o ceticismo do juiz quanto ao fato que
lhe ¢ apresentado obriga-o a nao decidir, resignando-se, no processo penal, a
entregar a puni¢ao o sujeito a quem se imputa a prética desse mesmo fato.

Diante da impossibilidade de alcancar a verdade e do confronto com
a obrigacao de julgar, o juiz moderno serd tentado a formatar sua decisao ao
principio segundo o qual “desde que nao de pode ordenar aquilo que ¢ justo,
¢ justo aquilo que é ordenado™.

Essa engrenagem — podemos assim dizer — permite ao Poder Judi-
cidrio abondar sua cldssica posi¢ao de bloqueio ou freio contramajoritdrio,

19  AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. Sao Paulo: Boitempo; Florianopolis: Editora da UFSC, 2014, pp.
39-40.

20 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. 2a ed. Sdo Paulo: Unesp, 2012, pp.
147-148.
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assumindo o fomento de um permanente Estado de Excegao, identificado,
por sua vez, pela substitui¢io do juizo referenciado em regras juridicas (sen-
tenga) por uma decisao casuistica fundada na autoridade de seu prolator.
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PORNOGRAFIA DE VINGANCA: A JUSTICA
CRIMINAL BRASILEIRA REPRODUTORA DA
VIOLENCIA DE GENERO

Gabriela Ferreira Dutral

Liziane da Silva Rodriguez?

1. INTRODUCAO

A Carta Magna assevera o direito 4 inviolabilidade da intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, porém, infelizmente, cresce o niimero
de mulheres que possuem suas imagens e videos intimos divulgados, em meios
eletronicos, por seus ex-companheiros como ato de vinganc¢a e humilhacio.
Devido a essas condutas de total desrespeito as mulheres, muitas delas ém
suas vidas arrasadas pelo ato de uma pessoa na qual confiavam. Diante de tal
humilhagio, resta a essas mulheres buscarem a condenagio de seus agressores
e reparagao na justica criminal.

Ao se recorrer ao sistema de justica criminal, embora diante do sistema
penal amplo e dito protetor das vitimas, visualiza-se, na realidade, que em
muitos casos ocorre a revalidagao de uma ideologia machista que acaba por
vitimizar a mulher mais uma vez. A estrutura social patriarcal, na qual todos
estao inseridos, inclusive juristas, tende a tratar as pessoas do sexo feminino
como nao possuidoras de desejo e nem de autonomia sexual, sendo tal condu-
ta considerada indigna e motivo de degradagao moral. Por essa razao, muitas
mulheres preferem nao denunciar os crimes conhecidos como “pornografia
de vinganga” dos quais sao vitimas.

1 Mestre em Direito pela Birkbeck College, University of London. Editora na revista de direito da Birkbe-
ck College, University of London. Formou-se em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM). Londres, Reino Unido. Advogada. E-mail: fdutragabriela@gmail.com

2 Mestranda em Ciéncias Criminais pelo Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais (PPGCrim) da
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Especialista em Direito Penal e Politica
Criminal: Sistema Constitucional e Direitos Humanos pelo Programa de Pds — Graduagao Lato Sensu da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Formou-se em Direito pelo Centro Universitario Fran-
ciscano (UNIFRA). Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil. Advogada. E-mail:liziane00@hotmail.com

179



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Importa lembrar que o discurso que propoem protecio e seguranga sé
se torna vdlido a partir do momento em que as mdscaras da cultura machista,
intrinseca na sociedade e nas institui¢coes, cairem. Dessa forma, o presente
artigo busca analisar a tematica da pornografia de vinganca e a violéncia de
género sofrida pela mulher, primeiramente, pelo agressor direto e, por ultimo,
pelo proprio sistema da justica criminal.

2. CONSIDERAGCOES INICIAIS SOBRE O “REVENGE PORN” E A
VIOLENCIA DE GENERO PRATICADA CONTRA A MULHER

A expressao “pornografia de vinganga” vem do termo utilizado em
inglés ‘revenge porn” e é empregada para nomear o ato de divulgagao, prin-
cipalmente na internet, de fotos, videos, dudios ou qualquer tipo de material
de cunho sexual, intimo e privado de uma pessoa, sem a autorizagao desta.
Além disso, muitas vezes, os dados pessoais da vitima, como nome, enderego
e telefone, vém acompanhando a publicagao.

Os primeiros sinais do surgimento do assunto acredita-se que tenham
sido em 2000, quando Sergio Messina percebeu, entre os usudrios da Usene??,
uma nova classificacao de pornografia diferente das tradicionais por sua autenti-
cidade e realismo. Intitulada pelo pesquisador italiano de “real core pornography”
— pornografia amadora: eram fotos e videos de ex-namoradas dos usudrios do
site Usenet, compartilhados pelos préprios membros nos grupos de noticias.
Apds, muitos sites e blogs destinados ao “revenge porn” comecaram a se dis-
seminar, todavia, o problema passou a ter mais destaque através dos sites “Is
Anyone Up” (“Tem alguém afim?”) e “U Gor Posted” (“Vc foi postada”) em que
submetiam, anonimamente, contedidos como fotos e videos de cenas sexuas e
de nudez de ex-companheiras (0s); porém, a maioria do material postado eram
de mulheres, com o objetivo de ridicularizar as vitimas.*

A pornografia de vinganca, em vista disso, ¢ mais uma forma de violéncia
exercida contra a mulher na qual o homem refor¢a sua autoridade, poden-
do assim reafirmar seu poder (quando, por exemplo, ocorre o término do
3 Usenet (Unix User Network) trata-se de um meio de comunicag@o na qual os usudrios postam “artigos”

(mensagens de texto) em foruns agrupados por assunto, ou seja, sdo grupos de noticias que transmitem
as mensagens por entre uma extensa rede de servidores interligados.

4 ALINE, Gostinski. Estudos feministas por um direito menos machista. Andrea Bispo ...[et al.]; organiza-
doras: Aline Gostinski e Fernanda Martins. 1 ed. — Florianopolis: Emporio do Direito, 2016. pp. 217-220.

180



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

relacionamento). Este ato é predominantemente utilizado pelos homens como
uma forma de violéncia de género precisamente porque resulta em um grande
sofrimento psicoldgico as mulheres, eis que esta nao pode ter autonomia sexual.

Além disso, a maior preocupacio estd nos problemas sociais que as mu-
lheres enfrentam ao ter um video intimo seu divulgado, sem permissao, por ex
companheiros, pois, na maioria das vezes, nao suportam o “vexame” causado
e sofrem com indmeras consequéncias. Logo, as consequéncias podem ser
desde mudar-se de cidade, perder o emprego, entrar em depressao e, em casos
mais extremos, levar ao suicidio.

Por vezes, ainda, em algumas situagdes ocorre a culpabilizacio das vi-
timas, ou seja, a vitima é considerada causadora do préprio ato de violéncia
sofrido, uma vez que a vitima teria praticado um “vexaminoso” e/ou, em
alguns casos, consentido com a produgio original do material — ainda que nao
com sua divulga¢do. Dita culpabilizagio é um reflexo da cultura vivenciada
hoje de dominagio masculina, em que a mulher deve agradar e satisfazer o
homem. Dessa forma, fica demonstrada a relacio de desigualdade entre os
géneros, uma vez que ao ter os referidos materiais circulados sem autorizacio,
a mulher passa por situagio vexaminosa e o homem, em muitos casos, tem a
sua masculinidade reforcada e glorificante perante o grupo social.

A realidade é que na estrutura social na qual estamos todos inseridos,
a sexualidade da mulher, o desejo e a autonomia sao entendidos como uma
causa de degradacio moral. Conforme Saffioti, a sociedade delimita, alis,
com extrema precisao, os campos em que a mulher pode ou nio fazer parte,
da mesma forma que dita os campos de atuagio do homem.’ Isso significa
dizer que a mulher que nio se encaixa em alguns papéis tradicionais como
o de “esposa”, “mae” ou “do lar” e, no caso em questdo, tem indicios da sua
sexualidade vazados, tém a sua moral questionada e muitas vezes acaba sendo
excluida do grupo social no qual estd inserida.

O patriarcado, como o nome mesmo sugere, ¢ um regimento que
indica ser o homem o personagem principal de uma sociedade, trata-se de
“dominagao-exploragio” das mulheres pelos homens.® Um dos elementos

5 SAFFIOTI, Heleieth I.B. O poder do macho. Sao Paulo: Moderna, 1987; (Colegao Polémica). p. 8
6  SAFFIOTI, Heleieth I.B.Género patriarcado violéncia. 2. ed. Sao Paulo: Expressao Popular: Fundagao
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principais do patriarcado é exatamente o controle da sexualidade feminina,
visando garantir fidelidade da esposa.

Nos primérdios, dominar a sexualidade da mulher e garantir a sua
fidelidade fazia-se necessdrio uma vez que seria a Gnica maneira do homem
ter a certeza que era o progenitor da prole. Uma vez que a mulher carrega
a crianga no ventre por aproximadamente nove meses, nio hd espaco para
questionamentos quanto a maternidade da cria — diferentemente do homem
que tinha a sua paternidade questionada pela sociedade e a prépria davida
nunca sanada. Devido aos avangos da ciéncia, hoje um simples teste de DNA
faz-se suficiente para esclarecer e comprovar a ligagao genética entre a prole e
seus progenitores e, obviamente, tal comportamento de dominagio da mulher
pelo homem nio se faz mais ‘necessdrio’, apesar de fazer parte dinimica da
moral social até os dias de hoje.

Nesse sentido, a grande questdo, diante do que preconiza Bourdieu’, é
como romper com o que ele chama de “domina¢io masculina” se ela estd tao
fixada no nosso inconsciente e nas a¢des do dia-a-dia, nas formas mais simples,
em razdo de que a divisio entre os sexos € vista como normal e natural, sendo
os papéis desempenhados pelas mulheres na sociedade como algo da “natureza
feminina”. Todavia, como diz a célebre Simone de Beauvoir “ninguém nasce

mulher, torna-se mulher” 8

— o0 que também quer dizer que, se ninguém nasce
mulher, quem torna o individuo “mulher” é 0 outro, no caso, o homem. Sendo
o homem o agente criador da mulher, pode-se afirmar que ele a cria dentro de

regras sociais que estejam de acordo com o seu proprio interesse.

O processo de naturalizagao dessa divisao é um dos problemas, visto
ser difundido tao inconscientemente, tanto nas escolas como no préprio seio
familiar, que acaba por taxar certas atividades como de mulheres e certas ativi-
dades como de homens, legitimando, inquestionavelmente, a “superioridade”
masculina. Saffioti diz que “quando se afirma que ¢ natural que a mulher se
ocupe do espago doméstico, deixando livre para 0 homem o espago publico,

Perseu Abramo, 2015. p. 47.

7  BOURDIEU, Pierre. A dominag¢io masculina. Tradugdo Maria Helena Kiihner. 3* ed. Rio de Janeiro:
BestBolso, 2016. p. 22.

8  BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugdo Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Frontei-
ra, 2009. 2v. p. 361.
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estd-se, rigorosamente, naturalizando um resultado da histéria”.’

Importantissimo compreender e visualizar o dito processo de natura-
lizagao, pois se trata da esséncia do problema ao passo que nao serd através
da legislacdo que as estruturas de dominagio irdo se transformar. A lei e as
politicas puablicas sao importantes porque permitem ao cidadio discrimina-
do, lesado no seu direito de igualdade, possa valer-se da justica, porém, no
caso em tela, enquanto a ideologia machista, tao intrinseca no corpo social
nao mudar, os préprios agentes putblicos, que fazem justica, inclinar-se-ao a
interpretar as situagdes conforme o sistema que se vive atualmente, imposto
culturalmente. Logo, ainda que para a prote¢ao da mulher seja essencial lei
que tutele o referido crime, faz-se necessdrio, primordialmente, um processo
de conscientizacio social quanto a problemadtica da desigualdade da mulher
e adificuldade que essa enfrenta para buscar efetiva prote¢io juridica quando
vitima de crimes com cardter de violéncia de género.

3. A PORNOGRAFIA DE VINGANCA E A JUSTICA CRIMINAL
BRASILEIRA

Diversos avangos aconteceram nas ultimas décadas em dire¢ao a uma
maior igualdade de oportunidades e tratamento entre os géneros. Os avangos
anteriormente citados se deram em diferentes esferas como a social, politica e
legal. Apesar disso, é possivel afirmar que a transformacao da lei para a protegao
de especifica da mulher se deu de forma lenta e discreta. Um exemplo disso
¢ a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) que entrou em vigor somente em
2006 com o objetivo de aumentar o rigor das punigdes para crimes envolvendo
violéncia doméstica, os quais tem em sua maioria a mulher como vitima.

Importa ressaltar que o nome da lei é uma homenagem a Maria da
Penha Maia Fernandes que lutou por mais de vinte anos para ver o seu marido
e agressor ser condenado por duas tentativas de assassinato que praticou
contra ela e agressoes que a deixaram paraplégica. O caso de Maria da Penha
Maia Fernandes também foi levado & Comissio Interamerica de Direitos
Humanos uma vez que, mesmo apds quinze anos do inicio do processo e
pressdes internacionais, a justi¢a brasileira nao tinha chegado a condenagao

9  SAFFIOTI, Heleieth 1.B. O poder do macho. p. 11.
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do agressor. Em tal ocasiao, o Brasil foi condenado por negligéncia e omissao
g p glg

quanto ao caso de violéncia doméstica e uma das recomendagées recebias foi

a da criacdo de uma lei especifica para tutelar o problema no pais.

