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Apresentagao

A Faculdade de Direito de Valenga completa, neste ano de 2014, 47 anos
de existéncia. Ao longo dessa proficua trajetdria, formou operadores do Direito
que, como juristas, advogados, membros do Ministério Pablico, procuradores,
magistrados e defensores publicos, atuaram e continuam a atuar, com sucesso, em
todas as esferas que conformam a estrutura juridica do nosso pais.

Integrada no seu contorno regional, a Faculdade de Direito de Valenga
esmera-se em oferecer ensino de graduacio, pés-graduacio, pesquisa e extensio
de alta qualidade, na medida em que dispée de infraestrutura académica sempre
atualizada e, especialmente, de quadro docente composto, em sua maioria, por
mestres e doutores dedicados e competentes. Além dessas atividades, a Faculdade
de Direito de Valenca, consciente da importincia de seu papel no processo de
desenvolvimento social e politico regional busca, no contexto de suas prioridades,
adotar agdes que oferecam aos seus alunos uma formacio cidada, voltada a defesa
da liberdade, do Estado Democrdtico de Direito e dos direitos humanos. Todas
essas relevantes agoes que norteiam o idedrio académico da FDV sdo inspiradas na
tradicdo cultural e no conjunto das finalidades da missio educadora da Fundagao
Dom André Arcoverde, sua entidade mantenedora.

E, portanto, com imenso prazer que entregamos 4 comunidade juridica
brasileira o presente nimero de nossa Revista.

Valenca, dezembro de 2014.

Prof. Dr. Antonio Celso Alves Pereira

Diretor-geral do Centro de Ensino Superior de Valenca (CESVA) e
Diretor da Faculdade de Direito de Valenga

Prof. Dr. Cleyson de Moraes Mello
Diretor-adjunto da Faculdade de Direito de Valenca






Preficio

E com grande satisfagdo que apresentamos 2 comunidade brasileira o niimero
11 da Revista Interdisciplinar de Direito da Faculdade de Direito de Valenca. A
produgao cientifica que conforma esta obra coletiva tem como autores renomados
juristas nacionais, bem como integrantes dos corpos docente e discente de nossas
faculdades.

A edigido do presente nimero expressa a preocupagio da Faculdade de
Direito de Valenca no sentido de oferecer um espago para a discussio e o didlogo
interdisciplinares, fato que permite ao leitor o contato com diferentes saberes e
diferentes posi¢oes doutrindrias. Nessa linha, é importante salientar que o volume
agora publicado tem a participagio da Faculdade de Odontologia de Valenca
e do Instituto Superior de Educagao (ISE), o que reflete o interesse do Centro
de Ensino Superior de Valenga (CESVA) em aprofundar estudos sobre diversos

temas relevantes.

Convidamos todos a leitura.
Valenca, 15 de dezembro de 2014.

José Rogério Moura de Almeida Filho
Presidente da Fundac¢io Educacional D. André Arcoverde






A Competéncia Consultiva da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Antonio Celso Alves Pereira’

Resumo

O presente texto tem como objeto analisar a competéncia consultiva da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Este tribunal conforma uma institui¢io judicial
independente e aut6noma, cuja finalidade compreende a aplicacdo e a interpretagio da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Regulada pelos artigos 33, b e 62 a 73
da mesma Convencio e pelas normas do seu Estatuto, a Corte foi instalada, em 1979, e
tem sua sede em San José, na Costa Rica. Sua criagio tem origem na proposta apresentada
pela delegacio brasileira 2 IX? Conferéncia Interamericana realizada em Bogotd, em
1948. As fungoes da Corte Interamericana sao classificadas e definidas pela Convengio
Americana em duas categorias: contenciosa, artigos 61, 62 e 63, e consultiva, artigo
64. Por sua amplitude, a competéncia consultiva da Corte Interamericana se apresenta,
no contexto dos Tribunais internacionais, como sui generis. Ao longo de sua proficua
atuagio, a Corte Interamericana, em atendimento as solicitacdes dos Estados Membros e
da Comissio Interamericana de Direitos Humanos, editou Opinides Consultivas as quais,
por sua originalidade, representam importantes contribuigoes para a evolugio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direito internacional pablico; direito internacional dos direitos humanos.

Abstract

This paper aims at analyzing the advisory jurisdiction of the Inter-American Court of
Human Rights. This court conforms an independent and autonomous judicial institution
whose purpose includes the application and interpretation of the American Convention on
Human Rights .. The Court was established in 1979 and is headquartered in San Jose, Costa
Rica. Its creation stems from the proposal presented by the Brazilian delegation to IX? Inter-
American Conference held in Bogotd in 1948. The functions of the Court are classified
and defined by the American Convention in two categories: litigation, articles 61, 62 and
63, and advisory, Article 64. its extent, the advisory jurisdiction of the Court is presented
in the context of international courts, as sui generis. Throughout his fruitful activity, the
Inter-American Court, in response to requests from Member States and the Inter-American
Commission on Human Rights, edited Advisory Opinions which, for its originality,
represent important contributions to the evolution of international human rights law.

Keywords: Public international law; international human rights law.

! Professor de Direito Internacional Pablico da Faculdade de Direito do Centro de Ensino
Superior de Valenga, R], e da Faculdade de Direito da UER]. Presidente da Sociedade

Brasileira de Direito Internacional.



i A Competéncia Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos mmmmmmmim

S1-

A aprovagio pelas Nagoes Unidas da Carta Internacional dos Direitos
Humanos, compreendendo a Declaragio Universal dos Direitos do Homem, o
Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e o Pacto de Direitos Civis
e Politicos, e seus dois Protocolos Facultativos?, na segunda metade do século
passado, foi o ponto de partida de uma rica fase legislativa, sob os auspicios da
ONU, que redundou na aprovacio de uma série de resolugées, declaragoes’® e
de convengoes multilaterais que formaram um substancial corpus juris que se
destina a protegao dos direitos humanos, o que, considerando a titularidade desses
direitos, constitui-se em verdadeira conquista do individuo contra o Estado.*

Além da aprovacio dessa mencionada normativa internacional, foram
criados 6rgaos e mecanismos que compdem os Sistemas Regionais de Protegao
dos Direitos Humanos, como a Comissiao Interamericana de Direitos Humanos
(artigos 112 da Carta da OEA e 34 a 51 da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos — 1969), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (artigos 52 a
73 da citada Conven¢io Americana), a Corte Europeia de Direitos Humanos
criada pela Convencio Europeia para a Protegao dos Direitos Humanos e das

2 A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela resolugao
217 A (ITT) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado pela Resolugio
2200 A (XXI) de 16 de Dezembro de 1966 da Assembleia Geral, entrou em vigor em 3 de
Janeiro de 1976. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado pela
mesma Resolugio 2200 A (XXI), entrou em vigor a 23 de Margo de 1976. O primeiro
Protocolo facultativo referente ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
entrou em vigor simultaneamente ao Pacto. O segundo Protocolo facultativo ao Pacto de
Direitos Civis e Politicos foi aprovado pela Resolugao 44/128 da Assembleia Geral, entrou em
vigor em 5 de dezembro de 1991.

Por exemplo, entre outras: Declaracio 1514 (XV) da Assembleia Geral sobre a Outorga de
Independéncia aos Paises ¢ Povos Coloniais, aprovada em 14 de dezembro de 1960; Resolugio
1.235 (XLII) do Conselho Econémico e Social, de 06/06/1967; Declaragao 41/128 sobre o
Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Assembleia Geral em 4 de dezembro de 1986.

E, de fato, notédvel a contribui¢io das Nagoes Unidas para a democratizagio e universalizacio
do Direito Internacional geral e para a constru¢io do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Na segunda metade do século passado, a Organizacio conseguiu aprovar indmeras
convengées internacionais versando sobre direitos humanos, além da Carta Internacional dos
Direitos Humanos: entre outros instrumentos de protecio, destacam-se: a Convengoes sobre
Genocidio (1948); sobre os Direitos Politicos da Mulher (1952); sobre a Elimina¢io de Todas
as Formas de Discrimina¢ao Racial (1965); contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), além da I Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos — Teerd, 1968, e das grandes conferéncias mundiais dos anos noventa: Capula
Mundial sobre a Crianga 1990, Nagoes Unidas, Nova York; Conferéncia das Na¢oes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — junho, 1992, Rio de Janeiro; I Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos — junho, 1993, Viena, Austria; Conferéncia Internacional
sobre Populagio e Desenvolvimento -setembro, 1994, Cairo, Egito; Quarta Conferéncia
Mundial sobre a Mulher — setembro, 1995, Pequim, China; Ctpula Mundial para o
Desenvolvimento Social — marco, 1995, Copenhague, Dinamarca; Segunda Conferéncia das
Nagodes Unidas sobre Assentamentos Humanos — junho, 1996, Istambul, Turquia e a Clpula
do Milénio — setembro, 2000, Nagoes Unidas, Nova York, EUA.

w
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Liberdades Fundamentais (1950)°, e a Comissao Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos (artigos 30 a 64 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos - 1981) e a Corte Africana de Direitos Humanos — em funcionamento
desde julho de 2006 —, além dos mecanismos internacionais convencionais
de monitoramento continuo, como o Comité de Direitos Humanos do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Parte IV), o Comité sobre os Direitos
da Crianga, o Comité sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, entre outros. E importante destacar o fato de que, no contexto da lenta
reforma das Nagbes Unidas® merece comemoracio a substituicio, em 2006, da

> A Comissio Europeia de Direitos Humanos foi extinta pelo Protocolo XI a Convengio
Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, que criou
uma nova ¢ ampliada Corte Europeia de Direcitos Humanos.

¢ A necessidade de se empreender uma ampla reforma das Nagoes Unidas estd na agenda
internacional desde os dias imediatos ao fim da Guerra Fria. A ordem internacional montada
em lalta, o condominio de feitio “tordesiliano” daf resultante, fora-se com o fim do Império
Soviético. As discussoes sobre a necessidade de reformar as Nacoes Unidas tiveram inicio na
gestdo do antigo Secretdrio-Geral Boutros Boutros-Ghali, em 1992. Naquele momento a
preocupagio era empreender esfor¢os para dotar a ONU de condi¢bes para que ela pudesse
cumprir os mandamentos de sua propria Carta, criar mecanismos para manter o necessario
equilibrio entre seus diversos 6rgios, consolidar e simplificar suas atividades, definindo, de
forma clara, as fungées de cada uma de suas Agéncias. Dois importantes documentos lancados
por Boutros-Ghali completavam sua proposta de reforma: a Agenda para a Paz e a Agéncia
para o Desenvolvimento.
No primeiro ano de seu mandato, em 1997, o secretdrio-geral Kofi Annan retomou a questio
das mudangas na estrutura da ONU, ao dar publicidade ao documento Renovagio das Nagies
Unidas: um Programa de Reforma, texto no qual apontava as propostas de mudancas até entio
apresentadas por seus antecessores, afirmando que o processo de reforma deveria ser amplo e
permanente. Prosseguindo em seus esforcos para avangar no projeto de reforma, o secretdrio-
geral Kofi Anann, em dezembro de 2003, instalou, em Nova Iorque, uma Comissio Mundial,
presidida por Anand Panyarachum, antigo primeiro-ministro da Tailindia, composta por
16 personalidades de alto prestigio internacional, dentre as quais o embaixador brasileiro
Jodo Clemente Baena Soares, para coadjuvar o Secretariado Geral na elaboragio do projeto
de reforma das Nagoes Unidas. Membros do Painel de Alto Nivel das Nagoes Unidas
sobre Ameagas, Desafios ¢ Mudancas. Anand Panyarachum (TAILANDIA) Presidente do
Painel; Roberto Badinter (FRANCA); Jodo Clemente Baena Soares (BRASIL); Gro Harlen
Brundtland (NORUEGA); Mary Chinery-Hesse (GANA); Gareth Evans (AUSTRALIA);
David Hannay (REINO UNIDO); Enrique Iglesias (URUGUAI); Amre Moussa (EGITO);
Satish Nambiar (INDIA); Sadako Ogata (JAPAO); Yevgeny Primakov (RUSSIA); Qian
Qichen (CHINA); Nafis Sadik (PAQUISTAO); Salim Ahmed Salim (TANZANIA); Brent
Scowcroft (ESTADOS UNIDOS).
Tal expediente propiciou a formagio do Painel de Alto Nivel sobre Ameacas, Desafios e
Mudangas, que, durante todo o ano de 2004, ouviu, em consultas regionais, semindrios e
workshops, representantes dos diversos setores dos paises-membros das Nagdes Unidas. Dessas
atividades resultou o relatério Um mundo mais sequro: nossa responsabilidade comum, em 129
pdginas, contendo 101 recomendagoes, e que foi entregue ao secretdrio-geral Kofi Annan no
dia 2 de dezembro de 2004.
O “Painel” identifica, ao lado de antigos e persistentes conflitos, as novas situagoes e as
novas ameacas que flagelam os individuos e as nagées neste século XXI, protestando, entre
outras coisas, por agbes multilaterais que favorecam a seguranca bioldgica. O relatério
reafirma o conceito de que “pobreza é também questao de seguranca, além do problema
do desenvolvimento”. Mostra, por exemplo, como a epidemia da AIDS, que incide sobre
o continente africano com maior intensidade do que em outras partes do mundo, constitui
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antiga Comissdo de Direitos Humanos das Nagées Unidas, pelo Conselho de
Direitos Humanos, estrutura que hoje compreende importantissimo mecanismo
de monitoramento dos Direitos Humanos no plano global. A citar, ainda, o Alto-
Comissariado para os Direitos Humanos (1993) e o Grupo de Trabalho sobre
Detencdo Arbitrdria (1991), entre outros organismos voltados a prote¢io dos
direitos humanos na esfera mundial.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma institui¢do judicial
independente e auténoma, cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretagio da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Regulada pelos artigos 33,b
e 62 a 73 da mesma Convencio e pelas normas do seu Estatuto, a Corte foi
instalada, em 1979, e tem sua sede em San José, na Costa Rica. Sua criacio
teve origem na proposta apresentada pela delegacio brasileira a IX2 Conferéncia
Interamericana realizada em Bogotd, em 1948. Nessa cimeira interamericana, a
delegacio brasileira, pela voz de Joao Neves da Fontoura, prop6s a criagio de
uma Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essa proposta, como assinala
Antdnio Augusto Cancado Trindade, aprovada e adotada como Resolucio, a de
ndmero XXI da IX Conferéncia, “fez-se acompanhar de uma clara e elucidativa
Exposi¢ido de Motivos, na qual a delegagao brasileira chamava a atengio para o
fato de que algumas vezes os préprios tribunais, estreitamente subordinados a um
poder executivo opressor, cometem injusticas evidentes; ou entdo, o individuo
se vé privado de acesso aos tribunais locais. Em tais casos, se trata realmente de
direitos fundamentais, imp6e-se a possibilidade de recorrer a uma jurisdigao
internacional”.” Como se verd nas linhas que se seguem, a Corte proposta pelo
Brasil somente seria aprovada, em 1969, e entraria em vigor em 1978, conforme
o Capitulo VIII, Parte II, artigos 52 a 73 da Convengao Americana de Direitos
Humanos.

Conforme o mencionado artigo 52 da Convencdo Americana, sete juizes
compdem a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os juizes devem ser
nacionais dos Estados membros da Organizacio dos Estados Americanos, eleitos
a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos, e que redinam as condigoes requeridas
para o exercicio das mais elevadas fungées judiciais, de acordo com a lei do Estado
do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como candidatos.

A elei¢io dos juizes para um mandato de seis anos — permitida uma reeleicao
— se dard na Assembleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos, em
votagdo secreta e pelo voto da maioria absoluta dos Estados Partes na Convengio
Americana, nao podendo haver dois juizes da mesma nacionalidade (artigo 52.2).

mais uma ameaca global. A criacao do Conselho de Direitos Humanos, jé concretizada, é um
dos pontos altos da reforma em andamento. Lamenta-se a lentidio e os obstdculos impostos
a reforma pelos membros permanentes do Conselho de Seguranca, especialmente os Estados
Unidos da América, e auséncia, em qualquer dos projetos de reforma, da necessdria criagio
de um mecanismo para o controle da legalidade dos atos do Conselho de Seguranca. Ver
SOARES, Jodo Clemente Baena. As Nagoes Unidas Diante das Ameacas, dos Desafios, das
Mudangas. Dossi¢ CEBRI — Volume I — Ano 4 — Rio de Janeiro: CEBRI, 2005

7 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. III, 2003, p. 610-611.
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A Convengio Americana sobre Direitos Humanos consagra a figura do juiz
ad hoc, que deverd reunir os requisitos mencionados no artigo 52 e serd convocado
“se um dos juizes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade de um dos
Estados Partes, outro Estado Parte no caso poderd designar uma pessoa de sua
escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc” (Art.55).

A competéncia e as fungoes da Corte Interamericana sio classificadas e
definidas pela Convencio Americana em duas categorias: contenciosa, artigos 61,
62 ¢ 63, e consultiva, artigo 64. Para conhecer de qualquer caso contencioso
que lhe seja submetido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
ou por um Estado Parte da Convengiao Americana, a Corte s6 poderd exercer
esta competéncia contra um Estado por violagio dos dispositivos da Convengao
Americana, se este Estado, de modo expresso, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacio da Convencio Americana ou de adesio a ela, ou em
qualquer momento posterior, em declaragio apresentada ao Secretdrio-Geral
da Organizagio dos Estados Americanos, deixar claro que reconhece como
obrigatéria, de pleno direito e sem convengio especial, a competéncia da Corte em
todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagiao da Convengao. Tal declaragao
deve ser feita incondicionalmente, ou sob condicio de reciprocidade, por prazos
determinados ou para casos especificos. Da mesma forma, o Estado poderd fazé-lo
por meio de convengio especial. (Artigo 62.1,2 ¢ 3.)

O Brasil depositou a ratificagio da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos na Secretaria-Geral da OEA, em 25/09/92, e da declaracao de aceitacio
da competéncia contenciosa da Corte Interamericana em 10/12/1998. .

No exercicio de sua competéncia contenciosa a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tem prestado relevantes servicos a cidadania, & democracia
e 4 efetividade dos direitos humanos no Continente. E importante salientar a
contribuicdo jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos para
a consagragio definitiva e o reconhecimento da existéncia de normas imperativas
no Direito Internacional dos Direitos Humanos. Na sentenca no caso Ni7os de
la Calle — Villagran Morales ¢ Outros versus Guatemala, ¢ na Opinido Consultiva
OC-18 sobre o Direito dos Trabalhadores Imigrantes Indocumentados, para citar, a
guisa de exemplo, apenas estas duas situagoes decidas pela Corte Interamericana,
pode-se observar o reconhecimento definitivo do jus cogens no ambito dos direitos
humanos, fato que confirma as assertivas da melhor doutrina, segundo a qual
a questdo das normas cogentes nio ¢ exclusividade do direito dos tratados,
conforme consagraram as duas Convencoes de Viena sobre o Direito dos Tratados
(artigos 53 e 64). Em sentencas que tém como ponto central a questdo da
violagao de normas da Convengao Americana sobre direito a vida, sobre a préitica
de tortura, desaparecimento forcado de pessoas, denegacio de acesso a Justica e
consequente destespeito ao principio do devido processo legal, direitos da crianga
e do adolescente, execugdes sumdrias, trabalho escravo, direitos da populagao
indigena, direito & assisténcia consular, enfim, violacdes dos principios da
igualdade, da ndo-discriminagao e da dignidade humana sao hoje consagrados pela
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Corte Interamericana de Direitos Humanos, de forma inconteste, como normas
imperativas de Direito Internacional dos Direitos Humanos (ver pardgrafos 38 a
47 do Voto em Separado do Juiz Antdnio Augusto Cangado Trindade na sentenga
do Caso Ximenes Lopes vs. Brasil).

11 -

No presente texto intenta-se destacar a importincia da competéncia
consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos, levando em conta a
originalidade e amplitude da mesma em relagio aos outros tribunais internacionais.
A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 64, 1, dispoe o
seguinte:

Os Estados membros da Organizagio poderdo consultar a Corte sobre
a interpretacdo desta Convengio ou de outros tratados concernentes a
prote¢ao dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderio
consultd-la, no que lhes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizacio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo
de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagio, poderd
emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e os mencionados instrumentos internacionais.

Discutindo a amplitude de sua competéncia em matéria consultiva oriunda
do dispositivo acima, a Corte Interamericana esclarece, em sua terceira Opiniao
Consultiva®, editada em 8 de setembro de 1983, sobre Restricies & Pena de Morte,
que tal competéncia, “es dnica en el derecho internacional contemporineo” .’

Em outra importante Opinido, a Corte esclarece também que

[...] la amplitud de los términos del articulo 64 de la Convencién
contrasta con lo dispuesto para otros tribunales internacionales. Asi, el
articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas, confiere competencia a la
Corte Internacional de Justicia para emitir opiniones consultivas, sobre
cualquier cuestién juridica, pero restringe la posibilidad de solicitarlas a la
Asamblea General y al Consejo de Seguridad, o, en ciertas condiciones, a
otros 6rganos y organismos especializados de la Organizacién; en cambio,
no autoriza para ello a los Estados Miembros. (Pardgrafo 15)."°

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Serie A, n° 3. Opindn Consultiva OC-03/83 del 8
de Septiembre de 1983. Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos). Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html>.
Acesso em: 01 fev 2015.www.oas.org

> CIDH - Opiniao Consultiva OC-3/83, pardgrafo 43.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre
de 1982. “Otros Tratados”Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte. (Art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) Solicitada por el Peri, parr. 15, pdg. 4. Disponivel em:
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Na Opinido Consultiva — OC-1/82, de 24 de setembro de 1982, a Corte
destaca que a sua fungio consultiva tem por finalidade coadjuvar o cumprimento
por parte dos Estados americanos de suas obrigacdes internacionais em
matéria de direitos humanos, assim como o cumprimento das fungoes que sao
atribuidas aos distintos érgaos da OEA nessa mesma matéria. Destina-se, dessa
forma, a oferecer ao solicitante — Estado membro da Organizagio dos Estados
Americanos ou qualquer dos 6rgaos relacionados no atual Capitulo X da Carta
da OFEA - a interpretagio correta de dispositivo da Convengio Americana,
ou de quaisquer outros tratados versando sobre direitos humanos, bem como
sobre a compatibilidade entre as leis internas de um Estado membro da OEA
e os instrumentos internacionais voltados a protegio dos direitos humanos no
continente americano.

No sistema europeu de protegio dos direitos humanos a competéncia
consultiva atribuida & Corte Europeia pelo artigo 1° do Protocolo II & Convengao
Europeia para a Prote¢io dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
nao tem a amplitude da competéncia consultiva que a Convengio Americana
confere & Corte Interamericana. Somente o Comité de Ministros pode solicitar
pareceres 2 Corte Europeia e, segundo o citado artigo (1.1), o pedido deve se limitar
as questdes juridicas relativas a interpretagio da Convencio Europeia e dos seus
Protocolos. Estes pareceres ndo podem incidir sobre questées relativas ao contetido
ou 2 extensio dos direitos e liberdades definidos no Titulo I da Convengio e nos
seus Protocolos Adicionais, nem sobre outras questoes que, em virtude de recurso
previsto na Convengio, possam ser submetidas 2 Comissio Europeia de Direitos
Humanos, & prépria Corte ou a0 Comité de Ministros (art.1.2). Vé-se, pois, que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ facultado o pronunciamento,
por solicitagao dos Estados Partes ¢ de érgaos da OEA, sobre a interpretagio da
Convencdo Americana, bem como sobre outros tratados e convengdes que versam
sobre a prote¢do e o monitoramento dos direitos humanos. Em determinadas
circunstincias, pode a Corte Interamericana deixar apresentar sua opiniio. Na
Opinido Consultiva 01/82 isso estd bem claro.

De las anteriores consideraciones puede concluirse, por una parte, que
un primer grupo de limitaciones a la competencia consultiva de la Corte
viene dado, por la circunstancia de que s6lo puede conocer, dentro de
esta funcidn, sobre la interpretacién de tratados en que esté directamente
implicada la proteccién de los derechos humanos en un Estado Miembro
del sistema interamericano. Por otra parte, que un segundo grupo de
limitaciones se desprende de la inadmisibilidad de toda solicitud de
consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de la Corte,
o en general, a debilitar o alterar el sistema previsto por la Convencidn, de
manera que puedan verse menoscabados los derechos de las victimas de
eventuales violaciones de los derechos humanos. Por dltimo, la Corte ha de

<http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html>. Acesso em: 01 fev 2015.
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considerar las circunstancias de cada caso, y si por razones determinantes
concluye que no serfa posible emitir la opinién solicitada sin violentar esos
limites y desnaturalizar su funcién consultiva, se abstendrd de responderla
por decisién motiva. (Pardgrafo 31).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu, desde a sua
entrada em vigor, mais de duas dezenas de opinides consultivas, todas da maior
relevincia para a consolidagio do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
especialmente para o sistema interamericano de protegio. Aponte-se, por
exemplo, a Opinido Consultiva OC-16/99, de 1° de outubro de 1999, “Direito a
informagdo sobre a Assisténcia Consular no Marco das Garantias do Devido Processo
Legal”, instrumento juridico, sob todos os aspectos, da maior importincia para
o Direito Internacional dos Direitos Humanos e para o Direito Internacional
Geral, pelo seu pioneirismo e por sua repercussao na jurisprudéncia internacional.
Constitui o primeiro pronunciamento de um Tribunal internacional sobre o
descumprimento do artigo 36 da Convengdo de Viena sobre Relagoes Consulares,
celebrada em 1993. Esta Opinido Consultiva é considerada um marco na histéria
da Corte Interamericana e, por sua originalidade e pioneirismo, influenciou a
jurisprudéncia internacional. A Corte Internacional de Justica, no Caso LaGrand,
embora omitindo a fonte, decidiu este feito com base nos enunciados da OC-16.
E importante destacar que a Corte Interamericana adotou, ao formular a OC-
16, uma interpretacio evolutiva dos instrumentos internacionais de protecio,

aﬁrmando que os tratados de direitos humanos sio instrumentos vivos, cuja
interpretagdo deve acompanhar a evolugio dos tempos e as condigoes de vida
da atualidade. Em seu magnifico voto concordante na aprovacio da OC-16/99
Cancado Trindade exp6e o seguinte:

Toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha
desarrollado, de forma convergente, a lo largo de las dltimas décadas, una
interpretacion dindmica o evolutiva de los tratados de proteccién de los
derechos del ser humano. Esto no hubiera sido posible si la ciencia juridica
contempordnea no se hubiera liberado de las amarras del positivismo
juridico. Este tltimo, en su hermetismo, se mostraba indiferente a otras
dreas del conocimiento humano, y, de cierto modo, también al tiempo
existencial, de los seres humanos: para el positivismo juridico, aprisionado
en sus propios formalismos e indiferente a la busqueda de la realizacién
del Derecho, el tiempo se reducia a un factor externo (los plazos, con sus
consecuencias juridicas) en el marco del cual habia que aplicarse la ley, el
derecho positivo. (Pardgrafo 3)"

Nesse pronunciamento a Corte Interamericana esclareceu, também, que o
artigo 36 da Convengio de Viena sobre Relagoes Consulares reconhece, ao estrangeiro
sob detengao, direitos individuais, dentre os quais o direito & informacio sobre a

O inteiro teor da OC-16/99 estd no site htep://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.htmlwww.
0as.org.
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assisténcia consular.”? A OC-16/99 repercute na questao dos direitos do imigrante
indocumentado, quando afirma que os direitos de acesso 2 justica e as garantias
do devido processo legal devem ser asseguradas ao estrangeiro. Em seu voto, na
aprovagio da OC/16, o juiz Sergio Garcia Ramirez afirmou:

Los extranjeros sometidos a procedimiento penal — en especial, aunque no
exclusivamente, cuando se ven privados de libertad — deben contar con
medios que les permitan un verdadero y pleno acceso a la justicia. No basta
con que la ley les reconozca los mismos derechos que a los demds individuos,
nacionales del Estado en el que se sigue el juicio. También es necesario que
a estos derechos se agreguen aquellos otros que les permitan comparecer en
pie de igualdad ante la justicia, sin las graves limitaciones que implican la
extrafieza cultural, la ignorancia del idioma, el desconocimiento del medio
y otras restricciones reales de sus posibilidades de defensa. La persistencia
de éstas, sin figuras de compensacién que establezcan vias realistas de acceso
a la justicia, hace que las garantias procesales se convierten en derechos
nominales, meras férmulas normativas, desprovistas de contenido real. En
estas condiciones, el acceso a la justicia se vuelve ilusorio.

Importante também para se fixar os direitos do imigrante no sistema
interamericano de protegio dos direitos humanos, principalmente em relagao
aos Estados do continente que nio ratificaram a Conven¢ao Americana, é o que .
explicita a Opinido Consultiva OC-10/89 — Interpretagio da Declaracido Americana
dos Direitos e Deveres do Homem no contexto do Artigo 64 da Convengido Americana
sobre Direitos Humanos, de 14 de julho de 1989. A CIDH sustenta o seguinte:

Para los Estados Miembros de la Organizacidn, la Declaracién es el texto
que determina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta.
De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisidn
definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos
humanos enunciados en la Declaracién. Es decir, para estos Estados la
Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en relacién con la
Carta de la Organizacién, una fuente de obligaciones internacionales.

(Pardgrafo 45).1

12 “Em seu décimo sexto Parecer, a Corte vinculou o direito 4 informagio sobre a assisténcia

consular as garantias do devido processo legal em evolucdo, e acrescentou que sua nio-
observincia em caso imposicao e execugio de pena de morte acarreta um privagio arbitrdria
do préprio direito a vida (nos termos do artigo 4 da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos e do artigo 6 do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas, com todas
a conseqiiéncias juridicas inerentes a uma violacao desse género”. Cancado Trindade, Tratado
de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. 111, p.64.

5 Corte IDH. Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
Opinidn Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Disponivel em: < http://www.
corteidh.or.cr/seriec/index_c.htm.I>. Acesso em: 01 fev 2015.www.oas.org
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As opinides consultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos sio fontes jurisprudenciais de suma importincia para evolugdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Como jd foi mencionado
anteriormente, na decisio do Caso LaGrand — Alemanba versus Estados Unidos,
a Corte Internacional de Justica inspirou-se na OC-16/99. Vale salientar que
a propria Corte Interamericana de Direitos Humanos tem recorrido aos seus
pareceres consultivos para decidir numerosos casos contenciosos no contexto
da Convengio Americana sobre Direitos Humanos, o que se pode comprovar
consultando os pardgrafos 165 e 174 da sentenga exarada em 20 de janeiro de
1989 no Caso Godinez Cruz, centrados na Opinido Consultiva OC-6-86, de
9/05/86 ¢, da mesma forma, o pardgrafo 40 da sentenca de 29 de janeiro de
1995 no Caso Genie Lacayo, reportando & Opinido Consultiva OC-13/93 de 16 de
julho de 1993, ¢ o pardgrafo 50 da sentenca de 17 de setembro de 1997 no Caso
Loayza Tamayo, inspirado na Opinido Consultiva 14/94, de 9 de dezembro de 1994.
Quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos exerce sua competéncia
consultiva nos termos do artigo 64. 1 da Convengio Americana — afirma Pedro
Nikken — “ela opera como uma espécie de tribunal constitucional encarregado de
interpretar a Convengio ou qualquer outro tratado de direitos humanos™."*

Em 10 de maio de 2002 o governo do México, apreensivo com situagio
dos 5.998.500 mexicanos que ganham a vida fora do territério nacional — destes,
2.490.000 em situagao ilegal —, e, principalmente, com a incompatibilidade das
interpretagdes, das praticas e da promulgacao de leis por parte de alguns Estados
do continente americano com a normativa de protegio dos direitos humanos no
quadro da Organizacao dos Estados Americanos, com fundamento no artigo 64.1
da Convengio Americana sobre Direitos Humanos, solicitou a Corte Interamericana
de Direitos Humanos um Parecer sobre os direitos trabalhistas que devem ser
assegurados aos trabalhadores imigrantes ilegais. Ao lado disso, pediu também
a CIDH esclarecimentos sobre a obrigacio dos Estados americanos de garantir
a esses trabalhadores os principios de igualdade juridica, nio-discriminacio e
protegio igualitdria e efetiva da lei consagrados em instrumentos internacionais de
protecio dos direitos humanos, bem como a natureza que tais principios juridicos
alcangaram no contexto do desenvolvimento progressivo do direito internacional
dos direitos humanos e de sua codificagio. Em sua petigdo, estima o governo
do México que tais interpretagdes, praticas ou leis implicam em negar, entre
outros, direitos laborais sobre a base de critérios discriminatérios fundados na
condi¢io migratéria dos trabalhadores em situagio ilegal nos paises receptores,
e constitui, ainda, abuso da condicio de vulnerabilidade desses trabalhadores.
Entre esses direitos laborais estao destacados o nao pagamento de horas extras,
de direitos decorrentes do tempo de servico, saldrios devidos, indenizagoes
nao pagas e licengas maternidade, conformando violagdes inquestiondveis dos

14 Nikken, Pedro. La Competencia Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
In: El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI.
San José de Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001.
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instrumentos que tutelam os direitos humanos dos trabalhadores migrantes no
sistema interamericano de prote¢do.”

A consulta mexicana foi estruturada a partir de quatro perguntas compreendo
o seguinte:

l. Pode um Estado americano, de acordo com sua legislagio trabalhista,
tratar de forma distinta e prejudicial os trabalhadores migrantes ilegais
comparativamente aos direitos que sio conferidos ao trabalhadores migrantes
legais e aos trabalhadores nacionais desse Estado? E a condigio de migrante ilegal
que impede o gozo de tais direitos?

2. Os artigos 2°, pardgrafo 1° da Declaracio Universal dos Direitos do
Homem, 11 da Declaragio Americana, 2° e 26 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e 1° e 24 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos devem
ser interpretados no sentido de que somente em situacio legal no interior de um
Estado deve este respeitar e garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicao os direitos
e liberdades reconhecidos nas referidas disposi¢oes? Ainda a luz dessas disposicoes,
pode-se considerar que a privacio de um ou de mais direitos trabalhistas, tomando
como fundamento de tal privagio a condicio de imigrante ilegal, é compativel
com os deveres de um Estado americano de garantir a nio-discriminagio ¢ a
protecio igualitdria e efetiva da lei que lhe impdem as mencionadas disposi¢des?

3. Considerando os artigos 2°, pardgrafos 1° e 2° e 5°, pardgrafo 2°, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos qual seria a validade da interpretacio
por parte de um Estado americano no sentido de subordinar ou condicionar de
qualquer forma a observincia dos direitos humanos fundamentais, incluindo o *
direito & igualdade ante a lei  igual e efetiva prote¢ao da mesma sem discriminacio,
a consecugio de objetivos de politica migratdria em suas leis, independentemente
da hierarquia que o direito interno atribua a tais leis, diante das obrigacoes
internacionais derivadas do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e de
outras obrigacoes do direito internacional dos direitos humanos oponiveis erga
omnes?

4. Levando em conta o desenvolvimento progressivo do direito internacional
dos direitos humanos e sua codificaio, em especial por meio das disposigoes dos
instrumentos internacionais apontados na consulta, qual a atual natureza juridica
do principio da nao-discrimina¢io e, da mesma forma, do direito a protegao
igualitdria e efetiva da lei na hierarquia normativa que estabelece o direito
internacional geral, e, neste contexto, podem tais dispositivos serem considerados
como normas de jus cogens? Em caso afirmativo, quais sdo as consequéncias

15 “Las normas cuya interpretacion solicité México al Tribunal son las siguientes: los articulos 3.1y 17 de
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante “la OEA’); el articulo II (Derecho de
igualdad ante la Ley) de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante
“la Declaracion Americana’); los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos), 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), y 24 ([gualdad ante la Ley) de la Convencidn Americana; los
articulos 1, 2.1 y 7 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en adelante “la Declaracion
Universal”), y los articulos 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.
Opinido Consultiva 18/03, de 17 de septiembre de 2003. Sérire A: Fallos y Opiniones. N° 18. Corte
Interamericana de Derechos Humanos Secretaria de la Corte, San José, Costa Rica, 2004.
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juridicas para os Estados membros da OEA, individual ou coletivamente, no
quadro da obrigacdo geral de respeitar e garantir, conforme o artigo 2°, pardgrafo
1° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o camprimento dos direitos
humanos a que se referem os artigos 3, incisos (I) e 17 da Carta da OEA?

Atendendo ao governo mexicano, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos emitiu a Opinido Consultiva OC-18/03 de 17 de Setembro de 2003 —
Condi¢io Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, deixando claro que
tem competéncia para pronunciar-se sobre as perguntas formuladas pelo Estado
mexicano. No pardgrafo 60 dessa Opinido Consultiva, a Corte Interamericana
destaca que o inteiro teor do referido parecer se aplica aos Estados membros
da OEA, que firmaram indistintamente a Carta da Organizacio dos Estados
Americanos, subscreveram a Declaracdo Americana ¢ a Declaracio Universal dos
Direitos do Homem, ou que hajam ratificado o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, independentemente de serem partes da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos ou de algum de seus protocolos facultativos.

Partindo de uma interpretagio plenamente evolutiva do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, a Corte Interamericana considera que os trabalhadores
imigrantes em situagio ilegal nos paises em que trabalham possuem os mesmos
direitos laborais que sio conferidos aos demais trabalhadores nesse Estado. Insta
todos os paises que revisem ou modifiquem suas leis, politicas e procedimentos
relativos & imigragio, o que deve ser feito para eliminar todo elemento que possa
traduzir-se em discriminagio de qualquer espécie, conforme os principios e as normas

estabelecidos nos tratados internacionais em que forem partes. Reafirma, ainda, que
os Estados ndo podem subordinar ou condicionar a observincia dos principios da
igualdade perante a lei e da ndo-discriminagio as suas politicas publicas, “quaisquer
que seja estas, incluidas as de cardter migratério” (pardgrafo 172).

O principio fundamental da igualdade e da nao-discriminacio ¢ parte
do Direito Internacional Geral, sendo este aplicivel a todos os Estados,
independentemente de que sejam partes ou nio de determinado tratado. “Na
atual etapa de evolugdo do direito internacional, o principio da igualdade e da
nio-discriminagio ingressou definitivamente no dominio do jus cogens”.’®

A CIDH deixa claro que o direito ao devido processo legal deve reconhecido
no marco das garantias minimas que devem ser asseguradas a todo imigrante,
independente de sua situagdo legal ou ilegal no pais em que trabalha. O amplo
alcance da intangibilidade do devido processo compreende todas as matérias e
todas as pessoas, sem discriminagdo alguma. Portanto, nio ¢ admissivel que um
Estado tolere a contratagio de trabalhadores imigrantes ilegais por empregadores
que, prevalecendo das condi¢ées de vulnerabilidade do estrangeiro, o admita em
suas empresas pagando-lhe saldrios em valores muito abaixo dos que seriam pagos
normalmente aos nacionais, e, ainda mais, negando-lhe o exercicio de direitos
laborais que decorrem exclusivamente da relagio de trabalho. O Estado tem a
obrigacio de assegurar que tais direitos ndo sejam violados, ndo importando em
que situacdo, perante as normas ¢ as politicas migratérias do Estado, se encontre
o imigrante.

1 Pardgrafo 4, capitulo X, conclusdes da OC-18-03.
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Importante por suas consequéncias, a Opiniao Consultiva n° 19, emitida em
28 de novembro de 2005, solicitada pela Repuiblica Bolivariana da Venezuela, sobre
o controle de legalidade no exercicio das atribui¢oes da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, conforme os artigos 41 a 51 da Convengio Americana
sobre Direitos Humanos. O governo da Venezuela, contrariado com decisoes da
Comissao Interamericana apostas as dentincias de graves violagoes da Convengao
Americana por parte do governo daquele Estado, solicitou o Parecer da Corte
sobre o tema questionando o seguinte: 1) existe um érgio dentro do sistema
interamericano de prote¢io dos direitos humanos que disponha de competéncias
para exercer controle de legalidade dos atos da Comissiao Interamericana, ao
qual pode um Estado partes da Convencdo Americana recorrer em defesa da
legalidade? 2) Em caso de existéncia de tal 6rgao, solicita que ele seja apontado
pela Corte, bem como que sejam explicitadas suas atribuicoes. A Corte, por
unanimidade, em sua OC-19, deixou claro que a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos tem plena autonomia e independéncia no exercicio do seu
mandato, conforme dispoe da Conven¢io Americana, e que ela atua dentro do
marco legal estabelecido pela mesma Convencgio, nos termos dos artigos 44 a 51
e, da mesma forma, consoante o artigo 41. E conclui esclarecendo ao governo
venezuelano que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio de
suas fungdes, efetua o controle de legalidade dos atos da Comissdo, no que se
refere ao trAmite dos assuntos que estejam sob o conhecimento da prépria Corte,
conforme a competéncia que lhe conferem a Convencio Americana e outros
instrumentos interamericanos de protegao dos direitos humanos.

Em atendimento a solicita¢do do governo argentino, a Corte Interamericana
emitiu a Opinido Consultiva n® 20/09, em 29 de setembro de 2009, na qual
esclarece, de forma definitiva, questes relativas a interpretagao do artigo 55 da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, em relacdo a figura do juiz ad hoc
e a questdo da igualdade de armas em processos perante a Corte derivados de
peticdo individual. Apés declarar-se competente para opinar sobre a demanda
argentina, a Corte, por unanimidade, decidiu que, de acordo com o artigo 55.3 da
Convengio Americana, a nomeagio por um Estado Parte de um juiz ad hoc para
integrar o mesmo Tribunal quando nele ndo houver um juiz de sua nacionalidade,
se restringe aos casos contenciosos originados de comunicacoes interestatais e que
nao ¢ possivel, de acordo com a Conveng¢iao Americana, derivar um direito similar
a favor dos Estados Partes em casos originados de peti¢des individuais.

Por dltimo, trazemos a colagao a Opinido Consultiva OC-21/2014, exarada
em 19 de agosto de 2014, mediante solicitagdo conjunta dos seguintes Estados:
Republica Argentina, Republica Federativa do Brasil, Republica do Paraguai e
Republica Oriental do Uruguai. Os governos desses paises pedem o Parecer da
Corte Interamericana sobre os direitos e garantias que devem ser assegurados a
criangas e adolescentes no contexto da emigragio latino-americana e caribenha, ou
em situagoes de necessidade de protecio internacional. Trata-se de um instrumento
da maior relevincia doutrindria, extenso e inovador (108 pp.), constituindo-
se em um dos marcos mais importantes da rica contribuicio jurisprudencial da
Corte Interamericana de Direitos Humanos para o desenvolvimento do Direito
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Internacional dos Direitos Humanos. Como se sabe, lamentavelmente, por descaso
governamental, portanto por falta de politicas sociais adequadas e efetivas, milhares
de criangas perambulam abandonadas pelas grandes cidades da América Latina, fato
que se constitui em grave violagio dos direitos humanos. A Corte tratou do assunto
em sua sentenca de 19 de novembro de 1999, no caso Nisios de la Calle (Villagrin
Morales y otros versus Guatemala), decisao que apresenta um marcante voto conjunto
dos Juizes Antdnio Augusto Cangado Trindade e A. Abreu Burelli e, da mesma forma,
na Opinido Consultiva OC-17/2002, exarada conforme solicitagio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos “sobre a interpretago dos artigos 8 ¢ 25 da
Convengao Americana, com o propdsito de determinar se as medidas especiais
estabelecidas no artigo 19 da citada Convengio constituem ‘limites ao arbitrio ou
a discricionariedade dos Estados’ em relagio a criangas, e assim mesmo solicitou
a formulagdo de critérios gerais sobre a matéria dentro do marco da Convengio
Americana”. Como importante destaque nessa mesma sentenga, apontamos o
memordvel voto do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade."”

O deslocamento de contingentes humanos de um pais para o outro, em
busca de melhores condi¢ées de vida, de oportunidades de trabalho — a migragao
voluntdria — ou para fugir de guerras, perseguicoes politicas, raciais ou religiosas,
bem como de desastres ambientais — a migracio forcada — ¢ um fendmeno social
presente na histéria da humanidade, uma vez que tal transferéncia pode se dar de
forma definitiva ou em cardter tempordrio, com profundas repercussoes na vida
dos emigrantes, dos seus paises de origem e dos Estados receptores.

Como explicita a Corte Interamericana na Opinido Consultiva OC-
21/2014, expressando as consideragoes dos Estados solicitantes, na América
Latina e no Caribe aproximadamente 25 milhées de pessoas migraram para os
Estados Unidos e para a Europa, além de seis milhoes que passaram a viver ¢ a
trabalhar em diferentes paises da regido. Nessa perspectiva, deve-se salientar o fato
de que, acompanhando seus pais ou mesmo separados, adolescentes emigram por
diversos motivos, ingressando, na maioria das vezes, de forma irregular nos paises
para os quais se transferem, incorporando-se a grande legido dos migrantes latino-
americanos indocumentados. “Na atualidade — aponta a Corte Interamericana —a
utilizagdo da priva¢io de liberdade de migrantes (adultos, criancas e adolescentes)
associada a infragao das normas migratdrias constitui uma problemdtica que suscita
uma profunda preocupagio em diferentes Ambitos nacionais e internacionais”. E,
ainda, conforme a Corte:

[...] As pessoas migrantes em situagdo migratdria irregular, por um lado,
e os meninos ¢ meninas, pelo outro, sdo grupos sociais que se encontram
em uma condi¢io de vulnerabilidade. Ambos [os] coletivos requerem, por
isso, um compromisso especial por parte dos Estados que devem procurar
o respeito, a protecdo e a garantia de seus direitos fundamentais [tendo
em conta] um enfoque transversal de idade que tenha devidamente em
consideragio os direitos dos meninos e meninas afetados pela migrago.
[...] Na atualidade, a utilizacdo da privagio de liberdade de migrantes
(adultos e meninos) associada 2 infragio das normas migratérias constitui

7.0 instrumentos juridicos citados podem ser consultados em: http://www.corteidh.or.cr
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uma problemdtica que suscita uma profunda preocupacio em diferentes
ambitos nacionais e internacionais. [...] Estabelecido o principio de nio
criminalizagdo, ainda restam muitas questoes pendentes em relagio [ao]
reconhecimento dos direitos humanos dos migrantes e, em particular,
sobre o reconhecimento e a protecio dos direitos humanos das criancas
migrantes.

[...] Neste cendrio, resulta fundamental que a [...] Corte Interamericana
de Direitos Humanos defina com maior precisio quais sio os padroes,
principios e obrigacoes concretas que os Estados devem cumprir em
matéria de direitos humanos das pessoas migrantes, em particular no que
diz respeito aos direitos dos meninos ¢ meninas migrantes e filhos/as de
migrantes.'®

A demanda dos Estados solicitantes estd configurada em nove itens,
compreendendo amplamente toda a questio. A Corte, levando em conta
quesitos especificas, desenvolveu, como ji ficou destacado, uma Opinido
inquestionavelmente relevante, contemplando e esclarecendo todos os pontos
sobrelevados. Assim, resumidamente, damos abaixo, a Opinido da Corte:

[...] Os Estados se encontram obrigados a identificar as criangas estrangeiras

que necessitam de protecio internacional dentro de suas jurisdicoes.

[...] Com o propésito de assegurar um acesso a justica em condi¢oes de
igualdade, garantir um efetivo devido processo e velar para que o interesse
superior da crianga tenha sido uma consideragao primordial em todas as glEEs
decisoes adotadas, os Estados devem garantir que os processos administrativos
ou judiciais nos quais se resolva sobre os direitos das criangas migrantes
estejam adaptados as suas necessidades e sejam acessiveis a elas.

[...] As garantias de devido processo que, conforme o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, devem reger todo processo migratdrio.

[...] Os Estados nio podem recorrer 4 privacio de liberdade de criangas
para garantir os fins de um processo migratério, nem tampouco podem
fundamentar tal medida no descumprimento dos requisitos para ingressar
e permanecer em um pafs, no fato de que a crianca se encontre sozinha ou
separada de sua familia, ou na finalidade de assegurar a unidade familiar, uma
vez que podem e devem dispor de alternativas menos lesivas e, a0 mesmo
tempo, proteger, de forma prioritdria e integral, os direitos da crianca.

[...] Os Estados devem elaborar e incorporar em seus respectivos
ordenamentos internos um conjunto de medidas nao privativas de
liberdade a serem aplicadas enquanto se desenvolvem os processos
migratérios, que visem, de forma prioritdria, a protecio integral dos
direitos da crianga, com estrito respeito de seus direitos humanos e do
principio de legalidade, e as decisées que ordenem estas medidas devem ser
adotadas por uma autoridade administrativa ou judicial competente em

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos — Opinido Consultiva OC-21. Direitos e garantias
de criangas no contexto da migragio elou em necessidade de protecio internacional. Disponivel
em: <htep://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/busqueda_opiniones_consultivas.
cfm?Lang=es>. Acesso em: 01 fev 2015.
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um procedimento que respeite determinadas garantias minimas. [...] Os
Estados tém a proibicio de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechagar
na fronteira ou nao admitir, ou de qualquer maneira, transferir ou remover
uma crian¢a a um Estado quando sua vida, seguranca e/ou liberdade
estejam em risco de violagao por causa de perseguicio ou ameaga 3 mesma,
violéncia generalizada ou violagdes massivas aos direitos humanos, entre
outros, assim como para um Estado onde corra o risco de ser submetida a
tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ou a um
terceiro Estado a partir do qual possa ser enviado a outro no qual possa
correr estes riscos.

[...] De acordo com o estabelecido na Convencio sobre os Direitos da
Crianga e outras normas de proteio dos direitos humanos, qualquer
decisio sobre a devolugio de uma crianga ao pais de origem ou a um
terceiro paifs seguro apenas poderd basear-se nos requerimentos de seu
interesse superior.

[...] Qualquer érgio administrativo ou judicial que deva decidir sobre a
separagio familiar por expulsao motivada pela condi¢io migratéria de um
ou de ambos os progenitores deve realizar uma andlise de ponderacio,
que contemple as circunstancias particulares do caso concreto e garanta
uma decisao individual, priorizando em cada caso o interesse superior da
crianca. Nas hipdteses em que a crianga tem direito a nacionalidade do
pais do qual um ou ambos os progenitores podem ser expulsos, ou que
cumpra as condiges legais para residir permanentemente neste pais, os
Estados ndo podem expulsar um ou ambos os progenitores por infracoes
migratérias de cardter administrativo, pois se sacrificaria de forma nao
razodvel ou desmedida o direito a vida familiar da crianca.

[...] Em atencio a que as obrigacoes determinadas anteriormente se referem
a um tema tio proprio, complexo e varidvel da época atual, elas devem
ser entendidas como parte do desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, processo no qual, consequentemente,
este Parecer Consultivo se insere.

—III -

Concluimos estas notas sobre a competéncia consultiva da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, asseverando, mais uma vez, a natureza
sui generis, pela amplitude, dessa competéncia e, da mesma forma, chamando
a atencio para o fato de que as Opinides Consultivas emitidas pela Corte tém
relevante significado no conjunto de sua contribuicio jurisprudencial para a
evolugio do Direito Internacional dos Direitos Humanos e, principalmente, para
a prote¢ao dos direitos humanos no Continente Americano.
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Resumo

A popularizagio das Tecnologias da Informagio e Comunicagio trouxe diversas
transformagdes nas vdrias searas do meio social. Do mercado s institui¢cdes publicas,
as significativas alteragdes comportamentais recentes dividem opinides e esperangas na
superagdo das limitacoes até entdo impostos as interagoes sociais sem tais tecnologias.
No campo da representagio politica e da expressio dos valores democrdticos nao ¢é
diferente. Muitas visoes se cindem sobre o presente e o futuro no tocante 3 manifestagio
da vontade e exercicio da soberania popular. Este trabalho, primeiramente, parte de breve
andlise sobre o conceito de esfera publica para averiguar as possibilidades de a Internet
ser considerada um verdadeiro veiculo para a consecugio de uma esfera publica em
ambito global. Posteriormente, defronta-se com o problema da atual estrutura da Rede,
com funcionamento cada vez mais baseado em interesses privados, o que impoe desafios .
tedricos e praticos A consecu¢do de um ambiente efetivamente democrtico. Finalmente,
utiliza-se deste breve arcabouco tedrico para discutir o problema de fundo acerca do papel *
dos parlamentos no funcionamento da democracia contemporanea no processo legislativo.

Palavras-chave: Internet; direito; democracia; esfera publica; parlamento; processo
legislativo.

Abstract

The popularization of the Information and Communication Technologies brought
deep changes in many areas of society. From the market to the public institutions, these
significant and recent behavioral modifications has been dividing opinions and hopes
in the overcoming of the current limitations imposed to social interactions without
these technologies. Talking about the political representation and the expression of the
democratic values it is not different. It splits opinions about the present and the future in

" O presente trabalho foi apresentado por ocasido do IX World Congress of Constitutional
Law em Junho de 2014, em Oslo — Noruega. Os vividos debates havidos na ocasido nos
entusiasmaram a publica-lo, em versio ligeiramente modificada, nesta Revista Interdisciplinar
da Faculdade de Direito de Valenga.

2 Professor Associado da Universidade de Sao Paulo - USP na Faculdade de Direito de Ribeirao
Preto (Graduagao e Pés-graduacio) e na Faculdade de Direito (Pés-graduagao). Ex-Secretdrio
Geral da Universidade de Sio Paulo - USP.

3 Doutorando em Direito do Estado na Faculdade de Direito da USP. Mestre em Direito
Civil pela UER]. Professor Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia.
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regards of political will and the exercise of popular sovereignty. This work starts first on a
brief analysis on the concept of public sphere to inquire the possibilities of the Internet
to be considered a true vehicle for the achievement of a global public sphere. Later, it is
confronted with the problem of the current structure of the Net, more and more based
in private interests, what imposes theoretical and practical challenges to the achievement
of a true democratic environment. Finally, all this concepts are used to face the problem
about the current role of parliaments in the legislative process in the functioning of the
contemporary democracy.

Keywords: Internet; law; democracy; public sphere; parliament; legislative process.

Introdugio

As transformagdes trazidas pela popularizagao das tecnologias da informacao
e comunicagio (TICs), especialmente a Internet, alteraram sensivelmente o
cendrio politico contemporineo. E este amplo universo de possibilidades para
a concretizacdo de valores democrdticos como liberdade de expressio e de
associa¢do, dentre outros, tem levado muitos a afirmar que o atual ambiente social
traz consigo grande potencial para o incremento das institui¢des democrdticas.

Nio hd ddvida que a Internet pode melhorar a transparéncia, a
responsabilidade politica, entre outras questoes que sdo basilares em um sistema
efetivamente democrético. Entretanto, por outro lado, muitos questionam tais
assertivas, tendéncia incluso crescente em parte da literatura especializada nos
tltimos anos, chegando alguns a afirmar que a dita “democracia digital” seria um
verdadeiro mito.*

E em tempos de “Big Data™ e as revelacoes de violagio macica do direito
humano & privacidade em escala global, parece que a ideia de uma Internet
livre estd cada vez mais se tornando uma imagem no passado. O que reforca a
profundidade do problema cientifico a ser enfrentado.

Este trabalho tem por escopo principal abordar alguns dos desafios para
que a Internet seja considerada uma verdadeira esfera publica global. Para tal,

4 Cf. HINDMAN, Matthew. The myth of digital democracy. Princeton: Princeton University Press,
2009. passim.

> Nesse sentido, a entrevista de Cass Sustein, um dos signatdrios do relatério direcionado
ao governo do Estados Unidos sugerindo reformas na politica de vigilincia que causou
perplexidade em todo o mundo, conhecida por “big data” ou “metadata”. Cf. ROSEN, Jeffrey.
THE NEW REPUBLIC - “Metadata Material Shouldn’t be Held by the Government: Interview:
A key NSA reform panelist explains their recommendations. 22/12/2013. Disponivel em: heep://
www.newrepublic.com/article/116027/nsa-reform-report-panelist-cass-sunstein-metadata-
storage. Acesso em 26 jan. 2014. V também o relatério na integra CLARKE, Richard A;
MORELL, Michael J.; STONE, Geoffrey R.; SUSTEIN, Cass R.; SWIRE, Peter. Liberty and
security in a changing world:
Report and Recommendations of Report and Recommendations of The President’s Review Group
on Intelligence and Communications Technologies. -12/12/2013. Disponivel em: http://
s3.documentcloud.org/documents/929267 /review-group-exec-summary-and-recs.pdf.
Acesso em 26 jan. 2014.
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vale-se de breve escor¢o doutrindrio sobre o conceito de esfera publica e seus
elementos. Posteriormente, confronta tais premissas com a atual estrutura da Web
2.0, revelando alguns riscos para o exercicio da cidadania na atualidade.

A hipétese ¢ ade que o papel de local de representagio politica por exceléncia,
exercido ainda hoje pelo Parlamento em Estados democriticos, parece estar em
cheque, fato que cada vez mais traz uma profunda questio de fundo: a sua fungao
atual na estrutura estatal hodierna.

Breves consideragoes sobre o conceito de esfera publica

Muitos autores valem-se da no¢io de esfera ou espago publico na teoria
democritica. Entretanto, a doutrina recorre amitide a obra de Jiirgen Habermas
para a compreensio mais aproximada do conceito. [ verbis:

Esfera ou espago publico ¢ um fendmeno social elementar, do mesmo
modo que a¢do, o ator, o grupo ou a coletividade; porém, ele nao ¢é arrolado
entre os conceitos tradicionais elaborados para descrever a ordem social. A
esfera publica nio pode ser entendida como uma institui¢io, nem como
uma organizagio, pois, ela nao constitui uma estrutura normativa capaz de
diferenciar entre competéncias e papeis, nem regula o modo de pertenga a
uma organiza¢io, etc. Tampouco ela constitui um sistema, pois, mesmo que
seja possivel delinear seus limites internos, exteriormente ela se caracteriza
de horizontes abertos, permedveis ¢ deslocdveis. A esfera publica pode

ser descrita como uma rede adequada para a comunicacio de contetdos,

tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados

e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides enfeixadas em temas
especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente,

a esfera publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando

apenas o dominio de uma linguagem natural; ela estd em sintonia com a
compreensibilidade geral da prética comunicativa cotidiana. Descobrimos
que 0 mundo da vida é um reservatdrio para interagoes simples; e os sistemas
de acdo de saber especializados, que se formam no interior do mundo da vida,
continuam vinculados a ele. Eles se ligam a funcoes gerais de reprodugio
do mudo da vida (como ¢ o caso da religido, da escola, da familia), ou a
diferentes aspectos de validade do saber comunicado através da linguagem
comum (como ¢ o caso da ciéncia, da moral, da arte). Todavia, a esfera
publica nio se especializa em nenhuma destas diregoes; por isso, quando
abrange questoes politicamente relevantes, ela deixa a cargo do sistema

politico a elaboragio especializada. A esfera piblica constitui principalmente
uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual
tem a ver com o espaco social gerado no agir comunicativo, nio com as
funcées nem os contetdos da comunicagio cotidiana.®

¢ HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre faticidade e validade. Vol. 11. Trad. Fabio
Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 92. Grifos nossos.
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Como se pode notar, o conceito mescla elementos negativos e positivos,

porém, a andlise posterior vai delimitando suas caracteristicas fundamentais. Dos
pontos mais marcantes estd a posterior diferenciagdo entre “atores” e “plateia’, em

um ambiente em que alguns grupos ou individuos exercem maior influéncia sobre
a opinido de outros.”

Assim, a luta por influéncia acaba por revelar os liames da chamada sociedade

civil, que mescla o publico e o privado no arrebatamento de opiniées favordveis

as pretensées de um ou outro grupo de individuos. E, contemporaneamente,
segundo o autor, exercem papel decisivo neste ambiente os meios de comunicagio

de massa, determinantes na formacio da chamada opiniio publica.

Finalmente, destaca-se que ainda que, no arranjo institucional do que

Robert A. Dahl denomina de segunda geragao da democracia®, cujas estruturas
ainda estao fortemente presentes, a opinido publica exerce grande influéncia no

Estado, direcionando os debates politicos para os periodos de elei¢io, embora nao
somente. Portanto, os debates no espago publico que formam a opinido publica

tenderiam se refletir na composi¢io do Parlamento, ¢ em todas as institui¢oes
que integram sua formacao (formal ou informalmente), como partidos politicos

e grupos de interesses.

Por dbvio, este trabalho nio tem por escopo reduzir a densa obra de

Habermas e sua formulagio do conceito de esfera ou espago publico a poucas
linhas. Contudo, o conceito ¢ de crucial importincia para a mensuragio das

potencialidades e limites atuais da Internet como forma de superagio do conceito

de representacio politica e seu aparato juridico, como elei¢oes periddicas, voto,

representagio politica, etc.

A Internet como esfera piblica global

Postas algumas nog¢des acerca do conceito de esfera publica na obra de

Habermas, percebe-se que se trata, em linhas gerais, de uma rede de comunicagoes
onde “atores” e “plateia” se misturam como players na busca por influéncia e,

naturalmente, pelo poder politico. E, desta forma, a eclosao das Tecnologias da
Informagio e Comunicagio naturalmente provocaria também sensiveis alteragoes

estruturais também nesta seara.

Assim, ndo faltaram e nio faltam vozes para identificar na Internet um

verdadeiro espago publico por exceléncia, proficuo para o debate franco e aberto de
ideias, onde é possivel o exercicio pleno das liberdades de expressio, comunicagio,

informacio nas perspectivas ativa e passiva.

7Cf. id. p. 96.

8

«

Apesar da extraordindria influéncia da Grécia cléssica no desenvolvimento da democracia,
as ideias e instituigoes democrdticas modernas também foram moldadas por muitos outros
fatores, dos quais trés sio particularmente importantes: uma tradigio republicana, o
desenvolvimento dos governos representativos e certas conclusoes que tendem a advir de uma
crenca na igualdade politica” DAHL, Robert. A. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia
de Freitas Ribeiro; rev. de trad. Anibal Mari. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 35.
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Nesse sentido, Manuel Castells, para quem a Internet ¢ fator determinante
para a formagio de uma esfera publica global, onde os espagos da Web 2.0, como
blogs e redes sociais exercem papel fundamental:

Essa esfera publica global é construida em torno do sistema de meios de
comunicagdo e da Internet, particularmente nos espagos sociais da Web
2.0, como exemplificado pelo YouTube, MySpace, Facebook, e a crescente
blogosfera, que em meados de 2007 chegou a 70 milhdes de blogs e
dobrava em tamanho a cada seis meses (Tremayne 2007). [...] Portanto,
estimular a consolidacio dessa esfera publica baseada na comunicagio ¢é
um mecanismo chave com o qual Estados e institui¢bes internacionais
podem se envolver com demandas e projetos da sociedade civil global.
Isso pode ocorrer ao se estimular o didlogo sobre iniciativas especificas
e a consolidagdo, de forma continua, das contribui¢des deste didlogo,
fortalecendo a formulagio de politicas ptblicas no campo internacional.
Aproveitar o poder da opiniao publica mundial através de redes globais de
midia e da Internet é a forma mais eficaz de ampliar a participagio politica
em uma escala global, induzindo a uma frutifera conexo sinérgica entre as
instituigdes governamentais de base internacional em uma sociedade civil
global. Este espago de comunicagio multimodal é o que constitui a nova
esfera publica global.’

Em obra posterior, o autor afirma corroborar sua tese ao analisar como as
redes sociais contribuiram para a eclosio de uma série de manifestagées populares, ~
como a marcha dos indignados na Espanha (2011-2012), a dita primavera drabe
em viérios paises do Oriente Médio (2011-2012) e mesmo os protestos no Brasil
que se iniciaram com o movimento “Passe Livre”, na cidade de Sao Paulo, mas se
alastraram por todo o pais durante a Copa das Confederagdes FIFA.'

% “That global public sphere is built around the media communication system and Internet networks,
particularly in the social spaces of the Web 2.0, as exemplified by YouTube, MySpace, Facebook, and
the growing blogosphere that by mid-2007 counted 70 million blogs and was doubling in size every
six months (Tremayne 2007). [...] Therefore, stimulating the consolidation of this communication-
based public sphere is one key mechanism with which states and international institutions can engage
with the demands and projects of the global civil society. This can take place by stimulating dialogue
regarding specific initiatives and recording, on an ongoing basis, the contributions of this dialogue
so0 that it can inform policy making in the international arena. 1o harness the power of the world’s
public opinion through global media and Internet networks is the most effective form of broadening
political participation on a global scale, by inducing a fruitful, synergistic connection between
the government-based international institutions and the global civil society. This multimodal
communication space is what constitutes the new global public sphere.” CASTELLS, Manuel.
The New Public Sphere: Global Civil Society, Communication Networks, and Global Governance.
in: Annals of American Academy, 616, March 2008. Disponivel em: http:/lannenberg.usc.edu/
Faculty/ Communication%20and%20Journalism/- Imedial78.ashx. Acesso em: 27 jan. 2014.
Tradugio livre. As institui¢cdes internacionais de base internacional a que o autor se refere,

posteriormente, se revelam em ONGs e mesmo a diplomacia internacional.