Finalmente, ¢ possivel concluir que a luta para reconhecer os crimes
cometidos contra a mulher como forma de violéncia de género tem sido
dificil e vagarosa — ¢ a luta pela tutela do crime de pornografia de vinganca
que faz em sua maioria vitimas do género feminino nao tem sido diferente.
Atualmente, nio existe na legislagio brasileira lei que tutele de forma espe-
cifica o crime da pornografia de vinganca, sendo esse em geral, classificado
como difamacio (fato ofensivo a reputacio) ou injuria (ofender a dignidade
ou decoro) — passivel de indenizagido moral e material. E, ainda, em ocorrendo
situacoes especiais, pode-se recorrer ao Estatuto da Crianca e do Adolescente
(em se tratando aos menores) ou a Lei Maria da Penha (no caso de relagoes
afetuosas, como ex-namorados ou ex-maridos).

Existem projetos de lei que visam tutelar especificamente a problemdti-
ca'’ e alguns preveem altera¢io na Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340/2006
-, outros no Cédigo Penal, no entanto todos apontam para um tratamento
punitivo-repressivo. Percebe-se que muitos dos projetos trazem na exposigao
de motivos que os crimes de internet estio aumentando'' porque os autores
conflam que seus atos estardo impunes e também reconhecem que as mulheres
s20 alvos principais justamente diante das questdes culturais que derivam da
estrutura patriarcal, o que impede a plena sexualidade feminina.

Naio obstante, conforme Karam'?, nas tltimas décadas do século XX
os movimentos feministas conseguiram significativo avango na garantia dos
direitos das mulheres e certa superagio na rela¢io de subordinacio imposta

10  Projeto de Lei n°® 5.555, de 09 de maio de 2013; Projeto de Lei n°® 5.822, de 25 de junho de 2013; Projeto
de Lein® 6.630, de 23 de novembro de 2013; Projeto de Lein® 6.713, de 06 de novembro de 2013; Projeto
de Lein® 6.831, de 26 de novembro de 2013; Projeto de Lei n°® 7.377, de 07 de abril de 2014; Projeto de
Lei n° 170, de 04 de fevereiro de 2015; Projeto de Lei n® 3.158, de 30 de setembro de 2015; Projeto de
Lein®4.527, de 24 de fevereiro de 2016; Projeto de Lei n® 5.632, de 20 de junho de 2016; Projeto de Lei
n°5.647, de 21 de junho de 2016.

11 O aumento da criminalidade nesta tematica ¢ comprovado através do site do Safernet Brasil, em que
o sexting/exposi¢do intima lidera o ranking desde 2014. Disponivel em: <http://www.safernet.org.br/
divulgue/helplineviz/helpchart-page.html> Acesso em: agosto de 2016.

12 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas. Justi-
ficando, 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/os-paradoxais-desejos-punitivos-de-
-ativistas-e-movimentos-feministas/>. Acesso em: agosto de 2016.
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pela estrutura patriarcal. Salienta que alguns dos movimentos elegem o
poder punitivo como forma de solucionar os problemas aqui expostos,
entretanto, nao percebem que as normas garantidoras dos direitos funda-
mentais so para, além de proteger o individuo do individuo e dos poderes
estatais, é para proteger do poder punitivo.

Neste viés, destaca:

O desejo punitivo acaba por cegar seus adeptos e adeptas. Ativistas e movi-
mentos feministas que aplaudem e reivindicam o rigor penal contra os que
apontam como responséveis por violéncias contra mulheres, acabam por
paradoxalmente reafirmar a ideologia patriarcal.’
O sistema de justica criminal condiciona, expressa, reproduz e legitima
o patriarcado, colaborando para a divisao dos sexos e suas tarefas especificas.
Surgindo “desde sua génese, como um controle seletivo classista e sexista
(ademais de racista), no qual a estrutura e o simbolismo de género operam
desde as entranhas de sua estrutura conceitual”.*

Seguindo os mesmos preceitos, Vera Regina de Andrade refor¢a que o
sistema de justiga criminal:

Replica a l6gica e a funcio real de todo mecanismo de controle social que
se, em nivel micro, implica ser um exercicio de poder e de reproducio de
subjetividade (a selegao bindria, entre o bem e 0o mal, o masculino e o fe-
minino), em nivel macro, implica ser um exercicio de poder de homens e
mulheres); reprodutor de estruturas, institui¢oes, simbolismo e o SJC ocupa
um importantissimo lugar na manutengao do szatus quo social.”

Assim, a pessoa do sexo feminino, alvo da pornografia de vinganca,
ao procurar pela justica demandando julgamento da conduta da qual foi
vitima, acaba por ver-se ela prépria julgada, devendo comprovar sua repu-
tagdo sexual. A reputacio sexual é um dos pontos mais importantes para
reconhecer se a mulher é digna, ou seja, uma vitima apropriada. Sendo
assim, como profere Karam'®, o sistema de justica criminal e as leis nao sio

13 KARAM, Maria Licia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.

14 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justi¢a no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Sequencia: estudos juridicos e politicos, Florianopolis, p. 71-102,
jan. 2005. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baebd636cb77e-
b9a4bdc2036292¢.pdf>. Acesso em: junho de 2016, p. 83.

15 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher, p. 83

16 KARAM, Maria Licia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
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de pronto suficientes para atacar as origens, as estruturas e 0s mecanismos
que tendem a (re)produzir a violéncia de género.

Salienta-se que ndo hd a intencio de negar o direito penal e nem de
asseverar que as mulheres nio carecem de prote¢io, o objetivo ¢ explanar e
demonstrar que a justica brasileira reproduz a prépria violéncia de género que
se pretende enfrentar e disseminar. Dessa forma, é possivel concluir que, sim,
necessita-se de uma lei tutelando referido assunto, todavia, apenas dispositivos
de leis ndo sdo suficientes para sanar, devendo ocorrer uma mudanga sociolé-
gica buscando a extingio do patriarcado e a conquista da igualdade de género.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A pornografia de vinganga nio ¢ senao uma violéncia de género que
decorre do cendrio histérico e sociolégico do patriarcado em que os homens
detém poder e controle sobre a mulher. A problemdtica é apenas uma forma
atualizada do século no qual vive-se para afrontar o género feminino. Im-
porta lembrar que essa forma atualizada de violéncia de género, por ser
crime cometido no meio eletrdnico, torna-se de mais dificil controle. Isso
pode fazer com que os danos e as consequéncias dessa violéncia sejam ainda
maiores e mais duradouras, uma vez que a internet possibilita o comparti-
lhamento de informagdes numa escala global e dificilmente pode-se garantir
a extingdo do contetido uma vez compartilhado.

Nesse sentido, apds breves considera¢oes sobre o fendmeno da por-
nografia de vinganca, visualizou-se que a autonomia sexual da mulher é
motivo de “vexame” e degradac¢io moral. Tal fato se torna evidente quando
analisadas as consequéncias sofridas pelas vitimas do crime de vinganca
quando tem material relacionado a sexualidade e vida intima compartilha-
dos na rede sem o seu consentimento. Demonstrou-se também o problema
da dupla culpabilizagao imputada a vitima — primeiramente, pela sociedade
e, por dltimo, pelo sistema da justi¢a criminal. Ademais, o presente artigo
tornou claro o descaso com a violéncia de género sofrida pela mulher sob a
dominag¢io do homem por parte da lei brasileira, uma vez que nao a tutela
de forma especifica do crime da pornografia de vinganca.

Dessa forma, pode-se concluir que a tutela especifica desse tipo de violén-
cia até pode ser necessdria para proteger a mulher contra os abusos do agressor
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de uma sociedade machista. Todavia, o sistema de justi¢a criminal também é
parte do problema, pois é manifestamente machista e reprodutor da violéncia de
género. Para este sistema a mulher é culpada, ou seja, considerada causadora do
préprio ato de violéncia sofrido. Portanto, é preciso ser consciente de que, ainda
que leis criminalizadoras sejam criadas para tutelar o problema, elas somente
terdo natureza simbdlica se nao houver um profundo processo de conscienti-
zagao quanto as persistentes amarras histéricas que perpetuam a violéncia de
género contra a mulher e a dominagao dessa pelo homem.

REFERENCIAS

ALINE, Gostinski. Estudos feministas por um direito menos machista. Andrea Bispo ...[et al.];
organizadoras: Aline Gostinski e Fernanda Martins. 12 ed. — Florian6polis: Empério do Direito, 2016.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica no tratamento
da violéncia sexual contra a mulher. Sequencia: estudos juridicos e politicos, Florianépolis, p. 71-
102, jan. 2005. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baeb-
d636cb77eb92a4bdc2036292c¢.pdf>. Acesso em: junho de 2016.

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugio Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009. 2v.

BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DE Disponivel em <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: agosto de 2016.

. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Exposicio de motivos n° 211 de
maio de 1983 do Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/de-
clei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.
html>. Acesso em: julho de 2016.

. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Brasilia, DE Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: agosto de 2016.

. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Brasilia, DE Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: agosto de 2016.

. Projeto de Lei n° 5.555, de 09 de maio de 2013. Brasilia, DE Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=576366&0ord=1>.  Acesso
em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 5.822, de 25 de junho de 2013. Brasilia, DE Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=581988>. Acesso em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 6.630, de 23 de outubro de 2013. Brasilia, DE Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=598038>.  Acesso
em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 6.713, de 06 de novembro de 2013. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=599910>.  Acesso

187



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 6.831, de 26 de novembro de 2013. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=602238>.  Acesso
em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 7.377, de 07 de abril de 2014. Brasilia, DE Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=611608>. Acesso em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 63, de 02 de fevereiro de 2015. Brasilia, DE. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=944347>. Acesso em: agosto de 2016.

. Projeto de Lei n°® 170, de 04 de fevereiro de 2015. Brasilia, DE Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=945749>. Acesso em: julho de 2016.

. Projeto de Lei n° 3.158, de 30 de setembro de 2015. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1806100>.  Acesso
em: agosto de 2016.

. Projeto de Lei n° 4.527, de 24 de fevereiro de 2016. Brasilia, DE Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2078031>.  Acesso
em: agosto de 2016.

. Projeto de Lei n° 5.632, de 20 de junho de 2016. Brasilia, DE Disponivel em <htep://
www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2088774>.  Acesso  em:
agosto de 2016.

. Projeto de Lei n°® 5.647, de 21 de junho de 2016. Brasilia, DE Disponivel em <htep://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088945>.  Acesso  em:
agosto de 2016.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio da identidade. Tradugao Renato
Aguiar. 10° ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016.

. Quadros de guerra: quando a vida ¢é passivel de luto? Traducio Sérgio Tadeu de
Nyemeyer Lamario e Arnaldo Marques da Cunha; revisio de tradugio de Marina Vargas; revisio
técnica de Carla Rodrigues. 12 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2015.

BUZZI, Vitéria de Macedo. Pornografia de vinganca: contexto histdrico-social e abordagem no
direito brasileiro. 12 ed. — Florianépolis: Empério do Direito, 2015.

BOURDIEU, Pierre. A dominag¢io masculina. Tradugio Maria Helena Kiihner. 32 ed. Rio de
Janeiro: BestBolso, 2016.

KARAM, Maria Licia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
Justificando, 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/o0s-paradoxais-desejos-
-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas/>. Acesso em: agosto de 2016.

LARRAURLI, Elena. La herencia de la criminologia critica. 32.ed. Madrid: Siglo Veintiuno, 2000.

SAFERNET BRASIL. Associagio civil de direito privado de protecao dos direitos humanos
na sociedade da informagéo. Disponivel em: <http://www.safernet.org.br/divulgue/helplineviz/
helpchart-page.html> Acesso em: agosto de 2016.

SAFFIOOTI, Heleieth 1.B. O poder do macho. Sao Paulo: Moderna, 1987. (Colegio Polémica).

. Género patriarcado violéncia. 2. ed. Sio Paulo: Expressao Popular: Fundagio Perseu
Abramo, 2015.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl. A questio criminal. Tradugio Sérgio Lamario. 12 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2013.

188



REFLEXOES ACERCA DA DEMOCRACIA NA
APLICABILIDADE DO DIREITO AO LAZER A PARTIR
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Bruna Adeli Borges'
Mayara Pellenz?

Silvia Helena Arizio?

1. INTRODUGAO

O processo de intensificagao da sociedade mundial produz uma série
de modificagées interligadas a0 modelo do Estado moderno, a expansio das
comunicagoes, do comércio, a preocupagio ambiental e outros assuntos avan-
caram, gerando um espaco globalizado no meio de tantas transformagoes. No
entanto, a participagio ativa da sociedade ¢ fundamental para que haja um
Desenvolvimento Sustentdvel, tendo em vista que este mantém o progresso
humano nio apenas em alguns lugares, mas em todo do mundo, pois na
medida em que 0 homem evolui surgem novas necessidades vitais.

A relevancia do desenvolvimento dirigido por uma sustentabilidade
conduz a organizagao da economia, fortalece as Politicas Publicas, os recursos
ambientais, bem como os recursos disponiveis. A contribui¢io de Amartya Sen
para o estudo do artigo faz compreender o fendmeno do desenvolvimento, que
através do conceito de liberdade pode-se ilustrar numa perspectiva o direito
social ao lazer, que é um direito fundamental e cita-se como o estilo de vida das
pessoas, a sua atitude de satisfacio do individuo e o tempo disponivel da pessoa
com a sociedade, estes si0 os componentes constitutivos do desenvolvimento.

Deste modo, a partir desta nova visdo acerca dos direitos sociais,

1 Mestre do PGD da Faculdade Meridional — IMED, Passo Fundo-RS,Brasil. E-mail: brunadeli@ibest.
com.br. Lattes: http:/lattes.cnpq.br/8210489605739125

2 Mestre do PGD da Faculdade Meridional — IMED, Passo Fundo-RS, Brasil. E-mail: maypellenz@hot-
mail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4364613932101832

3 Mestre do PGD da Faculdade Meridional- IMED, Passo Fundo-RS, Brasil. E-mail: sharizio@yahoo.
com.br. Lattes: http:/lattes.cnpq.br/0270249244632821
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obrigatoriamente existe a necessidade de abrangéncia e entendimento das
transformagées pela ciéncia juridica, inclusive, tendo por esteira o direito
positivo. Especialmente, em torno da aplica¢io do direito social ao lazer, o
qual, aos poucos, tem gerado duvidas e incertezas que surgiram de dissidios
filos6ficos e desaguaram na pragmdtica.