10 Cf. CASTELLS, Manuel. Redes de indignacio e esperanca. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. passim.
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Outros autores também revelam inegdvel entusiasmo com o potencial nio s6
da Internet, mas das TICs, para a forma¢io de um ambiente de ciberdemocracia
planetdria. Nesse sentido, Pierre Lévy ¢ André Lemos, para quem: “A opinido
publica (e com ela os lugares comuns, os preconceitos ¢ os achismos de todas as
sortes) torna-se cada vez mais global. Com os telefones celulares multifuncionais
(cAmera, e-mail, SMS) a capacidade de producio de informagio de qualquer lugar
(e por qualquer pessoa) torna a visibilidade planetdria mais aguda.”"!

Ainda que salientem ser, por exemplo, a auséncia de privacidade na sociedade
contemporinea um enorme risco para a profusio destes ideais democraticos,'
acabam por concluir que a democracia se globalizou, fazendo frente & “globalizagao
do capital”, e se revelard em trés grandes frentes: (1) a promogao de experiéncias
democrdticas locais; (2) a formagio de um governo global; (3) o desenvolvimento
de virtudes civicas que englobam consumo, investimento e trabalho."

No mesmo sentido Rousiley C. Maia, para quem “a Internet nio pode
ser tomada em si como uma esfera publica”.'* Entretanto, salienta que “a
comunica¢do informacional, que se desdobra liviemente entre individuos e
comunidades, fora das arenas politicas formais, deve ser vista como recurso
importante para uma interpretagio produtiva de preocupacoes politicas e
formulagées de demandas a serem enviadas aos corpos administrativos e
deliberativos do sistema politico.”"

Logo, em outras palavras, a autora assevera que a Internet faz parte do

espaco publico, onde o debate sobre questoes de interesse ptblico ocorre, mas que
interage com os 6rgaos deliberativos, como o Parlamento, por exemplo. Ou seja,
a Internet seria parte do processo que compoe a democracia deliberativa, mas nao
o lécus de deliberacio em si. Ao menos por ora, ji que hd dois planos distintos na
democracia deliberativa: o processo informal de constitui¢ao da vontade na esfera
publica; deliberagio politica regulada por procedimentos tipicos de sistemas
politicos especificos.'®

Analisando o fendmeno, por seu turno, Siva Vaidhyanathan destaca que “a
obra de Habermas influenciou esforcos de reforma da midia e — em uma extensio
muito menor — a politica mididtica. Exaustos por tentar reconstruir a Agora
grega, nds temos que nos concentrar em tentar construir melhores cafeterias”,"”

" LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da Internet: em direcio a uma ciberdemocracia
planetdria. Sao Paulo: Paulus, 2010. p. 158.

2 Cf.id. p. 159.

5 Cf. id. pp. 164-166.

4 MAIA, Rousiley C. M. Democracia e Internet como esfera piiblica virtual: aproximagcdo
das condicoes da deliberagio. in GOMES, Wilson; MAIA, Rosely C. M. Comunicagio e
democracia. Problemas & perspectivas. Sao Paulo: Paulus, 2008. p. 279.

1Id. p. 281. Grifamos.

¢ Cf. Id. p. 280. A autora nesse momento se refere & democracia deliberativa na matriz
habermasiana.

7 VAIDHYANATHAN, Siva. Googlization of Everything (and why should we worry). Berkeley/
Los Angeles: University of California Press, 2012. pp. 136-137. Tradugdo livre.
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referindo-se & famosa passagem do autor que atribui as cafeterias na Europa o
papel de formacao da opinido publica na sociedade burguesa.

Entretanto, posteriormente, Siva tece criticas nao sé ao conceito de esfera
publica em si, a0 que atribui a pecha de restrito histérica e geograficamente,'®
como 2a asser¢do de que a Internet atual pode ser comparada a “sociedade civil
cosmopolita ou sua prima, esfera publica global.”® Das razdes apontadas pelo
autor, sinteticamente se destacam: (1) a exclusdo digital, agravada pelo fato de
que embora o nimero de usudrios de Internet esteja crescendo formalmente, o
ndmero de consumidores de Internet de alta velocidade (que dd acesso a contetidos
sofisticados como videos no Youtube) ¢ restrito; (2) a falta de habilidades para
participar da sociedade civil globalizada e tecnolégica, o que acaba por agravar a
diferenca entre “atores” e “plateia’, jd apontada por Habermas.

Mas a pedra de toque nas observacoes de Vaidhyanathan diz respeito a
atuacio de um agente especifico na Internet atual e dos riscos ao papel de 16cus de
discussao de questdes politicas atribuido a ele: 0 Google. Para o autor, a aplicagdo
do conceito de relevincia nos filtros dos mecanismos de busca, o que influencia
na personalizagao de informagoes que chegam ao usudrio/consumidor final, influi
fortemente na sua formacio de opinido e, naturalmente, na estruturagio de um
espaco aberto de discussoes politicas voltadas a formagio da opiniao publica.

Enquanto o Google continuar a localizar, personalizar e particularizar seus

servigos e resultados, o sentido de conhecimento comum ou prioridades g

comuns se enfraquece. Tudo pode estar disponivel para todos [...], mas uma
informacao essencial pode estar bem ranqueada nas buscas se realizadas em
Sydney e escondidas na nona pdgina se realizadas por Sao Paulo.?

Quando um dnico provedor de aplicacoes de Internet é responsdvel por
significativo tréfego de informacoes niao ¢ dificil afirmar que exerce grande
influéncia sobre uma Rede que supostamente nasceu para ser descentralizada.”!

'8 Estas criticas trazidas por Siva Vaidhyanathan ao conceito de esfera publica nio sio
novidade, nem mesmo ao préprio Habermas. Afinal, o conceito de esfera publica apresentado
originalmente na década de 1960, foi inteiramente reformulado pelo autor alemio, que
incorporou as criticas externas na tentativa de tornd-lo histérico e geral. Cf. BARROS, Ana
Paula Ferrari Lemos. A importancia do conceito de esfera publica de Habermas para a andlise
da imprensa — uma revisao do tema. 7z Universitas: Arquit. ¢ Comun. Social, Brasilia, v. 5n.
1/2, p. 23-34, jan./dez. 2008. p. 30.

Y VAIDHYANATHAN, Siva. Id. p. 138. Tradugio livre.

01d. p. 139.

21 “ ‘Se o Google sofresse uma pane prolongada, ¢ provdvel que a atividade na internet se
recuperasse logo, 3 medida que empresas e usudrios mudassem para servigos semelhantes’, diz
o site [Business Insider]. ‘No entanto, é alarmante o fato de que uma tinica companhia tem
tanta influéncia sobre uma industria tio grande e importante.” ” VEJA. Google tem pane de 5

minutos — e o trifego na internet cai 40%. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/

vida-digital/falha-no-google-causou-queda-de-40-no-trafego-da-internet-no-mundo.
Acesso em 28 jan. 2014. Grifamos.

43




nmmmm Internet como esfera publica global e o papel atual dos parlamentos no processo legislativo nummmm

Nio obstante, como diz o préprio autor na abertura de sua obra, o problema nio
estd no Google mas como, quanto e por que o usamos tanto.”? Tanto esta quanto
outras aplicagoes da Internet, como Facebook e outros, que concentram nimero
assustador de usudrios ¢ também podem exercer influéncia profundamente
negativa na esfera publica.”

Como se sabe, a Internet na atualidade é baseada na estrutura da dita Web
2.0. Trata-se de um slogan** para aludir a um conjunto de modelos de negécios dos
provedores de aplica¢do em que o usudrio produz o contetido e tal informagio é o
principal capital do empresdrio, criando um meio mais eficiente para o publicitdrio
por fazer chegar o antncio direcionado as preferencias do consumidor.

Desta maneira, nesse ambiente se produz muito mais informacio do que ¢é
possivel consumir. Razdo pela qual muitos preconizam a superacio da “sociedade
da informacio” e surgimento da “sociedade da relevancia”, em que a atengdo é um
bem escasso. Nesse sentido, Eli Pariser:

As empresas perceberam que o colapso da atengio se aproximava, pois as opgoes
de informagio disponiveis para cada pessoa cresciam exponencialmente.
Quem quisesse lucrar teria de conseguir prender a atengio das pessoas. E
num mundo em que a aten¢do é um recurso escasso, a melhor maneira de
fazé-lo seria oferecer contetido que realmente atendesse aos interesses, desejos
e necessidades particulares de cada pessoa. Nos corredores ¢ centros de
informdtica do Vale do Silicio, havia uma nova palavra de ordem: relevancia.””

Para o Direito, em especial, a eclosio da chamada bolha dos filtros*
pode afetar sensivelmente o poder de escolha do individuo, restringindo algo

2 VAIDHYANATHAN, Siva. /d. p. XIV.

% Por exemplo, um caso recente de exclusio de um perfil criado para divulgar protestos durante a
COPA do Mundo FIFA de 2014. A justificativa apresentada pelo provedor & imprensa foi: “A
assessoria de imprensa do Facebook informou que nao comenta casos especificos de perfis tirados
do ar e disse que todos os casos de remogio de pagina sio motivados por violagoes aos termos de uso
do site.” ESTADAO. Facebook tira do ar pagina de divulgacio de protestos contra a Copa: Pigina
com mais de 16 mil curtidas foi deletada na terca-feira; movimentos falam em censura. 29/01/2014
Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/cidades.facebook-tira-do-ar-pagina-de-
divulgacao-de-protestos-contra-a-copa,1124387,0.htm Acesso em: 30 jan. 2014.

2 Cf. OREILLY, Tim. What Is Web 2.0: Design Patterns and Business Models for the Next
Generation of Software (09/30/2005). Disponivel em: http://oreilly.com/web2/archive/
what-is-web-20.html. Acesso em: 08 set. 2013.

» PARISER, Eli. O filtro invisivel. O que a Internet estd escondendo de vocé. Trad. Diego Alfaro.
Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p. 27.

26 %O cédigo bésico no seio da nova internet ¢ bastante simples. A nova geracio de filtro on-line

examina aquilo de que aparentemente gostamos — as coisas que fazemos, ou as coisas das quais
as pessoas parecidas conosco gostam — e tenta fazer extrapolagdes. Sdo mecanismos de previsao
que criam e refinam constantemente uma teoria sobre quem somos e sobre o que vamos fazer
ou desejar a seguir. Juntos, esses mecanismos criam um universo de informagées exclusivo para
cada um de nés — o que passei a chamar de bolha dos filtros — que altera fundamentalmente o
modo como nos deparamos com ideias e informagées.” PARISER, Eli. /2. p. 14.
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que constitui a base da ciéncia juridica: a autonomia privada. Seja no direito
publico ou privado, no contrato ou na escolha do eleitor, a tecnologia pode
limitar drasticamente o exercicio da liberdade que d4 base axioldgica aos direitos
fundamentais de primeira dimensao.

No tocante ao exercicio da cidadania, Anténio Perez Lufo, apoiado em
Cass Sustein, afirma que ¢ possivel identificar duas perspectivas de cidadania nesse
ambiente tecnoldgico. A primeira, a “cybercidadani@”, revela os inegdveis aspectos
positivos do uso da tecnologia para acesso ao conhecimento,  informagao, para o
incremento da transparéncia, dentre outros.”’

Nio obstante, conforme destaca Sustein, a Internet e suas regras baseadas
em modelos privados de apropriagdo acaba por gerar um espago aparentemente
publico, mas que no fundo ¢ fruto de um simulacro, uma “republica.com”, cujo

7 Convém salientar os pontos de destaque elegidos pelo Manifiesto por el ejercicio de una
ciberciudadania activa, responsable y comprometida. Dicha declaracion fue elaborada por el Ier
Congreso Online del Observatorio para la Ciber-Sociedad (2.002): “1°) Proclamacion de la libertad
e igualdad del ciberespacio. Se propugna una apuesta decidida de los gobiernos y los organismos
internacionales para el progresivo establecimiento de las infraestructuras y medidas necesarias que
brinden a todo ser humano la posibilidad de ejercer su ciberciudadania, con lo que se vaya reduciendo
primero y erradicando después, la fractura digital” (punto 1). Asimismo, se auspicia la creacion de un
marco legal que permita la libertad de servicios en el ciberespacio sin barreras ni proteccionismos, que
perjudiquen a persona o sociedad alguna (punto 2). Se defienden las ventajas derivadas de “utilizar
soluciones tecnoldgicas de codigo libre en las administraciones piblicas y su implantacion, siempre
que sea viable, en detrimento de herramientas de tipo comercial, privado o cerrado” (punto 4). Se
propugna, ademds, una politica tendente a velar por la libre y fluida difusion de la informacion y =
el conocimiento en formatos tecnoldgicos piiblico, que permitan que estos recursos sean ficilmente
localizables y utilizables (punto 6). 29)Fortalecimiento de la cultura civica. Los propulsores de la
ciberciudadania vinculan su plena eficacia a la elaboracion, y realizacion de programas educativos a
todos los niveles, también de cultura civica, que propicien la utilizacion de las TIC y que “permitan
que su utilizacion y provecho no quede limitado a los grupos social y econdmicamente privilegia-
dos” (punto 5). 3°) Estrategias de tutela de la ciberciudadania. Los autores del Manifiesto abogan
por la implantacion de organizaciones que protejan juridicamente la ciberciudadania contra las
pricticas abusivas de gobiernos o empresas que afecten aspectos de fondo, forma, cualitativos o
cuantitativos de sus derechos (punto 3). Se proponen también: “la denuncia de incumplimiento
de los puntos contenidos en este manifiesto con especial referencia de las consecuencias sociales a las
que dicho incumplimiento nos lleva. Convirtiéndonos, de facto, en una voz firme que remueva las
conciencias de las personas y de las administraciones piiblicas” (punto 7). Por viltimo, los signatarios
de la declaracion, conscientes de la facilidad de hacer piiblica rodo tipo de informacion a través de
la Red, se comprometen a promover la elaboracion y defensa de los contenidos que puedan servir de
guia, referencia o informacion para reforzar la cibercindadania; desde un ejercicio de responsabilidad
ética, que tome en consideracion las posibles consecuencias de la informacion publicada. Entienden
quienes han formulado el manifiesto que: “ya no es posible seguir poniéndole vallas al mundo, ni
[fronteras, ni aduanas, ni peajes monopolisticos u oligdrquicos. Porque estas vallas, fronteras, aduanas
y peajes son testigos de un mundo caduco e injusto al que debemos renunciar para que la Humanidad
sobreviva y porque creemos que el ciberespacio es el primer lugar donde esos obstdculos pueden ser,
efectivamente, salvados” (punto 8).” Internet y los derechos humanos. PEREZ LUNO, Antonio
Enrique. Internet y Derechos Humanos. Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la
sociedad de la informacién y del conocimiento, Universidad de Huelva (Facultad de Derecho),

Huelva, No. 2, p. 101-121, 2002. p. 115.
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modelo de cidadania ¢ o da “cidadani@.com”. Em linhas gerais, tratam-se de
cidadaos cuja consciéncia civica é¢ movida pelo consumo de informagio, marcados
pela passividade.?®

Ao analisar as perspectivas para a democracia na sociedade informacional,
Marciele Berger Bernardes distingue duas atitudes antagbnicas: otimistas e
pessimistas. Dentre os primeiros, os supracitados Castells e Pierre Levy. Dentre os
segundos, Lawrence Lessig?”, Zygmunt Bauman®.*' Ainda que pareca superficial
adotar o critério “otimista vs. pessimista’ para categorizar as densas obras
analisadas, Antonio Perez Lufio também adota fator de classificacio semelhante
a0 atribuir a Sustein o rétulo de “pessimista” quanto & democracia na Internet,
visdo a qual parece se alinhar.*?

Nio obstante, para se debrugar sobre o problema das perspectivas para o
Parlamento, e da democracia como um todo, frente as Tecnologias da Informagao
e Comunicac¢do, nio basta a filiacio a visbes genericamente divididas em
“pessimistas” ou “otimistas”. Com efeito, Gustavo Zagrebelsky procura uma via
tercis na andlise dos postulados democrdticos. Trata-se da chamada democracia
critica, situada entre a atitude cética e a dogmadtica. Ao final, conclui o autor
que a atitude do jurista frente as transformagdes sociais deve ser a do espirito da
possibilidade, nio entregue a um otimismo cego nem ao pessimismo infundado.
In verbis:

O denominador comum da atitude dogmdtica e da cética encontra-se

na impossibilidade diante do que pode acontecer e na capacidade de

28 SUNSTEIN, Cass. Republic.com 2.0. Princeton: University Press, 2007. apud TREIN,
Aline. Ciberdadani@ e Republica.com: reflexdes a partir de Cass Sunstein e Perez Lufo.
Revista Democracia Digital e Governo Eletr6nico, n° 9, p. 1-23, 2013. Disponivel: http://

buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/observatoriodoegov/article/view/34274.
Acesso em: 31 jan. 2014. A critica sagaz do autor estd no préprio titulo da obra e diz
respeito ao dominio de segundo nivel “.com”, o qual, segundo as regras jd consagradas
da ICANN sobre nomes de dominio, sio reservadas a empreendimentos privados com
fins empresariais.

» Nesse sentido, V. LESSIG, Lawrence. Code and other laws of cyberspace. New York: Basic
Books, 1999. passim.

3V BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Trad.: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 108 e ss.

3 A autora claramente parece estar entre os “otimistas”: “A partir disso, evidencia-se que
o Estado, governo e processo de tomada de decisées foram gradualmente transformados
pelas mudangas tecnoldgicas, uma vez que as possibilidades de uso das TICs sao multiplas,
podendo inclusive facilitar/promover mudancas organizacionais a depender do seu uso. Se
conservador, implica subutilizacdo de ferramentas e simples transferéncia para os meios
digitais das velhas estruturas; se revoluciondrio, pode resultar no alvor de uma sociedade
mais democrdtica e participativa” BERNARDES, Maciele Berger. Democracia na Sociedade
Informacional: o desenvolvimento da democracia digital nos municipios brasileiros. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 51.

32 Cf. TREIN, Aline. op. cit.
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nao recuar até mesmo diante do irrepardvel. Assim, por consequéncia,
sao chamadas de democracia dogmadtica e de democracia cética. No
espirito inexordvel da necessidade, encontram-se aliados o pensamento
da verdade e o da sképsis do poder, que ¢ fim em si mesmo. Nesse
ponto, esses pensamentos diferenciam-se radicalmente do espirito da
possibilidade que estd na base de um modo diferente de conceber a
democracia, uma democracia que, contrastando com a dogmitica e a
cética, chamaremos — como j4 foi adiantado — de democracia critica.
[...] Nessa diplice atitude do espirito, aberto para o otimismo, mas nio
fechado para o pessimismo, estd o ponto de equilibrio da democracia
critica. A aspiracdo ao melhor nao abalada pelo temor do pior, realizaria
continuas superacdes do status guo que daria origem & frustragoes
sociais e, com estas, a demandas de certeza e seguranca, por sua vez
incompativeis com a democracia critica.”

Esta ¢ a atitude perante a questdo da possibilidade de a Internet hoje ser
considerada uma esfera puablica global, capaz de substituir toda e qualquer forma
de representacio politica tradicional e suas estruturas juridicas em curto espago
de tempo. Sem abandonar a utopia de uma democracia direta, mas atenta aos
riscos de tecnologias da qual a humanidade cada vez se torna mais dependente
e, 20 mesmo tempo, que sdo desenvolvidas e geridas de acordo com interesses de
poucos e poderosos conglomerados empresariais. ]

47

Perspectivas para o legislativo contemporineo: é possivel
superar o parlamento como elo central do processo legislativo?

A conjugacio das Tecnologias da Informagio ¢ Comunicagio com os
postulados democrdticos, conforme exposto, aumentou consideravelmente
as possibilidades para a manifestagio da vontade popular. Dessa forma, nao
faltaram (e nao faltam) vozes a proclamar que o ambiente atual revela-se fértil em
experiéncias cuja “eliminacio de intermedidrios” também na seara politica estatal.
Entretanto, conforme também ressaltado, a reconhecimento das potencialidades
nao pode ocorrer sem a mensuracio dos riscos.

Sabe-se que a substitui¢do de intermedidrios é uma antiga promessa da
Internet. A eclosio de um ambiente tecnolégico originalmente descentralizado
e tecnologicamente neutro ainda leva muitos a concluirem que esta serd a forga
motriz da democracia participativa no futuro, superando a influéncia negativa
sobre a esfera ptiblica em épocas anteriores exercida por mass media, como televisao
e imprensa. Entretanto, para Eli Pariser, apoiado em Tim Wu, trata-se de uma
promessa ndo cumprida, 2 medida que Internet nio eliminou intermedidrios, mas
apenas os substituiu:

3 ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificacio e a democracia. Sio Paulo: Saraiva, 2011. pp. 131-
132. G. n.
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[...] embora a submissio aos mediadores seja um problema real, a histéria
da desintermedia¢ao tem uma boa dose de mitologia. Seu verdadeiro efeito
¢ tornar os novos mediadores invisiveis. “Sao os muitos disputando o
poder com os poucos”, declarou a revista Time ao anunciar que “vocé” era
a pessoa do ano. No entanto, nas palavras de Tim Wu, professor de direito
e autor do livro Master Switch, “o crescimento das redes nio eliminou os
intermedidrios, apenas os substituiu”. E embora o poder tenha se movido
na dire¢io dos consumidores, no sentido de que temos uma quantidade
exponencialmente maior de escolhas sobre a midia que consumimos, os
consumidores ainda nio detém o poder.*

A questao é também posta a representacio politica e, naturalmente, ao seu
16cus tradicional nas democracias contemporaneas: o Parlamento. Principalmente
quando ¢é possivel verificar que os moldes tradicionais da representacio vio se
tornando cada dia mais anacronicos, levando muitos a concluirem se tratar de uma
crise de representatividade politica ou, simplesmente, um alto déficit democratico
entre a vontade do representante e a vontade do representado.

Antes de enfrentar o complexo problema da necessidade ou nio de um
Parlamento na atualidade, é necessdrio averiguar qual a sua fungio no Estado
contemporaneo. As fung¢ées do poder legislativo® sao sintetizadas por Kildare

Gongalves Carvalho:

a) Representativa, traduzida na capacidade tnica do legislativo em simular
o mosaico social, protegendo minorias por dar-lhes poder de voz e voto na
produgio das normas. A mais latente segundo o autor, a que atribui o cardter de
« . . b2l .
preliminar”, descendendo dela todas as demais;

3 PARISER, Eli. op. cit. p. 58.

% H4 quem sustente que Poder Legislativo nao se restringe ao Parlamento. No Brasil, a
andlise fria da Carta Magna acaba por remeter ao Tribunal de Contas da Unido como um
possivel “6rgao” do Poder Legislativo. Contudo, conclui Hamilton Fernando Castardo que:
“‘Diante dos referidos preceitos constitucionais nao se pode considerar o Tribunal de Contas
no 4mbito do Poder Legislativo com hierarquia e uma subordinagao incompativel com sua
capacidade, vocagao histérica e a missio que lhe estd destinada. Hodiernamente, deve ser
alcada de forma desassociada hierarquicamente em relagao aos Poderes constituidos, pois ¢
um 6rgio independente e autdbnomo, tanto administrativa e como financeiramente, érgio
sem interesse econdmico ou politico, visto que sua fungéo, e até mesmo a razio de sua
existéncia, ¢ a defesa da sociedade e a garantia da aplicagdo das leis, conforme a vontade da
Constitui¢ao. ”CASTARDO, Hamilton Fernando. Natureza juridica do Tribunal de Contas
no Ordenamento Brasileiro. 2007. 190 f. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito, UNIMED, Piracicaba. 2007. Orientador: Sergio Resende de Barros. p. 148.
Disponivel em: https://www.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/YTAVWAIQBHIT.
pdf. Acesso em 1 fev. 2014. Portanto, as funcoes do Poder Legislativo traduzem as do
Parlamento para todos os fins, quem também deve fiscalizar o Poder Executivo, ainda que se
valendo de dados fornecidos pela estrutura institucional vigente, como o préprio Tribunal
de Contas.
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b) Obstrucionista, freando os impetos do poder Executivo, unilateral
e pessoal, jd que se trata de Orgio colegiado. E o que lhe atribui cardter mais
conservador;

¢) Mobilizadora do poder popular, promovendo a articulagio entre a
execugdo de politicas publicas e a vontade popular;

d) Informativa, divulgando fatos no intuito de diminuir a distincia entre
cidadéos e os representantes;

¢) Educadora, alcangada por sua maior visibilidade e apelo a questes morais
e éticas;

f) Eletiva, tipica do parlamentarismo, onde o parlamento escolhe o primeiro
ministro.*®

No Brasil, restringindo-se ao Congresso Nacional, é possivel identificar que
estdo presentes a quase totalidade das fungoes no sistema constitucional, com
ressalva da eletiva. Nao obstante, tampouco faltam vozes para verificar a falta de
efetividade prética em sua atuagao.

Isto porque a dita crise de representatividade é algo recorrente entre a
doutrina, dela decorrendo, por exemplo, entraves como: as dificuldades de
exercicio da iniciativa popular; a composi¢ao de uma bancada governista a obstar
o exercicio da fungio obstrutiva (e todas as outras); a formacio de grupos de
pressao multipartiddrios atuando de acordo com seus préprios interesses (bancada
ruralista, “evangélica’, etc.); a pouca informacio prestada pelo préprio legislativo
e a maior visibilidade dada ao poder executivo; dentre tantos outros fatores que
levam muitos a afirmar que o legislativo hoje estd mais préximo de um problema
do que uma solugio para o “gap de representatividade”.

Portanto, muitos questionam se a solugio para o problema seria o fim do
Parlamento.

Robert A. Dahl, por exemplo, afirma que nio. No que denomina de
“Poliarquia III”, em superagao as poliarquias da primeira e segunda geragio da
democracia,” o autor enumera algumas possibilidades (trazidas principalmente
pela popularizagao das TICs), mas ressalva:

3% Cf. CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constituicio;
direito constitucional positivo. 15 ed. rev., atual e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. pp.
1093-1094.

7 “[...] a Poliarquia III resultaria da necessidade de se estreitar o abismo crescente que separa
as elites politicas do demos. Eu gostaria de propor vérios elementos de uma possivel solugio.
Agora ¢é tecnicamente possivel:

e garantir que a informacio sobre a agenda politica, apropriada no nivel e na forma e apresentada
como um reflexo preciso do melhor conhecimento disponivel seja ficil e universalmente
acessivel a todos os cidadios;

e criar oportunidades facilmente disponiveis e universalmente acessiveis para todos os cidadaos;

e influenciar os temas sobre os quais a informacio acima estd disponivel;

e participar de um modo pertinente das discussoes politicas.”

DAHL, Robert. A. op. cit. p. 541.
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E importante ter em mente, porém, que a fungio dessas inovagoes
técnicas nio é simplesmente facilitar a participagio, como propoem alguns
defensores da democracia participativa. [...] A tecnologia em transformagio
necessariamente serd utilizada de algum modo, para o bem ou para o mal.
Ela pode ser utilizada para prejudicar os valores e o processo democritico
ou para promové-los. Sem um esforco consciente e deliberado para utilizar
a nova tecnologia das comunicagées em prol da democracia, ela pode ser
utilizada para fins danosos 2 democracia.

[...] As elites politicas nao poderiam explorar a tecnologia das comunicagées
interativas a fim de manipular o putblico para servir os objetivos dessas
elites? Serd a nova tecnologia um convite aberto s elites das politicas
para que consolidem sua posi¢do na quase guardiania que essa tecnologia
oferece a esperanca de impedir?*

De posse dessas premissas, afirma o autor que um determinado pais
poderia até criar uma espécie de “conselho permanente”, um pequeno grupo de
cidadaos eleitos para auxiliar a tomada de decisoes politicas, o que chama de um
minipopulus. “Os membros de um minipopulus poderiam ‘se reunir’ por meio das

telecomunicacgoes,” afirma. Contudo, salienta: “Vejo a instituicdo do minipopulus

na Poliarquia IIT no como um substituto dos érgios legislativos, mas como um

complemento. Ele viria a suplementar, nao substituir as instituicoes da Poliarquia
-I e da Poliarquia I1.”% (g. n.) Portanto, o Parlamento subsistiria na visao de Dahl.
50

Por outro lado, outros afirmam que sua atuacido no processo legislativo

vai tornd-lo cada vez mais interativo. Esta é a visio de Cristiano Ferri Soares de
Farias, um dos idealizadores do projeto e-democracia da Cimara dos Deputados.
Para ele, hd dois tipos de experiéncias em e-democracia, as institucionais e as
nao institucionais. Analisando experiéncias interativas promovidas no ambito do
Poder Legislativo, conclui o autor que da simbiose entre os principios cléssicos da
democracia representativa e os da democracia participativa, surge a interatividade
digital no parlamento, cuja efetividade assim se mensura:

Para promover essa andlise, o trabalho de pesquisa se norteou pela simbiose
entre os principios da democracia participativa e deliberativa e os institutos
cldssicos da democracia representativa. Por isso, vale saber em que medida

\

os parlamentos participativos agregam mais legitimidade a elaboracio

¥ 1d. p. 542.

% O autor explica melhor o que seria esse “minipopulus” e qual seria seu papel no processo
legislativo: “Suponhamos que um pais democrdtico avancado criasse um minipopulus
composto de mil cidadios, talvez, selecionados ao acaso no demos inteiro. Sua tarefa seria
deliberar, talvez durante um ano, a respeito de um tema e entdo anunciar suas escolhas. [...]
Pode-se perguntar: que peso teriam os juizos de um minipopulus? O juizo de um minipopulus
representaria o juizo do demos. Seu veredito seria o veredito do préprio demos se o demos
conseguisse tirar vantagem do melhor conhecimento disponivel para decidir que politicas
teriam a maior chance de obter os fins em vista. Assim, os juizos do minipopulus derivariam

sua autoridade e legitimidade da democracia.” Id. pp. 543-544.



Rubens Begak e Jodo Victor Rozatti Longhi

legislativa, incorporam inteligéncia coletiva ao processo decisério e tornam
mais transparente a atuagio parlamentar no processo legislativo. Embora o
desenvolvimento de meios de accountability da representagio politica, como
a transparéncia da atuagio parlamentar, esteja entre os valores basilares do
regime democrdtico cldssico, esses trés principios acima representariam
vertentes relevantes de uma visio de democracia contemporinea com
doses especiais de participagao popular que contribuiriam para a redugio
de déficits democraticos.*

Por dltimo, é também possivel asseverar que o Parlamento preservard e
fortalecerd seu poder de fiscalizagio de outros poderes, mormente o Executivo. Nao
obstante, que seu papel de elo central no processo legislativo serd paulatinamente
substituido por outros mecanismos, ganhando for¢a os nio institucionais de
participagio e manifestagio da vontade popular. E nesse aspecto, a Internet ganha
grande relevincia.

Consideragoes finais

As Tecnologias da Informacio e Comunicacio introduziram alteragoes
sociais profundas e significativas. Ao passo que seu uso se alastra, parece que cada
vez mais se estd diante de um caminho sem volta, cujas consequéncias devem ser
mensuradas, porém niao podem ser evitadas.

Este trabalho procurou averiguar um aspecto problemdtico, qual seja a'l

capacidade de o ambiente politico propiciado pela maciga utilizagio das TICs,
principalmente a Internet, vir a ser considerado um espaco publico ou esfera
publica em Ambito global.

Primeiramente, procurou-se trabalhar alguns aspectos estruturantes do
conceito de esfera publica, sua importincia para a teoria democrdtica e as criticas
as suas premissas.

Posteriormente, foi trabalhada a problemdtica acerca da viabilidade
de a Internet vir a ser considerada como uma ferramenta de promocio e
desenvolvimento de uma esfera piblica em Ambito global.

Ao final desta primeira etapa, concluiu-se que a Internet hoje nao é a mesma
de quando surgiu. Portanto, para que seja uma ferramenta de efetiva promogao
dos postulados democriticos e naturalmente de consecu¢io de uma esfera ptblica
em Ambito global ¢ necessdrio que se tome uma postura critica, que supera a visio
cética mas tampouco tem atitude otimista cega.

Assim, é necessdrio estar atento as peculiaridades da web 2.0, cuja atuacio
de filtros de contetdo indica para um ambiente de informagées “personalizadas”
segundo as supostas preferéncias do usudrio, desenvolvido segundo interesses de

“ FARIA, Cristiano Ferri Soares de. O parlamento aberto na era da internet: pode o povo
colaborar com o Legislativo na elaboragio das leis? — Brasilia: Cimara dos deputados, edi¢oes
Céimara, 2012. p. 293. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/
bdcamara/7867/parlamento_aberto_faria.pdf’sequence=2. Acesso em: 1 fev. 2014.
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promocio de produtos e servigos e cujas consequéncias para a democracia podem
ser significantemente negativas.

Logo, apds descrever tal ambiente, foi possivel enfrentar algumas perspectivas
para a representagdo politica e especialmente para o legislativo, materializado na
figura do parlamento. Atendo-se ao processo legislativo, afirmou-se que nao ¢
uninime a asseveracio de que a tecnologia certamente levard & consolidacio da
democracia direta. Ao menos em curto prazo.

Isto porque hd aqueles que afirmam que mesmo com a possibilidade de
manifestacio direta da vontade politica pela populagio, nio serd possivel se prescindir
da representa¢io, que poderd se valer das tecnologias, mas nunca desaparecerd.

Por sua vez, hd quem identifique j& um movimento crescente de utilizagao
destas tecnologias pelo proprio poder legislativo, para fins de promocio de um
ambiente que faz do Parlamento um ambiente cada vez mais interativo e do
processo legislativo algo colaborativo.

Por dltimo, ¢ possivel identificar quem assevere que tal ambiente levard
a uma paulatina perda de funcio do poder legislativo como protagonista do
processo legislativo, restando-lhe o exercicio de outras funcoes atipicas, o que
poderd ser fortalecido pela macica utilizagio das TICs.

Nio hd resposta pronta, mas é certo que o problema estd langado ¢ a tnica
certeza que resta ¢ a de que é necessdrio o aprofundamento do estudo acerca
das potencialidades da Internet, bem como dos desafios para sua promogio e

desenvolvimento, o que passa pela imposicao de limites efetivos a interesses que

podem ferir de morte as esperangas de um futuro mais democrético.
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Poesia-tragédia, mimesis e filosofia
Duas leituras da poética de Aristételes
(um breve esboco)’

Theresa Calvet de Magalhaes®

Resumo

Ao privilegiar o trabalho polissémico de logos em A Poética, Fernando Belo acentua,
na sua releitura dessa obra, a supremacia da filosofia sobre a poesia-tragédia. Contra a
expulsio dos poetas da republica ideal por Platio, Aristételes reconhece-lhes um lugar
ao subordinar a poesia 2 filosofia, a mimesis & definigao da ousia. O objetivo tltimo da
Poética seria entdo o de criar as condigdes para uma alianca entre a tragédia e a filosofia.
Em Temps et Récit, Ricoeur nio apenas apresenta uma leitura que “temporaliza” o muthos
trdgico, mas redefine esse muthos, que passa a ser considerado como coextensivo da
totalidade do campo narrativo. Ou seja, trata-se de uma leitura que “narrativiza” o

modelo aristotélico.

Palavras-chave: Semidtica filoséfica; poética da narracdo; histéria; retdrica; tragédia;
comédia; epopeia; polissemia de logos; eidos/ ethos (duas linhas de argumentagio).

Abstract

Fernando Belos rereading of Aristotle’s Poetics, a philosophical semiotic exercise,
aims to illustrate the epistemology of language already developed in a previous work,
in 1991. Against Plato’s expulsion of the poets from his ideal Republic, Aristotle
subordinates poetry to philosophy, and mimesis to the definition of ousia, thereby
recognizing a place for the poets. The final aim of Aristotle’s Poetics was then to create
the condiions for an alliance of tragedy and philosophy. In Time and Narrative,
Ricoeur “temporalizes” the tragic mythos, but he also redefines the concept of mythos
or narrative emplotment in Aristotle’s Poetics making it coextensive to the whole
narrative field. Paul Ricoeur’s reading of the Poetics “narrativises” the Aristotelian
model.

Keywords: phiolosophical semiotics; poetics of narrative; history; rhetoric; tragedy;
comedy; epopeia; polysemy of logos; eidosl ethos (two argumentation lines).

! A primeira versio deste texto foi apresentada no Coldquio Internacional Mimesis e Expressio,
promovido pela linha de pesquisa Estética e Filosofia da Arte do Curso de Pés-Graduagio em
Filosofia da FAFICH-UFMG, em Belo Horizonte, a 30 de abril de 1999, e foi publicada em
2001, em Mimesis e Expressdo.[Rodrigo Duarte e Virginia Figueiredo, orgs.] Belo Horizonte:
Editora UFMG, pp. 192-295.

> Docteur em Sciences Politiques et Sociales pela UCL (Université Catholique de Louvain) —
Bélgica; Pds-doutorado em Filosofia Contemporanea ([nstitut Supérienr de Philosophie — UCL);
Professora aposentada da UFMG (FAFICH - Departamento de Filosofia); Professora do
Curso de Pés-Graduagio em Direito da UNIPAC em Juiz de Fora (MG).
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A leitura que Fernando Belo propée de A Poética de Aristételes, em 1994,
em Leituras de Aristdteles e de Nietzsche [LAN]?, pode ser considerada como um
exercicio de semidtica filoséfica inspirado em Roland Barthes e em Jacques Derrida
ou, segundo o préprio autor, como um exercicio semidtico que serve de ilustracio
a epistemologia da linguagem desenvolvida, em 1991, em Epistemologia do Sentido
[ES]% “Embora escritos em articulacdo reciproca e com reenvios por vezes de um
a outro’, esclarecia Belo, a leitura de Aristételes (e de Nietzsche) proposta neste
novo livro “faz-se em autonomia” (LAN, p. 4), isto ¢, nio necessita da leitura do
outro livro.’

Um exercicio de semidtica filoséfica

Fernando Belo parte do préprio texto de Aristdteles e afirma, logo de
inicio, que as principais questdes que pdem a relacio de A Poética ao restante
corpus aristotélico® ndo tém grande importincia para o seu propésito [“o de
esclarecer qual ¢ a filosofia da linguagem poética de Aristételes, tal como ela se
d4 na argumentacio e na conceptualidade da Poérica” (LAN, p. 11)], uma dessas
questdes — a da relagio de conteddo da Poética com a Retdrica — ¢, no entanto,
considerada por ele como importante pelo duplo tratamento dado, nessas duas
obras, ao par dianoia / lexis.

Ora, é porque a Retdrica, a propésito da Jexis” também se ocupa dos nomes

e da metifora, que Ricoeur faz o paralelo entre as duas abordagens, em “Entre

retdrica e poética: Aristdteles” (o primeiro estudo de sua obra La méraphore

3 F. Belo, Leituras de Aristoteles e de Nietzsche. A Poética. Sobre a Verdade e a Mentira [LAN].
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994.

* E Belo, Epistemologia do Sentido. Vol. 1: Entre Filosofia e Poesia. A Questdo Seméntica [ES].
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1991. Este livro, explicitava entdo o autor, “se dd
como a argumentagio duma semidtica filoséfica em polémica com essas hermenéuticas [as
hermenéuticas de Gadamer e de Ricoeur]” (ES, p. 17).

> Que tenha escrito essa leitura da Poética de Aristételes “antes de toda esta proposta
epistemoldgica e metodoldgica”, lembra Belo, “explicard que nem sempre seja clara ao leitor
mais apressado a articulagio entre teoria e pratica de leitura” (ES, p. 334).

©%(...) aonde se situa ela na cronologia que seja possivel estabelecer deste corpus? Que relagao de
contetido tem com duas outras obras atribuidas a Aristételes mas perdidas, uma Sobre os Poetas
(de que nos restam alguns fragmentos, 70-77 Rose [1886]) e outra que seria um segundo livro
de A Poética (atestado no catdlogo de Didgenes Laércio e que seria suposto em algumas alusoes
da prépria Poética, como da Retdrica e da Politica)? Que relagao de anterioridade/posteridade
e de conteudo com a Rerdrica?” (LAN, p. 4).

7 Opondo-se as tradugoes deste termo por “elocugao” (Ricoeur, Derrida, Eudoro de Sousa,
Valentim Garcia Yebra), “diction” (Derrida, Somville), “expression” (Roselyne Dupont-Roc e
Jean Lallot), ou ainda “estilo” (Genette), Belo traduz /exis, tal como é usado por Aristételes na
Poética, por “discursivo” da obra poética. Essa tradugio, diz ele, teria “a vantagem de manter
a relagao etimoldgica entre lexis, legein e logos” (LAN, p. 132); “discursivo” nio corresponde
aqui a um dos trés tipos linguistico-textuais que ele tinha designado, com esse mesmo nome,
em Epistemologia do Sentido (ES, pp. 150-151) — ver LAN, p. 327, nota 26.
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vivante [IMV]*: “A triade poiésis — mimésis — catharsis retrata de maneira exclusiva o
mundo da poesia, sem confusio possivel com a triade retdrica — prova — persuasio”
(MV, p. 18; trad. port., p. 20). Em vista da autonomia que reclama para a sua
leitura da Poética, Belo afirma que teria sido bem conveniente concordar aqui
com Ricoeur e “aceitar que nio hd “confusao possivel” entre ela e a Retdrica”. No
entanto, a persuasio (pithanon) tem um lugar importante na Poética (no capitulo
9), justamente, dizia ele, “num dos lugares decisivos da definicio da mimésis,
precedendo a sequéncia argumentativa aonde encontraremos a teoria aristotélica
da katharsis, certamente ligada a “composicao inteligivel” do muthos trigico, mas
definida em fungio do publico espectador” (LAN, pp. 6-7).

Em La métaphore vivante, ao caracterizar a fungio persuasiva da retérica,
Ricoeur aproxima esse conceito retdrico de persuasio do conceito de eikos
(verossimil), e afirma que o grande mérito de Aristételes foi o de construir sobre
essa relagio todo o edificio de uma retérica filoséfica (MV, p. 17; trad. port., p.
18). Mas, se o conceito de eikos é um conceito central na Retdrica (é no eikos que
se apoia o entimema, ou como dizia Ricoeur, o “silogismo da retérica”), também é
central na Poética. Ao contrério do logos apophantikos (“que se apoia na necessidade
(anankaion) da phusis e se destina a um publico restrito”), tanto o discurso publico
e politico da retérica, como a representacio trgica, “se destinam a um publico
largo” cujas paixdes (pathé) e costumes (éthé), dizia Belo, “tém de ser tidas em
conta”. Segundo ele, o paralelismo a estabelecer seria entdo o seguinte: “retdrica —
prova (entitema [sic] sobre o eikos) — persuasio do publico — praxis deste; poesia
trdgica — mimésis (muthos sobre a necessidade ou o eikos) — persuasao do publico *
— katharsis das suas emogoes” (LAN, p. 7).

Tratava-se para Belo, em toda esta leitura, de “procurar interpretar qualquer
passo da Poética por outros passos da Poética, tanto quanto fazer se possa” (LAN,
p- 13). Essa regra rigida vale para todos os conceitos que fazem parte intrinseca do
labor tedrico do texto: esses conceitos (os conceitos Cr) “recebem, em momento
determinado do texto, um tratamento por defini¢ao e caracterizagio diferencial em
relacdo aos outros, desenhando constelacoes (C) entre eles que ¢ o proprio objecto do
texto” (LAN, p. 17; ES, p. 171). E claro que isso nio significa “interditar o recurso
a outros textos aristotélicos ou 2 tradi¢io pré-aristotélica” (LAN, p. 13). Ou scja, a
regra rigida que Belo imp6s 4 sua leitura da Poética, nao vale para aqueles conceitos
j& tratados em outros textos do corpus aristotélico, escritos antes da Poética’, e que
Aristdteles apenas cita, “sem se dar ao trabalho de retomar as respectivas definigoes

8 Ricoeur, La métaphore vive [MV]. Paris: Seuil, 1975. Trad. port. de Joaquim Torres Costa e
Antonio M. Magalhaes: A Metdfora Viva (Porto: Rés, 1983).

? Opondo-se a Gerald E Else (Aristorles Poetics: The Argument, 1957) e a Daniel de Montmollin
(La Poétique d’Aristote: texte primitif et additions ultérieures, 1951), Belo segue aqui Roselyne
Dupont-Roc ¢ Jean Lallot (Aristote, La Poétique. Texte, traduction, notes [Preficio de Tzvetan
Todorov]. Paris: Seuil, 1980). Ele quer, assim, “evitar especulacoes e interpretagdes inevitavelmente
arbitrdrias e tentar ler o texto que temos, como redigido certamente em mais de um momento
mas obedecendo A coeréncia de uma mesma mio, tentando restituir, adentro dessa coeréncia
presumida, algumas tensdes como resultantes da prépria teoria do texto” (LAN, p. 9).
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e caracterizacdes: assim como phusis, dunamis, ergon, etc.” (LAN, p. 16). Para
estes conceitos (os conceitos Pn), e seus paradigmas (P), Belo afirma que o seu
conhecimento do aristotelismo o guiard mais resolutamente, “embora a restitui¢io
dos respectivos paradigmas na Poéica”, insiste ele, “seja sempre a regra de ouro da
leitura” (LAN, p. 13). H4, sem duvida, ao seguir essa regra de leitura “um certo
risco de enclausurar a Poética nela mesma” (LAN, p. 13). Mas esse risco ¢ inerente
a propria “semAntica textual” proposta por Belo em Epistemologia do Sentido."’ Esse
risco “serd obviado ‘de facto’”, dizia ele, pela atengao dada & polissemia (“o recurso a
outros textos corre sempre o risco de ignorar polissemias”) e pelo oferecimento de
sua leitura “ao trabalho de outros especialistas de outros textos do corpus aristotélico
e filoséfico em geral” (LAN, p. 13).

Tendo apresentado as principais sequéncias dos argumentos do texto da
Poética (LAN, pp. 25-34, e p. 341), Belo afirma que essa estrutura sequencial

coloca trés questoes gerais de interpretagio:

1) como sdo sclecionadas as trés artes poéticas (a tragédia, a comédia e a
epopeia) na sequéncia A (que vai de 1.47a13 a 3.48b2-3)'"?

2) por que, apds a sequéncia B (que vai de 4.48b4 a 6.49b22), a tragédia
¢ privilegiada, levando a melhor sobre a epopeia na sequéncia E (que vai de
26.61b26 2 26.62b15) ¢ a comédia nem sequer sendo tratada ex professo?'?

0 Ver ES, p. 242, p. 246, ¢ pp. 315-334. Por um lado, Belo espera que os leitores mais
atentos de Leituras de Aristdteles e de Nietzsche e de Epistemologia do Sentido sejam justos e
nio o qualifiquem de “estruturalista” (LAN, p. 14). E seria talvez necessdrio retomar aqui
a distin¢do entre o estruturalismo como modelo universal de explicacio, ou uma filosofia
estruturalista, e um estudo ou uma andlise estrutural de determinados textos. Ricoeur aprecia
muito essa tltima abordagem, que seria, segundo ele, nio apenas “um modo de fazer justica
ao texto” mas de levar o texto “ao melhor de suas articulagées internas, independentemente
das inteng¢bes do autor e, portanto, de sua subjetividade”. Esse aspecto do estruturalismo
nio ¢ estranho a Ricoeur: ao afirmar a autonomia seméintica do texto, ele sempre defendeu
“a ideia que este escapa a seu autor e significa por si mesmo”. E justamente essa autonomia
semAantica do texto que o abre “a abordagens que sé levam em conta a sua objetividade,
enquanto dito, escrito e, portanto, objetivado”. Ricoeur nio confunde esse tipo de andlise
com uma filosofia estruturalista, “que, de sua prdtica, tira uma doutrina onde o sujeito ¢
eliminado de sua posicio de enunciador do discurso” (P. Ricoeur, La critique et la conviction.
Entretien avec Frangois Azouvi et Marc de Launay. Paris: Calmann-Lévy, 1995, pp. 119-120).
Tanto Belo como Ricoeur sio familiares da prética estrutural e tém, a0 mesmo tempo, uma
relagao de conflito com o estruturalismo. Por outro lado, se a leitura da Poética apresentada
por Belo tem em conta Derrida, nao ¢ derridiana: “Como P. Lacoue-Labarthe a propésito de
Nietzsche, também “eu ndo sou Derrida” (“La dissimulation: Nietzsche, la question de 'art
et la “littérature’ (1972), Nietzsche aujourd hui 2, Paris, UGE, 1973, p. 45)” (LAN, p. 14).

" As referéncias sio dadas por Belo, como ¢ habitual, pelo niimero do capitulo respectivo e a
paginagao da edi¢ao Bekker, omitindo sempre os dois primeiros algarismos das pdginas (14),
que nio mudam ao longo de todo o texto. Assim, por exemplo, a primeira linha da Poética ¢
citada 1.47a8, e nao 1447a8 (LAN, p. 10).

12 As razdes, ndo explicitadas pelo texto, que levaram nio apenas “a seleccionar essas trés artes
do leque mais vasto das artes poéticas” (a epopeia, a tragédia, a comédia, a poesia ditirimbica,
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3) por que, entre as seis partes da tragédia, a saber o muthos, os éthé, a dianoia,
a lexis, a melopoiia e a opsis (6.49b22 a 6.50b20), o muthos e a lexis preenchem
o essencial do tratado (e também no tratamento da epopeia)? Por que a opsis e
a melopoiia nem sequer sao tratadas, a primeira desconsiderada como a “menos
artistica” e “estranha 2 arte poética” (LAN, p. 341).

A primeira e a terceira questoes sao respondidas por Belo, na sua releitura
da Poética, pelo reconhecimento do privilégio do logos-muthos e da
mimesis, em correlagdo com a primazia do logos-ousia (LAN, pp. 176-196).
A segunda questio, escreve Belo, “¢ respondida através da distingao, ao
longo de toda a leitura, de duas linhas de argumentagio, segundo o eidos e
segundo o éthos, respectivamente” (LAN, p. 341).

A primeira linha de argumentacio permite nio apenas dizer as trés diferencas
que classificam as diversas artes poéticas mas também distinguir as seis partes da
tragédia; segundo Belo, é nessa linha que se joga o termo de /ogos cujo trabalho
polissémico ele tentou elucidar (LAN, pp. 178-181). A tese que Belo desenvolve,
na sua releitura da Poética, é a de que a polissemia do termo Jlogos nessa obra
“realiza um trabalho, por assim dizer escondido, dissimulado, na teoria do texto;
(...) esta tensdo polissémica permanece indecidida no texto grego, sdo as traducoes
que (inevitavelmente, qui¢d) decidem” (LAN, p. 181).

A segunda linha de argumentacio prossegue a tarefa tedrica de dizer
o telos e o ergon da tragédia (ver LAN, p. 74), termo que se pode incluir, na
filosofia aristotélica, no paradigma de dunamis (LAN, p. 35, p. 38, ¢ p. 74). O
par dunamislergon possibilita a Belo mostrar a articulacio entre estas duas linhas
de argumentacdo. Segundo cle, o que articula essas duas linhas “¢ uma phusis
humana, no que esta tem de indeterminacio segundo a escolha (...) a cargo do
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poeta: deste depende a melhor ou pior realizacio da dunamis da arte poética,
enquanto fechné” (LAN, p. 197). O triplo discurso da Poética a partir do capitulo
6 resulta desta indeterminacio: o discurso zedrico propriamente dito, que define
a tragédia no que ela é como potencialidade; o discurso normativo, que enuncia
0 que a tragédia deve ser como ergon, proprio e melhor, mais belo; o discurso
do historiador-testemunha enfim, que considera o que, de fato, as tragédias sio,

adequadas ou nio a norma que o Fil4sofo diz.”* O mais que o Filésofo pode dizer,

a flauta e a citara) mas também a privilegiar a tragédia, sio decisivas, insistia Belo, “para se
perceber a filosofia do logos que é a da Ploética]” (LAN, p. 27).

B Ver LAN, p. 197. O discurso tedrico propriamente dito, escreve Belo, “¢ o que garante a
ossatura sequencial da argumentagio da Poética”; o discurso normativo se subordina ao
discurso teérico “por vezes em ocorréncias curtas, outras em capitulos mais longos (como os
caps. 13 e 14)”; quanto ao discurso do historiador-testemunba, ele pode aparecer em qualquer
momento do discurso tedrico ou do discurso normativo, “interrompendo-os”, e é nesse
discurso, afirma Belo, “que ocorrem as numerosas citagoes exemplificativas de pecas poéticas
concretas, mormente tragédias e epopeias, exemplos que devem confirmar a teoria e a norma,
mas por vezes lhes impoem distorgoes” (LAN, p. 10).
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em seu discurso normativo, “é a meta a atingir’, mas a importancia do discurso
do historiador-testemunha “diz os limites de um tal dizer normativo, impondo ao
Filésofo os casos empiricos das tragédias realmente feitas” (LAN, p. 197)."

O filésofo, diferentemente do poeta (que “trabalha no logos, faz logos”), “é o
homem do /logos” e pode dizer, portanto, “a partir da ousia poética, quais as condigoes
para que o poeta faga boa poesia, em polémica contra os maus poetas”; mas o filssofo
deve, no entanto, “reconhecer os seus limites para dizer o que s6 a boa natureza ou
a loucura dos poetas permite que suceda” (LAN, p. 198). O que interessa aqui a

q q q

Aristételes? Se a sua resposta ¢ diferente da de Platdo, a questdo é, no entanto a mesma:

“Trata-se de uma questdo propriamente “politica’ (...). Contra a expulsio dos
poetas da Republica ideal por Platao, Aristételes é mais comedido: reconhece-
lhes um lugar, desde que a sua poesia efectue a katharsis dos espectadores — o
que o Filésofo ndo poderd eventualmente conseguir — mas subordinando a
Poesia a Filosofia, a mimésis & defini¢ao da ousia” (LAN, p. 198).

O objetivo ultimo da Poética, o seu ergon proprio, escreve Belo, “é criar as
condigoes para uma alianca entre a Tragédia e a Filosofia”. E ele explicita esse ergon
da Poética:

“Como quem, numa situacio politica pés-democrdtica, vé como inimigo
poético niimero um gerado pela democracia a comédia (a dnica vez que
o termo “democracia” aparece na Poética é em relagio com o surgimento
da comédia, em 3.48a32), por um lado, mas, por outro, considera o papel
antigo da epopeia de facto ultrapassado: a tragédia seria assim o sucessor
democritico daquela, a forma poética que procura manter aceso o ideal da
areté na passagem que este fez A forma (...) da justica da polis. Por que a
necessidade de uma tal alianga? Porque o fildsofo, segundo a confissio de
4.48b14s, pouco tem em comum com os outros homens, mas estes tém
prazer em aprender e a tragédia reune-os 2 volta da sua cena e pode ter
efeitos sobre eles, em relagio & magna questdo do destino humano, que ¢
a mira pedagdgica fundamental do filésofo. (...) haverd entio que meditar
sobre a surpresa que a tragédia provoca no seu ptblico e sobre as condi¢oes
de ela poder operar efeitos nobres, de elevacio catdrtica das “emogoes”
dum publico inconstante” (LAN, pp. 199-200).

4 Assim, “se é claro que a tragédia ¢ uma arte poética que faz a mimésis de homens melhores
do que nés, como conclui o capitulo 2 [da Poétical, e que portanto Séfocles, segundo
25.60b33ss, deverd ser mais trigico do que Euripedes, tal nao impede que este tltimo (num
passo polémico, € certo, de 13.53a29s) seja dito o mais trigico de todos os poetas. Afirmagio
que se d4 num contexto historicamente curioso, aquele em que se decide que a melhor
tragédia ¢ a que conduz um herdi da boa & md sorte, curioso no sentido em que ele parece ter
decidido para a posteridade o sentido que sempre damos ao préprio termo de “tragédia” e que
esse capitulo da P[oética] parece dar a entender nio estar fixado no tempo de Aristételes (...)"

(LAN, pp. 197-198).
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A tragédia nio apenas merece mas exige que o filésofo se debruce sobre ela,
que lhe defina a owusia — “E, portanto, a tragédia mimésis: (A) de uma acgio [...]
nobre (ou elevada), finalizada [...] e tendo [...] extensdo, (B) em /logos aprazivel
[...], separadamente [...] (utilizada) cada uma [...] das espécies [...] nas partes [...],
(C) por meio de fazedores de drama [...] e ndo através de narragao [...], (D) através
de [...] eleos e phobos levando a cabo [...] a purificagio [...] deste tipo de emogoes
[...]7 (Poética 6.49b24-27; LAN, p. 66)" porque a poesia, trigica ou nio, dizia
Belo, “radica-se num solo perigoso e movedico, a que chamamos imagindrio; pede
que o poeta seja louco e tenha uma boa natureza, uma boa loucura em suma”
(LAN, p. 200). Se a tragédia resulta ser, na Poética, “a mimésis de uma praxis una
e total”, explicitava Belo, “é porque uma como que analogia com a ousia filoséfica
(..) joga ao longo da andlise, pré-determinando-a”. A tarefa do filésofo consistiria,
portanto, em impor 2 tragédia “os cédigos que a definem e analisam”, em “dizer-
lhes as normas, avaliar as realizagbes concretas” (LAN, p. 200).

Mas afinal, que sabe o filésofo do destino mais do que o poeta? O filésofo,
concluia Belo, “nio pode mais do que admirar o poeta e confessar, em siléncio,
uma como que inveja, a de nao saber compor muthous (...) que revelam um tal
poder de psuchagdgia, de sedugao, de conducio catdrtica das almas que as leva a
saber o que nao sabem sabendo” (LAN, pp. 201-202).

Na sua releitura da Poética (LAN, pp. 175-203), Belo nio se limita a retomar
a bipolarizacio desta obra entre o discurso filos6fico e o discurso poético e a dizer
que essa bipolarizacio constitui a prépria ossatura fundamental do texto. A citagdo
da histéria (“narrativa de acontecimentos tinicos sucedidos realmente”), no inicio do *
capitulo 9, e depois no capitulo 23, vai permitir ao autor explicitar uma articulagio
triangular, na Poética, entre filosofia, poesia e histdria. Belo coloca cada um desses
tipos de discurso no vértice de um tridngulo, e mostra que cada um dos seus lados
une dois vértices com algo que lhes é comum e op6e-se ao terceiro (ver LAN, p.
177). O vértice poesia, diferentemente do vértice filosofia ¢ do vértice histéria,
“joga-se no campo do possivel (da mimésis una) e opde-se ao lado que se joga no real
[grifo nosso], seja no particular das acgoes realmente sucedidas que a histdria conta,
seja no real conhecido filosoficamente pela defini¢ao da ousia” (LAN, p. 176). Entre
o real e o possivel, se pord a questdo “da relacdio mimética como desvio e a de seu
retorno, como katharsis, ao “real” do espectador” (LAN, p. 177). Mas, como se trata
de um tridngulo, ¢ previsivel, observava Belo, “a contaminacio reciproca destas trés
problemdticas e a inevitdvel complicagio da andlise” (LAN, p. 177).

Esse tridngulo permitiu a Belo caracterizar a supremacia da filosofia sobre a
poesia-tragédia:

> Mas Belo afirma que a sua traducdo de (B) ¢ ininteligivel: “hédusmend, logé e hekasté
encontram-se no dativo, tratando-se de cada um dos “elementos” apraziveis (condimentos,
temperos) do Jogos, como “meios” em que a mimésis se opera (rhuthmos, harmonia e melos)
e que sdo utilizados, separadamente enquanto espécies (ou “meios”) diferentes, segundo as
partes da tragédia, no sentido do capitulo 12”7 (LAN, p. 66).
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“[...] o eixo fora do tempo’ / ‘acgbes no tempo’ subordina claramente o narrativo
ao gnosiolégico filosdfico, quer se trate do ‘histérico’ (Unico, particular), quer
do ‘mimético’, este acedendo a um certo geral (...) que o privilegia em relagao
ao ‘histérico’, mas pagando o preco de se jogar segundo o ‘possivel’ e de escapar
ao ‘real’ que a Filosofia conhece, através da ousia. Situada no ‘pontual’ do
‘fora de tempo’, a Filosofia conhece o real através do geral da ousia, eis o seu
privilégio, longe do ‘possivel’ e do ‘particular’” (LAN, p. 296).

Uma poética da narragao’®

Segundo Ricoeur, a mimesis (a atividade mimética) nio pode ser separada,
na Poética, do muthos ou da composicio da intriga: a tragédia é muthos e mimesis.
Por um lado, a tragédia ¢ imitagdo ou representagio de agdes (Poética, 6.50b3),
por outro lado, o muthos é imitagao ou representagio de agdes (Poética, 6.50al).
Em sua leitura da Poética, Ricoeur ressalta essa quase-identificagio entre as
duas expressbes mimesis ¢ muthos. A imitacdo ou a representagio de agdes é
uma atividade mimética na medida em que produz algo, a saber, precisamente

7, na medida em que produz

a composicio dos fatos pela invengio da intriga
narrativas, dizia Ricoeur. Esta equivaléncia entre mimesis e muthos exclui, assim,
toda interpretacdo da mimesis em Arist6teles em termos de c6pia, ou de réplica
ao idéntico. A mimesis deve ser compreendida nio em termos de cdpia, mas de
redescricio das agoes humanas. O conceito aristotélico de mimesis conduz Ricoeur
a problemdtica da imitacdo criadora da experiéncia temporal viva pelo desvio da
configuragio narrativa: o que ele chama de narragio é, essencialmente, o que
Aristdteles chamava de muthos, a “composi¢ao dos fatos” pela invengio da intriga.
Ou seja, Ricoeur foi buscar a Poética um modelo de composicio da intriga que ele
alarga de modo a abranger toda narracio (TR1, pp. 61-64).
Ricoeur alarga, assim, o conceito aristotélico de mimesis. Por mimesis ou
atividade mimética, ele entende:

1) o reenvio A pré-compreensao familiar que temos da ordem da acéo, ou o que
ele chama de mimesis 1. Mimesis 1 designa a pré-figuragio do campo prético: imitar
ou representar a a¢io ¢, em primeiro lugar, pré-compreender o mundo da agdo, isto ¢,
pré-compreender suas estruturas inteligiveis (sua semAntica), seus recursos simbdélicos
(sua simbdlica), e seu cardter temporal ou sua temporalidade (TR1, pp. 87-100);

2) a entrada no reino da configuragio narrativa propriamente dita, ou o que
ele chama de mimesis 2. A hermenéutica caracteriza essa atividade por sua fungio
de mediacio: a tese que Ricoeur defende é a de que o préprio sentido de mimesis 2
resulta de sua posicdo intermedidria entre as operagoes que ele denomina mimesis

16 Retomo aqui, com poucas modificagoes, e de forma muito abreviada, a minha apresentagio
de Temps et Récit, em “Tempo e Narragio: A Proposta de uma Poética da Narragio em
Ricoeur”, Sintese, n. 39 (1987), pp. 25-36.

7 P. Ricoeur, Zemps et Récit [TR1]. Paris: Seuil, 1983, p. 59.
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1 e mimesis 3 e que constituem “a montante” e “a jusante” de mimesis 2. Mimesis
2 constitui, assim, o eixo da andlise de Ricoeur;

3) a refiguragio da ordem pré-compreendida da acdo, ou o que ele chama de
mimesis 3. E justamente nessa capacidade da configuragio narrativa “de refigurar
a nossa experiéncia temporal confusa, informe e, ao limite, muda” que reside a
fungdo referencial da narragao (TRI, p. 13).

O pressuposto de toda essa leitura, explicitado no primeiro volume de Zemps
et Récit (TR1: 85-129) e depois confrontado com a historiografia (TR1, pp. 137-
313) e com a andlise estrutural da narrativa'®, é que existe uma correlagio (que
nio é meramente acidental) entre a atividade de narrar uma histéria e o cardter
temporal da experiéncia humana: “o tempo torna-se tempo humano na medida
em que ¢ articulado enquanto narra¢do” e “a narracdo ¢ significativa na medida
em que esboca os tracos da experiéncia temporal” ou “quando ela torna-se uma
condi¢do da existéncia temporal” (TR1, p. 17, e p. 85).

No plano puramente formal, Ricoeur definiu a composi¢io da intriga como
um dinamismo integrador que transforma um diverso de incidentes ez uma
histéria una e completa (TR2, p. 18). Toda a questao consiste, entdo, em saber se
o paradigma que caracteriza a tragédia (a tragédia ¢ para Aristételes uma imitagao
das agoes humanas, mas essa imitagio, explicitava Ricoeur, passa pela criagio de
uma intriga que possui os tracos de composi¢io e de ordem que faltam aos dramas
da vida cotidiana) pode ser aplicado ao conjunto do campo narrativo.

A tarefa de Ricoeur consistia em explicitar as implicagdes temporais desse
modelo. No que diz respeito 4 atividade mimética ou mimesis, ao distinguir, por um *
lado, 0 momento que ele chama de “montante” (/zmont) da configuragio narrativa
(e é nesse momento da mimesis, ou na pré-compreensio do mundo da agdo, que se
enraiza a configuragio narrativa) e, por outro lado, 0 momento que ele chama de
“jusante” (/aval) da configuragao narrativa (o momento que marca a abertura dessa
configuracdo), Ricoeur caracteriza a configuragio narrativa como representando
o momento de mediagio entre esses dois momentos, o do enraizamento e o de
abertura. Esta articulagio entre os trés momentos da atividade mimética torna-se o
fio condutor da relagio entre tempo e narragio que ele vai explorar.