Com extrema relevancia para desempenhar o processo das liberda-
des no direito social ao lazer, hd que se demonstrar o desenvolvimento da
expansdo das liberdades criando oportunidades sociais, onde as politicas
publicas e a sociedade tém papéis amplos no fortalecimento da protegao
das capacidades humanas. A ideia de democracia faz com que se busque a
implementagao de politicas publicas efetivas para implementacio do lazer
aos cidadaos. A esséncia da Democracia funda-se na ideia de que a decisao
deve abranger a escolha da maioria, de maneira a cumprir a fung¢ao de ser
modelo de governo eficiente para o povo.

O problema desta pesquisa pode ser descrito na seguinte indagacio: quais
as necessarias contribuicoes tedricas e pragmdticas para a implementagao, manu-
tenc¢o e evolu¢io do desenvolvimento sustentdvel no mundo contemporaneo
e como imaginar a efetivagio do direito social ao lazer diante deste contexto?

A hipétese de solugao para essa pergunta surge a partir da visao dife-
renciada do papel do desenvolvimento sustentdvel, o avango tecnolégico e a
modernizagao social; da efetiva¢io e implementagao do direito social ao lazer
e da no¢ao de democracia. A partir deste cendrio, a teoria do desenvolvimento
surge como fundamento para estabelecer os vinculos de uma sociedade equi-
librada, democritica e com desenvolvimento sustentavel.

O objetivo geral deste estudo ¢ investigar a efetivagio do desenvolvi-
mento sustentdvel e a implementacio do direito ao lazer através de politicas
publicas. Os objetivos especificos podem ser descritos como: 1) verificar a
eficicia e a aplicabilidade das normas constitucionais que contém direitos
sociais, especialmente, ao lazer; 2) avaliar a forma de desenvolvimento como
expansdo da liberdade no direito social ao lazer e sua eficicia no desenvolvi-
mento sustentdvel; 3) analisar a democracia diante do contexto social.

O estudo utiliza como critério metodolégico para o relato dos resul-
tados apresentados, o método dedutivo, assim como as técnicas de pesquisa
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bibliografica’, da categoria’, do conceito operacional®, da resenha e do refe-
rente. Além destes, outros podem ser acionados para que o aspecto formal
deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Os fundamentos tedricos desse artigo sio caracterizados por autores
como Amartya Sen, Neuro José Zambam, John Rawls, Mércio Ricardo Sta-
ffen, José Afonso da Silva, entre outras leituras necessdrias e trazidas para
elucidar o presente estudo.

2. ANOCAO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A sociedade moderna apresenta cendrios inquietantes a cada dia infor-
magoes se renovam sobre a crise ambiental. Surgem preocupagoes que desafiam
os humanos, pois, as degradagdes contra a natureza s3o incessantes, a exemplo,
das mudangas climdticas, o que antes parecia distante ja chegou, o cotidiano
mudou, contudo, hd uma tolerdncia’” dos seres humanos para com o exercicio
dos limites, guiado pela auséncia de consciéncia com a justica ecolégica.

As complexidades do mundo globalizado tornam impossivel solugoes
rdpidas, os desafios que se colocam na problemdtica ambiental se enquadra no
Ambito da governanga, contempla a participagao de vdrios atores transpassa
fronteiras e a soberania dos Estados-nacio. Novos atores assumem a condugao
dos problemas ambientais e instaura-se debates para um consenso diante das
drdsticas questdes ambientais.

Emerge um cendrio, para o conceito de desenvolvimento onde agrega
a adjetivo sustentabilidade a considerar as necessidades, a manutencio das
fontes para a produgao e reprodugao do homem e de suas atividades, evolui

4 “(...) Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Ce-
sar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. Florianopolis: Conceito Editoria/
Millenium, 2011, p. 207.

5 “(...) palavra ou expressdo estratégica a elaborag@o e/ou expressdo de uma idéia” PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, op. cit., p.25.

6  “(...) uma defini¢do para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal defini¢do seja aceita para os
efeitos das ideias que expomos” (...) PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica, op. cit., p.37

7  Para Aquino e Zambam no sentido negativo da categoria tolerancia, ¢ descrito pelas acdes indulgentes,
condescendentes ao mal que se pratica na vida cotidiana. Trata-se da indiferenca moral ou cegueira
diante de valores ampliam e possibilitam a integragdo humana. ZAMBAM, Neuro José¢; AQUINO, Sér-
gio Ricardo de. Tolerancia: Reflexdes Filosoficas, Politicas e Juridicas para o Século XXI. Revista da
AJURIS - v. 42 —n. 137 —mar. 2015. p. 375. Disponivel em: http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/
REVAJURIS/article/viewFile/389/323 Acesso em: 12 de julho de 2016.
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a relagio de convivéncia entre os homens e o meio ambiente.

Sob esse 4ngulo, o Desenvolvimento Sustentdvel tem um enfoque de
conota¢do humana, todavia tem limite e, esses estdao na natureza e, é impe-
rioso um equilibrio ecoldgico, pois as necessidades humanas sio dependentes
de condicoes naturais a exemplo a dgua, ao ar puro, ao solo fértil e outros.

O Desenvolvimento Sustentdvel, como concepgdo, surgiu com a
primeira Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvol-
vimento em Estocolmo no ano 1972. Nesse relatério — intitulado One Earth
— estabeleceu-se principios para as questoes ambientais, bem como elaborou
o Programa das Nagoes para o Meio Ambiente. Trata-se do surgimento do
Direito Ambiental Internacional, numa forma globalizagao de cultura politica
mundial de respeito a Ecologia.

Essas atitudes comegam a se tornar mais e mais significativas e intensas.
No ano 1983 na sessio 38 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, nasce
formalmente a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to — CMMAD -, a qual destina-se a reexaminar questoes relativas a0 meio
ambiente e propor novas estratégia dos problemas ambientais global, para
alcancgar o Desenvolvimento Sustentdvel.

A Comissao Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento, pre-
sidida por Gro Harlem Brundtland, no qual foi definido o conceito de
Desenvolvimento Sustentdvel, famoso relatério de 1987, Nosso Futuro
Comum como: “desenvolvimento que respeita as necessidades da geragio
presente sem comprometer as necessidades das geragdes futuras”, abre es-
pacos para minimizar a Sustentabilidade, bem como alastra a ideia de que
se pode tudo a0 mesmo tempo, crescimento econémico, meio ambiente
sauddvel. Apresenta o relatério um primeiro passo, que segundo Novais®,
esse relatério destaca que o planeta é finito:

Reconhecer que o planeta é finito, nio tem recursos infinddveis; por isso, Hu-
manidade precisa adotar formatos de viver-padrées de produgio e consumo
— sustentdveis, que nio consumam mais recursos do que a biosfera terrestre

¢ capaz de repor; nio comprometam o meio ambiente, os muitos biomas do
planeta, os seres vivis que neles vivem, as cadeias alimentares e reprodutivas;

8  NOVAIS, Washington. Agenda 21: um novo modelo de civilizagdo. In MELLO, Celso de Albuquerque.
Anuario: Direito e Globalizagio, 1: a soberania. Rio Janeiro: Renovar, 1999, p. 324.
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nao degradem os seres humanos; além disso, os padrées de viver nao poderiam
sacrificar recursos e comprometer os direitos das futuras geragoes.

Nesse sentido, como bem explica Gudynas’ muitas vezes as abordagens
que se referem aos informes escritos de Brundtland geralmente s3o incom-
pletas resumidas devendo ser compreendida na sua extensividade, bem como
na sequéncia histérica, inseridos nos debates sobre os limites ecoldgicos ao
crescimento. Destaca-se assim a declaragio na sua totalidade:

En manos de la humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, es decir,
asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capa-
cidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias. El concepto de
desarrollo sostenible implica limites, no limites absolutos, sino limitaciones
que imponen a los recursos del medio ambiente el estado actual de la tec-
nologia y de la organizacién social y la capacidad de la bidsfera de absorber
los efectos de las actividades humanas, pero tanto la tecnologia como la
organizacién social pueden ser ordenadas y mejoradas de manera que abran
el camino a una nueva era de crecimiento econémico.

Percebe-se, a partir desse argumento, como existem indmeras defini-
¢oes as quais tornam a categoria Sustentabilidade um termo vazio, ou seja,
sem a presenca de certezas logicas, ambivalente e em construgio. Nesse sen-
tido, Boff'® afirma que Sustentabilidade é um conjunto dos processos e acoes
que se destinam a manter o ecossistema. Para Aquino'’, a categoria expressa
as condi¢des adequadas que por meio das agdes humanas fomentem a manu-
tenc¢ao, renovagio, regulagio e reproducio das caracteristicas que podem ser
observadas na constitui¢ao de qualquer ser vivo na Terra.

Emerge, no momento presente, uma nova era global que desafia e
acentua a necessidade de mudangas para tomada de consciéncia. O conceito
de Desenvolvimento Sustentdvel hd de ser entendido pela aplicagao Principio
da Sustentabilidade e nao ao contrario. O que prevalece nesse fundamento é

9  GUDYNAS, Eduardo. Desarrollo y Sustentabilidad Ambiental: Diversidad de Posturas, Tensiones Per-
sistentes. In: La Tierra no es muda: didlogos entre el desarrollo sostenible y el postdesarrollo. RUIZ,
Alberto Mataran; CASTELLANO, Fernando Lopez Castellano. Granada: Universidad de Granada.
2011. p. 69-96. Disponivel em: http:/www.gudynas.com/publicaciones/GudynasUsosIdeasSustentabi-
lidadGranadall.pdf Acesso em: 21 de junho de 2016.

10 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que ¢é: o que ndo é. Petropolis: Vozes, 2012. p. 14.

11 AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes. A importancia da sustentabilidade como critérios de desenvolvi-
mento do constitucionalismo Latino-Americano. In: AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes de; BASTIA-
NI Ana Cristina Bacega DE. As Andarilhagens da Sustentabilidade no século XXI. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2015, p.203-234.
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a matriz ecoldgica da categoria Sustentabilidade.

Segundo Bosselmann'? , essa tltima expressio citada é similar a ideia
de justica e, tem-se a percep¢ao de que, quando nio é justo, da mesma forma
¢ insustentdvel, como o lixo, automéveis poluentes, bem como tem a clareza
do mundo justo e sustentdvel. Evoca, também, a0 mesmo tempo, a ideia de
simples e complexa, quando na regra bdsica é voltada a existéncia humana.
Na condigio da vida, a sustentabilidade ¢ simples e, serd complexa quando
nio pode ser definida, pois demanda de reflex6es sobre valores e principios,
da mesma forma a Justica.

O mencionado autor, esclarece aspectos nos quais a Sustentabilidade
esta mais distante da Justiga, por dois argumentos. Primeiro, porque para
solu¢io de conflitos muitas sociedades podem ser vistas como justas. Em
contraponto nenhuma sociedade hoje é sustentdvel, pois sao viciadas no des-
perdicio da produgdo e do consumo. Em segundo a falta de justiga e mais
dificil tolerar do que a de sustentabilidade. As pessoas toleram mais a falta de
sustentabilidade, pois sofrem menos os impactos. Conclui que sustentabili-
dade é um desafio para a ideia de Justica.

Bosselmann , afirma que Sustentabilidade ¢ fundamental para o con-
ceito de Desenvolvimento Sustentdvel e tem trés implicagdes importantes:
a primeira, que sdo termos geralmente comuns, mas, devem ser utilizados
separadamente; a segunda, implica no sentido de que Desenvolvimento estd
fundado na Sustentabilidade, ou seja, hd uma aplicagio do Principio da Sus-
tentabilidade; e a Ultima, que Sustentabilidade é um principio ambiental
fundamental, mas, ainda nao foi reconhecido plenamente pelo Direito Global.

Para chegar ao equilibrio, precisa-se de uma tomada de decisdo na qual
todos possam se envolver e cooperar com a implementagao de agdes trans-
formadoras, em atitudes de cuidado e responsabilidade, a qual visa atender
as necessidades de um grupo social no espago que se ocupa e, em estabelecer
formas para que a sociedade se organize a partir da observaincia das condi-
¢oes dos recursos naturais, tecnoldgicos e do bem-estar social. Neste sentido
o Direito reivindica a integra¢o de todos os seres como fator indispensivel

12 BOSSELMANN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade: transformando direito e governanca. Tradu-
¢ao Phillip Gil Franga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 25.
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para a manutencio de um ambiente sauddvel.

A participa¢do ativa da sociedade ¢ fundamental para que haja um
Desenvolvimento Sustentdvel, tendo em vista que este mantém o progresso
humano nio apenas em alguns lugares, mas em todo do mundo, pois na
medida em que o homem evolui surgem novas necessidades vitais'’.

O desenvolvimento sadio, deve ser alimentado pela relagio da natureza
com os seres humanos, que passam por redefini¢ées culturais, com igualdade
das geracoes presentes intrageracional, a obrigacio e transmitir a integridade
ecolégica, um desenvolvimento durdvel com olhar para a Terra nao como
investimento, mas como patrimoénio a ser zelado.

Por outro lado, novos tratados alternativos enfatizaram para as preo-
cupagoes e interconexoes das questoes ambientais, econdmicas e sociais. A
Declaragio do Rio'* afirma que “[...] a fim de alcangar o desenvolvimento
sustentdvel, a protegao ambiental deve ser parte integrante do processo de
desenvolvimento e nio pode ser considerada isoladamente deste”, assim enseja
para que haja desenvolvimento deve-se proteger o meio ambiente, visto que
o homem ¢ parte integrante do mundo natural.