A tese de Ricoeur é a de que o proprio sentido da operagio configurante
constitutiva da composi¢do da intriga - portanto, o préprio sentido de mimesis 2 —
resulta de sua posicio intermedidria entre a mimesis 1 e a mimesis 3, uma posigio de
mediagdo que consiste em transfigurar a “montante” em “jusante” pelo seu poder
de configuragio. E esta tese que Ricoeur confronta, no segundo volume de Zemps
et Récit, a tese que caracterizaria, segundo ele, a semidtica do texto, que afirma que
uma ciéncia do texto pode ser elaborada a partir da tnica abstragio de mimesis 2 e
que, portanto, privilegia apenas as leis internas da obra ou do texto literdrio, sem
considerar o que ele chamou aqui de “montante” e “jusante” do texto (TR1, p.
86). A tarefa da hermenéutica, ao contrério, consiste em “reconstruir o conjunto das
operagoes através das quais uma obra surge a partir do fundo opaco do viver, do agir

'8 P. Ricoeur, Temps et Récit. Tome 2: La configuration du temps dans le récit de fiction [TR2].
Paris: Seuil, 1984, pp. 49-149.
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e do padecer, para ser dada por um autor a um leitor que a recebe e muda, assim, o
seu agir” (TR1, p. 86). Se, para a semidtica, o nico conceito operatério permanece
o de texto literdrio, para a hermenéutica, a problemdtica a ser investigada é, insistia
Ricoeur, a do “processo concreto pelo qual a configuragio textual é uma mediagio
entre a prefiguracio do campo prético e a sua refiguragio pela recepcao da obra”
(TR1, p. 86). O leitor ganha nesta abordagem hermenéutica um privilégio: com
efeito, é ele que “assume pelo seu fazer (a a¢io de ler) a unidade do percurso que vai
de mimesis 1 a mimesis 3 por meio da mimesis 2” (TR1, p. 86). E nessa dinimica
da configuragio narrativa que se encontra a chave para o problema da relacio entre
tempo e narracdo. Tratava-se, assim, de seguir “o destino de um tempo prefigurado a
um tempo refigurado pela mediagio de um tempo configurado” (TR1, p. 87).

A configuragio narrativa sé ganha o seu sentido pleno quando ¢ restituida ao
tempo do agir e do padecer em mimesis 3. A mimesis 3 marca a intersecgao do mundo
configurado pela narragio e do mundo no qual a agio efetiva se desdobra e desdobra
sua temporalidade especifica. Do lado da narragio histérica, a nogio de rastro, de
vestigio (trace), ¢ “um dos instrumentos através dos quais a histéria “refigura’ o
tempo”."” Do lado da narragio de ficgio, € através do ato de leitura que a ficgao retorna
a0 campo prdtico da existéncia. O ato de leitura retoma e termina o ato configurante.
Seria, assim, para além da leitura, na agdo efetiva, instruida pelas obras recebidas, dizia
Ricoeur, que a configuragio do texto torna-se refiguracao (TR3, p. 230).

Ricoeur tinha dito, em La métaphore vivante, que a poesia através de seu
muthos re-descreve o mundo. Em Temps et Récit, ¢ a mediagio da leitura que permite
explicitar o confronto entre dois mundos, o mundo ficticio (imagindrio) do texto e
o mundo real (efetivo) do leitor. Trata-se, agora, de colocar a problematica, bastante
complexa, da referéncia e da verdade da narracio. A histéria fala do “real” como
passado, as obras literdrias falam do “irreal” como ficcional. Toda esta investigacao
dos entrecruzamentos da histéria e da ficgdo conduz Ricoeur ao centro do problema
que ele ainda tinha chamado de referéncia cruzada no primeiro volume de Zemps er
Récit (TR1, pp. 117-124), mas que prefere chamar agora de refiguragio cruzada para
designar os efeitos conjuntos da histdria e da ficgao no plano do agir e do padecer
humano (TR3, p. 150). A refiguracio do tempo pela histéria e pela ficcao concretiza-
se através dos empréstimos que cada um destes modos narrativos faz ao outro. A
historiografia e a ficgo literdria refiguram em comum o tempo humano, cruzando
sobre ele os seus modos referenciais (TR1, p. 124). Ricoeur chama de representincia
(représentance), ou de “lieutenance”, as relagbes entre as construcoes da histéria ¢ o
seu “vis-3-vis”, a saber, um passado abolido € a0 mesmo tempo preservado em seus
vestigios. Hé algo que corresponde, na ficgdo, a essa nogio de representincia: os
efeitos da ficao, efeitos de revelagio e de transformacio da vida prética, efeitos que
sdo, essencialmente, dizia Ricoeur, efeitos de leitura (TR3, p. 149, e pp. 229-263).
Ele tentou, assim, determinar, numa teoria da leitura alargada, a convergéncia entre
a narracdo histdrica e a narracio de ficgao (TR3, pp. 264-279). O terceiro volume
de Temps er Récit consiste, pelo menos nos oito primeiros capitulos, num didlogo, ou
melhor, numa conversa triangular entre a fenomenologia do tempo, a historiografia
e a narracio de ficgdo.

¥ P. Ricoeur, Temps et Récit. Tome 3: Le temps raconté [TR3]. Paris: Seuil, 1985, pp. 171-183.
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Resumo

Trata-se de artigo onde se enfrenta a relevante temdtica processual da fraude a execugio
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This is article where it faces the relevant procedural fraud theme enforcement and its
important aspects in the light of Precedent n.375 of the Superior Court of Justice, defining
requirements for your actual configuration.

Keywords: Fraud enforcement; precedent n.375; necessary requirements.

Introdugao

A responsabilidade patrimonial

Conforme o principio da patrimonialidade, exceto no que toca ao devedor
de alimentos a execug¢do hd de ser sempre patrimonial.?

Entende-se que o devedor garante o crédito junto aos credores por meio do
seu patriménio, respondendo, inclusive, conforme o art. 591, com todos os seus
bens presentes e futuros, salvo as restricoes legais, pelo cumprimento das suas
obrigagdes.

E sabido que, no ambito do direito das obrigacoes, o débito (schuld)
diferencia-se da responsabilidade patrimonial (haftung), estando ambos os
institutos, de regra, sempre associados, isto é, quem deve responde com seu
patrimoénio pela divida.

Pés-Doutor em Direito — Univ. de Coimbra-Pt; Pés-Doutor em Democracia e Direitos
Humanos — Ius Gentium Conimbrigae; Doutor em Direito — UGF; Mestre em Direito —
UGF; Pés-Graduado em Direito Processual — UGF; Prof. Adjunto da Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro - UFRR]; Membro da International Bar Association- IBA; Membro
Efetivo do Instituto Iberoamericano de Direito Processual - IIDP; Membro Efetivo do
Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP; Membro Efetivo da Comissio Permanente
de Direito Processual Civil do Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB Nacional; Advogado,
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2 Fundamental trazer a lume neste interim, a Simula Vinculante de n. 25:

“E ILICITA A PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL, QUALQUER QUE SEJA A
MODALIDADE DO DEPOSITO.”
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Notadamente, no entanto, nio compreendendo o direito como uma ciéncia
exata, hd de ter situacoes sob as quais débito e responsabilidade patrimonial se
postam dissociadas, sendo, por isso, possivel determinado cidaddo dever, mas
diferentemente do comum, nio responder pela divida assumida com o seu
patrimdnio, v.g. nos casos de divida de jogo, ao qual impedido estard de ser
demandado, ainda que pese a existéncia da divida contraida.

Por outro lado, ocorrem igualmente momentos em que determinada pessoa se
vé compelida a responder com patriménio préprio, dividas por ela nio contraidas,
portanto, que no poderiam ser a ela atribuidas.

Correto serd afirmar, como j4 dito, que em sede de via executiva judicial,
devem ser atingidos apenas e tdo-somente os bens do devedor demandado,
impedido-se, via de regra, de agressdo a bens de eventual terceiro. Do contrério,
caberd ao terceiro impetrar respectiva acio de embargos de terceiro a fim de evitar,
efetivamente, que seus bens participem de medidas judiciais, inclusive aquelas
relativas a expropriacio ainda que indevidas.

O art. 592 do CPC relaciona hipdteses excepcionais pelas quais terceiros,
ainda que ndo tenham figurado como partes na execugao, terem seus bens atingidos
e, diante de tais previsoes legais, estarem impossibilitados de opor com sucesso o
supracitado embargo de terceiro.

Vale ressaltar que referidos terceiros nao sao devedores bem como nao
figuram no polo passivo da execucio. A despeito disso, possuem responsabilidade

patrimonial diante de determinada divida, estando seus bens sujeitos & execugio.

Assim, temos que a responsabilidade patrimonial estenderd sobre os bens:

a) Do sucessor a titulo singular, tratando-se de execu¢ao fundada em direito
real ou obrigacao reipersecutdria (art. 592, I).

Vale lembrar neste interim que, a alienacio da coisa ou do direito litigioso,
a titulo particular, no altera a legitimidade das partes (ex vi do art. 42, caput), de
modo que a sentenca, uma vez proferida entre as partes origindrias da demanda,
terd seus efeitos refletidos sobre o adquirente ou o cessiondrio da coisa (art. 42,
§ 3°). Deve-se ter em mente que a alienagio, nesse caso, ¢ irrelevante ou ineficaz
para o processo, ainda que para as 6rbitas da relacdo juridica material possa
ser vélida, possibilitando, inclusive, responsabilidades do alienante perante ao
adquirente.

ALein. 11.382/2006 incluiu, expressamente, ao presente inciso a “obrigacao
reipersecutdria’.

Reipersecutdrias sio aquelas agoes pessoais em que “o autor demanda coisa que
lhe pertence ou lhe é devida e nao se encontra em seu patriménio ou estd em poder de
terceiro™?, no se importando em qual direito material esteja debrugando a demanda.

Sejam, portanto, diretos reais ou direitos pessoais (obrigacoes reipersecutérias),
o presente inciso imp6e o seu cabimento.

3 SANCHEZ, A. Cabanillas. Enciclopédia Juridica Basica. Vol. 1 Madrid: Editorial Civistas,
1995, p. 131.
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Assim, mantém-se o bem vinculado ao processo e a execu¢io, podendo o
terceiro, caso queira defender seu direito, fazé-lo em sede de embargos de terceiro e
nao em embargos do devedor, pois que nio se altera a legitimidade das partes sem
a anuéncia da parte contrdria, ou seja, aquela persona ex adversa do alienante do
bem e, nio sendo o terceiro parte, caberd a sua defesa no modelo acima referido.

b) Do sécio, nos termos da lei (art. 592, II).

Nas legislagdes civil e comercial encontramos hipéteses onde tipos de
sociedades tém, na figura do sécio, respectiva responsabilidade soliddria e
subsididria pelas dividas da empresa (v.g. sociedades em nome coletivo —art. 1.039
do C.Civil; sécio comanditado, nas sociedades em comandita simples —art. 1.045
do C.Civil, etc.) Nesses termos, serd plenamente possivel, nas execucoes ajuizadas
em face de determinada empresa, ser atingidos bens de seus sdcios.

Comumente, a regra ¢ que a sociedade, como detentora de personalidade
juridica prépria, responda por suas dividas, e apenas, residualmente, responda pelos
bens particulares dos sécios nos casos fixados por lei, de acordo com o art. 596.
E, ainda que tal fato ocorra, poderd o sécio se resguardar, exigindo que, primeiro,
sejam expropriados os bens da sociedade. Para tal beneficio de ordem, tem o sécio
executado o dnus de nomear os bens da sociedade, livres e desembaracados na
comarca, suficientes para pagar o débito, tudo conforme o art. 596, § 1°.

Pagando, eventualmente, a divida da sociedade, terd o sécio direito de executar a
propria sociedade nos autos do mesmo processo (art. 596, § 2°).

Serao de possivel ocorréncia casos em que o juiz, percebendo que o uso da
empresa foi para empreender manifesta abusividade e ma-fé, desconsiderar sua
personalidade juridica.

Nisso, convencendo-se o magistrado da utilizagio abusiva da sociedade,
deve autorizar a penhora de bens dos sécios. Se eles nao se conformarem, serd
facultado ajuizarem respectivos embargos do devedor ou de terceiro?, em que a
questdo da desconstitui¢do da personalidade juridica poderd ser discutida com
toda amplitude.

¢) Do devedor, quando em poder de terceiro (art. 592, III).

Estando os bens do devedor, ainda que em poder de terceiro, continuard
ele sujeito a execugdo, sem que seja necessdrio sequer recorrer as regras da
responsabilidade patrimonial.

Nesse caso, caberd, residualmente, resolver a questdo acerca dos eventuais
direitos que envolvem o terceiro, esse, detentor ou mesmo possuidor daqueles
bens, e ainda a andlise da relagao juridica deste com aquele devedor, fator de
resolugdo a sobrepairar no negdcio juridico realizado entre ambos.

* H4 uma variedade de decisoes cujo entendimento é o de que, determinada a desconstitui¢ao
da personalidade juridica, os sdcios, até entdo terceiros, deverio ser citados com o fito de
integrar a execugdo. Nesse entendimento, a defesa dos sdcios deveria ser feita por meio dos
embargos de devedor, e ndo de terceiro.
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Com relacio 2 eficdcia da sentenca e seus efeitos em face do terceiro, deverd ser
observado o que j4 foi motivo de andlise da alinea “4” supra, relativa ao casuismo do
art. 592, I, sendo o bem entregue ao exequente para posterior ato de expropriagio,
facultando ao terceiro propor respectiva agio de embargos de terceiro.

d) Do conjuge, nos casos em que os seus bens préprios ou de sua meagio
respondem pela divida (art. 592, 1V).

Existem casos em que os bens de um conjuge respondem pelo cumprimento
da obrigagio contraida pelo outro cdnjuge, muito embora aquele esteja
formalmente incluso no titulo executivo apresentado pelo credor.

Conforme disciplina o art. 3° da Lei n. 4.121/62, (tendo consonincia os

arts. 1.644, 1.663, § 1°, 1.664 e 1.666, todos do C.Civil):

Pelos titulos de divida de qualquer natureza, firmados por um sé dos conjuges,
ainda que casados pelo regime de comunhao universal, somente responderao
os bens particulares do signatdrio e os comuns até o limite de sua meagio.

Por outro lado, de acordo com o arts. 1.643 e 1.644 do C.Civil’, um c6njuge
responderd pelas dividas do outro caso elas houverem revertido em proveito do
casal ou da familia, independente do regime de bens. Portanto, se s6 o marido
contraiu a divida e se s6 ele estd sendo executado, serd possivel atingir os bens ou
a meagio da mulher desde que a divida tenha beneficiado a ambos.

Ha4, nesse sentido, uma presuncio relativa de que a divida contraida por um
dos conjuges ao outro se beneficia; por conseguinte, o conjuge responde pela divida

do outro até provar que nio foi beneficiado.

Se tal conjuge quiser se livrar da penhora de seus bens ou a sua meacio,
deverd ele opor embargos de terceiro, no qual terd o 6nus de demonstrar que a
divida nao o favoreceu, mesmo tendo ele sido intimado da penhora, dado que nao
figuraria como parte na execugao.’

O préprio art. 1.046 do CPC, em seu § 2°, dispoe que para fins de embargos
de terceiro, equipara-se “a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende
bens que, pelo titulo de sua aquisi¢io ou pela qualidade em que os possuir, nao
podem ser atingidos pela apreensio judicial”. A meagao do cdnjuge, por isso, deve
ser defendida, certamente, com especifico pedido de exclusio da execugao pelo
manejo dos embargos de terceiro.

Por outro lado, se pretende discutir a validade ou a eficicia do titulo
executivo, estard agindo como parte e, entdo, suas argumentagdes sé poderdo ser
realizadas por meio dos embargos do devedor (art. 736) ou impugnacao (art. 475-
L), dependendo da via executiva.”

> “Art. 1.643. Podem os conjuges, independentemente de autorizagio um do outro:

I — comprar, ainda a crédito, as coisas necessdrias & economia doméstica;

IT — obter, por empréstimo, as quantias que a aquisicao dessas coisas possa exigir.

Art. 1.644. “As dividas contraidas para os fins do artigo antecedente obrigam, solidariamente,
ambos os conjuges.”

¢ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva,2006, p. 45.

7 THEODORO ]JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1I. 41. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 204.
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Em sintese, poderd o cénjuge do executado opor, alternativa ou cumu-
lativamente, embargos de terceiro e do devedor ou impugnacio, dependendo do
que ele queira alegar. Em sendo intimado da penhora e querendo discutir validade
ou a eficdcia do titulo executivo ¢ mesmo o débito, deverd opor embargos de
devedor. Se pretender apenas livrar da constrigio os seus bens, ou a sua meagio,
a via adequada serdo os embargos de terceiro, valendo anotar que, caso o cdnjuge
intimado da penhora venha alegar questio pertinente & meagio embargos de
devedor, em lugar de embargos de terceiro, tratar-se-4 de mera irregularidade
formal, ndo acarretando prejuizo algum a parte contrdria.

Do contrério, o que se ndo tolera ¢ a situagao bem colocada por Theodoro
Jr. quando o conjuge usa os embargos de terceiro, fora do prazo dos embargos do
devedor — dependendo da via satisfativa, impugnagio — para discutir o mérito da
divida do executado. Ai, sim, a preclusio da faculdade de embargar a execugio
inviabiliza o deslocamento da lide principal para o procedimento acessério.®

e) Alienados ou gravados com 6nus real em fraude de execucio (art. 592, IV).

Nesse caso, observar-se-4 o item a seguir.

Fraude a execucio e a incidéncia da simula n.375

O art. 593 do CPC enumera as hipéteses de alienagio de bens em fraude a
execugao nos seguintes termos:

I — quando sobre eles pender a¢io fundada em direito real; I — quando ao

tempo da alienagio ou oneragio corria contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo 4 insolvéncia; e III — nos demais casos expressos em lei.

Fraudulenta ¢ a alienacio ou a oneragdo de bens quando sobre eles pender
agao fundada em direito real.

O fato ¢ que, conforme o art. 42, caput, a alienagio, nesse caso, serd ineficaz
perante a parte contraria.’

A alienacio de coisa ou do direito litigioso, a titulo particular por ato entre
vivos ndo ¢ vedada, no entanto, nio modifica ou altera a legitimidade das partes
origindrias da demanda, sendo ainda ineficaz em relagio ao credor.

Nesse caso, 0 adquirente da coisa ou bem litigioso poderd intervir no processo
se o quiser, na qualidade de assistente litisconsorcial ou mesmo substituindo o
alienante ou cedente, desde que consinta a parte contrdria. Intervindo ou nio,
porém, estard o adquirente sujeito aos efeitos da sentenca, conforme inteligéncia
do art. 42, § 3°, logicamente, com as devidas excegoes do art. 55, hipdtese essa ji
analisada em nosso vol. I quando do enfrentamento a temdtica da “Assisténcia”.

Outra hipétese configuradora da fraude 4 execugio relativa a alienagio ou
oneracio de bens é aquela esculpida no inciso II do art. 593, isto é, quando corre
contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo 4 insolvéncia.

8 Ibidem.
9 GAIO ]UNIOR, Antonio Pereira. Instituigées de Direito Processual Civil. 2 ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p.113-114.
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Nesse caso, tal como no anterior acima enfrentado, para que se configure a
fraude a execugio, necessdrio ¢ que haja demanda em curso, ainda que seja agao
de conhecimento.

Importante aqui ressaltar continua controvérsia que existia acerca do
momento inicial a partir do qual a alienacio de bens seria configurada como
em fraude de execu¢do: do ajuizamento da agio (art. 263) ou seria necessdria a
citacao.

O Superior Tribunal de Justica foi mais além, e através da edi¢ao da Stmula
n. 375, estabeleceu o seguinte entendimento:

“O reconhecimento da fraude de execugio depende do registro da penhora do
bem alienado ou da prova de md-fé do terceiro adquirente”.

Nestes termos, ainda que ocorra a alienagio do bem no curso da demanda e
sobre ele pender a¢io fundada em direito real e / ou quando ao tempo da alienacio
ou oneragdo corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo a Insolvéncia,
nao mais somente consideram-se motivos para que, indubitavelmente, reconheca-
se a presenga inequivoca de fraude contra credores.

Soma-se, a partir da supracitada simula editada pelo ST] que, somente
a partir do registro da penhora do bem alienado, devidamente levada ao registro
do bem ¢ que a alienagio se configura fraude de execugio, sendo imprescindivel a

ciéncia, pelo adquirente, de demanda fundada em direito real'® ou capaz de reduzir
o alienante a insolvéncia. Nota-se ai, em sede de Cumprimento da Sentenca,
Processo de Execu¢iao ou mesmo diante de eventual concessio antecipatdria de
Tutela.

Na mesma toada, em sede de processo de conhecimento, a despeito de
inexisténcia de qualquer tutela antecipatéria do feito, no caso da alienagio ou
oneragio de bens, quando sobre estes bens estiver pendente acio fundada em
direito real, ex vi do art. 593, I, deverd o autor da aglo registrar a citagao vélida
nas margens do préprio registro do bem, p. ex. em sendo imdével, no préprio
Cartério Imobilidrio, e com isso dar efetiva publicidade do ato, tornando absoluta
a presun¢do da ciéncia da demanda por parte do adquirente, configurando-se
presuncao juris et de jure, e daf abrindo espaco para a comprovacio de aquisicao
do bem por parte de adquirente de ma-fé.

Por outro lado, ndo sendo levado a cabo o registro da citagio como alhures,
caberd ao autor (credor) provar que o terceiro tinha ciéncia da agio, prova esta, em
boa parte, de dificil comprovagio.

Vale ressaltar que todo entendimento do necessdrio registro da citagao
encontra importante fundamento legal na prépria Lei de Registros Publicos, ex vi
de seu art. 167, 1, 21, in verbis:

1 Agoes cuja pretensio de direito material nelas discutidas possui natureza real, tais como
reivindicatéria, usucapido, agoes que versem sobre penhor, hipoteca, anticrese etc.
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Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos.
I - o registro:

21) das citagoes de agbes reais ou pessoais reipersecutérias, relativas a imdveis;

Em se tratando de alienacio ou oneragio de bens ao tempo em que corria
demanda em face do devedor-alienante, esta capaz de reduzi-lo a insolvéncia, da
mesma forma, haverd presun¢io absoluta quando o adquirente saiba da existéncia
da ac¢do, ou por jd constar no cartério registral do bem algum registro dando
conta de sua existéncia, ou porque o credor por outros meios provou que do
ajuizamento da a¢do o adquirente tinha ciéncia.

Cabe aqui pontuar que, muito embora tendo semelhancas, fraudes contra
credores e de execugio, sio institutos com contetidos que nio se confundem.

FE a fraude contra credores instituto relacionado ao direito material,
recebendo tratamento pelo C.Civil (arts. 158 a 165) como defeito do negdcio
juridico. J4 a fraude de execugdo ¢ instituto, eminentemente, de trato processual,
configurando-se em ato atentatério a dignidade da justica do art. 600, L.

Séo institutos semelhantes na medida em que em ambos o devedor aliena
bens, tornando-se insolvente.

Diferem-se, no entanto, pois que, na fraude contra credores, a divida j4
existe, porém ainda nio hd a¢o judicial em andamento ou, ainda que haja, nio
ocorreu a citagdo vélida do devedor — réu'' ao passo que, na fraude de execugio, -
o credor — autor litiga, judicialmente, em face do devedor — réu, estando este,
inclusive, jd citado. Ambas prejudicam diretamente os interesses do credor,
todavia a fraude de execugio, exclusivamente, fere também a dignidade da justica.

As duas modalidades fraudulentas geram a ineficdcia da alienagio, contudo
dita ineficdcia s6 poderd ser reconhecida por meio do manejo de uma agéo prépria
denominada “pauliana” e, desde que provada a mi-fé do adquirente, quando da
hipédtese de fraude contra credores. J4, ocorrendo a fraude de execugio, essa que
advém de uma acio judicial em andamento, ante o conhecimento da ocorréncia
de alienagdo, sua ineficicia poderd ser decretada nos préprios autos, sendo
desnecessdrio o ajuizamento da respectiva a¢do pauliana, presumindo-se ainda a
ma-fé do adquirente."

"1 “A alienacdo, pelo devedor executado, de bens a terceiros antes da citagdo, para responder a
agio que poderia reduzi-lo  insolvéncia, nio caracteriza fraude 4 execugio, podendo, quando
muito, configurar fraude contra credores, reclamével por meio de agio pauliana”. (RP 6/314).
No mesmo sentido, STJ, 42 T., REsp. 37931-6-R], Rel. Min. Fontes de Alencar, v.u., DJU
20.02.1995, Ementas STJ 16, 296, 146; STJ, 42 T., REsp. 55884-0-RS, Rel. Min. Sdlvio de
Figueiredo, j. 12.12.1994, v.u., DJU 20.02.1995, p. 3193 ¢ BolAASP 1897/45¢.

12 A despeito da Edigao da Simula n. 375, j4 tinha a jurisprudéncia condicionado a alienagio
em fraude 2 execucio, ao conhecimento real ou presumido de terceiro adquirente no que se
refere A existéncia de acdo real pendente sobre o objeto litigioso, visto o cardter obrigatério da
inscri¢ao das a¢des imobilidrias no Registro Pablico — Lei n. 6.015/73 — questao consolidada
apés a propria exigéncia da lei de que a penhora sobre bem imével também viesse a ter sua
inscri¢ao no registro competente — Lei n. 8.953/94.
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Uma vez iniciada a execu¢io e constatada a insolvéncia do devedor, cujos
bens nao foram encontrados, ou o foram em valor insuficiente e reconhecida pelo
juiz a fraude & execugao, declarard este a ineficdcia das alienagoes ocorridas a partir
da citagio do devedor, jd no pretérito processo de conhecimento.

Ainda, de acordo com o inciso III do art. 593, haverd a incidéncia da fraude
a execugdo quando a lei assim o determinar, sendo caso exemplificativo aquele do
art. 672, § 2°.

A necessidade de reprimir com severidade a fraude de execugio levou o
legislador a considera-la ato atentatério a dignidade da justica.

Sdo tpificadas no art. 600 as condutas consideradas atentatérias do
executado que:

“I - frauda a execugio; I — se opoe, maliciosamente, & execugdo, empregando
ardis e meios artificiosos; III — resiste, injustificadamente, as ordens judiciais.”

Em seguida, de maneira expressa, prevista estd pelo art. 601 a devida punicao
para tal conduta do executado, competindo ao magistrado a aplica¢io de multa de
20% do valor atualizado do débito, sem prejuizo de outras sangoes cabiveis, quer
sejam elas de ordem material e/ou processual, atentando-se que o valor da multa
serd revertido em favor do credor, exigivel no ambito da prdpria execucio.
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La responsabilita civile dell’internet
provider in Italia: attuazione della
Direttiva europea sul commercio
elettronico contro tendenze della
giurisprudenza

Mauro Tescaro!

Gli artt. 12-15 della Direttiva europea sul commercio
elettronico

La responsabilitd civile dellinternet provider verso terzi per il materiale
reso per il suo tramite reperibile in rete da un utente?, trova il suo fondamentale
riferimento normativo a livello europeo negli arte. 12-15 della Direttiva 2000/31/
CE, comunemente denominata Direttiva sul commercio elettronico. Si tratta di una
disciplina di favore per il solo provider che possiamo sinteticamente definire “passivo”,
cio¢ che si limita a compiere una attivitd «di ordine meramente tecnico, automatico e
passivo»®. Peraltro questo provider, quando puo essere considerato responsabile, tiene
una condotta — a seconda dei casi, attiva od omissiva — che sembra comunque fornire
un qualche apporto causale all'illecito posto in essere dall'utente®.

! Professore aggregato di diritto civile, Universita degli Studi di Verona
2 Che si aggiunge, ovviamente, alla responsabilita civile dell'utente verso i medesimi terzi.
3> Nel considerando n. 42 della Direttiva testualmente si afferma: «Le deroghe alla responsabilita
stabilita nella presente direttiva riguardano esclusivamente il caso in cui l'attivitd di prestatore
di servizi della societa dell'informazione si limiti al processo tecnico di attivare e fornire accesso
ad una rete di comunicazione sulla quale sono trasmesse o temporaneamente memorizzate le
informazioni messe a disposizione da terzi al solo scopo di rendere pitt efficiente la trasmissione.
Siffatta attivita ¢ di ordine meramente tecnico, automatico e passivo, il che implica che il
prestatore di servizi della societd dell'informazione non conosce né controlla le informazioni
trasmesse 0 memorizzate». Limportanza di questo considerando per linterpretazione della
Direttiva ¢ stata sottolineata da Corte di Giustizia dell’'Unione europea, 23 marzo 2010,
C-236/08, C-237/08 ¢ C-238/08, in www.curia.eu, n. 113 s., con particolare riguardo a una
ipotesi di hosting. Secondo un diverso orientamento, peraltro, l'attivita di hosting di cui all’art.
14 della Direttiva non sarebbe necessariamente solo “passiva’: v. la successiva nota n. 11.

Si tende a parlare di responsabilita del provider per fatto altrui (cfr., per esempio, MANNA, La
disciplina del commercio elettronico, Padova, 2005, p. 230). Ma questo non significa che il provider
sia chiamato a rispondere in assenza di un sia pure minimo apporto causale alla commissione
dell'illecito, in quanto una simile deroga al sistema della responsabilita civile necessiterebbe di
essere esplicitamente prevista, cid che non sembra che la Direttiva abbia fatto.

EN
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La disciplina di favore ¢ articolata in due livelli concorrenti. Il primo livello,
generale, vale per qualsiasi prestatore “passivo” ed ¢ incentrato sull’assenza di un
obbligo generale di sorveglianza (art. 15). In cid sta una scelta fondamentale,
quella di delineare un modello di responsabilitd soggettiva, incompatibile non
solo con una responsabilita oggettiva ma anche con una responsabilita soggettiva
aggravata, o per colpa presunta, del tipo di quella contemplata, per esempio,
nell’art. 2050 del codice civile italiano con riguardo alle attivita pericolose’.

Il secondo livello, speciale, ¢ caratterizzato da vari presupposti per la
responsabilitd civile® del provider che si aggiungono a quelli propri di ciascun
sistema nazionale’. Questi presupposti ulteriori sono differenziati a seconda del
tipo di attivita concretamente svolta dal provider in ogni caso di specie, cio¢ «mere
conduit» ovvero semplice trasporto (art. 128), «caching» ovvero memorizzazione
temporanea (art. 13°) e «hosting» ovvero memorizzazione non temporanea
(art. 14'). Queste tre tipologie sono ordinate secondo una crescente intensita

> Infatti, la dimostrazione di «avere adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno, richiesta dal
citato art. 2050 per escludere la responsabilitd di chi svolge una attivita pericolosa, rischierebbe
di coincidere, per il provider, con la dimostrazione avere predisposto un capillare sistema di
sorveglianza sui materiali gestiti, in ossequio a un obbligo generale di sorveglianza. In argomento,
cfr., tra i tanti, NIVARRA, voce Responsabilita del Provider, in Digesto delle discipline privatistiche,
sezione civile, Aggiornamento 1, Torino, 2003, 1198; Sica, Recepita la direttiva sul commercio
elettronico, in Corriere giuridico, 2003, p. 1254; Faccr, La responsabilita dei Providers, in Rossello,
Finocchiaro, Tosi (a cura di), Commercio elettronico, in Trattato Bessone, Torino, 2007, p. 239 s.;
DE Cara, La responsabilita civile dell'internet service Provider, Milano, 2010, pp. 174 ss. ¢ 230.
Non si tratta, a differenza di quanto si potrebbe a prima vista pensare, di cause di esonero
da responsabilitz‘i in senso tecnico: in questo senso, v., per esempio, Bravo, voce Commercio
elettronico, in Enciclopedia del diritto, Annali, V, Milano, 2012, p. 309.
7'V. Corte di Giustizia dell'Unione europea, 23 marzo 2010, C-236/08, C-237/08 ¢ C-238/08, in
www.curig.e, n. 107, dove si afferma: «La sezione 4 della direttiva 2000/31, che comprende gli

6

artt. 12-15, recante l'intestazione “Responsabilitd dei prestatori intermediari”, ¢ diretta a limitare le
ipotesi in cui, conformemente al diritto nazionale applicabile in materia, puo sorgere la responsabilita
dei prestatori di servizi intermediari. E pertanto nellambito di tale diritto nazionale che vanno
ricercati i requisiti per accertare una siffatta responsabilitd, fermo restando perd che, ai sensi della
sezione 4 di tale direttiva, talune fattispecie non possono dar luogo a una responsabilita dei prestatori
di servizi intermediari» (v. anche, nello stesso senso, Corte di Giustizia dell'Unione europea, 12 luglio
2011, C-324/09, in www.curia.eu, n. 107). Su questi temi, cfr., nella dottrina italiana, tra i tanti, R.
BoccHING, La responsabiliti civile degli intermediari del commercio elestronico, Napoli, 2003, p. 178;
D1 Crommo, Evoluzione tecnologica e regole di responsabiliti civile, Napoli, 2003, p. 294.