Esse posicionamento reconheceu que o principio da sustentabilidade
nao pode ser violado em relagao ao desenvolvimento, pois 0o compromisso
com a sustentabilidade vem a adotar a orientagdo da conservagio e equilibrio
ao mundo natural compromisso que dialoga com as atuais e futuras geracoes
visando uma transformagio das consciéncias que atuam com insustentabi-
lidade. Trata-se, portanto, que a sustentabilidade ecoldgica, se torna vetor
fundamental para se identificar responsabilidades comuns no tratamento e
cuidado do mundo natural.

O fato ¢ que o Desenvolvimento Sustentdvel deve ser entendido e exe-
cutado a partir daquilo que enuncia no principio da sustentabilidade, pois
esse orienta a interpretagao de normas juridicas e estabelece uma compreensio

13 O modelo de desenvolvimento tem suas prioridades centralizadas no aumento de produgdo e do consu-
mo, aprimoramento da tecnologia, fortalecimento das relagdes de mercado e no comércio internacional.
Para realizagdo desses objetivos utiliza-se recursos ambientais do Estado das pessoas e da sua forga de
trabalho e dos meios que tém a disposi¢do. ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justica
e Desenvolvimento Sustentavel. Passo Fundo: IMED Editora, 2012, p. 124.

14 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Politica de Educagdo Ambiental. A Carta da Terra. Disponivel
em: http://www.mma.gov.br/destaques/item/807 1 -carta-da-terra. Acesso dia 26 de novembro de 2015.
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da Justica, Direitos Humanos e Soberania do Estado.

Em linhas mais precisas o Desenvolvimento Sustentdvel é orientado
pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, nio aquele intocdvel deifi-
cado, mas que tem seus limites e deve ser observado como uma nova ordem
de desenvolvimento mantendo uma harmonia. Para Neuro José Zambam®
“a relevancia da fundamentagio do direito ao Desenvolvimento Sustentdvel
reflete os limites do atual modelo, tanto considerando o seu referencial ted-
rico quanto sua efetivacio e as consequéncias visiveis na quase totalidade das
relagoes humanas e na vida social”.

A sustentabilidade ¢ associada como medida de estratégia politica
quando se verifica — principalmente nos momentos mais criticos — a escassez
do mundo natural. Nas palavras de Canotilho', hd uma diferenca entre sus-
tentabilidade em sentido estrito que ¢ dirigida para a manutencio e protegao
alongo prazo, através de planejamento ou sentido ecoldgico que deve impor:
i) que o consumo renovével nio pode ser maior do que a regeneragio; ii) que
os recursos nao renovdveis devem ser preservados para as futuras geragoes; iii)
devem manter os volumes de polui¢io em observacio as capacidades rege-
neragao; iv) manter a relacio de equilibrio; v) evitar as ingeréncias nucleares
e em sentido amplo, capitaneada pela doutrina, pode ser entendida de trés
formas como: a primeira sustentabilidade ecolégica, segunda sustentabilidade
econdmica e, a tltima, sustentabilidade social.

Dando um sentido de defini¢dao a Sustentabilidade em condicées e
pressupostos juridicos. Neste sentido, a categoria Sustentabilidade evolui em
seu contexto e pressupostos juridicos. Para o Direito Internacional, por exem-
plo, a categoria ¢ institucionalizada como uma ordem politica nas relagdes dos
Estados, a exemplo, conven¢io sobre as mudangas climdticas.

Diante dos modelos mantidos pelo desenvolvimento e do crescimento
econdmico, era necessdrio modificar, sob o 4ngulo da Economia, essa linha
de crescimentos sem limites, pela necessidade de preserva¢io daquilo que

15 ZAMBAM, Neuro José. Desenvolvimento Sustentdvel: direito dos cidadios e compromissos de
todos. In: TRINDADE, André Karam; ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; BOFF, Salete Oro.
Direito, Democracia e Sustentabilidade. Passo Fundo. IMED Editora, 2013. p. 93.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Principio da sustentabilidade como Principio Estruturante do
Direito Constitucional. Revista de Estudos Politécnicos. Téckhne n. 13 Barcelos jun. 2010.Disponivel
em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1645-99112010000100002. Acesso
em 19 de abril de 2016.
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oferece o Mundo Natural.

O processo de intensificagao da sociedade mundial produz uma série de
modificagoes interligadas a0 modelo do Estado moderno, a expansio das comu-
nicagoes, do comércio, a preocupagio ambiental e outros assuntos avangaram,
gerando um espago globalizado no meio de tantas transformagoes. Estabeleceu-
se, no século XX o regime democrdtico e participativo da organizacao politica
em meio as inovagdes tecnoldgicas e cientificas, relagdes entre comércio e capi-
tal, o crescimento das comunicag¢oes, uma melhor internacionalizacio entre os
Estados, criando um ambiente préprio para o desenvolvimento democritico,
bem como a concretizacio de direitos aos cidadios.

Assim, os direitos do homem se modificou e continua a se modificar,
com as mudancas das condi¢des histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagao dos
mesmos, das transformacéoes técnicas.

Neste contexto, as garantias dos direitos fundamentais estabelecidos na
Constituigao Federal de 1988, ensejou um desenvolvimento como nunca visto
num processo de expansio das liberdades em que as pessoas desfrutam, Amartya
Sen argumenta que “expandir as liberdades que temos razio para valorizar nao
s6 torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que
sejamos seres sociais mais completos, pondo em pratica nossas volicoes, intera-

gindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo'””.

Para Amartya Sen a ideia de desenvolvimento'® estd relacionada a um
processo de expansdo das liberdades em que as pessoas desfrutam e também
atenta para os fins que sio importantes como: tecnologia, informacio, edu-
cagdo, lazer, os quais desempenham um papel de extrema relevincia no
desenvolvimento dos individuos, nao podendo associar este desenvolvimento
somente a fatores como o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), ou a
rendas pessoais, industrializagao, tecnologia e seus avangos.

17 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugao Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo Compa-
nhia das Letras, p. 29.

18  “O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que levamos e das liber-
dades que desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razao para valorizar ndo s6 torna nossa vida
mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em
pratica nossas voli¢des, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciamos esse mundo”. SEN,
Amartya. Desenvolvimento como liberdade, p. 29.
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Neste sentido, a contribui¢ao do crescimento econdmico nio é um
fim em si mesmo, pois o desenvolvimento deve estar relacionado com o
fortalecimento das liberdades dos individuos, o que contribuird diretamente
para que a expansao da liberdade seja fortalecida, pois seu limite e a natureza.

O desafio da expansio das liberdades demanda um desenvolvimento
de forma consciente voltada para as agoes'’ a serem realizadas numa forma
dialégica na elaboragio e implementacio das politicas publicas, possibilitan-
do a sustentabilidade de todos os seres e superando a viola¢io dos direitos
humanos e nao humanos.

O sistema politico democrdtico leva a liberdade politica, que por si for-
talece as demais liberdades, assim podendo conduzir suas vidas, participando
dos assuntos publicos de modo a alcancar um grau de liberdade consolidada,
advindas dos movimentos plurais, para as concretudes dos saberes populares
desvelando as escolhas sociais, para a convivéncia com intra e intergeragoes.

Deste modo, quando as pessoas conseguem realizar as suas necessidades
bésicas, podem participar da escolha social e da tomada de decis6es publicas,
na medida em que ampliam suas liberdades e contribui para o desenvolvi-
mento sadio, que fortalece a integralidade dos seres vivos.

O cendrio é de exercitar a liberdade permanente, de forma a concretizar os
objetivos, os sentimentos soliddrios de cada um dos cidadios em constante agio
como atores das agoes, proporcionando para si e para a natureza a harmonia.

A contribui¢io de Amartya Sen para o estudo do artigo faz compreen-
der o fendmeno do desenvolvimento®, que através do conceito de liberdade
pode-se ilustrar numa perspectiva do direito social ao lazer, que serd o préxi-
mo tdpico a ser analisado e cita-se como o estilo de vida das pessoas, a atitude

19 “Neste sentido, desenvolvimento sustentavel, combate a pobreza erradicagdo da fome fim do trabalho
escravo, politicas de satde publica, promogdo da paz e outros iniimeros exemplos pode ser utilizados
para demonstrar agdes nas quais atores transnacionais/globais se inserem na tentativa de se fazer efetivo
o ideal de direitos humanos”. STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2015.

20 A fundamenta¢do do modelo de desenvolvimento sustentavel tem como referéncia o valor moral subs-
tantivo da liberdade, precisa a atuagdo dos dirigentes sociais e das instituigdes politicas e econdmicas
com o objetivo de estruturar o modelo de desenvolvimento comprometido com a garantia, promogao e
efetivagdo das liberdades substantivas. O modelo de desenvolvimento possui legitimidade na medida
em que tem capacidade de integrar as pessoas, as institui¢des e os demais agentes sociais na busca da
superagdo da desigualdade, analfabetismo, nos governos ditatoriais e na estruturagdo de uma estrutura
nas relagdes politicas que preserve e aprimore a democracia. ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen,
Liberdade, Justi¢a e Desenvolvimento Sustentavel, p. 125.
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de satisfacao do individuo a partir do principio da sustentabilidade. Linha de
pensamento, que oportuniza, uma relagio de convivéncia entre os humanos
e o meio ambiente, o lazer em beneficio de todos, que compoe a teia da vida.
O direito social ao lazer fonte que pauta na conexdo e no compromisso da
cooperagio e integragao.

O estudo desta temdtica analisou o desenvolvimento sustentdvel
como um valor moral e como um referencial decisivo para a construgao
da justica compreendido nas dimensées do principio da sustentabilidade,
trazendo juntamente o conceito de liberdade na ideia de Amartya Sen. O
proximo tépico abordard o direito social ao lazer, trazendo seu contetido e
seus principais referenciais tedricos.

3. O DIREITO SOCIAL AO LAZER

O lazer, como fator de desenvolvimento humano é fundamental para
todos os seres é resultado da experiéncia cultural construida, meio pelo qual
a pessoa pode se desenvolver existencialmente como ser humano e cidadao
responsdvel de uma comunidade, regrando sua vida com atitudes e tempos
que possam contribuir para o aumento de suas capacidades e habilidades,
tendo como base o aproveitamento das diversas experiéncias do cotidiano,
num convivio harménico com o seu entorno.

Por isso que o lazer estabelecido na Constituigio Federal de 1988 e tipifi-
cado no artigo 6° “caput” juntamente, com outros direitos sociais ¢ fundamental
para todos os homens, ¢ através desse direito que individuo pode entregar-se
de livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se
ou, ainda para desenvolver sua informacio ou formacio desinteressada, sua
participagio social voluntdria ou a sua livre capacidade criadora, apds livrar-se
ou desembaragar-se das obrigagoes profissionais, familiares e sociais*'. Indis-
socidvel na relagao harmoniosa humana e nao humana com o compromisso de
lograr o mundo justo equitativo que redunda em beneficio de todos.

O lazer, como desenvolvimento da personalidade, tem a ver com a
disponibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enrique-
cedoras, em suma, preponderincia do viés humanista do individuo, sendo

21 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e humanizagio. 3* ed. Sdo Paulo: Papirus, 1983, p. 25.
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necessdrio e fundamental para satisfazer todos os seres. Como parte de tudo
isso, cabe ao Poder Publico fornecer e proporcionar esse momento de lazer
para as pessoas como forma de divertimento, desconcentragio, motivando as
atividades culturais, entre outras, para toda a populacao™.

Desse modo, Poder Publico através das politicas pablicas deve assegu-
rar a distribuicdo e a coordenagao do atendimento de aspiracoes individuais
e sociais dentro de uma esfera coletiva. O Poder Publico nio pode ser omisso
no que se refere & promogao do lazer, ele tem o dever de elaborar politicas
que propiciem as pessoas maior acesso a cultura e ao atendimento eis que
o Estado deve gerar projeto de democratizagdo para aproximar a maior
quantidade de pessoas da cultura.

Assim, o direito ao lazer é parte integrante da vida do homem e, faz parte
do texto constitucional, portanto, deve ser efetivado no Estado Democrético de
Direito. Cabe ressaltar que é de fundamental importancia a execugio do Estado
no atendimento desse referido direito atendendo a toda populagao.

E imperioso que todo o conhecimento cientifico acumulado deve estar
atento para a construgio da Sustentabilidade do lazer como um projeto de
convivio mais justo e fraterno. Segundo Boft “[...] como [é possivel] organizar
uma alianga de cuidado para com a Terra, a vida humana e toda a comunidade
de vida e assim superar os riscos? A resposta: mediante a sustentabilidade, real,
verdadeira, efetiva e global”. Percebe-se, mediante a leitura dessas palavras,
a necessidade de que toda a inteligéncia coletiva esteja a servigo da melhora
das condicoes da comunidade de vida.

Nesse sentido, o lazer deve ser entendido como uma necessidade social,
sendo também motivo de intervencio politica e argumento direcionado as
agoes governamentais®. Dessa forma, é fundamental que o direito ao lazer seja
um componente indispensdvel como um suporte a comunidade direcionado
ao valor da vida, ndo como utilidade para 0 homem, mas como suporte para
interagdo respeitando numa mesma hierarquia, os direitos a educagio, ao
ambiente sadio e a satde.

22 CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas Publicas de Lazer: o papel dos Municipios na sua implementa-
¢do. Curitiba: Jurua, 2007.p. 58

23 CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas Publicas de Lazer: o papel dos Municipios na sua implementa-
¢do. p. 82.
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O Estado deve prover servicos e assegurar os direitos, viabilizado atra-
vés das politicas publicas sem existir hierarquia nesses direitos, nao se pode
sacrificar um direito pelo outro.

O lazer, por ser consagrado na Constitui¢do Federal de 1988 repre-
senta um avan¢o quanto ao seu reconhecimento como um dos direitos
sociais a serem garantidos e, por conseguinte fundamental ao homem, se
caracteriza como uma liberdade positiva que deve ser observada pelo Poder
Pablico. Em sendo concretizado, haveria melhoria na qualidade de vida
das pessoas e maior efetivagio da igualdade social material. No entanto, a
efetivagio do direito ao lazer requer a uniao de diversas politicas publicas
em dreas que se encontram juntamente ao lazer e que objetivam também a
busca do bem-estar social para todos. Esse reconhecimento constitucional
evidencia que o direito ao lazer é necessirio e é dever do Estado propor-
cionar esse direito com a participacio de todos os setores da sociedade?.

O lazer” como fundamental ¢ um campo de atividade de estreita
ligagao com as demais dreas da atuagio humana. Engloba atividades anti-es-
tresse e tempo de descanso, repouso, sendo associado popularmente além do
tempo livre do trabalho®, do estilo de vida, a atividades recreativas e culturais,
atividades como teatro, cinema, exposicoes, esportes, entretenimento, ou a
manifestagio ao ar livre e de contetido recreativo.

O lazer dentro da diversidade de interpretagdes existentes pode ser
compreendido basicamente, como a cultura vista de forma abrangente. A

24  GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer
na América Latina. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009. p. 78.

25 O lazer como fator de desenvolvimento humano, como resultado da experiéncia cultural construida,
¢ um dos meios pelo qual a pessoa pode se desenvolver existencialmente como ser humano e cidadao
responsavel de uma comunidade, regrando sua vida com atitudes e tempos que possam contribuir para
um aumento em grau 6timo de suas capacidades e habilidades, tendo como base o desenvolvimento
qualitativo e quantitativo das diversas experiéncias do cotidiano, ndo s6 para si, mas também para as
demais pessoas ao seu redor. Enfim, lazer como desenvolvimento da personalidade tem a ver com dispo-
nibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enriquecedoras — em suma, preponderancia
do viés humanista do individuo. CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas Piblicas de Lazer: o papel dos
Municipios na sua implementagao, p. 58.

26 O lazer considerado como “atitude” sera caracterizado pelo tipo de relagdo verificada entre o sujeito € a
experiéncia vivida, basicamente, a satisfacdo provocada pela atividade. Assim, qualquer situagéo podera
se constituir em oportunidades para a pratica de lazer — até mesmo o trabalho. Entretanto, tendo em vista
o carater das ocupagdes profissionais, na sociedade contemporanea, pode-se distinguir um componente
de obrigacao marcante, que faz parte também de outras esferas da vida social. Mesmo quando a pessoa
ndo sente satisfacdo, muitas vezes ¢ obrigada a desenvolver atividades profissionais ou familiares, por
exemplo. MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educacio. 3* ed. Sao Paulo: Papirus, 1995. p. 29.
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ideia de lazer ¢ identificada por meio de duas grandes linhas de pensamento: a
primeira como estilo de vida das pessoas, a sua atitude de satisfagao, de prazer,
de bem-estar diante das experiéncias da vida; segunda, como tempo disponi-
vel que a pessoa tem a livre escolha ou atividades em geral® incluidas (familiar,
sociais, escolares, etc.) e do proprio trabalho como objetivos econdmicos.

Pode-se afirmar que um trabalho empobrecedor estd ligado a um lazer
também empobrecedor e vice-versa. O sentido da vida nio pode ser buscado,
como muitas vezes é levado a crer, apenas num final de semana, ou numa
viagem, embora essas ocasiées possam ser consideradas como possibilidade
de felicidade e formas de resisténcia para o dia-a-dia.

A admissdo da importancia do lazer na vida moderna, significa conside-
rd-lo a um tempo privilegiado para a vivéncia de valores que contribuam para
mudangas de ordem moral e cultural. Mudangas necessdrias para a implanta-
¢a0 de uma nova ordem social e na busca pela vivéncia do tempo de lazer®.

Dessa forma, o direito ao lazer pode ser tido como direito fundamental
do homem de se desenvolver como ser humano dotado de razio e desejo,
na busca de sua elevagio fisica, psiquica, social e espiritual, estimulando e
aprimorando seus talentos e capacidades no interesse e que bem lhe prouver®.

E possivel afirmar que a sustentabilidade é vista como base do pro-
cesso de consolidagio dos direitos fundamentais, em especial do direito ao
lazer, que pode ser visto como necessidade bioldgica, ou seja, tempo™ que
o ser humano restabelece suas energias, ou seja, o lazer é tido como uma

27 No lazer, os valores do individualismo devem ser igualmente reconsiderados num sentido oposto: jogos,
viagens, relagdes afetivas ou estudos pessoais, ontem considerados por muito como uma perda de tempo,
uma diversdo suspeita, ou um atentado aos deveres familiais, sociais, tendem hoje, em certas condigdes
ainda t€nues e variaveis em cada situagdo, a se tornarem novas exigéncias da pessoa. Neste tempo prescrito
pela nova norma social, nem a eficiéncia técnica, nem a utilidade social, nem o engajamento espiritual ou
politico constituem a finalidade do individuo, mas sim a realizagéo e a expressdo de sim mesmo. DUMA-
ZEDIER, Jofte. Sociologia empirica do lazer. Traducdo Silvia Mazza. Sao Paulo: Perspectiva, 1999. p. 60.

28 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Estudo do lazer: uma introdugdo. Sdo Paulo: Autores Associados,
2000. p. 16.

29 CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas Publicas de Lazer: o papel dos Municipios na sua implementa-
¢do, p. 55.

30 Apesar da polémica sobre o conceito, a tendéncia que se verifica na atualidade, entre os estudiosos do
lazer, ¢ no sentido de considera-lo tendo em visa dois aspectos — tempo e atitude. Portanto, como uma
atividade de escolha individual, praticada no tempo disponivel e que proporcione determinados efeitos,
como o descanso fisico ou mental, o divertimento e o desenvolvimento da personalidade e da sociabili-
dade. Entretanto dessa forma, o contetido das atividades de lazer ¢ bastante amplo, abrangendo interesses
variados. MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educacio. p. 31.
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necessidade importante do homem em todos os tempos e lugares que varia
apenas de intensidade e de forma de expressio, segundo o contexto fisico,
politico social de cada grupo?’,

O lazer do ponto de vista social*? é aquele em que se tem um tempo
livre necessirio para viabilizar a convivéncia social nas relagdes familiares e
privadas. Neste sentido, pode-se afirmar que o lazer ndo é uma categoria,
porém um estilo de comportamento, podendo ser encontrado nao importa
qual atividade, pode-se trabalhar com musica, estudar brincando, lavar a
louga ouvindo rddio. Toda a atividade pode, pois, vir a ser um lazer®.

O lazer* pode ser visto no sentido existencial em que a pessoa tem acesso
aos bens culturais variados e de todas as formas que incrementassem valor ao ser
humano, no sentido de desenvolvimento para si e seu entorno. Nas palavras de
José Afonso da Silva lazer é a entrega a ociosidade repousante. Recreagao é a en-
trega ao divertimento, ao esporte, ao brinquedo. Ambos se destinam a refazer as

forcas depois da labuta didria e semanal. Ambos requerem lugares apropriados,

35

tranquilos, repletos de folguedos e alegrias®®, como por exemplo, na dimensao

ambiental equilibrada, na diversidade e nos saberes sensiveis da comunidade.

Neste sentido, o direito ao lazer vem sendo construido pela com-
preensdo de sentidos e significados historicamente constituidos em préticas
culturais cotidianas, sociais e politicas. Desafio que permite identificar fun-
damentos, valores, dificuldades e conquistas que marcam o percurso desse
fendmeno em toda a sociedade. O lazer procura ganhar (re)conhecimento e
¢ identificado como instrumento ¢/ou objeto para melhoria da qualidade de
vida da populagao, para a auto-humanizacio, para o prazer, para diversao,

31 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educacio. p. 33-34.

32 Arespeito deste fator social, a pratica de lazer tem de vir acompanhada de uma boa conscientizagao de
sua importancia para o desenvolvimento humano, para que ndo esteja a servigo apenas do mundo do
trabalho, procurando evitar a homogeneizacao das formas de lazer, das atividades impostas pela socie-
dade consumista, impregnadas pela midia de massa, finde por regrar a vida do trabalhador, de maneira a
enquadra-lo num esquema predeterminado e que reproduza a influéncia da nogdo de trabalho nos demais
setores da vida civil. CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas Piiblicas de Lazer: o papel dos Municipios
na sua implementagao. p. 56.

33 DUMAZEDIER, Jofre. Sociologia empirica do lazer. p. 60.

34 O lazer concerne a um conjunto mais ou menos estruturado de atividades com respeito as necessidades
do corpo e do espirito dos interessados: lazeres fisicos, praticos, artisticos, intelectuais, sociais, dentro
dos limites do condicionamento econdmico social, politico e cultural de cada sociedade. DUMAZE-
DIER, Jofre. Sociologia empirica do lazer. p. 92.

35 SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.186.
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recreagdo, entretenimento, principalmente, proporcionando o bem-estar a
todos, numa hierarquia igual dos direitos.

Dessa forma, o reconhecimento do lazer como um direito de cidadania
deve ser interpretado como uma grande conquista, pois sua presenca em do-
cumentos legais nos permite reivindicar do poder publico, da inciativa privada
e demais setores da sociedade os meios para concretizd-los e efetivd-los na vida
cotidiana de toda a populacio®.

A construc¢io do lazer aqui exposto, nao se esgota na Constituigao e
na discussdo desenvolvida no pais referente a sua concretizacio e efetivacio,
o lazer estd relacionado, também, com a humanizagio e democratizagao do
acesso dos sujeitos de todas as idades, géneros, etnias e camadas sociais, as
oportunidades de lazer disponiveis requer politicas pablicas postas em agao?’.

Os argumentos apresentados nesta pesquisa destacam o lazer’® como
um valor bdsico das sociedades democriticas, as quais buscam a garantia da
igualdade de direitos, a liberdade e a valorizagao da diversidade. O Estado deve
converter-se em um agente proativo e proporcionar o direito ao lazer, sendo
possivel por meio de regulagoes sociais, participacio e controle do cidadao. Por
sua vez, a ideia de democracia que serd analisada no préximo tépico é funda-
mental para que haja politicas puablicas efetivas voltadas para busca do lazer.

4. AIDEIA DE DEMOCRACIA

A contemporaneidade deve ser encarada como um ponto de referéncia
decisiva, pois inaugura uma nova formacio para a sociedade. Sem duvida, a
caracteristica fundamental desta modernidade é o advento da revolucio de-
mocrética®, que estd na origem dos novos tipos de constitui¢io e dindmica

36 GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer
na América Latina. p. 78.

37 GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer
na América Latina. p. 80-81.

38 O lazer ¢ uma experiéncia que se renova nos constrastes da vida cotidiana, concorre para que homens e
mulheres se humanizem e se reconciliem com a natureza, podendo contribuir para melhoria da qualidade
de vida de todos. GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Or-
ganizadores. Lazer na América Latina. p. 110.

39  Quando, recentemente, perguntaram a Amartya Sen qual tinha sido o acontecimento mais importante do
século XX, ele respondeu sem hesitagdo: a emergéncia da democracia. Com uma visdo mais pessimista
do século XX também Immanuel Wallerstein se perguntava recentemente como democracia tinha passa-
do de uma aspiragdo revoluciondria do século XIX a um slogan adotado universalmente mais vazio de
contetido do século XX. Estas duas posi¢des, apesar de muito divergentes convergem na constatagao de
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social. A esséncia da Democracia funda-se na ideia de que a decisao deve
abranger a escolha da maioria, de maneira a cumprir a fun¢io de ser modelo
de governo eficiente para o povo. Assim, em um regime democritico, cabe
a0 povo tomar as decisoes politicas de interesse relevante, de forma direta ou
indireta, por meio de representantes® eleitos.

A democracia consiste no direito de todos participar das decisdes que
repercutem em todos os Ambitos de convivio, inclusive, da atuagao do gover-

no. Isto, de duas formas principais: a primeira, através da participagao direta,

41,

com opinido e efetividade para suas decisdes*'; a segunda, indireta, através

de representante escolhidos pelos cidadaos. Segundo Neuro José Zambam*

A democracia ¢ o sistema que possui as melhores estruturas e os meios
necessdrios e suficientes para a realizagio das metas mais importantes da
existéncia humana. A democracia possibilita para o conjunto da sociedade
uma dindmica especial que garante o exercicio da liberdade, simboliza na
discussao publica como condi¢io indispensdvel para todo seu processo de
organizacio e para as necessdrias opgoes que caracterizam um modelo de
desenvolvimento sustentdvel. O debate publico envolve as pessoas, avalia
interesses, torna explicitas as escolhas ¢ de forma integrada dinamiza o
conjunto das relagdes sociais.

A génese da democracia® ¢ tao antiga quando a prépria organizagio do

que a democracia assumiu um lugar central no campo politico durante o século XX. SANTOS, Boaven-
tura de Souza. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2002. p. 39.

40 A legitimidade da democracia representativa alcangara maior reconhecimento quanto mais a populacao te-
nha condi¢des e instrumentos de interagir com o sistema. A inclusdo de outros instrumentos de consulta
para temas relevantes necessitam de aprimoramento e da pratica dos mecanismos e dispositivos com igual
tradi¢@o, por exemplo, plebiscito, o referendo. A ampliagdo dos mecanismos de participagdo e decisdo sina-
liza para avaliagdo da consisténcia e legitimidade de uma sociedade democratica. ZAMBAM, Neuro José. A
democracia contemporanea: entre a cruz e a espada. In: TRINDADE, André Karam; ESPINDOLA Angela
Araujo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustentabilidade. Anuério do Programa de
Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito da Faculdade IMED. Passo Fundo. IMED Editora, 2014, p. 161.

41 No direito brasileiro, o grande exemplo ¢ o elenco do artigo 14 da Constitui¢do Federal, pois prevé a
participagdo direta por meio de “iniciativa popular”.