8 Nel cui 1° comma si precisa che I'attivita di semplice trasporto ¢ «consistente nel trasmettere,

su una rete di comunicazione, informazioni fornite da un destinatario del servizio, o nel

fornire un accesso alla rete di comunicazione».

% Nel cui 1° comma si precisa che l'attivita di caching ¢ «consistente nel trasmettere, su una rete

di comunicazione, informazioni fornite da un destinatario del servizio», perd anche con, da

parte del prestatore di servizi della societa dell'informazione, la <memorizzazione automatica,

intermedia e temporanea di tali informazioni effettuata al solo scopo di rendere pili efficace il

successivo inoltro ad altri destinatari a loro richiesta».

10 Nel cui 1° comma si parla del servizio di hosting come di quello «consistente nella
memorizzazione di informazioni fornite da un destinatario del servizio».
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dell’attivita e corrispondentemente una crescente responsabilitd, perd sempre
nell’ambito di un regime di favore rispetto a quello comune.

La Direttiva lascia comunque aperta la possibilita che azioni inibitorie siano
esperibili anche in assenza dei presupposti di responsabilitd appena accennati,
come risulta dal considerando n. 45"

Non ¢ invece sottoposto alla disciplina di favore contenuta nella Direttiva
il provider “attivo”'?, comunemente denominato content provider. Tale ¢ non
solo il provider che immette in rete materiali propri'®, ma anche il provider che
eserciti un’autorita o un controllo sull’attivita illecita posta in essere da un utente.
Con riguardo a quest’ultimo prestatore di servizi della societd dell'informazione,
infatti, il comma 2 dell’art. 14 della Direttiva esclude che si applichino persino i
particolari presupposti di responsabilitd previsti per il provider esercente I'attivita
“passiva’ sottoposta al regime pill gravoso, quella di hosting.

Con ladisciplina appenaaccennata, il legislatore comunitario persegue 'obiettivo
fondamentale di sviluppare il commercio elettronico'. In quest’ottica, si ¢ cercato un
equilibrato bilanciamento dei confliggenti interessi’®, ma emerge un evidente favor
per il provider, perlomeno finché esso rimane “passivo”, anche se cid pud comportare
il sacrificio della opposta posizione dei titolari di diritti lesi on-line'®.

" Ai sensi del quale: «le limitazioni alla responsabilita dei prestatori intermedi previste nella
presente direttiva lasciano impregiudicata la possibilita di azioni inibitorie di altro tipo.
Siffatte azioni inibitorie possono, in particolare, essere ordinanze di organi giurisdizionali o
autoritd amministrative che obbligano a porre fine a una violazione o impedirla, anche con la
rimozione dell'informazione illecita o la disabilitazione dell’accesso alla medesiman.

12 Secondo un orientamento, peraltro, il considerando n. 42 (citato supra, nota n. 2) si riferirebbe
solo alle attivitd di semplice trasporto e di caching, non anche a quella di hosting. Quest'ultima
rimarrebbe sottopostaalla disciplina di favore contenuta nella Direttiva anche se non completamente
“passiva’, ma in parte “attiva’ (almeno finché non sussista un controllo, da parte del provider, sui
contenuti inseriti dagli utenti): in questo senso, v., di recente, nella dottrina italiana, BugroLaccHi,
Evoluzione dei servizi di Hosting Provider, conseguenze sul regime di responsabiliti e limiti dell attuale
approccio case by case, in Responsabilita civile e previdenza, 2013, p. 2006 s.

13 Nel qual caso, il provider deve essere trattato alla pari di ogni altro autore di un illecito, non
potendo il solo fatto dell’utilizzo del mezzo tecnico di internet incidere sul normale giudizio
di responsabilitd: cfr. PONZANELLL, Verso un diritto uniforme per la responsabilira degli internet
service Providers, in Danno e responsabilita, 2002, p. 5.

14 Infatti, nei primi considerando della Direttiva 2000/31/CE si afferma, testualmente, che «lo
sviluppo dei servizi della societa dell'informazione nello spazio senza frontiere interne ¢ uno
strumento essenziale per eliminare le barriere che dividono i popoli europei» (considerando
n. 1), e poi anche che «o sviluppo del commercio elettronico nella societd dell’informazione
offre grandi opportunitd per I'occupazione nella Comunitd, in particolare nelle piccole
e medie imprese. Esso faciliterd la crescita delle imprese europee, nonché gli investimenti
nell’innovazione ed ¢ tale da rafforzare la competitivita dell'industria europea a condizione
che Internet sia accessibile a tutti» (considerando n. 2).

15 Si contrappongono, fondamentalmente, I'esigenza di non penalizzare i provider, che sono
essenziali per lo sviluppo del commercio elettronico, e 'esigenza di salvaguardare i danneggiati
negli illeciti commessi attraverso internet, i cui autori potrebbero essere non identificabili o
insolventi: cfr., tra i tanti, Bravo, op. cit., p. 308.

¢ In argomento, cfr., per esempio, D1 Ctommo, 0p. cit., p. 293, dove si afferma che la Direttiva
¢ finalizzata a garantire una sorta di immunita ai provider che si limitano a svolgere un ruolo
tecnico di intermediazione; cfr. anche PONZANELLL, 0p. cit., p. 9, secondo cui la Direttiva avrebbe
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Le particolarita della disciplina di attuazione italiana: in
generale;

In Italia, gli artt. 12-15 della Direttiva sono stati attuati con gli arte. 14-17
del decreto legislativo n. 70 del 2003. La disciplina italiana, in assoluta prevalenza,
ricalca in modo (criticabilmente) pedissequo la Direttiva, ma, in alcuni punti,
presenta notevoli particolarita.

Limitandoci qui a evidenziare le particolaritd, viene in rilievo, innanzi
tutto, il 2° co. dell’art. 17, dove si & esercitata una facoltd di scelta che Iart.
15, comma 2", della Direttiva aveva espressamente lasciato agli Stati Membri.
Il legislatore italiano prevede, testualmente, che il provider “passivo”, qualsiasi
sia il tipo di attivitd svolta, «&¢ comunque tenuto: a) ad informare senza indugio
Pautorita giudiziaria o quella amministrativa avente funzioni di vigilanza, qualora
sia a conoscenza di presunte attivitd o informazioni illecite riguardanti un
suo destinatario del servizio della societd dell'informazione; b) a fornire senza
indugio, a richiesta delle autorita competenti, le informazioni in suo possesso che
consentano I'identificazione del destinatario dei suoi servizi con cui ha accordi di
memorizzazione dei dati, al fine di individuare e prevenire attivita illeciten.

Sempre con riguardo alla disciplina generale, applicabile a qualsiasi provider
“passivo”, fondamentale ¢ poi il 3° co. dell’art. 17, dove si prevede, testualmente,
che «il prestatore ¢ civilmente responsabile del contenuto di tali servizi nel caso
in cui, richiesto dall’autoritd giudiziaria o amministrativa avente funzioni di
vigilanza, non ha agito prontamente per impedire I'accesso a detto contenuto,
ovvero, se, avendo avuto conoscenza del carattere illecito o pregiudizievole per un
terzo del contenuto di un servizio al quale assicura I'accesso, non ha provveduto
ad informarne lautoritd competente». Questa previsione non attua alcuna
precisa disposizione della Direttiva, ma non mi sembra — anche se non manca
chi ha sostenuto proprio questa tesi” — che contrasti con il diritto dell’'Unione

adottato una soluzione di equilibrio, pero sostanzialmente vicina a una regola di immunita per i
provider; PASQUINO, Servizi telematici e criteri di responsabilita, Milano, 2003, p. 289.

7 In senso critico rispetto a questo atteggiamento del legislatore italiano, che riproduce nella
disciplina nazionale formulazioni imprecise e vaghe giustificabili al livello della normativa
europea (che deve poter essere recepita in ordinamenti nazionali molto diversi tra loro) ma
non anche al livello dei singoli Stati Membri, v., per esempio, MANNA, op. cit., p. 4.

'8 Ai sensi del quale: «Gli Stati membri possono stabilire che i prestatori di servizi della societa
dell'informazione siano tenuti ad informare senza indugio la pubblica autoritd competente
di presunte attivitd o informazioni illecite dei destinatari dei loro servizi o a comunicare
alle autoritd competenti, a loro richiesta, informazioni che consentano l'identificazione dei
destinatari dei loro servizi con cui hanno accordi di memorizzazione dei dati».

Y O. Tro1aNO, Limpresa di content, host ed access providing, in AIDA, 2007, p. 368, il quale
parla di un non corretto recepimento della Direttiva che dovrebbe indurre il giudice nazionale
a disapplicare, per la parte non conforme, il testo della legge italiana. Non sembra pero che
questa tesi abbia mai trovato seguito nella giurisprudenza italiana (nemmeno quando essa ha
interpretato la disciplina nazionale in senso contrario rispetto alla sua formulazione letterale,
come vedremo nel prosieguo nel testo).
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Europea. La Direttiva, infatti, intendeva lasciare, sul punto, significativi margini
di discrezionalita agli Stati Membri, come risulta dai suoi considerando®.

Ne deriva la sussistenza, per I'Ttalia, a differenza di altri Stati Membri, di una
clausola generale di responsabilita civile del provider “passivo” articolata in due
diverse ipotesi alternative: la prima si verifica quando solo l'autoritd competente,
non anche direttamente il danneggiato o altri, abbia richiesto al prestatore di
impedire 'accesso a determinati contenuti, e costui non abbia agito prontamente
in tal senso; la seconda, invece, si verifica quando il prestatore abbia, in qualsiasi
modo, avuto conoscenza del carattere illecito del contenuto di un servizio e non
abbia informato 'autoritd competente.

Cio significa che, secondo il diritto italiano, il provider “passivo” non solo
non ha obblighi generali di sorveglianza e di ricerca degli illeciti, ma anche, per
il caso che si renda comunque conto dell’illiceitd del contenuto di un servizio, ¢
richiesto di compiere un intervento molto limitato, vale a dire non impedirne
'accesso, ma semplicemente informare I'autoritd competente, alla quale spetta
valutare se sia necessario, oppure non, un intervento pilt radicale.

Questa ricostruzione deriva, innanzi tutto, dalla formulazione letterale del
citato comma 3 dell’art. 17. Essa, inoltre, si giustifica alla luce del fatto che il provider,
se fosse tenuto rimuovere i contenuti sospettati di illiceita di un proprio utente senza
attendere una comunicazione dell’autoriti, dovrebbe fare fronte a una situazione di
notevole incertezza, per lui comunque rischiosa. Al provider spetterebbe, infatti,
la scelta tra il rischio di risarcire 'utente per la rimozione dei contenudi (qualora i
contenuti si rivelassero poi leciti) e il rischio di risarcire i terzi danneggiati dall’utente *
(qualora i contenuti si rivelassero poi, al contrario, illeciti)*. Tanto pilt che, se il
provider scegliesse di correre il primo rischio, e pertanto rimuovesse ogni contenuto
minimamente sospettato di illiceitd, svolgerebbe un ruolo censorio che potrebbe
ledere persino i diritti fondamentali degli utenti, specialmente la loro liberta di
manifestazione del pensiero, tutelata dall’art. 21 della Costituzione italiana®.

2 V. il considerando n. 46, dove si parla del «rispetto [...] delle procedure all'uopo previste
a livello nazionale» e si precisa che la direttiva «non pregiudica la possibilita per gli Stati
Membri di stabilire obblighi specifici da soddisfare sollecitamente prima della rimozione
delle informazioni o della disabilitazione dell’accesso alle medesime» e il considerando n.
48, secondo cui la direttiva «non pregiudica la possibilitd per gli Stati Membri di chiedere ai
prestatori di servizi, che detengono informazioni fornite dai destinatari del loro servizio, di
adempiere al dovere di diligenza che ¢ ragionevole attendersi da loro ed ¢ previsto dal diritto
nazionale, al fine di individuare e prevenire taluni tipi di attivita illecite.

2! Sul punto, cfr. MENICHINO, Sub art. 17 d.lg. n. 70/2003, in Codice del consumo, a cura
di Cuffaro, coordinato da Barba e Barenghi, 32 ed., Milano, 2012, p. 1273. La possibile
illiceita della rimozione unilaterale, da parte di un provider, dei contenuti di un utente,
anche quando il potere di rimozione sia stato contrattualmente previsto, ¢ stata affermata
anche in giurisprudenza: v. Trib. Catanzaro, 30 aprile 2012, in Diritto dell’informazione e
dell’informatica, 2012, p. 1174 (con nota di ARANGUENA), e in Responsabilita civile e previdenza,
2013, p. 2015 (con nota di DE Leo); Trib. Messina, 6 luglio 2010, in Giurisprudenza di
merito, 2011, p. 1807 (con nota di PERRI).

2 In questo senso, v. Bravo, op. cit., p. 311.
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Comungque, in linea con il gia ricordato considerando n. 45 della Direttiva,
il decreto legislativo n. 70 del 2003 (artt. 14, comma 3, 15, comma 2 ¢ 16, comma
3) lascia aperta la possibilita che qualsiasi provider “passivo” sia destinatario di
azioni inibitorie, ordinate dell’autoritd giudiziaria 0 amministrativa, a prescindere
dalla sussistenza di una sua responsabilita civile.

(segue) con riguardo all’attivita di hosting;

Un'altra peculiaritd della disciplina italiana, peraltro collegata a quella
appena illustrata, sussiste con specifico riguardo all’attivita di hosting.

Ai sensi del comma 1 dell’art. 16, & esclusa la responsabilitd dell’esercente
attivicd di hosting, a condizione che il medesimo, testualmente: «a) non sia
effettivamente a conoscenza del fatto che l'attivitd o 'informazione ¢ illecita e, per
quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circostanze
che rendono manifesta I'illiceitd dell’attivita o dell'informazione; b) non appena
a conoscenza di tali fatti, su comunicazione delle autoritd competenti, agisca
immediatamente per rimuovere le informazioni o per disabilitarne 'accesso».
Emergono qui due importanti differenze rispetto all'art. 14, comma 1, della
Direttiva 2000/31/CE®. La previsione italiana ha, infatti, aggiunto, nella lett.
b), l'inciso «su comunicazione delle autorita competenti», e ha anche eliminato la

« »

disgiuntiva “o” tra la lett. a) e la lett. b).

Il comma 1 dell’art. 16 ¢ probabilmente la disposizione pil rilevante e pil

controversa dell'intero decreto legislativo n. 70 del 2003. Riguardo a essa, sono
state prospettate le pili diverse ricostruzioni®. Il significato di questa disposizione

» Dove si prevede testualmente: «Gli Stati Membri provvedono affinché, nella prestazione di
un servizio della societi dell’informazione consistente nella memorizzazione di informazioni
fornite da un destinatario del servizio, il prestatore non sia responsabile delle informazioni
memorizzate a richiesta di un destinatario del servizio, a condizione che detto prestatore:
a) non sia effettivamente al corrente del fatto che l'attivitd o l'informazione ¢ illecita e, per
quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circostanze che rendono
manifesta lillegalita dell’attivita o dell'informazione, o b) non appena al corrente di tali fatti,
agisca immediatamente per rimuovere le informazioni o per disabilitarne 'accesso».

2 Secondo un orientamento dottrinale, la lett. a) del 1° co. presupporrebbe una distinzione tra
l'illecito penale, di cui il provider dovrebbe rispondere solo se «effettivamente a conoscenza»
dell’illiceita dell’attivita o dell'informazione, e cio¢ solo se in dolo, e I'illecito civile, di cui il
provider dovrebbe invece rispondere anche se semplicemente «al corrente» della «manifesta
[...] illiceita dell’attivitad o dell'informazione», e cio¢ anche se semplicemente in colpa (cfr.,
tra gli altri, DRAETTA, Internet e commercio elettronico, 2° ed., Milano, 2005, p. 81; Riccio,
Responsabilita civile degli Internet Providers, in Professioni e responsabiliti civile, a cura di
Stanzione e Sica, Bologna, 2006, p. 755). Ma la lett. b) parla, testualmente, della «conoscenza
di tali fatti», e sembra riferirsi a tuzti i «fatti» di cui alla lett. a), unitariamente considerati.
Per questi fatti una responsabilita civile dell’hosting provider dovrebbe pertanto sussistere
solo in caso di inerzia successiva alla effettiva conoscenza, necessariamente derivante da
comunicazione dell’autoritad competente, dell’altrui illecito (in questo senso, v. BucroraccHr,
La responsabilita dell'host Provider alla luce del d.lgs. n. 70/2003: esegesi di una disciplina
‘dimezzata’, in Responsabiliti civile e previdenza, 2005, p. 199).



Mauro Tescaro

a me non sembra, pero, equivocabile, non solo per la sua formulazione letterale
ma anche per la necessitd di interpretarla in combinazione con la sopra citata
disciplina generale di cui allart. 17 del decreto legislativo n. 70 del 2003,
dove, come abbiamo visto, il legislatore italiano ha compiuto una precisa scelta
discrezionale®.

Cid considerato, occorre, a mio avviso, concludere che I'hosting provider,
per andare esente da responsabilita, secondo il diritto italiano, deve: ricevuta una
comunicazione dell’autoritd®®, anche in assenza di percezione diretta dell’illecito,
provvedere immediatamente alla rimozione o alla disabilitazione dell’accesso alle
informazioni oggetto di contestazione; venuto a conoscenza per altra via, cio¢ per
sua autonoma iniziativa o per segnalazione del danneggiato o di altri, del possibile
illecito, limitarsi a informare senza indugio 'autorita®.

La disciplina italiana, cosi ricostruita, non mi sembra contrastante con la
giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'Unione europea, dove emerge, da un
lato, un atteggiamento di minor favore per I'hosting provider, ma si riconoscono
anche, dall’altro lato, i notevoli margini di discrezionalica lasciati ai singoli Stati

Pero, secondo un diverso orientamento dottrinale (cfr., per esempio, Cassano - CimiNo, 1/

nuovo regime di responsabilita dei Providers: verso la creazione di un novello «censore telematico»,

in [ contratti, 2004, p. 88ss.; Faccl, op. cit., p. 247 s.) il provider sarebbe invece tenuto

a rimuovere il contenuto sospettato di illiceitd, qualunque sia il soggetto che gli invii una

segnalazione in tal senso. Ma questa tesi non chiarisce come le due diverse lettere del 1°

co. dell’art. 16 possano essere tra loro coordinate e contrasta con i lavori preparatori deI
decreto legislativo n. 70 del 2003 (nell’ambito dei quali si era ipotizzato di precisare nella

legge che la comunicazione da parte dell’autorita non costituisce condizione necessaria per la

disabilitazione dell’accesso alle informazioni, ma si ¢ poi scelto di non farlo).

» Come sottolinea, per esempio, GUIDOBALDI, You Tube ¢ la diffusione di opere protette dal diritto
d autore: ancora sulla responsabiliti dei Providers tra hoster attivi, conoscenza dell'illecito e 0bbligo
di sorveglianza, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2010, p. 292.

% La legge non richiede necessariamente un ordine, ma si accontenta di una semplice
comunicazione. Inoltre, le autorith competenti, in assenza di precisazioni legislative, possono
essere le pilt diverse, per esempio: I’Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (Agcom),
I'Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Agem, comunemente denominata
Antitrust), la Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob), la Societa Italiana
degli Autori ed Editori (Siae). Per una simile elencazione, v., CIMINO, Pizt a rischio con i servizi
di messaggeria pubblica, in Guida al diritto, 2013, Dossier n. 5, p. 27.

Particolarmente significativa ¢ la posizione dellAgcom. Questa Autoritd amministrativa
indipendente, con «delibera n. 680/13/CONS» del 12 dicembre 2013, «Allegato A», ha
adottato un regolamento (reperibile in www.agcom.it), entrato in vigore il 31 marzo 2014,
per la tutela del diritto d’autore on-line attraverso una rapida procedura amministrativa (che
rimane esclusa nel caso di ricorso all’autorita giudiziaria) di notice and take down, gestita
dalla medesima Agcom e attivabile su istanza del titolare del diritto d’autore. Parte della
dottrina ha perd assunto una posizione critica, sostenendo che una procedura di questo tipo
(cui fa riferimento anche l'art. 21, 2° co., della Direttiva come possibile oggetto di un futuro
riesame: sul punto v. anche la successiva nota n. 48) non potrebbe essere disciplinata da
un atto normativo privo di forza di legge, quale un semplice regolamento di una Autorita
amministrativa indipendente: v. Bravo, op. cit., p. 313 s.

¥ Per una simile posizione, v. MANNA, 0p. cit., po. 205 ss. ¢ 228 s.; Bravo, op. cit., p. 311 s.
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Membri. La Corte, infatti, afferma che 'hosting provider ¢, in linea di principio,
tenuto a rimuovere le informazioni illecite inserite da suoi utenti anche su semplice
segnalazione di parte®, e cid ¢ comprensibile vista la formulazione della lett. b)
dell’art. 14, n. 1, della Direttiva (differente, pero, da quella della lett. b) dell’art.
16, comma 1, del decreto legislativo n. 70 del 2003, nei punti sopra indicati). Ma
la medesima Corte sostiene anche che spetta, in ultima analisi, ai giudici nazionali
concretizzare una nozione, quella di «operatore economico diligente», come tale
tenuto ad attivarsi, i cui confini la Direttiva ha evitato di precisare?.

Latteggiamento della giurisprudenza italiana:
introduzione;

La Direttiva avrebbe sicuramente consentito I'adozione di un modello di
responsabilitd diverso e pilt gravoso di quello, estremamente favorevole per i
provider, risultante dalle sopra citate previsioni del decreto legislativo n. 70 del
2003%°,

8 Tanto che taluni Autori hanno criticamente parlato di una impostazione che rischia di attribuire
al provider una responsabilita oggettiva, dubitando che questa conclusione sarebbe compatibile
con i principi che regolano la responsabilita civile nei vari ordinamenti (v. Rossi, Aste on-line:
sulla responsabilita del Provider per le aste che si svolgono nel proprio sito si pronuncia la Corte di
Giustizia, in Contratto e impresa, 2012, 73; cfr. anche D1 BENEDETTO, 1/ caso eBay: un esempio di
regole dettate dalla prassi che integrano la legge, in Rassegna di diritto civile, 2010, 45).

# Corte di Giustizia dell'Unione europea, 12 luglio 2011, C-324/09, in www.curia.eu,
specialmente nn. 120-122, dove si ¢ testualmente affermato: «& sufficiente, affinché il
prestatore di un servizio della societa dell'informazione non possa fruire dell’esonero dalla
responsabilita previsto dall’art. 14 della direttiva 2000/31, che egli sia stato al corrente di fatti
o di circostanze in base ai quali un operatore economico diligente avrebbe dovuto constatare
I'illiceita di cui trattasi e agire in conformita del n. 1, lett. b), di detto art. 14. Inoltre, affinché
non siano private del loro effetto utile, le norme enunciate all’'art. 14, n. 1, lett. a), della
direttiva 2000/31 devono essere interpretate nel senso che riguardano qualsiasi situazione
nella quale il prestatore considerato viene ad essere, in qualunque modo, al corrente di tali
fatti o circostanze. Sono quindi contemplate, segnatamente, la situazione in cui il gestore di
un mercato on-line scopre l'esistenza di un’attivita o di un’informazione illecite a seguito di un
esame effettuato di propria iniziativa, nonché la situazione in cui gli sia notificata l'esistenza
di un’attivitd o di un’informazione siffatte. In questo caso, pur se, certamente, una notifica
non pud automaticamente far venire meno il beneficio dell’esonero dalla responsabilita
previsto all’art. 14 della direttiva 2000/31 — stante il fatto che notifiche relative ad attivita
o informazioni che si asseriscono illecite possono rivelarsi insufficientemente precise e
dimostrate —, resta pur sempre fatto che essa costituisce, di norma, un elemento di cui il
giudice nazionale deve tener conto per valutare, alla luce delle informazioni cosi trasmesse al
gestore, ['effettivitd della conoscenza da parte di quest’'ultimo di fatti o circostanze in base ai
quali un operatore economico diligente avrebbe dovuto constatare I'illiceitay.

% Un modello meno favorevole per il prestatore di servizi della societa dell’informazione ¢
presente, per esempio, nel diritto tedesco, dove, con particolare riguardo alla attivita di
hosting, il § 10 del Telemediengesetz (TMG) non richiede una comunicazione dell’autorita
al fine di rendere attuale I'obbligo per il provider di attivarsi. Un modello simile a quello
italiano ¢, invece, presente in Spagna, dove la ley n. 34 del 2012 con riguardo ai «prestadores
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Nella giurisprudenza italiana, non si ¢ ancora pronunciata la Cassazione
(salvo un obiter dictum poco significativo®), ma sono reperibili numerose
pronunce di giudici di merito, pero fortemente oscillanti*?. Emergono, comunque,
due tendenze giurisprudenziali che vanno in una direzione esattamente opposta
rispetto alla finalitd della disciplina italiana, cio¢ in una direzione di favore
soprattutto per i titolari di diritti lesi on-line.

La prima tendenza aggrava rispetto al modello legale la responsabilita
dell’hosting provider, considerandolo obbligato a intervenire, per rimuovere
contenuti illeciti di un destinatario del servizio o per disabilitarne 'accesso, su
semplice segnalazione di parte, ¢ non solo su comunicazione dell’autoritd. La
seconda tendenza riguarda, invece, le attivita di pitt dubbia classificazione, per le
quali, di frequente, si preferiscono ricostruzioni comunque dirette ad aggravare,
piuttosto che attenuare, la responsabilita del provider.

[llustriamo ora entrambe queste tendenze attraverso due casi esemplificativi,
tra loro molto simili, che sono stati decisi, rispettivamente, a Roma e a Milano.

(segue) la tendenza secondo cui I’hosting provider
dovrebbe intervenire su semplice segnalazione di parte;

Per la prima tendenza, ¢ paradigmatico il seguente caso. Sui siti YouTube

e Google Video sono visualizzabili gratuitamente da parte degli utenti sequenze _

de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos», al 1° co. dell’art. 16 testualmente
prevede: «Los prestadores de un servicio de intermediacién consistente en albergar datos
proporcionados por el destinatario de este servicio no serdn responsables por la informacién
almacenada a peticién del destinatario, siempre que: a) No tengan conocimiento efectivo de
que la actividad o la informacién almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos
de un tercero susceptibles de indemnizacién, o b) Si lo tienen, actden con diligencia para
retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos. Se entenderd que el prestador de servicios
tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el pdrrafo a) cuando un érgano competente
haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso
a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la
correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccidn y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse» (una previsione simile a quella appena
citata ¢ poi contenuta anche nel 1° co. dell'art. 17 della medesima ley con riguardo ai
«prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de bisqueda»).

3! Cass., 5 aprile 2012, n. 5525, in Diritto dell'informazione e dellinformatica, 2012, 452
ss., dove, in sostanza, si accenna solo che Google, in quanto motore di ricerca, non svolge,
normalmente, alcun ruolo attivo.

32 Per questo motivo quasi tutte le pronunce si concludono compensando le spese legali, dopo
avere sottolineato I'incertezza della materia: v., tra le tante, Trib. Roma, 13 dicembre 2011, in
Diritto dell'informazione e dellinformatica, 2012, p. 468 (con nota di MEeRrLA), dove si parla
«della mancanza di un univoco orientamento giurisprudenziale»; Trib. Roma 22 marzo 2011,
ivi, 2011, p. 541, dove si evidenziano le «oscillazioni della giurisprudenza europea»; Trib.
Milano, 25 ottobre 2010, ivi, 2011, p. 302, dove si definisce «la questione giuridica sottesa al
ricorso di complessa soluzione e priva di precedenti giurisprudenziali di legittimita».
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del programma televisivo italiano “Grande Fratello”. I diritti di utilizzazione e di
sfruttamento economico di detto programma spettano per6 in esclusiva, su tutto
il territorio italiano, a una societa (Reti Televisive Italiane — RTT) che lamenta
un danno da sviamento di clientela, in quanto gli utent, potendo reperire il
programma gratuitamente on-line, evitano di guardarlo, dietro corrispettivo,
sulle sue pay tv. La citata societd, in un primo momento, invia varie richieste
stragiudiziali di rimozione dei contenuti illeciti, di fronte alle quali le controparti
rimangono pero inattive.

Si instaura pertanto un giudizio, dove, con una prima ordinanza, il
Tribunale di Roma® condanna, in sede cautelare, YouTube ¢ Google alla
immediata rimozione dai propri server dei contenuti oggetto di contestazione e
inibisce I'ulteriore prosecuzione della violazione dei relativi diricti di utilizzazione
e sfruttamento economico.

I provider propongono perd reclamo, che viene respinto, con conferma
della precedente decisione, da una successiva ordinanza sempre del Tribunale di
Roma* dove si trova affermato, testualmente, che I'hosting provider ¢ tenuto
a «rimuovere materiale illecitamente trasmesso, dopo aver avuto conoscenza
dall’avente diritto a mezzo di diffide della sua presenza in rete con conseguente
denunciata lesione di diritti esclusivi, e cid senza dover attendere un apposito
ordine, come pretenderebbe di fare la reclamante YouTube, da parte dell’autorita
giudiziaria»®.

Una simile conclusione, cioé il dovere per il prestatore di rimuovere il
materiale illecitamente trasmesso da suoi utenti sulla base di semplici segnalazioni
di parte®, dovrebbe valere, in diritto italiano, per il content provider. Quest’ultimo,
esercitando una autoritd o un controllo sul destinatario del servizio (come
prevede l'art. 16, comma 2, del decreto legislativo n. 70 del 2003, in attuazione
dell’art. 14, comma 2, della Direttiva), ¢ sottoposto non alla speciale disciplina
di favore di cui al decreto legislativo n. 70 del 2003, ma alla comune disciplina
della responsabilita civile. Nel caso di specie, non ¢ escluso che sussistessero
elementi, sia pure discutibili, per sostenere una simile classificazione di YouTube
e Google. Ma il Tribunale di Roma preferisce classificarli come hosting provider e
applicare pertanto il 1° comma dell’art. 16 del decreto legislativo n. 70 del 2003,
interpretandolo perd in modo contrastante con il suo significato che abbiamo in
precedenza chiarito.

3 Trib. Roma, 16 dicembre 2009, in Giurisprudenza italiana, 2010, p. 1323 ss. (con nota di
SARACENO).

3Trib. Roma, 11 febbraio 2010, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2010, p. 275 ss.
(con nota di GUIDOBALDI).

3 Trib. Roma, 11 febbraio 2010, cit., p. 276 s.

% Questa conclusione apre, peraltro, il complicato problema della precisazione del livello di
specificita che dovrebbe caratterizzare le segnalazioni di parte, al fine di far scattare 'obbligo,
per il provider, di intervenire: in argomento, cfr. MANTELERO, La responsabiliti on-line: il
controllo nella prospettiva dell impresa, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2010, p.
417 s.
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Una simile posizione si trova seguita anche in varie altre pronunce di
merito”. Peraltro non mancano pronunce di segno opposto, sotto il profilo
esegetico, a mio avviso, molto pili rigorose®®.

(segue) la tendenza ad aggravare piuttosto che attenuare
la responsabilita del provider nei casi pitt dubbi.

La seconda tendenza giurisprudenziale ¢ bene esemplificata dal seguente
caso. Nella sezione video del portale Yahoo!, dove ¢ consentita la condivisione
di contenuti audio e video da parte degli utenti, sono gratuitamente reperibili,
in associazione a messaggi pubblicitari, frammenti video di varie trasmissioni
televisive i cui diritti di sfruttamento economico spettano a una societd (sempre
Reti Televisive Italiane — RT1), la quale utilizza i medesimi contenuti, oltre che in
televisione, su proprie pagine web. La citata societa diffida pertanto, innanzi tutto
in via stragiudiziale, Yahoo! a rimuovere i filmati. Di fronte all'inattivita della
controparte, la conviene poi in giudizio esperendo tutela inibitoria e risarcitoria.

V., per esempio, Trib. Roma, 22 marzo 2011, cit., p. 532 (su cui v. anche i commenti di
Riccro, in Danno e responsabilita, 2011, p. 758 ss.; GIOVANELLA, in Danno e responsabilita,
2011, p. 847 ss.; COLANGELO, in Giurisprudenza commerciale, 2012, 11, p. 901 ss.), secondo
cui, testualmente, «il gestore di un motore di ricerca [...] una volta che ¢ venuto a conoscenza
del contenuto illecito di specifici siti, identificati dai cosiddetti URLs (Uniform Resource
Locator) ¢ in condizione di esercitare un controllo successivo e di impedirne la indicizzazione
ed il collegamento e da quel momento sorge la legittima pretesa del titolare del diritto di
proprieta intellettuale di disabilitazione del link per'accesso ai medesimi contenuti informativi.
La mancata attivazione del gestore del motore di ricerca in tal senso lo rende responsabile in
concorso di una contraffazione dei diritti di proprieta intellettuale, non essendo il suo agire,
nella consapevolezza dell’illecito, coperto dalla esenzione di responsabilita». V. anche Trib.
Viterbo, 14 ottobre 2010, in Diritto dell'informazione e dell'informatica, 2011, p. 106 s. (con
nota di VIGNUDELLI), secondo cui, testualmente, «il gestore di un sito internet ¢ responsabile
di quanto scritto da terzi nei forum presenti sul proprio sito se non provvede ad eliminare
i commenti lesivi segnalati dal soggetto che si ritiene diffamato. [...] egli ha 'onere — su
segnalazione dell’interessato che si ritiene diffamato — di provvedere alla cancellazione delle
espressioni diffamatorie».

38V, per esempio, Trib. Firenze, 25 maggio 2012, in Diritto dell informazione e dell'informatica,
2012, p. 1210 (con nota di ScanniccHIO, ¢ in Corriere giuridico, 2013, p. 505 s., con nota
di Sica), dove si afferma, testualmente, che «il requisito della conoscibilita effettiva della
pretesa illiceita dei contenuti on-line, necessario ai fini della valutazione di responsabilita
dell'ISP, non pud essere dimostrato unilateralmente dalla parte che assume la lesione, ma ¢
necessario che un organo giurisdizionale competente ne dichiari la effettiva illiceita dei dati
o ne ordini la rimozione». V. anche, sulla stessa linea di pensiero, Trib. Milano, 16 luglio
2007, in Diritto dell’internet, 2008, p. 134 (con commento di CUNEGATTI), dove si afferma
che «& sostanzialmente non rilevante I'inoltro di diffide stragiudiziali volte a costituire doveri
di intervento dell'intermediario, come si desume dalle norme del decreto legislativo n. 70
del 2003 che abilitano unicamente l'autoritd giudiziaria (o amministrativa di vigilanza) a
disporre la cessazione delle (altrui) violazioni da parte del prestatore, su ricorso giurisdizionale
dell’avente diritto».
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Il Trib. Milano® accoglie entrambe le domande, sostenendo che I'inattivita
della parte convenuta di fronte a una semplice diffida stragiudiziale sia un
comportamento idoneo a determinarne la responsabilitd, a partire dalla data di
ricezione di della diffida e per i contenuti indicati nella diffida medesima.

Sitratta, in sostanza, della medesima conclusione cui era giunto il Tribunale di
Roma in relazione al caso esaminato nel paragrafo precedente, ma il ragionamento
del Tribunale di Milano ¢ molto diverso. Gli artt. 16 e 17 del decreto legislativo
n. 70 del 2003 sono, in questo caso, interpretati in modo conforme al loro tenore
letterale, ma si ritiene che essi non possano essere applicati a Yahoo!, definito
(non un vero e proprio hosting provider ma) un provider di hosting “attivo”.
In altre parole, secondo il Tribunale di Milano, in certi casi verrebbe in rilievo
una sorta di figura intermedia tra 'hosting provider e il content provider. Si
potrebbe comunque parlare di hosting, perché il provider memorizza pur sempre
i contenuti degli utenti, ma si tratterebbe di un hosting “attivo”, perché il ruolo
svolto non sarebbe completamente passivo e neutro (soprattutto essendo presente
una organizzazione dei contenuti e 'ottenimento un utile economico attraverso
la pubblicita). Per questo motivo, la disciplina applicabile non dovrebbe essere
quella dell’hosting provider in senso proprio, ma quella, pit gravosa, del content
provider, cio¢ la comune disciplina italiana responsabilita civile.

A me sembra, perd, che la nozione di hosting “attivo” integri un ossimoro
da evitare considerato come I'hosting provider dovrebbe essere, per definizione,

“passivo’, e proprio per questo motivo sottoposto a uno speciale regime di favore.
Se vi ¢ invece esercizio di autoritd o controllo, e conseguente un ruolo “attivo”,
dovrebbe venire in rilievo la diversa nozione di content provider. La legge italiana
non contempla figure intermedie®.

Comunque, l'aspetto pitt significativo, con riguardo alla pronuncia del
Tribunale di Milano, ¢ che, di fronte a un provider esercente un’attivita molto
difficile da classificare, in quando in larga misura “passiva’ ma almeno per
taluni profili forse anche “attiva’, cioé per un caso molto dubbio, si preferisce
la classificazione (quella di provider di hosting «attivo» o, come si dovrebbe a
mio avviso piuttosto dire, di content provider) dalla quale discende il regime di
responsabilitd pitt gravoso, rispetto all’altra (quella di hosting provider in senso
proprio) che pure sarebbe potuta venire in rilievo.

Cosi ragionando, perd, si esclude 'applicazione della disciplina pit favorevole
per il provider, in contrasto con l'estremo favor per il prestatore di servizi della
societa dell'informazione che anima la disciplina italiana. A mio avviso, si potrebbe,
al contrario, anche se il punto ¢ dibattuto?, ipotizzare una interpretazione estensiva

¥ Trib. Milano, 9 settembre 2011, in Giurisprudenza italiana, 2012, p. 835 ss. (con nota di
SARACENO).

% Sul provider di hosting “attivo”, v., in dottrina, di recente, BucroLaccHr, Evoluzione dei servizi
di Hosting Provider, cit., pp. 1999 e 2004, il quale parla di una figura atipica di costruzione
giurisprudenziale che rischia di creare incertezza.

# Secondo un orientamento dottrinale, infatti, le speciali limitazioni di responsabilitd previste
nella Direttiva e nella disciplina italiana di attuazione sarebbero invece tassative: v. Sica, Le
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se non addirittura una applicazione analogica delle previsioni di legge espressive
del medesimo favor*?. Per questa via, nei casi pitt dubbi, si finirebbe per preferire la
qualificazione del prestatore come hosting provider in senso proprio, piuttosto che
come content provider (o hosting provider «attivo»).

Perod, sia pure in quadro giurisprudenziale molto oscillante, varie altre
pronunce italiane utilizzano la nozione di hosting «attivo»* o comunque adottano,
pilt in generale, classificazioni che tendono ad aggravare piuttosto che attenuare la
responsabilita del provider®.

Conclusioni

Si pud concludere che, sia pure in un quadro tutt’altro che lineare, certa
giurisprudenza italiana, pur essendo chiamata ad applicare una disciplina di
estremo favore per il provider, si orienta in senso opposto, cio¢ nel senso di una
intensa tutela soprattutto dei titolari dei diritti lesi on-line. In questa materia,
forse pil che in altre, emerge, pertanto, un significativo divario tra schemi legali
e tendenze giurisprudenziali®.

La mia impressione ¢ che parte della giurisprudenza italiana cerchi di trovare
una strada, sia pure diversa in relazione a casi simili, e sia pure attraverso discutibili
acrobazie esegetiche, per riequilibrare in via interpretativa una disciplina nazionale
che ¢ percepita (e forse davvero ¢) troppo sbilanciata in favore dei provider, a
eccessivo discapito dei titolari dei diritti lesi on-line. Dal punto di vista della
tradizionale articolazione delle fonti del diritto in un ordinamento di civil law, *
perd, cid desta perplessita®®.

responsabilita civili, in Commercio elettronico e servizi della societa dell'informazione, a cura di
Tosi, Milano, 2003, p. 281 s.

“ A una conclusione sostanzialmente di questo tipo si giungerebbe anche se si aderisse
all’orientamento dottrinale secondo cui lattivitd di hosting potrebbe continuare a giovarsi
della disciplina di favore anche qualora sia non totalmente “passiva’, ma per certi aspetti
anche “attiva’: v. supra, nota n. 11.

'V, tra le altre, Trib. Milano, 7 giugno 2011, in Diritto dellinformazione e dell'informatica,
2011, p. 660.

#“ Essendo la casistica italiana non concernente il content provider in assoluta prevalenza riferita
all’attivitd di hosting oppure, al limite, a quella di caching, piuttosto che a quella di semplice
trasporto. Per riferimenti, sia consentito rinviare a TEscaro, Sub artt. 14, 15 ¢ 16 d.Ig. n. 70
del 2003, in Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura di De Cristofaro e Zaccaria,
22 ed., Padova, 2013, p. 1336 ss.

# Sottolineano il ruolo creativo dei giudici, particolarmente evidente nella nostra materia, dove
la giurisprudenza sembra addirittura svolgere compiti che fisiologicamente spetterebbero
al legislatore, Sica e ZENO-ZENCOVICH, Legislazione, giurisprudenza e dottrina nel diritto
dell’internet, in Diritto dell’informazione e dell'informatica, 2010, pp. 377 e 385.

% Su questi temi, cfr., di recente, Sica e GIANNONE CODIGLIONE, Social network sites ¢ il
labirinto» delle responsabilita, in Giurisprudenza di merito, 2012, p. 2715, dove si lamenta di
un inaccettabile rischio del ritardo del diritto, sia perché il legislatore interviene troppo tardi
o0 appare impotente, sia perché i giudici hanno difficoltd a comprendere certi fenomeni sia
perché la dottrina appare incapace di creare sistema.
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Pil in generale, comunque, la complicata esperienza italiana rende evidente
Popportunitd di ulteriori interventi su questa, al momento ancora incerta,
materia?’. Poiché, perd, si tratta di una materia per sua natura sovranazionale,
per non dire globale, occorrerebbe una uniformazione completa come minimo al
livello dell'Unione europea, escludendo ogni possibilita di differenziazione da parte
dei singoli Stati Membri*®. La strada migliore per garantire il raggiungimento di
questo obiettivo sarebbe la sostituzione degli artt. 12-15 della Direttiva 2000/31/
EG con una disciplina pili precisa, preferibilmente contenuta in un apposito
regolamento dell'Unione europea. Ma non ¢ questa la direzione per il momento
prescelta. Tenendo conto dei suggerimenti provenienti da numerosi interessati
nell’'ambito di una consultazione pubblica sul commercio elettronico conclusasi
il 5 novembre 2010, 'Unione europea ha infatti deciso di non modificare la
Direttiva e di limitarsi ad aggiungervi un quadro europeo orizzontale per le
procedure di notifica e di intervento®.

¥ Come ha sottolineato, di recente, anche Bravo, ap. cit., pp. 306 e 313 ss.

“ Limportanza di una uniformazione sovranazionale, auspicabilmente anche oltre il livello
dell'Unione europea, in questa materia, ¢ ben nota alla dottrina italiana: v., per esempio,
RosseLLo, Riflessioni de jure condendo in materia di responsabilita del Provider, in Diritto
dell’informazione e dellinformatica, 2010, p. 628 s.

# Nella Comunicazione della Commissione intitolata «Un quadro coerente per rafforzare la
fiducia nel mercato unico digitale del commercio elettronico e dei servizi on-line» dell’11
gennaio 2012, COM(2011) 942 final, si riconosce, infatti, che «¢ dunque necessario rendere
pilt efficaci i meccanismi di eliminazione degli abusi e delle informazioni illegali» e si sostiene
che «di fronte al moltiplicarsi delle norme e della giurisprudenza negli Stati Membri, emerge
la necessita di predisporre un quadro europeo orizzontale per le procedure di notifica e di
intervento». Sullo stato di avanzamento dei lavori, cfr. il Commission Staff Working Document
del 23 aprile 2013, SWD(2013) 153 final, intitolato «E-commerce Action plan 2012-2015.
State of play 2013», in particolare la main action 12.



Do dever alimentar, da prole nova e
dos direitos sexuais do alimentante

Elida Séguin'

Resumo

O dever dos pais de proverem o sustento dos filhos, enquanto incapazes, tem repercussoes
juridicas, em especial quando o pai adquire nova prole e deseja reduzir a quantia paga aos
outros filhos. A discussio juridica sobre o tema esbarra em vérios pontos, tais como: os
direitos sexuais dos pais, a igualdade entre os genitores e entre os irmios e também o papel
do Poder Publico em executar, com sucesso, politicas publicas de planejamento familiar.
Mas, muito importante ¢ o ator social Estado Juiz que decide a questao.

Ao sentenciar, deve o magistrado ter em mente as repercussoes sociais de sua sentenga,
posto que nao estd lidando apenas com papéis, mas decidindo vidas, o destino de pessoas
que sofrem, que riem e cuja felicidade serd influenciada pela decisao judicial.

Palavras-chave: Direito de familia; dever alimentar; direitos sexuais; politicas pablicas.

Abstract

The parents’duty to provide their children’s maintenance while incapable, has juridical
consequences, especially when the parent acquires new offspring and want to reduce the
amount paid. The legal discussion on the topic touches on several points, such as the
parents’ sexual rights, equality between the parents and the other brothers and also the
role of public power to execute successfully, public policies of family planning. But most
important is the social actor state judge who decides the issue.

In sentencing the magistrate should keep in mind the social repercussions of his sentence,
since it is not only dealing with paper, but lives deciding the fate of people suffering, laughing
and your happiness will be impacted by the decision This article, on the pretext of discussing
sexual rights of parents, discusses the social impact of judicial decisions and its domino effect.

Keywords: family law; duty food; sexual rights; public policies.

Introdugao

As vezes nos apaixonamos por um tema, outras ¢é ele que nos procura. Este
artigo ¢ fruto da segunda hipétese. Realmente jd havia publicado um artigo
sobre Direitos Sexuais, sob o enfoque dos Direitos Humanos,? por entender que

! Advogada. Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro. Doutora em Direito Puablico,
Membro da Associagio Professores de Direito Ambiental do Brasii (APRODAB), do
Instituto Brasileiro de Advocacia Pablica (IBAP) e do Instituto de Advogados do Brasil (IAB).
Professora Adjunta da UFR] (aposentada). Professora do Curso de Direito Ambiental da
OAB-R]J. Autora de livros e artigos. Contato: elidaseguin@gmail.com.

2 Direitos Sexuais como um Direito Humano. In Direito, Relagées de Género e Orientacao
Sexual, Séguin, Elida (coord.), Letra da Lei, Curitiba, 2009, p. 99 a 124.
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o rol das garantias que integram a lista dos Direitos Humanos aumenta com a
complexidade social, desdobrando alguns itens. Muitos destes acréscimos foram
agasalhados no texto constitucional, transmudados em “garantias individuais”,
como o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), introduzido
no ordenamento internacional pela Conven¢iao de Estocolmo. Nossa Carta,
focada no Direito de Familia ¢ sem falar em Direitos Sexuais, determina que
o Planejamento Familiar é “direito de todo cidadao”. Inegavelmente, estamos
diante da constitucionalizacio dos Direitos Humanos.?

A necessidade de revisitar o assunto despertou quando recebi o Processo
ndmero: 0001329-28.2011.8.19.0076, que tramitou perante a 62 Cimara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, oriundo da Vara
Unica da Comarca de Sio José do Vale do Rio Preto, tendo sido relatora
a desembargadora Cldudia Pires dos Santos Ferreira. Nele se discutia um
pedido de modificacio de cldusula alimentar, fixada em 27%, para um Gnico
filho, apesar de o alimentante ter outros trés, dois deles nascidos depois do
pacto alimentar que se desejava modificar. O alimentante é beneficidrio da
gratuidade de justica e lavrador, cuja renda é varidvel, compativel com a
miserabilidade apresentada.

O juiz a quo negou a medida liminar e julgou improcedente o pedido,
por entender que o nascimento de mais dois filhos nio ¢ motivo, “a0 menos
em primeira andlise, pela atual condi¢do econdémica descrita na inicial. O fato,

portanto, demanda a producio de outras provas no curso da instrugio”.

Em audiéncia de conciliagdo, instru¢io e julgamento, outro magistrado
decidiu que “o nascimento de filhos nao é bastante de modo a alterar o valor fixado
anteriormente”, citando as decisdes nos processos 0224349-66.2009.8.19.0001 da
102 CCdo TJR] ¢ 0014917-34.2010.8.19.0207 da 32 CC do TJR]J, julgando que
com isto estava jogando uma p4d de cal sobre o assunto. Por entender que a decisao
feria a dignidade da pessoa humana ¢ os direitos sexuais do alimentante, foram
interpostos os recursos de praxe para atender aos pressupostos de admissibilidade
dos Recursos Especial e Extraordindrio.

Independentemente do resultado, acho importante ser discutido, pelo
mundo académico, estas questoes: a fixagio de alimentos para um filho retira
do alimentante o direito de ter nova prole? E se esta acontecer, as criancas nao
tém os mesmos direitos dos irmaos mais velhos? A decisio de que a prole nova
nio ¢ justificativa para rever cldusulas alimentares anteriores afronta o principio
da igualdade entre os filhos ou o direito da progenitura voltou? Estas e outras
perguntas me acabrunham, assim, decidi escrever para partilhar com vocés as
minhas angustias.

Naio pretendo esgotar o tema e nem sequer sei se minha tese serd acolhida
pelos Tribunais Superiores, mas, de qualquer forma, entendo que o Direito ¢é

> Vale conferir o artigo publicado no site http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/
direito_e_justica/article/view/213. Ou o site http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/
direitossexuais.html.
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contextualizado pelo cotidiano social e a multiplicidade de formacdes familiares,
agora juridicamente admitidas, merece uma andlise e ndo apenas a repeticio de
decis6es anteriores, ji que o sistema juridico brasileiro adota o principio do livre
convencimento do magistrado.

Dos direitos sexuais

Os tabus sdo temas social e hipocritamente evitados, como a morte ¢ a
sexualidade humana. Decidi abordar “Cemitério” como tema de doutorado, *
fui classificada como exdtica e objeto de brincadeiras. Ao estudar o Biodireito,
esbarrei com alguns aspectos da sexualidade: o abortamento,” a reproducio
assistida, as cirurgias de mudanga ou definigio de sexo0,® o assédio dos que tém
orientacio sexual alternativa.

Muitas dessas questoes, que exigem estudos transdisciplinares,” precisam ter
previamente solucionado o aspecto ético, com a problematizagao dos fundamentos
e da axiologia de leis. Variados e provisérios sao os valores que um grupo adota,
induzindo a meditar sobre a eticidade,® a temporariedade de determinadas
condutas e o papel desempenhado pelos profissionais do Direito, em especial os
aplicadores de justica, como agentes de mudanga.

Considera-se que a sexualidade integra o rol dos Direitos Humanos, apesar
de que muitas pessoas sé associam esses direitos aos presos, justificando suas
ojerizas ao tema, apesar do Ministério da Satide reconhecer, em seu sitio, que gl

Em 4mbito internacional, a partir da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, adotada no ano de 1948, a comunidade internacional, por
meio da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU), vem firmando uma
série de Convengdes Internacionais nas quais sio estabelecidos estatutos
comuns de cooperaciao mutua e mecanismos de controle que garantam um
elenco de direitos considerados bdsicos a vida digna, os chamados direitos
humanos.

* Minha tese foi que a origem da propriedade privada imével repousa na coisa cemiterial.

> Politica Piblica de Assisténcia a Mulber: A Questio do Abortamento. Publicado in. Revista
Direito e Politica, abril a junho de 2006, Ano III, Volume IX, p. 41 a 62.

¢ Menino ou Menina? Desordens do Desenvolvimento Sexual. Publicado na Revista de Direito e
Politica, volume XII, janeiro a margo 2007.

7 Inicialmente o conhecimento operou em termos de disciplinaridade, dando origem a
métodos especificos para conhecer objetos de estudos bem definidos. Com a complexidade
do objeto surgiu o enfoque multidisciplinar, onde se procura reunir os vérios resultados
obtidos sobre o enfoque disciplinar. Posteriormente a interdisciplinaridade transfere métodos
de algumas disciplinas para outras identificando novos objetos de estudo. Finalmente a
transdisciplinaridade d4 um enfoque holistico ao conhecimento, que recupera suas dimensées
para compreender o objeto na sua integralidade.

8 A eticidade ¢ a aptidao para exercer a funcio ética, na percepgio dos conflitos da vida psiquica
e na autodeterminacio diante deles 72 COHEN, Cldudio & SEGRE, Marco. Definicio de
Valores, Moral, Eticidade e Etica. Revista Bioética, 2(1): 19 - 24, 1994.
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A Conferéncia Internacional da ONU sobre Populacio e
Desenvolvimento (CIPD), realizada no Cairo, em 1994, conferiu papel
primordial & sadde e aos direitos sexuais e aos direitos reprodutivos,
ultrapassando os objetivos puramente demogrificos, focalizando-se no
desenvolvimento do ser humano. A CIPD provocou transformacio
profunda no debate populacional ao dar prioridade as questoes dos
direitos humanos.

Durante o XV Congresso Mundial de Sexologia, ocorrido em Hong Kong
(China) em 1999, a Assembleia Geral da WAS (World Association for Sexology)
aprovou a Declaragio de Direitos Sexuais com o apoio da OMS (Organizagao
Mundial da Satude). Tais direitos refletem uma visao da sexualidade nao apenas
como forma de reprodugio, mas como fonte de prazer e elemento importante no
desenvolvimento humano e nas relagdes interpessoais.

Integram os Direitos Sexuais: 1. Direito a liberdade sexual; 2. Direito a
autonomia sexual, integridade sexual e & seguranca do corpo sexual; 3. Direito
a privacidade sexual; 4. Direito 4 igualdade sexual; 5. Direito ao prazer sexual;
6. Direito & expressio sexual; 7. Direito a livre associagdo sexual; 8. Direito as
escolhas reprodutivas livres e responsdveis; 9. Direito a informagiao baseada no
conhecimento cientifico; 10. Direito a educa¢do sexual compreensiva (abrangente)
e 11. Direito a satide sexual.

A decisdo de ter ou nao filhos e quando integra o rol destes direitos, sob a
rubrica de “escolhas reprodutivas livres e responsdveis”, fincada no livre arbitrio e
no acesso 2 informagio.

Assim, por ser hipossuficiente e ter tido um filho, estd o apelante condenado
a ndo poder mais procriar? O Estado Juiz que faz essa assertiva é acompanhado
por um Estado Administrativo dotado de Politicas Publicas efetivas sobre
Planejamento Familiar? E facultado 4 populacio hipossuficiente o acesso facil a
estes tratamentos?’ Todos sabem a resposta: nio.

O Ministério da Satde' divulga cartilha afirmando serem os Direitos
Sexuais e os Direitos Reprodutivos uma prioridade do governo, fazendo expressa
mengio a Constitui¢do Federal que inclui no Titulo VII da Ordem Social, em
seu Capitulo VII, art. 226, §7°, a responsabilidade do Estado no que se refere ao
planejamento familiar. Este dispositivo assevera:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsdvel, o planejamento familiar ¢ livre decisao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coerciva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

*http://www.minsaude.gov.cv/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=128&Itemid=79
10 http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/cartilha_direitos_sexuais_reprodutivos.pdf,
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Ele foi regulamentado pela Lei n° 9.263/1996, que determina ser o
planejamento familiar direito publico subjetivo de todo cidadao. Enfatizando sua
prioridade na formagio da familia, esta lei pune criminalmente, com pena de
reclusao de dois a oito anos e multa, a quem realizar cirurgia de esterilizacao, de
notificagio compulséria, que nao seja voluntdria ou sem que esteja ocorrendo risco
de morte ou gravame a satide da mulher ou do concepto (art. 15), vedando que o
procedimento ocorra durante “os periodos de parto ou aborto”."" A esterilizacio
cirtrgica em pessoas absolutamente incapazes somente pode ocorrer mediante
autorizacdo judicial.

Isto ¢ o que determina a lei. Na prdtica, sabe-se que os programas de
Planejamento Familiar sdo inoperantes, sendo a gravidez entre adolescentes'? um
fato cotidiano, por diversos motivos, inclusive a falta de acesso a informacio. Os
maleficios da gestagio precoce envolvem problemas fisicos, emocionais e sociais,
entre outros. Uma jovem de 14 anos, por exemplo, nio estd preparada para cuidar
de um bebé, muito menos de uma familia. Entretanto, o seu organismo jd estd
aparelhado para prosseguir com a gestagdo, jé que, a partir da sua menarca, a
maturidade sexual j4 estd estabelecida. A hipdcrita moral popular nio quer que
o tema seja discutido nas escolas publicas, “cabendo aos pais esta nobre missio”,
mas... como vou ensinar algo que nio sei?

A Organizagio Mundial da Sadde afirma que 22% dos adolescentes fazem
sexo aos 15 anos de idade.”® O Ministério da Satde do Brasil afirma que com o
aumento de agées dentro das escolas, orientagio sobre métodos contraceptivos e g
distribui¢do de camisinhas em postos de satide, o niimero de adolescentes grévidas *
no Brasil diminuiu. Entre 2005 a 2009, o nimero de partos de jovens com idade
de 10 a 19 anos caiu 22,4%, comparado 4 década anterior.'

A Maternidade Escola da UFR], em Laranjeiras — R], tem um programa

de atendimento a adolescentes grévidas e constata-se que as meninas que fazem
o pré-natal 14 demoram mais a ter o filho seguinte, pois aprendem a se cuidar.
O Hospital das Clinicas de Sao Paulo mantém um Projeto Sexualidade. O
Ministério da Satde desenvolveu um programa de “Cadernetas de Sadde do
Adolescente”, para meninos e meninas. Existem a¢des publicas, resta saber se
sdo efetivas.

1O projeto de Lei 5.061/2005, que previa a possibilidade da esterilizagio cirtirgica durante o
parto nio se transformou em lei.

2°A Organizagio Mundial de Satde, com o enfoque meramente biolégico, considera a
adolescéncia como o periodo de dez (periodo onde a mulher tem a sua primeira menstruagio
geralmente) a vinte anos na vida de um individuo. A legislacio de cada pais especifica a
idade em que seus cidadaos passam a ser considerados adultos (a chamada maioridade legal).
Ressalte-se ainda que este critério ¢ influenciado por fatores culturais.

13 Pessoalmente, sem base cientifica, mas pelo periodo em que trabalhei em comunidade, acho
que este limiar é mais precoce. Drduzio Varella chama o que esta ocorrendo de “epidemia de
gravidezes na adolescéncia” http://drauziovarella.com.br/mulher-2/gravidez-na-adolescencia-2/

' http://www.brasil.gov.br/sobre/saude/saude-da-crianca-e-do-adolescente/gravidez-na-adolescencia
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Da evolugio do conceito de familia

O Pacto de San Jose da Costa Rica, cujo Brasil é signatdrio, em se art. 17,1,
dispée: “a familia ¢ um elemento natural e fundamental para a sociedade e deve
ser protegida pela sociedade e pelo Estado.” Ela é a base da sociedade, sua célula
mater como primeiro agente socializador, devendo ser protegida do Estado.

A Teoria dos Sistemas Ecoldgicos de Bronfenbrenner, introduzida no
Brasil pelo Prof. Ruy Jornadas Krebs," contextualiza o cotidiano, centrado no
desenvolvimento das pessoas em ambientes ora receptivos ora adversos, a qualquer
hipé6tese de mudanca ou integragdo. Urie Bronfenbrenner ensina que o meio exerce
papel preponderante na formagio da personalidade humana, estabelecendo um
sistema ecoldgico com circulos concéntricos, onde o nicleo central é denominado
de microssistema, que trata das influéncias reciprocas nas relagoes familiares ou
muito préximas. O segundo circulo ¢ denominado de mesossistema, composto
pelas interrelagdes profissionais ou apenas sociais, que também exercem influéncia
direta na nossa formagio. O terceiro circulo, o exossistema, é composto por
pessoas que nio temos contato direto, mas pessoas que tém contato direto com
os individuos do mesossistema que integram o nosso mesossistema e, por tabela,
nos influenciam. O quarto circulo é chamado de macrossistema, que corresponde
a Aldeia Global, onde as telecomunica¢bes invadem nossa casa, trazendo
informacgées e noticias. Ora, a familia constitui nosso microssistema e influencia

grandemente no exossistema, ¢ ¢ em seu seio que a crianca de desenvolve.

Nas constituigoes anteriores a de 1988, o conceito juridico de familia
era muito fechado, sob os auspicios do Cédigo Civil de 1916, que somente
conferia o status familiae aos nicleos originados pelo casamento, considerando
legitimos ou legitimados s6 os produtos dessa unido.'® Era um modelo tnico, sem
alternativas ou desvios, onde a felicidade pessoal dos seus integrantes era legada
a forma preestabelecida e pela “respeitabilidade” das aparéncias, sob o império
dos dogmas religiosos. A hipocrisia reinava, assim, a mulher ficava infeliz dentro
de casa e seu marido tinha uma “tetida e mantedda”, certamente também infeliz,
com seus filhos “bastardos” que, seguramente, sofriam bulling na escola. Mas,
permaneciam todos infelizes até que a morte os separasse. Nas felizes palavras de
Gustavo Tepedino:

“A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exdgenas
na estrutura familiar e a escancarada protegio do vinculo conjugal e da
coesdo formal da familia, inda que em detrimento da realizagio pessoal de
seus integrantes — particularmente no que se refere 3 mulher e aos filhos,
inteiramente subjugados 3 figura do conjuge-vario — justificava-se em

15 KRELS, Ruy Jornadas. Teoria dos Sistemas Ecoldgicos: um paradigma para o desenvolvimento
infantil. Universidade Federal de Santa Maria, 1992, in passim.

¢ O casamento (justas nidpcias) era a Gnica forma de surgir a familia legitima, legitimando
os filhos comuns prenascidos ou preconcebidos. O Cédigo Civil de 1916 dedicou cento e
quarenta e nove artigos (do 180 ao 329) ao tema.
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beneficio da paz doméstica. Por maioria de razio, a protecio dos filhos
extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura familiar, sendo compreensivel,
em tal perspectiva, a aversio do Cddigo Civil a concubina. O sacrificio
individual, em todas essas hipéteses, era largamente compensado, na ética do
sistema, pela preservacio da célula mater da sociedade, institui¢ao essencial &
ordem publica e modelada sob o paradigma patriarcal”."”

O casamento, sob a iluminacio do Cédigo Civil de 1916, possuia matizes
eminentemente econémicos, com o estabelecimento do regime de bens (art. 230),
da mutua assisténcia (art. 231, III), e do dever de educar ¢ manter a prole (art.
231, IV). Dai advindo o cerne do presente artigo: o dever alimentar.

Mudando os ares, a fun¢io social da familia privilegia a integracio social de
todos os seus membros em um ambiente seguro, sauddvel e digno, sem descartar a
modificagio de situagoes histéricas e a necessidade de adaptacio/criagio de axiomas'
e de novos institutos juridicos da familia, como a sua admissibilidade de uni6es
simultaneas,'” homoafetivas® e mistas.?! Cai o pano e a verdade aparece, certamente
menos dolorida que a mentira e o embuste, mas talvez no tao cor de rosa.

A CF/1988, permitindo o reconhecimento de entidades familiares nao
casamentdrias, abrange a familia tradicional (genitores e descendentes). Seja qual
for a maneira como se formou (pelo casamento, por unio estdvel* ou por ocasio)
e as entidades familiares, ou seja, a Carta Magna reconheceu trés formas de familia:

a decorrente do casamento civil, a unifo estdvel e a entidade familiar, composta .
por qualquer dos pais e seus descendentes. O Cédigo Civil de 2002 nao aborda

a familia monoparental,” que é a forma adotada por percentual significativo de

7 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rev. Atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

'8 Na légica tradicional, um axioma ou postulado é uma sentenga ou proposi¢io que nio ¢é
provada ou demonstrada e é considerada como ¢bvia ou como um consenso inicial necessdrio
para a construg¢do ou aceitagio de uma teoria ou de um dogma. Por essa razio, ¢ aceito como
verdade e serve como ponto inicial para inferéncia de outras verdades (dependentes da teoria).

" As repercussoes juridicas de uni6es envolvendo pessoas que ainda se encontram casadas e,
nem sempre, separadas de fato.

2 Atualmente j é admitido o “casamento” entre pessoas do mesmo sexo e também a adogio de
criangas por esses casais.

2! No Recurso Extraordindrio RE 669465, o relator Min. Luiz Fux reconhece a repercussao
geral do tema n 526 — Possibilidade de o concubinato de longa duracio gerar efeitos
previdencidrios. No ARE 656298 RG/SE — Sergipe, Rel. Min. Ayres de Brito, tema n 529, que
analisa a possibilidade de reconhecimento juridico de unido estdvel e de relagio homoafetiva
concomitantes, foi determinado o rateio de pensio por morte.

2 O intuito de constituir familia ¢ o requisito principal para caracterizagio da unido estdvel,
pois a Constituicio Federal confere status de entidade familiar & unido estdvel, gozando de
especial tutela estatal. E ¢ esse intuito que diferencia a unido estdvel de outras figuras afins,
como, por exemplo, um namoro prolongado ou um noivado.

% Familia monoparental ¢ a definida na CE art. 226 § 4°, como sendo “a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”, equiparando-se aos descendentes bioldgicos os
por adogio, juridica ou a brasileira. Este nicleo organiza-se pela afetividade e vontade de
cuidar, assumindo a guarda, sem a participagio do(s) outro(s) genitor(es) que, por motivos
diversos, nao esta(io) presentes(s). Essas atitudes, tdo frequentes, sio protegidas pelo Poder
Pablico como familia (CF art. 227,§ 6°).
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brasileiros. No entanto, demonstrando seu vinculo com a realidade social, as
decisoes judiciais tém admitido, inclusive com repercussoes previdencidrias, as
familias simultineas, as monoparentais e as homoafetivas.