42 ZAMBAM, Neuro José¢. Amartya Sen, Liberdade, Justica e Desenvolvimento Sustentavel. Passo
Fundo: IMED Editora, 2012, p. 207.

43 Preliminarmente, cabe salientar que o inico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, ¢ o de considera-la caracterizada
por um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as
decisoes coletivas e com quais procedimentos. Todo grupo social esta obrigado a tomar decisdes vincula-
torias para todos os seus membros com o objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como
externamente. Mas até mesmo as decisdes de grupo sdo tomadas por individuos (o grupo como tal nao
decide). Por isto, para que uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita
como decisao coletiva ¢ preciso que seja tomada com base em regras (ndo importa se escritas ou consuetu-
dinarias) que estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatorias para todos
os membros do grupo, e a base de quais procedimentos. No que diz respeito aos sujeitos chamados a tomar
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homem em sociedade. Assim, nasceu, a0 mesmo tempo, na maioria das organi-
zagoes humanas rudimentares, como aglomerados familiares e tribos primitivas,
pois, nesses locais, as decisdes eram tomadas pelo lider, todavia, partiam de
uma discussio prévia, em rodas de conversa, entre os membros do convivio®.

A democracia, embora antiga, sé teve conceito, formulado e assentado,
hd pouco mais de vinte e cinco séculos. No desenrolar do tempo, vem se apri-
morando, especialmente, do ponto de vista da pratica social. Na verdade, as
modificagées do Estado, ao longo dos anos, trouxeram ao homem moderno®
o viés democrdtico. Naturalmente, adveio uma série de questionamentos,
como por exemplo, o exercicio da democracia associado ao desenvolvimento
sustentavel. Isto, essencialmente, em funcio da distancia fitica no relaciona-
mento entre 0s atores sociais € o governo, pois, Nao raro, h4 disson4ncia entre
participagdo e permissdo democritica.

No entanto, foi com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, houve um avanco na efetivagao da Democracia mundial, que afirmou
como o tnico regime poh’tico compatl'vel, com o pleno respeito aos direitos
humanos. Dessa forma, adotou-se os direitos humanos como um tema global
e legitimado frente a uma preocupagio internacional com a sua promogao e
protegao, foi afastado a obje¢io de que trata esse assunto como tinico e exclusivo
da competéncia dos Estados. Assim, a Democracia passou a compor a relagoes
internacionais, tornando-se uma questio de interesse global.

A Democracia nio pode existir desvinculada dos direitos humanos. A
auséncia destes direitos inviabiliza o exercicio dos demais, pois “sem direitos

do homem reconhecidos e protegidos, nio hd Democracia; sem Democracia

nao existem as condigoes minimas para solugao pacifica dos conflitos*”.

(ou a colaborar para a tomada de) decisdes coletivas, um regime democratico caracteriza-se por atribuir
este poder (que estando autorizado pela lei fundamental torna-se um direito) a um niimero muito elevado de
membros do grupo. Percebo que “niimero muito elevado” é uma expressdo vaga. No entanto, os discursos
politicos inscrevem-se no universo do “aproximadamente” e do “na maior parte das vezes” e, além disto, é
impossivel dizer “todos” porque mesmo no mais perfeito regime democratico ndo votam os individuos que
ndo atingiram uma certa idade.” BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia; uma defesa das regras do
jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p.18-19

44 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: UnB, 2009. p. 19-20.

45 “O homem do Estado moderno ¢ homem apenas acessoriamente politico, ainda nas democracias mais
aprimoradas onde todo um sistema de garantias juridicas e sociais fazem efetiva e valida a sua condi¢ao
de “sujeito” e ndo apenas “objeto” da organizagdo politica.” BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 10* Ed, 2000. p. 352.

46 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
UNB, 1992 p.1
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Destaca-se que a Democracia requer uma estabilidade e seguranca, verda-
deiramente um regime que tem o apoio da sociedade, nao se deve fragmentd-lo.
O poder politico dos direitos humanos demanda primeiro, a convicgao de que
uma sociedade de direitos cada vez mais ampliados e efetivados no cotidiano
dos cidadios ¢ garantia de estabilidade social e politica®”. Rawls* defende a
possibilidade de se atingir a paz democritica, expondo a fun¢io do pluralismo
razodvel para estabelecer uma base comum em uma sociedade dos povos®, na
qual seja possivel perceber diferencas razodveis de culturas diferentes.

Por certo, em uma Democracia, nio se pode pensar em consensos
absolutos e nem mesmo em apelos ao antipolitico: isso seria fatal para o pro-
cesso democrdtico. Fica claramente delimitado que a Democracia desvela as
diferencas inerentes as relagdes humanas. Logo, os antagonismos precisam ter
espaco na esfera politica, pois as identificacoes oriundas de questoes ideoldgi-
cas, étnicas, religiosas, entre outras, podem determinar as diferencas politicas,
influenciando o processo democritico.

Dessa forma, o sujeito encontra-se atualmente inserido em um contexto
histérico de transformacio®, diante de multiplas alternativas a respeito das suas
preferéncias e dos seus interesses politicos. A Democracia mantém sua hegemo-
nia, embora seja uma forma de governo antiga, com alteragio nos seus modelos
para adaptar-se aos novos momentos histdricos vivenciados pelo cidadao.

Desse modo, a democracia, como integrante do Estado, especialmen-
te, como ordem politica da sociedade, é conhecida desde a antiguidade.
Contudo, foi nos tempos modernos e contemporineos que se alastrou.

47 ZAMBAM, Neuro José. A democracia contemporanea: entre a cruz e a espada. In: TRINDADE, André
Karam; ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustenta-
bilidade. Anuario do Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Faculdade IMED. Passo
Fundo. IMED Editora, 2014, p. 163

48 RAWLS, John. O direito dos povoes. Tradugao Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 13.

49 Rawls concebe a Sociedade dos Povos com carater liberal, alegando que as institui¢des liberais sdo as
mais adequadas para a Sociedade dos Povos como um todo. Porém, nido quer impor tal concepgao as
outras sociedades, defendendo a elaboragdo de ideais e principios da politica exterior de um povo liberal
razoavelmente justo. Basta que os principios exteriores, formulados a partir de um ponto de vista liberal,
sejam razoaveis de um ponto de vista ndo-liberal decente. Trata-se, portanto, de uma teoria liberal que
pode ser aceita por povos nao-liberais. RAWLS, John. O direito dos povos, p. 26.

50 O multiculturalismo supde as condigdes para a organiza¢do de um modelo de relacionamento que contempla
as pessoas com suas caracteristicas, interesses necessidades, os limites dos recursos disponiveis e o com-
promisso com as condigdes de existéncia das futuras geragdes. A importancia da reflexdo sobre a formagao
cultural e suas caracteristicas visa um processo de valorizagao e aprimoramento dos valores esséncias que con-
tribuem para a cooperagao social entre as quase se destacam a tolerancia, o respeito ¢ a liberdade. ZAMBAM,
Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justica e Desenvolvimento Sustentavel, p. 203.
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Neste sentido, é possivel se atribuir, grande parte da dissemina¢io deste
ideal, a Montesquieu, que a trouxe, aliada ao seu entendimento de Estado,
na obra o “Espirito das Leis’'”, uma das mais difundidas da filosofia de social.
Assim, expandiu-se a alusao & democracia como pautada num governo com-
posto por representantes escolhidos pelo povo, onde a vida em sociedade
pode ser mais harmoénica em razio dos rumos sociais serem determinados
por todos os participantes. A democracia, como surgiu e se estruturou, deve
ser entendida em um conjunto de ferramentas de redes cidadas, destinadas
a populagdo em geral, com finalidade, justamente, coletiva.

Na sequéncia, ao tratar da ideia de democracia, Montesquieu traz dois
fatores importantes: liberdade e igualdade®. Desta liberdade e igualdade,
adotadas por Montesquieu, o povo é chamado para decidir questoes de grande
relevincia através de seus representantes eleitos para garantir que o homem
tenha o direito de viver de forma igualitdria.

As bases nos ideais de liberdade e igualdade, no mundo mais recente,
surgiu a democracia participativa. Esta se baseia numa escolha consciente dos
cidadios por autonomia, tendo como alicerce a participagio ativa.

A democracia tem as condi¢oes para atuar na prevenc¢io de graves crises
que possam ocorrer tanto na drea das relagoes econdmicas, representada pela
satisfagdo bésica de sobrevivéncia, quanto na diplomacia internacional, espe-
cificamente na prevengio de conflitos armados ou pela imposi¢ao de interesses
corporativos. O investimento em politicas pablicas de bem-estar por meio de
programas sociais ¢ um instrumento decisivo e eficaz para mudanga social.

A preocupagio com a efetivagao das politicas de bem-estar é um claro
exemplo de como a democracia pode chegar a todas as pessoas especial-
mente as mais pobres e resgatar desde a autoestima até expressivos meios de

51 MONTESQUIEU, Charles de Secondant. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 207.

52 “Aigualdade ela deve existir mas ndo de forma excessiva, pois se todos s3o iguais, estio em mesmas
condi¢des, um vai querer mandar no outro e este nio vai querer se submeter, e nenhum poder de coman-
do iré existir. O outro cuidado que também deve-se ter ¢ para que a igualdade ndo deixe de existir ou seja
reduzida, porque dai ndo vai mais ter democracia. Ja a liberdade ¢ o direito do cidaddo fazer tudo o que
a lei permite, se fizer o que a lei ndo permite a liberdade néo existe também.” FONTANA, Odisséia Apa-
recida Paludo; MEZZAROBA, Orides. Accountability como mecanismo para o exercicio da demo-
cracia inclusiva através das atribuicoes do Conselho Nacional de Justi¢a. In. ROVER, Aires José;
GALINDO, Fernando; MEZZAROBA, Orides. Direito, Governanga e Tecnologia: principios, politicas
e normas do Brasil e da Espanha. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. p. 332.
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participagao social>.

A democracia assegura o vigor e o dinamismo de sua atua¢io na capa-
cidade de complementar as variadas formas de manifestacio dos interesses
que integram a dinimica da sociedade, preocupa-se com o atendimento das
necessidades imediatas.

Por fim, nos regimes democréticos sempre se deve buscar a melhoria
da ordem social. A histéria demostra que esta ordem ¢ fruto do esfor¢o da
vontade e da atitude do homem. Entretanto ser um cidadao dotado de pos-
sibilidades, para contribuir com a concretiza¢do de um regime democritico
fortalece e incentivar a viver e atuar no espago publico, agindo continuamente
para incitar uma evolugio sadia e que respeite os ditames da Democracia, fun-
damental para uma vida digna na dimensao do principio da sustentabilidade.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Desenvolvimento Sustentdvel tem por teor a manutengao das fontes
para equilibrio ecolégico, neste sentido oportuniza uma relagio de convi-
véncia entre homens e o meio ambiente para que todos possam desfrutar de
recursos existentes e de oportunidades hoje 4 disposi¢ao, mantendo os limites
oferecidos. No entanto, para chegar ao equilibrio, precisa-se de uma tomada
de decisdo na qual todos possam se envolver e cooperar com a implementagao
de a¢des transformadoras, em atitudes de cuidado e responsabilidade.

Considera-se que, para compreender o desenvolvimento sustentdvel,
deve-se buscar o reconhecimento das diferencas, superar as desigualdades,
manter um equilibrio social e politico, ter acesso a educacio e a sistema de
sadde universais, a independéncia na op¢ao de preferéncias politicas, reli-
giosas, culturais, manter o meio ambiente, conceber a permanente evolugao
da concepgao moral e de seus valores mais importantes, sendo todos apre-
sentados por multiplas vozes o que trard um ideal nas garantias de liberdade
constitutiva consolidadas em uma sociedade em harmonia com a natureza.

O direito ao lazer ao ser estabelecido no texto constitucional representa
a necessidade para satisfacio da expansio da liberdade humana e um direito
fundamental, que deve ser observado em igualdade com todos os outros

53 ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justica e Desenvolvimento Sustentavel, p. 210.
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direitos e efetivados na mesma propor¢io. Assim, as politicas pablicas devem
garantir a protegao deste direito, sem prejudicar os outros direitos como o
meio ambiente equilibrado, a sadde, a educagio e outros.

Deste modo, trata-se da abordagem do direito social ao lazer na perspec-
tiva da liberdade, nas politicas ptiblicas por meio do comprometimento social,
juntamente com os direitos sociais e econdmicos, inclusive a nao discriminagao
entre pessoas de ragas diferentes, entre homens e mulheres, pois todos devem
ter o direito a liberdade bdsica e 4 liberdade substantiva de expressao.

O lazer como um valor bésico das sociedades democridticas, as quais
buscam a garantia da igualdade de direitos, a liberdade e a valorizagao da
diversidade e uma relagio de convivéncia entre homens e o meio ambiente,
prevalecendo a sustentabilidade de matriz ecoldgica, uma nova visao global.

Por fim, a democracia possibilita para a sociedade uma dinimica especial
que garante a todos os cidadaos o exercicio da liberdade. A esséncia da Demo-
cracia funda-se na ideia de que a decisio deve abranger a escolha da maioria,
de maneira a cumprir a fungio de ser modelo de governo eficiente para o povo.
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APONTAMENTOS ACERCA DA AUTOLAVAGEM DE
DINHEIRO

Marcelo Pertille!

1. INTRODUCAO

Lavagem de dinheiro ou branqueamento de capitais é figura tipica,
pode-se dizer, recente no ordenamento penal brasileiro. A Lei que trata do
tema é 2 9.613 de 1998, substancialmente reformulada em 2012 pela 12.683.
Por conta disso hd inimeros pontos que ainda proporcionam acaloradas dis-
cussoes na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Especificamente quanto aos
tribunais, vale dizer que o enfrentamento desses pontos tidos como contro-
versos acaba tendo respostas adiadas em funcio do fato de que muitas vezes
as questoes sao propostas as Cortes por meio de habeas corpus, instrumento
sabidamente incapaz de proporcionar maiores fundamentagées e apontar so-
lugoes definitivas nos sentidos esperados.

Portanto, inegdvel que a legislagio em comento é campo fértil para
muitas elucubragoes, o que se potencializa diante dos casos que corriquei-
ramente ilustram os noticidrios nacionais dando conta de organizagdes
criminosas que se instalam em setores sensiveis da politica e da economia
para a obtencio de lucro ilicito, e que, quando descobertas, veem seus agentes
muitas vezes julgados também por lavagem de dinheiro.

Em sintese, o assunto estd na pauta do dia, e aqui serd encarado, por
razbes metodoldgicas, em apenas uma de suas faces, especificamente na figura
identificada como autolavagem.

Para tanto, é preciso socorrer-se ao texto da Lei para identificar que seu
art. 1° refere-se a lavagem de dinheiro como sendo a conduta do agente que

1 Mestrando em Ciéncias Criminais (PUCRS). Especialista em Processo Penal (UNIVALI). Especialista
em Direito Publico (UNIVALI). Membro do grupo de pesquisa;Direito e Bioética&quot; (PUCRS). Co-
ordenador do grupo de estudos;Direito e Processo Penal Contemporaneos (UNIVALI/Sao José). Profes-
sor de Direito Penal e de Direitos Humanos do curso de graduagdo em Direito da UNIVALI/Sao José.
Professor do curso de especializagdo em Ciéncias Criminais do CESUSC. Professor de Direito Penal do
Rico Domingues concursos. Advogado.
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oculta ou dissimula a natureza, origem, localizacao, disposi¢iao, movimentagao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamen-
te, de infracio penal. Aqui vale chamar atengio para uma das alteracoes trazidas
pela Lei 12.683/12, pois a redagao original previa um rol taxativo de infragoes
possiveis de darem origem a lavagem. Hoje, sequer fazendo a Lei restrigio a
expressao crime, tem-se que até mesmo o produto de contravengoes penais pode
ser tido como infragao antecedente da lavagem de dinheiro.

Desse modo a autolavagem ocorre quando o autor da infragio penal
antecedente também for identificado como autor da ocultacio ou dissimula-
¢ao do proveito daquilo que arrecadou de forma ilicita.

Dentro desse especifico cendrio escolhido dois importantes tépicos
serdo aqui dimensionados: (a) o primeiro reside na questao do bem juri-
dico. Sabe-se da necessidade e importincia de se delimitar com precisao o
bem juridico que se estd a tratar por meio de uma redagao tipica, isso para
que seja possivel visualizar e dimensionar as respectivas formas de ofensa,
indispensdveis em um ambiente de Direito Penal que pretenda ser critico e
legitimar-se em suas imputagdes. Nio obstante as técnicas de ofensividade
sempre representarem tema instigante na dogmdtica penal, o foco das linhas
que se seguem encontram limites no exato ponto de intersecgio da delimita-
¢ao do bem juridico com a figura da autolavagem; (b) a segunda abordagem
analisard o tema da autolavagem a partir da sua relagao quanto ao iter criminis
da infragao antecedente, quando se apontard para a importancia do contetido
material dos verbos ocultar e dissimular.

2. A QUESTAO DO BEM JURIDICO-PENAL NA AUTOLAVA-
GEM DE DINHEIRO

Um dos pontos mais discutidos no ambiente do Direito Penal diz
respeito ao bem juridico como pedra angular do seu sistema. Desde os fe-
noémenos de laiciza¢io dos estados europeus ocorridos no final do século
XVIII as questoes morais foram afastadas do trato penal, que passou a dedicar
atencio as condutas capazes de comprometer o contrato social. Primeiro pro-
tegendo o direito subjetivo das pessoas e, mais tarde, reconhecendo a figura
de bens que deveriam ser penalmente preservados, o Direito Penal moderno

214



I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

construiu-se sobre a ideia da tutela subsididria desses bens juridicos, exigindo,
como critério critico, justificativa nao apenas quanto a eleicao de bens com
dignidade penal, mas também claras técnicas de ofensividade capazes de de-
monstrar dano ou perigo de dano’.

Essas questoes, pode-se dizer, compdem as duas dimensoes da teoria
do bem juridico-penal, pois, em sintese, prima facie é fundamental (a) de-
finir a existéncia de um bem sob uma perspectiva axioldgica positiva, de
referencial constitucional, ligando-lhe a frui¢io do bom desenvolvimento do
ser humano. Apés, deve-se cuidar para que haja (b) critérios claros de ofen-
sividade aptos a demonstrar a capacidade do bem juridico ser efetivamente
agredido ou posto em perigo®. Isso, importante sublinhar, para que se possa
trabalhar sobre um ideal critico de criminalizagio, que se justifique diante da
possibilidade da conduta politicamente criminalizada exteriorizar-se de modo
a comprometer interesse da coletividade.

Essa nogio torna-se fundamental para que se possa entender a impor-
tAncia da questdo, mas nio se nega que hd muitos que hoje pée em xeque os
cldssicos conceitos do bem juridico-penal. Justificam a necessidade de novos
padroes de atuagdo penal, haja vista a invocada insuficiéncia do modelo de
crime como prote¢ao subsididria a bens juridicos de satisfazer as necessidades
dos novos espagos de criminaliza¢io em uma sociedade que a todo tempo rein-
venta-se em interesses e culturas, em uma espécie de realidade caleidoscépica®.

De todo modo, importante que se diga que as criticas pelas quais passa
a teoria do bem juridico-penal nos tltimos tempos também servem para que
ela se reafirme, pois permitem o aprimoramento e a redefini¢ao de conceitos
e categorias “através de importantes estudos com vistas, no mais das vezes, ao
seu aperfeicoamento e continuidade™.

Pode-se dizer que a tipificacio da lavagem de dinheiro encontra-se
nesse contexto a provocar redefini¢des no ambiente do bem juridico-penal,
sobretudo em razio do fato de que a discussao, nesse caso, centra-se em bem

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.

3 Idemp.71
4 GAUER, Ruth Chito6. A funda¢iio da norma. Porto Alegre: EDIPUC, 2009, p.
5 Idemp. 59.
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juridico com caracteristica supraindividual, que demonstra maior dificuldade
quanto 2 elei¢ao de técnicas de ofensividade e, portanto, maiores problemas
dentro de um contexto de legitimidade.

Ao encontro do ponto que melhor traduz a importincia da questao
para o contexto da autolavagem, tem-se que a doutrina e jurisprudéncia ma-
joritdrias indicam que aqui o bem juridico que serve de suporte critico a
incriminagio pode ser identificado como sendo a Administragao da Justica.
H4 também justificativas que invocam a Ordem Sécio-Econdmica como
centro de prote¢io da norma penal.

No que concerne 2 Administracao da Justica a justificativa gravita
em torno da ideia de que ao criminalizar condutas tendentes ao branquea-
mento de capital proveniente de infragdes penais incrementa-se importante
colaboragio na prevengio e coibigao das infragoes antecedentes. Portanto, a
Administracdo da Justica justificaria a tipificacio da lavagem no sentido de
que, sendo este um crime “parasitdrio”, haveria maior eficiéncia na instru-
mentalizacdo da justica quanto aos crimes precedentes.

Quanto a Ordem Sécio-Econdmica as justificativas residem no fato
de que a lavagem de dinheiro acaba por permitir um desequilibrio no con-
texto econdmico, abalando decisivamente os critérios de competividade ao
colaborar com o aparecimento de dominios econdmicos com graves reflexos
sociais (fechamento de empresas, desemprego, entre outros). A criminalizagao
serve, portanto, como uma espécie de barreira entre o crime e a economia,
impedindo que prdticas desonestas plasmem-se no incremento de atividades
econdmicas ilicitas e desleais, comprometendo a livre concorréncia.

Ademais, é de se dizer que a lavagem de dinheiro igualmente pode com-
prometer seriamente o cendrio politico, ji que dominios nesse campo também
passam a ser erguidos por conta de vultosas quantias oriundas de infragoes
penais, valores que sao dirigidos as campanhas eleitorais e que tem, muitas
vezes, origem em casos de corrup¢ao. Com isso, desnaturam-se processos de
concorréncia eleitoral e formam-se polos de controle politico estruturados
sobre préticas criminosas.

Ressalta-se que nio se pretende aqui elaborar maiores estudos acerca do
bem ou bens juridicos protegidos pela conduta de lavagem de dinheiro, ou
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até mesmo questionar com dados de jurisprudéncia e conteddo doutrindrio
o quanto, de fato, essa discussdo se vé prestigiada pelas Cortes nacionais, o
que, assim parece, também proporcionaria importante pesquisa. O interesse
dessas breves linhas estd no sentido de corroborar a necessidade de, também
no ambiente politico-criminal da Lei em anilise, ser prestigiada a nogio de
Direito Penal de protegao subsididria de bens juridicos. E, sobretudo, chamar
atengao para o fato de que, ainda que possam pesar discussoes sobre o contetido
material do tipo, em regra hd diferengas entre o bem juridico protegido pela
conduta antecedente e o da lavagem de dinheiro, o que, em tese, autoriza a
dupla imputagao contra o mesmo agente. Isso porque, a considerar o mesmo
contexto de desdobramento dos fatos, quando as agoes se ddo em um desenrolar
de acontecimentos interligados por conta de um mesmo objetivo, a identidade
de bens juridicos das diversas condutas produziria claro bis in idem. E esse é o
ponto nevralgico da teoria do bem juridico para o tema da autolavagem, pois
s6 parece plausivel uma dupla imputacio a partir da constatagio de que as con-
dutas que decorram uma da outra se colocam sob diversas 6rbitas de protecao
juridico-penal. E nesse sentido a licio de Pierpaolo Botini e Gustavo Badaro:
(...) 0 bem juridico protegido pela norma em comento (administragio da
Justica) é, em regra, diferente daquele afetado pela infracio anterior, e a
distingao material permite a punicio em concurso material sem que exista
o bis in idem, desde que inexistente qualquer hipétese de consungdo.®
Portanto, em cendrios nos quais o bem juridico da conduta antecedente
seja diverso daquele(s) protegido(s) pela lavagem nao haverd, em tese, ébice
a0 concurso de crimes, ja que o agente agride ou poe em perigo dois ou mais
valores politicos-criminais, quebrando uma cadeia de condutas passivel de re-
presentar fatos ndo puniveis. E como ocorre, por exemplo, no trafico de drogas
e a posterior lavagem do dinheiro obtido com a pritica. Nessa hipétese resta
autorizada a pluralidade de imputagoes diante de a satide publica se apresentar
como o bem juridico-penal a justificar o raio de atuagdo instrumentalizado
por meio da figura do art. 33 da Lei 11.343/06, mostrando-se a reciclagem do
capital oriundo do trifico, ainda que entendida como consequéncia do primeiro
crime, fato autbnomo por representar outra esfera de interesse penal.

6 BADARO, Gustavo Henrique; BOTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 76.
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Em sintese, mesmo que o ato de branquear o capital angariado ilicita-
mente apresente declarada conexdo com a infragao antecedente, vé-se possivel
o tratamento penal diante do fato de que a conduta perpetrada pelo agente
deu entrada em outro 4mbito de salvaguarda normativa. Essa conclusao,
importante que se diga, a considerar apenas a questao do bem jurl’dico, nao
se levando em consideracio, portanto, os tépicos atinentes ao iter criminis e
a prépria consuncio, temas a serem enfrentados a seguir.

3. AAUTOLAVAGEM NO CONTEXTO DO INTER CRIMINIS DA
INFRAGAO ANTECEDENTE

A intengio deste topico é tratar justamente sobre a questao do #ter cri-
minis da infracao antecedente, ou seja, foca-se atengao na ideia sobre a (des)
necessidade de que a conduta anterior se consume e possa exaurir-se para que,
a partir dai, seja possivel identificar os elementos objetivos do tipo de lavagem.
Esse ponto ganha contornos importantes quando se atenta para o fato de que
alguns crimes apresentam fase de exaurimento que pode confundir-se com
a execugao da lavagem, a exemplo do que ocorre com a corrupgao passiva.

Narra o tipo do artigo 317 do Cédigo Penal que a corrupg¢io per-
petrada por funciondrio publico opera-se quando esse solicita ou recebe
vantagem indevida ou ainda aceita promessa de tal vantagem. O crime ¢é
tido como de consumagao antecipada por conta dos verbos solicitar e acei-
tar, perfectibilizando-se mesmo que o agente nio venha a receber qualquer
beneficio, sendo que o alcance daquilo pretendido passa a ser classifica-
do como mero exaurimento da atividade ilicita. A discussio encontra-se,
entao, no ponto a ser decifrado quanto aquilo que representam os verbos
ocultar e dissimular para a figura tipica da Lei 9.613/98, isso porque nio
se pode exigir daquele que pratica corrupgio que nao procure de alguma
forma ocultar, dissimular o que efetivamente recebeu. Dito de outra forma:
quando o agente da corrupgao passiva passa a poder usufruir da vantagem
indevida que auferiu é certo que de algum modo procurard esconder seu
lucro, nao sendo possivel que qualquer conduta de ocultagio possa dar
inicio ao crime de lavagem, visto que, a depender do caso concreto, pode-se
ainda estar apenas no ifer criminis da prépria corrupgao, o que, por certo,
configuraria inexigibilidade de conduta diversa supralegal.
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Aqui importante estabelecer importante paralelo com a situagio do
crime de favorecimento real, que se consuma quando alguém presta a crimi-
1noso, fora dos casos de co-autoria ou de receptacio, auxilio destinado a tornar
seguro o proveito do crime, conforme preconiza o artigo 349 do Cédigo
Penal. Perceba-se que, em que pese o préprio tipo excluir da possibilidade
de imputagao o autor do crime antecedente, tornando a conduta atipica no
caso de identidade de agentes, parece claro que ainda que nio o tivesse feito
a situagio teria resposta também a impedir a responsabilizagao penal, pois
incabivel imaginar que alguém nio pretenda proteger o objeto material sobre
o qual fez incidir a conduta delituosa, sobretudo em infragdes onde o ganho
patrimonial ou econdmico é o objetivo principal, operando-se, portanto, uma
vez mais, a inexigibilidade de conduta diversa.

Logo, vislumbrando-se que a conduta de lavagem de dinheiro nio
traz em sua redagio a excegdo contida no ilicito de favorecimento real, con-
clui-se que o agente da conduta antecedente sofre com a permissao tipica
para também ser imputado da lavagem na forma de concurso de crimes, mas
desde que os atos de ocultagio e dissimulagio, aqui se defende, nao estejam
representados num viés meramente formal, pois, do contrdrio, poderio, re-
pisa-se, ser tao somente identificados como exaurimento da infragdo anterior,
consubstanciados j4 na mencionada exclusdo de culpabilidade supralegal.

No que se refere 2 auséncia da respectiva excecio na redagio tipica do
ilicito de lavagem, interessante reconhecer que o Brasil optou por elementos
objetivos que se assemelham aqueles de paises como Espanha e Portugal. Esses,
entretanto, fazem mengao expressa a criminalizagio da autolavagem, como se
vé da redagao do artigo 301, 1, do Cédigo Penal espanhol (E/ que adquiera,
posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en
una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la per-
sona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias
legales de sus actos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a seis arnos y
multa del tanto al triplo del valor de los bienes.) e do artigo 368-A, 2, da Lei Penal
portuguesa (Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operagio de
conversdo ou transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, direta ou
indiretamente, com o fim de dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar que o autor
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ou participante dessas infraccoes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma
reacgdo criminal, é punido com pena de prisio de dois a doze anos.). Em sentido
contrdrio, a Itdlia, por exemplo, optou por prever reserva de autolavagem, como
se constata da leitura do artigo 648 da sua Lei Penal (Chiunque, fuori dei casi di
concorso nel reato e dei casi previsti dagli articoli 648 ¢ 648bis, impiega in attivita
economiche o finanziarie denaro, beni o altre utilitiprovenienti da delitto, é punito
con lareclusione da quattro a dodici anni e con la multada milletrentadue euro a
quindicimilagquattrocentonovantatre euro).

Ciente de que a Lei brasileira nio veda a autolavagem, mas jd feita a
adverténcia de que para que ela ocorra é fundamental delimitar o alcance
dos verbos ocultar e dissimular, é preciso trabalhar acerca do contetido
material desses elementos. Sendo assim, ocultar e dissimular devem ser
necessariamente entendidos em uma perspectiva teleolégica e, por tanto,
compreendidos dentro de uma expectativa de que as condutas desejem
efetivamente limpar, lavar, branquear, aproveitar, reciclar o dinheiro pro-
veniente de atividade ilicita com intuito de que ele possa ser reinserido,
ato sequente, na economia formal sem aparentes restrigoes de uso. Nesse
sentido refere-se Mendroni quando faz alusio a necessidade do elemento
subjetivo na conduta do agente ativo da lavagem de dinheiro:

Nem todas as condutas de “ocultar” eou “dissimular” configuram a lavagem
de dinheiro. E preciso constatar o elemento subjetivo. Estas a¢des devem
necessariamente demonstrar a intengio de o agente esconder a origem ilicita
do dinheiro, bens, etc. A simples movimentagao de valores ou bens, com
o intuito de utiliza-los, desfrutar-lhes ou mesmo acomoda-los, mas sem
inten¢do de escondé-los, ndo configura o delito.”

Logo, utilizando-se de exemplo do professor Pierpaolo Cruz Botini
quando de sua fala no Semindrio Internacional de Combate 4 Lavagem de Di-
nheiro e ao Crime Organizado promovido pelo Superior Tribunal de Justiga
em setembro de 2015, nio se pode falar em lavagem quando o agente de um
crime de trafico de drogas enterra o dinheiro sujo, mesmo que deseje utiliza-lo
mais tarde. Até porque, ainda na esteira de Botini, o dinheiro desenterrado
volta para a situagdo anterior e continua necessitando de providencia apta a
lhe conferir aparente licitude que permita sua inser¢ao na economia formal.

7  MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 107.

220


http://www.brocardi.it/articoli/5122.html
http://www.brocardi.it/articoli/5123.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4717.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4330.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4311.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4312.html

I CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

Em resumo, reitera-se, que os atos de ocultar e dissimular precisam indicar o
dolo do agente de dar aparéncia de licitude ao proveito do crime antecedente.

Foi justamente nesse sentido o voto proferido pelo Ministro Teori Za-
vascki quando da sua manifestagao pela absolvicao do ex-deputado federal
Jodo Paulo Cunha no julgamento dos Embargos Infringentes opostos na Agao
Penal 470. Concluiu o julgador, em caso no qual o crime antecedente foi a
corrupg¢ao passiva, pela necessidade da comprovacio de atos de ocultagao ou
dissimulagio que demonstrem a intengao do agente de inserir o produto da
infracio na economia formal. Consta do julgado:

A luz dessas premissas tedricas, tem-se que os fatos narrados na dentincia
— o recebimento de quantia pelo denunciado por meio de terceira pessoa —
nao se adequam, por si sés, a descrigio da figura tipica. Em primeiro lugar,
porque o mecanismo de utilizacao da prépria esposa nio pode ser conside-
rado como id6neo para qualificd-lo como “ocultar”; e, ademais, ainda que
assim nao fosse, a a¢io objetiva de “ocultar” reclama, para sua tipicidade, a
existéncia de um contexto capaz de evidenciar que o agente realizou tal agao
com a finalidade especifica de emprestar aparéncia de licitude aos valores.

Pode-se identificar no respectivo voto a indispensabilidade de especial
elemento subjetivo para a configuracio da lavagem. Ocultar e dissimular
passam a ganhar contetido material consubstanciado em formas qualificadas
e distintas das meras ocultagao e dissimulagao formalmente entendidas.

Ademais, percebe-se que a posi¢io do Ministro deixa clara também
a possibilidade de que os elementos ocultar e dissimular podem assim ser
considerados ainda na fase do exaurimento do crime anterior. Assim acontece
desde que identificado, repisa-se, o intento do agente de inserir o produto do
crime na economia de maneira aparentemente licita, passando, com isso, a
executar distinta figura tipica, agora narrada pela Lei 9.613/98.

No julgamento dos mesmos embargos o Ministro Barroso, reconhe-
cendo expressamente a possibilidade da autolavagem, também decidiu pela
absolvi¢do do réu quanto a lavagem de dinheiro, adotando igual posiciona-
mento no sentido de que ocultar e dissimular necessitam efetivamente estarem
atrelados a inten¢io de limpar a vantagem auferida. Consta de seu voto:

Ingressando no exame da controvérsia, identifico, ainda em linha de
principio, que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia admitem a
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possibilidade de o autor do crime antecedente ser responsabilizado
também pela lavagem do dinheiro recebido a titulo de propina (autola-
vagem). A ressalva que se faz, de modo a evitar dupla incriminacéo pelo
mesmo fato, é no sentido de que a caracterizagio da lavagem de dinheiro
pressupée a realizagio de atos tendentes a conferir a aparéncia de ativo
licito ao produto do crime antecedente, jd consumado. Nesse sentido, o
concurso entre os delitos de corrup¢io passiva e lavagem de dinheiro de-
pende da realizagao de atos pelo agente corrompido que visem a inser¢io
do produto do crime na economia formal.

Percebe-se do julgado do Ministro Barroso, entretanto, a necessidade
de que o crime antecedente deva estar consumado para que, somente apds,
haja por parte do agente um ato positivo que vise o ingresso do proveito
delituoso na economia formal. Sublinha-se que ambos os votos conferem
aos verbos ocultar e dissimular contetido material, apresentando diferenga
quanto ao momento da conduta. Em sintese: o Ministro Teori aceita que a
ocultagdo apta a lavagem confunda-se com o momento de exaurimento da
infracio antecedente, posi¢io nio demonstrada pelo Ministro Barroso, que
sustenta que os atos de ocultagdo aptos a lavagem s6 se operam apds o total
fim do iter criminis da conduta anterior.

E de se ressaltar que o entio Ministro César Peluso (sucedido por
Teori), ainda na primeira andlise dessa questio, ji que, como dito, foi poste-
riormente reconsiderada em Embargos Infringentes, apenas fez referéncia a
impossibilidade da tipificacio da lavagem de dinheiro durante o iter criminis
da conduta antecedente, nao adotando expressamente posicionamento que
indicasse a especial inten¢io do agente. Foram suas palavras:

Creio que nio se deva confundir o ato de ocultar e dissimular a natu-
reza ilicita dos recursos presentes no tipo penal de lavagem de dinheiro e o
que a doutrina especializada descreve como estratagemas adotados para que
o produto do crime antecedente jd obtido seja progressivamente introduzido
na economia, agora sob a aparéncia de licitude, com atos tendentes a evitar
o confisco ainda durante o iter criminis do delito antecedente. Em outras
palavras: para garantir a prépria obtengio do resultado do delito.

Vé-se que sobre o mesmo caso, assim como ressaltou Botini na mesma
oportunidade j4 antes referenciada, trés ministros adotaram posicionamen-
tos diferentes no que diz respeito ao contetido ou momento de efetivacio
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dos verbos ocultar e dissimular, parecendo mais acertada a posigao do Mi-
nistro Teori a exigir que a ocultagdo se dé de maneira qualificada, admitindo
que se opere mesmo durante o iter criminis da conduta predecessora. Essa
posicio ¢ defendida por Pierpaolo Botini, que, fazendo referéncia ao autor
da autolavagem, ensina:
Ele vai além, pois busca tal seguranca através da reciclagem, do masca-
ramento, reinser¢io dos bens na economia formal, com aparéncia licita.
Trata-se de uma lesio qualificada 2 administragao da Justica que afasta a
inexigibilidade de conduta diversa. Do agente do crime anterior se espera
que atue para tornar seguro o proveito do crime, mas nio que o faga por
meio de manobras para conferir a ele aparéncia licita, por meio do uso de
operagdes financeiras e comerciais de aspectos legitimos®.

Mostra-se interessante também assentar que a infragio antecedente
nio pode ser vista em um cendrio de consungio, absorvida pela lavagem,
ou, quando muito, esta ser tida no contexto inato daquela. Sabe-se que
a consungao opera-se basicamente diante de trés situa¢oes”: (a) quando
determinada infragao aut6noma ¢ tida como etapa natural para a con-
sumagio de outra (p. ex. invasao de domicilio e furto); (b) quando tipos
autébnomos sio praticados simultaneamente em um cendrio no qual um
deles mostra-se mais abrangente (p. ex. as ameagas no estupro); (c) ou
quando um fato posterior nao invoca puniciao diante da constatacio de
que corresponde a etapa naturalmente admitida nas circunstancias de co-
metimento da infragdo anterior. Ademais, indispensdvel para a consungao
que haja conexao material entre os tipos autonomamente considerados,
assim como que se reconheca identidade de agente em um cendrio de
pluralidade de normas penais violadas.

Assim sendo, vale ressaltar que na autolavagem, mesmo que se esteja
diante de fato em que o autor do branqueamento é o mesmo da infragao
anterior, e ainda que se identifique conexo entre os tipos, nao se pode falar
em consungio diante da realidade de que nao constitui a lavagem conduta
que pode ser tida como etapa naturalmente compreendida no exaurimento

8  BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais ¢
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 77.

9  CALLEGARI, André; PACELLI, Eugénio. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 420.
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da infracdo anterior. Como jd explanado, desde que se identifique a ocultagio
ou dissimulagao dentro de uma perspectiva material, demonstrando o agente
elemento subjetivo especifico no sentido de reinserir o capital na economia
formal, a possivel confusio com atos de exaurimento da conduta antecedente
nao impedird a configuracio da lavagem de dinheiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, sobretudo apés a edigao da Lei 12.683/12, percebe-
se, de fato, a existéncia de importantes questoes a serem tratadas no Ambito da
lavagem de dinheiro. Muitos sao os pontos controversos e que ainda suscitam
amadurecimento por parte da doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Especificamente quanto a autolavagem, conclui-se pela possibilida-
de da dupla imputa¢io no sistema penal brasileiro, haja vista a auséncia de
vedagio legal. Ademais, tendo em vista que os bens juridicos protegidos
pela lavagem sao identificados nas figuras da Administracio da Justica e
da Ordem Sécio-Econdémica, percebe-se que sdo, em regra, diversos da-
queles atingidos pelas infragdes antecedentes, o que também evita ébice
ao concurso de infragoes.

Contudo, também se conclui ser indispensdvel que os atos de ocultagio
e dissimulagao sejam concebidos para além de um viés meramente formal,
operando-se efetivamente com o intuito de inserir aquilo que foi obtido com
a prdtica criminosa predecessora na economia formal.

De igual modo, em que pesem algumas posi¢oes em sentido contrd-
rio, pensa-se ser possivel que os atos de ocultagdo e dissimulacio operem-se
até mesmo em confusio com o exaurimento da conduta anterior, desde que
se identifique o elemento subjetivo do agente a qualificar a ocultagio, trans-
formando-a em evento mais grave do que aquele esperado pelo legislador
quando concebeu o tipo da conduta primeira e seus ulteriores desfechos. Ou
seja, ndo se pode falar em lavagem de dinheiro apenas como exaurimento
da infragao antecedente quando se identifica que os bens juridicos atingi-
dos pelo contexto amplamente observado sao diversos e quando a conduta
a configurar o ato de reciclagem estiver claramente fora das hipéteses de
desdobramento natural da infracao anterior.
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