A familia, antes vista sob a 4tica meramente patrimonial, com o fito de
reprodugido, passou a condicdo de reduto afetivo (affectio familiae) de seus
integrantes. Sob tal enfoque, torna-se urgente o reconhecimento do pluralismo
de entidades familiares, devendo o Ordenamento Juridico garantir-lhes respeito
e protegio. Diante das diferentes matizes familiares, Gustavo Tepedino sintetiza
essa nova ordem que se descortina no dmbito familiar, ao sustentar que:

“As relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem
como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se todas elas de
substAncias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar:
afeto, perdio, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim,
tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido 2 arte e
a virtude do viver em comum. A teoria e a prética das institui¢oes de familia

dependem, em tltima andlise, de nossa competéncia de dar e receber amor”.*

A multiplicidade das formas de familia hoje existentes no permite fixar um
modelo uniforme, sendo essencial compreendé-la de acordo com as necessidades
sociais prementes de cada tempo, sendo possivel que novas modalidades ainda

surjam, como em alguns paises europeus onde se “adotam” idosos sem familia.

Nos dias atuais, a entidade familiar ¢ vista como um grupo social fundado,
essencialmente, em lacos de afetividade. A evolucao das constituicoes brasileiras
consigna alteracoes para melhor abranger as mudancas sociais, para uma concepgao
mais abrangente de familia, respeitando as peculiaridades de cada membro e
preservando a dignidade de todos.

O legislador constituinte, no caput do artigo 226, normatizou o que jd
representava a realidade de milhares de familias brasileiras, reconhecendo que ela
¢ um fato natural, e o casamento uma solenidade, * adaptando, desta forma, o
direito aos anseios e necessidades sociais, passando a receber protegao estatal nao
somente a familia oriunda do casamento, bem como qualquer outra manifestacio
afetiva, como a uniao estdvel heterossexual ou homoafetiva, a familia monoparental
e grupos, sem lagos sanguineos, que convivem como familia.

Impossivel deixar de consignar o papel desempenhado pela Lei n°o 11.340,
de 07.08.2006, conhecida como Lei Maria da Penha, por ter estabelecido
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher.
Hodiernamente, tem-se a aplica¢io desta lei a violéncia entre irmdos ou quando
a vitima ¢ o homem. No entanto, inovou no inciso II, pardgrafo dnico do art. 5°,
ao redefinir familia e estender a protegdo a qualquer género:

#TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 64.
» A Lei n° 1.110, de 23.05.1950, regula o reconhecimento dos efeitos civis do casamento
religioso, apesar do Brasil ser um pais laico.
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II — no 4mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sio ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa (....)

Pardgrafo dnico: As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacio sexual.

Este dispositivo infraconstitucional facilitou que a magistratura pudesse
aplicar o conceito moderno sobre familia, principalmente nas uniées homoafetivas.
Causou espanto quando a lei foi aplicada tendo como vitima um homem, mas
agora ji ¢ algo aceito.”

O pluralismo das entidades familiares ¢ uma realidade sem possibilidade
de retrocesso, cabendo ao Estado as reconhecer e tornar efetiva a protecio. A
muldplicidade das formas de familia nio permite fixar um modelo uniforme,
sendo essencial compreendé-la de acordo com as necessidades sociais prementes
de cada tempo. Trata-se da busca da dignidade humana, sobrepujando valores
meramente patrimoniais, culturais ou religiosos.

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e efetiva prote¢do, pelo Estado, das multiplas possibilidades de
arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que o rol da previsao constitucional
nao ¢ taxativo, estando protegida toda e qualquer entidade familiar, fundada no
afeto. Trata-se da busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente

patrimoniais. 95

Registro que a legislacao previdencidria foi pioneira em reconhecer o novo *
conceito de familia, pois acolheu as unides de fato e os filhos dai advindos,
dispensando-lhes a necessdria protecio previdencidria para que sobrevivessem
com um minimo de dignidade.

Da politica nacional de planejamento familiar

No nivel internacional, o planejamento familiar ganha destaque nas
Conferéncias de Populagio (Cairo, 1994) e da Mulher (Bijin, 1995) que
introduziram o conceito de satide reprodutiva, envolvendo o homem e a mulher.

Historicamente, a questio nasceu marcada por “um sentimento natalista
agregado 2 ideia do aperfeicoamento e da melhoria da raga brasileira” (Fonseca
Sobrinho, 1991). No periodo colonial, a forte influéncia da Igreja, que integrava
o Estado, reduziu a mulher & condi¢io de parideira, posto entender que a
sexualidade somente deveria servir & procriagio. Lamentavelmente, elas tinham
os filhos, mas, em geral, nao conseguiam crid-los, ceifados pela morte prematura
em um pais onde as pestes proliferavam.

%6 Na minha atividade de Defensora Ptblica conheci muitos homens que apanhavam de suas
mulheres. Eles se envergonhavam da prépria fragilidade e, em geral, nio queriam que o fato
fosse divulgado, fugindo da dendncia.
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Naquela ocasido, a mortalidade feminina atingiu patamares alarmantes,”
dentro de uma sociedade androcéntrica. Este indice era tdo elevado que se
encontram referéncias, datadas de 1798, a preocupagio dos médicos devido a
falta de higiene ¢ da vida extremamente sedentdria da mulher. Gilberto Freyre,
na obra Casa Grande e Senzala, aponta a gradativa substitui¢io do confessor pelo
médico da familia como importante fator do declinio da mortalidade feminina.

Com o advento da Republica os maridos perdem seu nefando direito de
corrigir suas esposas, entenda-se: espancéd-las. ** A criagio do saldrio-familia, do
auxilio-natalidade e o desenvolvimento pds-guerra sao vistos por alguns como
uma tendéncia pré-natalista do Presidente Gettlio Vargas.

O inglés Thomas Robert Malthus (14.02.1766 — 23.12.1834) ¢ citado
nas discussoes sobre aumento de “populagio”. Filho de proprietdrio de terras,
Malthus se tornou pastor anglicano em 1797. Em 1798, publicou “Ensaio sobre o
principio da Populagao”, no inicio da revolugio industrial, quando houve grande
crescimento da populagdo. Ele afirmava que o crescimento da populagio é uma
forca imutdvel da natureza para a qual a tnica solugio era a abstinéncia sexual. %

Em 1952, na cidade de Londres, Margaret Sanger, visando o controle
demografico, criou o International Planned Parenthood Federation (IPPF), com
apoio financeiro de institui¢oes interessadas em planejamento familiar. Nos anos
sessenta, o IPPF financiou entidades que realizaram o planejamento familiar no

Brasil >

O Ministério da Satde, com o objetivo de demonstrar que prioriza a
satide feminina, mas que reconhece a influéncia de aspectos regionais, elaborou
o documento Politica Nacional de Atengdo Integral a Saiide da Mulber —
Principios e Diretrizes, “em parceria com diversos setores da sociedade, em
especial com o movimento de mulheres, o0 movimento negro ¢ o de trabalhadoras

¥ O indice alarmante de mortalidade infantil fez com que surgisse o culto ao “anjo”, que era
a idealizacio de criancas mortas, que recebiam o nome de “anjos”, eram levadas em caixdo
aberto, sepultadas em local especial do cemitério ou das igrejas, e seus dbitos registados
em livros especiais. A mortalidade feminina gerou o costume do sepultamento das mocas
solteiras vestidas de noiva, prdtica que remonta as Vestais. Tanto as virgens quanto os anjos
tinham lugar separado nos cemitérios, como ainda pode ser visto no cemitério da Igreja de
Santo Antonio, no Centro do Rio de Janeiro. SA, Elida Lucia Batista. Cemitério, tese de
doutoramento apresentada em 1988 a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, mimeografada.

28 Nas Ordenagées Filipinas, que vigoraram no Brasil de 1603 a 1916, a mulher necessitava de
permanente tutela pela sua “fraqueza de entendimento (Livro 4, Titulo 61, § 9° e Titulo 107).
O marido podia castigar (Livro V, Titulos 36 e 95) sua companheira, ou matar a mulher,
acusada de adultério (Livro 5, Titulo 38). O Decreto n.© 181 de 24.01.1890 atenuou o
dominio patriarcal, que permanece de forma mais amena, retirando o direito de imposicio de
castigos corpéreos 2 esposa e filhos.

2 £ bastante conhecida a frase de que a “populacio cresce em progressio geométrica, enquanto
a producio de alimentos cresce em progressao aritmética’.

3 COSTA, Ana Maria. Plancjamento Familiar no Brasil. in http://revistabioetica.cfm.org.br/
index.php/revista_bioetica/article/viewFile/416/379
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rurais, sociedades cientificas, pesquisadores e estudiosos da 4rea, organizagoes
nao-governamentais, gestores do SUS e agéncias de cooperagio internacional”. !

H4 alguns anos, assisti uma defesa de monografia, na UFR], cujo tema era
“O Papel das Novelas da TV Globo no Planejamento Familiar”. Quando vi o
titulo preparei-me para presenciar uma reprovacio. Qual nio foi a minha surpresa
quando a mestrando, com brilhantismo, demonstrou que, em todas as novelas da
emissora, o ntcleo familiar tem reduzido nimero de filhos, trés, no maximo, e
que subliminarmente isto influenciou as populagoes carentes que passam a recitar
a méxima: “quero ter um filho sé para poder dar o melhor para ele”.

O planejamento familiar foi assegurado pela Constituigio Federal ¢ também
pela Lei n° 9.263, de 1996, como um conjunto de agdes que auxiliam as pessoas
que pretendem ter filhos e também quem prefere adiar o crescimento da familia.
Trata-se de um direito publico subjetivo de grande relevincia pessoal e coletiva,
pois

“Conclui que, esta, em seu inicio, atendeu a interesses controlistas internacionais
e hoje, 0 planejamento familiar, embora oficialmente reconbecido como direito
de cidadania, ainda reflete interesses contraditérios das insténcias politicas,
econdmicas e ideoldgicas de poder.” (Rev. Esc. Enf. USP v.34, n.1, p. 26-36,
mar. 2000), posto que “o planejamento familiar, embora representando um
passo decisivo em direcdo & construgio da cidadania feminina, na pritica,

reflete interesses contraditdrios que se confrontam numa luta entre as instincias

politicas, econdmicas e ideoldgicas de poder.”™

Lamentavelmente, as politicas ptiblicas brasileiras pecam por sua ineficiéncia.
Concluo este tépico afirmando que o Planejamento Familiar no Brasil ainda é
uma utopia para as camadas menos favorecidas da populagio.

Da dignidade da pessoa humana

Para a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, o Principio da
Dignidade Humana ¢é tao importante que o disciplinou em seu art. 1°, que
determina: “todos os homens nascem livres ¢ iguais em dignidade e direitos...”.
O homem deve ser espeitado em sua dignidade, em seu valor de fim e nao de
meio, pois a “dignidade da pessoa humana, que como consectdrio, impoe a
elevagao do ser humano ao centro de todo o sistema juridico, no sentido de que
as normas sio feitas para a pessoa ¢ sua realizagio existencial”. * Nossa Carta
Magna elevou a tutela e promogio da pessoa humana a um valor mdximo do
nosso ordenamento, estatuindo que a dignidade do homem ¢ invioldvel (art.
1°), sendo mola propulsora da intangibilidade da vida humana, dai defluindo,

3! Hetp://conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2007/politica_mulher.pdf

32 htep://www.revistas.usp.br/reeusp/article/viewFile/41133/44679

3 FARIA, Cristiano Chaves. Direito Civil. Teoria Geral. 2. ed. Lumen Juris, 2004, Rio de
Janeiro, p. 96.
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na forma de consectdrios naturais: o respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas; admissao da existéncia de pressupostos materiais minimos para que se
possa viver,? e respeito pelas condi¢oes fundamentais e liberdade e igualdade.

O Tribunal Constitucional de Portugal afirmou que “a ideia de dignidade da
pessoa humana, no seu contetido concreto — nas exigéncias ou coroldrios em que
se desmultiplica — é algo puramente aprioristico, mas que necessariamente tem de
concretizar-se histérica-culturalmente” (Acérdao 90-105-2, de 29.03.1990, rel.
Bravo Serra). O cerne da questao é: como concretizar esta dignidade? Ela, como a
moral, é instantinea, ou seja, é o aqui e agora, variando no tempo, no espaco e é
fortemente influenciada pela cultura. Assim, no periodo colonial uma mulher que
ficava em casa, suportava que seu marido tivesse outra familia e filhos, ** nao tinha
a sua dignidade maculada, pelo contrdrio ela era a vitima, a mdrtir sofredora,
exemplo a ser seguido pelas demais mulheres, que merecia todo o respeito social.
Hoje, a hipdtese jé geraria uma acio de danos morais.

Luiz Roberto Barroso, discorrendo sobre a abrangéncia e falta de limites
definidos do conceito de Dignidade da Pessoa Humana, ensina que:

“dignidade da pessoa humana tornou-se, nas tltimas décadas, um dos
grandes consensos éticos do mundo ocidental. Ela é mencionada em
incontdveis documentos internacionais, em Constituicoes, leis e decisoes
judiciais. No plano abstrato, poucas ideias se equiparam a ela na capacidade
de seduzir o espirito e ganhar adesio unanime. Tal fato, todavia, nio
minimiza — antes agrava — as dificuldades na sua utilizagio como um
instrumento relevante na interpretagio juridica. Com frequéncia, ela
funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta sua prépria
imagem de dignidade. Nao por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido
invocada pelos dois lados sem disputa, em temas como interrupcio da
gestagdo, eutandsia, suicidio assistido, unides homoafetivas, hate speech,
negagio do holocausto, clonagem, engenharia genética, inseminagio
artificial post mortem, cirurgia de mudanca de sexo, prostituicio,
descriminalizacio de drogas, abate de avides sequestrados, protecio contra
a auto-incriminagio, pena de morte, prisio perpétua, uso de detector de
mentiras, greve de fome, exigibilidade de direitos sociais. A lista é longa”®*

O Tribunal Constitucional da Espanha determinou que “a dignidade é um
valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacio consciente e responsdvel da prépria vida e que leva consigo a
pretensio ao respeito por parte dos demais”. Ou seja, nao definiu limites.

% Daf surgindo o direito ao trabalho minimo, o direito & moradia entre outros.

3 Ao escrever este artigo, lembrei de minha vé materna, Dona Raimunda, que, dentro de casa,
no Aquiqui (PA) e no inicio do século XX, criou vérios filhos do marido sem os distingui-los
de suas préprias filhas, que aprenderam, pelo tratamento isondmico, a amar seus irmios.

3¢ http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_exto-base_11dez2010.
pdf
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Para que estas fronteiras sejam estabelecidas é essencial conjugar o principio da
dignidade da pessoa humana com outros também agasalhados na Carta Magna, e
ainda com normas infraconstitucionais, contextualizando-o bic et nunca, aqui e agora.

Em sede de direito de familia, o principio da dignidade da pessoa humana
¢ conjugado com o da solidariedade (CE art. 3°, I ¢/c art. 40, caput), e ainda,
malgrado a letra da lei infraconstitucional, no tratamento isondmico dos iguais
(CE art. 5°, caput). A dignidade a ser preservada nio ¢ s6 a do alimentado,
mas também a do alimentante ¢ a de outras pessoas que dele dependem
economicamente, como os outros filhos.

Dentro da Ordem Social, a protegio a familia tem como objetivo o bem-
estar e a justica social (CE art. 226 e 227). Seja protegendo o idoso, em caso de
impossibilidade de exercicio da atividade laboral, seja protegendo os filhos menores.

Da igualdade entre os filhos

Acredita-se que Clistenes, considerado o pai da democracia ateniense, por
volta de 508 a.C., teria utilizado o principio da igualdade e da isonomia. E
sempre mencionado que na Carta de Jodo sem Terra (John Lackland), *assinada
para resguardar os direitos dos Lordes, em 1215, enquanto o Rei Ricardo Coragao
de Ledo nao voltava das cruzadas, também havia mengio a este principio. A
extensdo das garantias aos que ndo eram nobres ocorreu com a Declaragio do
Cidadao, de 1789, que coroou a Revolu¢io Francesa, com ideais de igualdade,
fraternidade e liberdade.

As constitui¢des de vdrios paises trazem afirmativa similar: “todos sao iguais
perante a lei” independentemente da riqueza ou do prestigio. Os conceitos de
Direitos Humanos pressupéem uma paridade: todos sio titulares de direitos
oponiveis até ao Estado. A igualdade, uma das bandeiras da Revolugio Francesa,
estd vinculada aos ideais de Justica, porém ¢ relativizada pela impossibilidade de
haver igualdade entre desiguais. Tratar igualmente desiguais seria cometer uma
profunda injustica. O ordenamento juridico e a doutrina tentam enfrentar a
questdo, alertando Rawls que “ndo hd leis pablicas uniformes que se apliquem
igualmente a todas as pessoas, mas sim uma rede de acordos privados”.*®

No ordenamento juridico brasileiro, a igualdade estd agasalhada na CF como
liberdade individual (art. 5°) e como obrigacio de tratamento no servigo publico
(capur do art. 37). Mas, o simples fato de ter sede constitucional nio garante a
efetividade do comando. Vale lembrar que a igualdade, ao lado da liberdade, é um
dos principios orientadores da democracia moderna.”

% Dessa carta também o principio de que s6 um lord podia julgar outro lord.

3 RAWLS, John. Justica e Democracia. Traducio de Irene A.Paternot, Martins fontes, Sio
Paulo, p.12

¥ A igualdade para ser justa precisa ser relativa e real. Um exemplo da aplicagao destorcida deste
principio ocorreu no término da Guerra Civil nos EEUU. Os Estados do Norte emendaram
a constitui¢do para determinar que nenhum estado poderia negar a ninguém “a igualdade
perante a lei”. Mas tarde, os Estados sulistas praticaram a segrega¢ao racial. No caso Plessy vs
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Existe diferenca entre isonomia e isegoria. A primeira ¢ a igualdade de
direitos e a segunda consiste na igualdade do direito de manifestagao, ambas
assegurando aos membros de um grupo a igualdade na elaboragao e na aplicagao
das normas.

O Cédigo de Bustamante, aprovado pelo Decreto n° 18.871, de 13.08.1929,
que promulgou a Convencio de Havana, determina que s3o de ordem publica
internacional o direito do filho receber alimentos (art. 59) e as disposigoes que
estabelecem “o dever de prestar alimentos, seu montante, reducgio e aumento, a
oportunidade em que sio devidos e a forma do seu pagamento, assim como as que
proibem renunciar e ceder esse direito” (art. 68). Ou seja, internacionalmente, o
Brasil reconheceu o dever alimentar, ainda num periodo em que estabelecia sérias
distingoes entre os filhos.*

A Constituicio Federal de 1988, marco divisor no Direito de Familia,
constitucionalizou o tema e agasalhou os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade de todos perante a lei, que trouxeram intimeros avancos a
sociedade, sobretudo no que tange ao direito de filiacdo. Essa constitucionalizagao
foi revoluciondria, invadindo um terreno tradicionalmente tratado como “segredo
de familia”, sem intervencao publica, mesmo quando os “castigos” eram severos.

A filiagao passou a ser um direito fundamental, ndo mais uma obra do acaso
de se ter nascido de pais casados ou da benesse do genitor, que reconhecia o
filho havido fora do casamento. Assim, todos os filhos passam a ser juridicamente

iguais, independentemente do vinculo bioldgico* ou do estado dos genitores. A
igualdade entre os filhos gera repercussoes no dever alimentar.

A decisao, de que a prole nova nao justifica a mudanga de possibilidade
do alimentante por redugio em sua disponibilidade financeira, fere o principio
da igualdade entre os filhos. Em sentido contrdrio a decisio do TJR] sobre a
desimportincia da prole nova para a fixa¢iao do percentual do dever alimentar,
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 15.09.2011, no acérdio n°
7004416723, da 82 Camara Civel, decidiu:

.... quando se trata de alimentante abonado, o advento de novo filho
provavelmente nio repercutird em sua capacidade contributiva. Porém,

Ferguson, o réu alegou perante a Corte que a segregacio violentava a cldusula da igualdade
perante a lei. A Corte rejeitou, afirmando que as exigéncias daquela cldusula estariam
atendidas se os Estados oferecessem servigos separados, porém iguais e que a segregagio nio
tornava esses servicos desiguais.

“ Pelo Cédigo Civil de 1916 os filhos adotivos herdavam apenas a metade do que cabia aos
filhos legitimos supervenientes a ado¢do (art.1.605, §2°), mas equiparava os legitimados aos
legitimos.

“l Hodiernamente, a forca dos vinculos afetivos se sobrepée aos biolégicos. O STF reconheceu
Repercussio Geral em tema que discute a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a
biolégica. A questdo chegou A corte por meio de processo em que foi pedida a anulagio
do registro de nascimento feito pelos avés paternos, como se eles fossem os pais, € o
reconhecimento da paternidade do pai biolégico. ARE 692.186.
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diversa serd a situagdo quando o prestador, pessoa de poucas posses,
encontra-se ji em seu limite mdximo tolerdvel de disponibilidade
financeira. E o caso aqui, visto que o alimentante ¢ funciondrio ptblico
estadual, com saldrio liquido (bruto menos os descontos obrigatérios
do IPERGS) de menos de dois mil reais. Diante desta realidade, o
nascimento de outro filho inegavelmente repercutird em sua possibilidade
de prosseguir...

O TJRS ainda ensina que, por for¢a do principio da igualdade entre os
filhos, é recomendével a equivaléncia na fixagio do quantum alimentar, para que
nio haja desproporgio na pensio alimenticia devida aos filhos.*

Os paradigmas positivados no artigo 3° da CF/1988 pressupdem um mundo
de iguais, fraterno e livre, onde a Justi¢a prevaleca sempre em prol dos Direitos
Humanos e da construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria. Nao pode ser
considerada livre uma sociedade que nega os Direitos Sexuais, escondendo para
baixo do tapete a falta de politicas ptiblicas de planejamento familiar, de educagao
e de acesso a informacio. Nio pode ser considerada justa uma sociedade que
restabelece a progenitura, determinando que nao se constitua nova prole e tirando
os direitos dos filhos ndo primogénitos ou daqueles que suas maes nio tenham
se socorrido primeiro do Poder Judicidrio. Nio pode ser considerada soliddria
uma sociedade que fixa um dever alimentar que condena o alimentante & fome e
a prisdo, que ndo se importa com os demais filhos, enfim, que semeia a discérdia,
a fome e a miséria.

Da igualdade entre os genitores

Por muitos anos, a mulher lutou duramente por igualdade. O exercicio de
funcées estratégicas, e nao mais apenas papéis coadjuntes, trouxeram vantagens
e desvantagens, como compatibilizar a vida profissional com a vida doméstica, a
malfadada “dupla jornada“ feminina. Como ponto contrério, tem-se 0 aumento
de pedidos de pensionamento de ex-maridos, que passam a ser um terror na
vida de mulheres bem sucedidas financeiramente. Reclamam as mulheres que os
homens vivem a “Sindrome de Cinderelo”, ficando no aguardo de uma princesa
encantada que os tirem do borralho.

A evolugio legislativa ¢ as mudancas sociais transformaram o homem,
que até entdo foi a “cabeca do casal”® com prerrogativas de chefe de familia,
num parceiro que divide com a esposa o conjunto de poderes-deveres — o poder
familiar, com as questoes essenciais sendo decidas, com a mulher na codire¢ao da
sociedade conjugal.

2 Apelagio Civel n° 70045460995, 72 Camara Civel, TJRS, Rel. Jorge Dall’Agnol, julgado
em 27.04.2012.

# Sempre que ouvia esta expressio ficava imaginando que e mulher devia ser o “rabo”,
balancando ao sabor das decisées masculinas.
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A igualdade de direitos entre géneros, adotada pela Constituicdo Federal,
nao permite mais considerar o homem como tnico provedor e mantenedor dos
filhos, relegando para a mulher apenas o papel de vitima indefesa que aciona
a Justica para reconstituir a ordem natural das coisas. Lamentavelmente, esta
concepcio machista tem fundamentado as decisdes judiciais. A mulher busca seus
direitos, mas parece desconhecer que com os direitos vém também os deveres.

O art. 1.568 do Cédigo Civil assegura este dever ao enfatizar que “os
conjuges sio obrigados a concorrer, na propor¢io de seus bens e dos rendimentos
do trabalho, para o sustento da familia e a educagio dos filhos, qualquer que seja
o regime patrimonial” O pagamento da pensio alimenticia é uma obrigacio do
conjuge que nio detém a guarda e um direito dos filhos.

Dentro da igualdade de direitos tem-se a mulher sendo condenada, com base
na Lei Maria da Penha, por maltratar seu companheiro, e até a pagar indenizagao
por traicio.* No presente caso, tem-se dois enfoques: a igualdade entre o
alimentante e a representante legal do alimentado para proverem o sustento da
crianca; e a igualdade entre os diversos filhos do alimentante.

A discriminacdo juridica, que tenta condenar os filhos nio primogénitos a
nao terem prote¢do alimentar, ndo pode ser admitida pelos Tribunais Superiores,
posto que sdo atentatdrias ao verdadeiro direito de igualdade.

A sociedade constituida em Estado tem a missio de reconhecer, atribuir
e assegurar a cada um de seus membros, mediante a autoridade, as respectivas

condigées numericamente desiguais, mas através dessa desigualdade alcancar
a igualdade essencial que deve constituir-se levando em conta a aptidao,
a virtude ou a fungio de cada um. Essa ¢ a igualdade moral, que hd de ser
estabelecida mediante a justica distributiva e a justica legal, ou seja, mediante
um comportamento do Estado com respeito aos individuos e destes com
respeito ao Estado. Este é o simbolo da justica: a espada da Justica que equilibra
os pratos da balanca.

O TJR]J criticou duramente o alimentante do Processo numero:
0001329-28.2011.8.19.0076, ji4 mencionado, por constituir nova prole ji
havendo filhos de outros relacionamentos, tendo a decisao hostilizada negado
seu direito sexual, desconsiderando a omissio estatal em promover politicas de
planejamento familiar, e dando um tratamento desigual aos outros filhos que
ficardo sem nada receber. Esta ¢ uma discriminacio que o Supremo Tribunal
Federal nio pode referendar. Por ser hipossuficiente nao tem ele o direito
assegurado a reprodugio?

# Decisao da Juiza Patricia Bitencourt Moreira, da 22 Vara de Nanuque, com decisio confirmada
pelo Des. Gutemberg da Mora e Silva, da 102 Camara Civel do TJMG. Outra mulher foi
condenada, em 31.05.2012, pelo juiz Mauro Nicolau Junior, da 482 Vara Civel do TJR], a
pagar indenizagio como ressarcimento de pensdo alimenticia paga a uma crianca da qual ele
nio era o pai bioldgico. A agio foi movida contra o verdadeiro pai do menor, por entender
que teve seu patrimoénio lesado por este.
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A repercussio social das decisoes judiciais

No Estado-Juiz, a discussio sobre direitos sexuais até agora se limitou a
defini¢ao® e a redefinicao sexual.®® O direito de procriar s6 frequentou o mundo
juridico sob o enfoque da obrigagao, ou nio, dos Planos de Satde? e do SUS
custearem o tratamento de reproducio assistida. O direito humano de decidir
se e quando ter filhos é questao quase inédita nos tribunais, como se depreende
da decisao que se hostilizou no Processo n°0001329-28.2011.8.19.0076. Esta
omissdo nao significa ter o assunto menor proeminéncia no cendrio nacional ou
carecer de importincia, posto a simultaneidade de familias atingir o Brasil inteiro,
% daf advindo a relevincia de sua apreciagio pelo Supremo Tribunal Federal.

No momento, a sociedade rediscute seus conceitos bdsicos, de forma
geral, incluindo familia e género. A igualdade entre filhos e entre géneros
ganharam foros constitucionais. A Publicizagdo do Direito de Familia nio tem
mais possibilidade de retroceder ao 4mbito privado, excluindo a intervencio do
Estado nas suas decisées, cabendo ao Ordenamento Juridico garantir respeito e
protegio, em especial as criangas, adolescentes e idosos. Diante das diferentes
matizes familiares, os filhos havidos ou adotados merecem a protegio de forma
igualitdria, com a dignidade de cada ente da familia preservada.

Acompanhando o simbolo da Justica: a balanca, deve ocorrer um equilibrio
entre vdrios direitos que disputam a prevaléncia, tais como o direito alimentar
de todos os menores envolvidos, de idosos e também hd que se atentar para que

# Publiquei também o artigo Menino ou Menina. Desordens do Desenvolvimento Sexual, na
Revista de Direito e Politica, vol. XII, Janeiro a marco 2007, ano IV. A definicio sexual estd
ligada a uma indefinicdo, que para ser corrigida cirurgicamente necessita que se considere
vérias definicoes sexuais, tais como: gondtica, social, genética, anatémica, hormonal, legal,
psiquica social e de criagio. Intersexo é a indefinicdo do sexo tanto pela andlise da genitdlia
quanto pelo exame genético e hormonal. Os “estados intersexuais” referem-se, de forma geral,
a corpos de criancas nascidas com a genitdlia externa e/ou interna nem claramente feminina,
nem claramente masculina. De acordo com a literatura médica, podem ser divididos em
quatro principais grupos: pseudo-hermafroditismo feminino (o bebé possui ovirio, o sexo
cromossdmico ¢ 46 XX, a genitdlia interna é feminina, mas a genitdlia externa é “ambigua”);
pseudo-hermafroditismo masculino; disgenesia gonadal mista, hermafroditismo verdadeiro.
Este tltimo ¢ bem mais raro do que assegura nosso imagindrio.

“ Na redefinicdo, a pessoa tem sua sexualidade gondtica, genética e anatdmica definida, mas
a social lhe incomoda, aspirando sua alteracio. O tema frequentou os tribunais no pleito de
alteragio de nome e de identidade, apés o sucesso da cirurgia que atualmente nio oferece
grandes riscos. A jurisprudéncia jd estd pacificada com a alteracio civil do nome e do sexo nos
assentamentos de identificacio.

47 A Lei n° 9.656/1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satde,
exclui a cobertura de “inseminacio Artificial” no inciso III, do art. 10.

“ No Recurso Extraordindrio RE 669465, relator Min. Luiz Fux reconhece a repercussio
geral do tema n° 526 - Possibilidade de o concubinato de longa duracio gerar efeitos
previdencidrios. No o ARE 656298 RG / SE — SERGIPE, relator Min. Aires Britto, tema
n° 529, que analisa a possibilidade de reconhecimento juridico de unido estdvel e de relagio
homoafetiva concomitantes, com o consequente rateio de pensio por morte.



T n DO dcver alimentar, da prolc novace dOS dirCiIOS sexuais dO alimentante LU

o mantenedor também tenha preservado o seu minimo existencial, essencial a
dignidade da pessoa humana.

Na discussao sobre o papel das decisées juridicas no cotidiano nacional
ganham destaques os pronunciamentos da Ministra Eliana Calmon, em seu
discurso de abertura do III Curso de Iniciacio Funcional de Magistrados da
ENFAM, em 08.04.2013, ao afirmar que “juiz fazedor de processo ¢ coisa do
passado”, impondo-se que o magistrado atue politicamente ¢ participe da
administragao daJUSTICA, sendo consequente em suas decisoes *’ que repercutem
socialmente em todo o territério nacional. Na abertura da V edicio do Curso de
Iniciagao Funcional para Magistrados da ENFAM, em 24.06.2013, a Ministra
reiterou seu posicionamento quando acrescentou que os juizes precisam assumir
seu papel de ente social ¢ devem iniciar a mudanga imediatamente, concluindo
que “hoje a sociedade nio faz um bom juizo dos magistrados. Temos que resgatar
a credibilidade do Judicidrio e ndo temos tempo a perder”. Fico na divida sobre a
credibilidade de uma decisao judicial que repete sentencas anteriores sem analisar
que a sociedade mudou.

A Ministra afirmou que a atividade do juiz é de extrema importincia para o
destino das pessoas, sendo necessdrio convencer a populagio do comprometimento
da magistratura nacional com a Justiga.”’

Estas palavras ganham novo significado quando pensamos em temas de
grande relevincia, mas que por puritanismos as pessoas preferem nio enfrentar,

como discutir os Direitos Sexuais do cidadao.

Este artigo quer discutir se é juridica a vedagao judicial ao hipossuficiente
de ter outros filhos, quando ji suporta o encargo de alimentar filhos pré-
nascidos?

Conclusoes

A Constituicio Federal/1988 revolucionou a sociedade brasileira, fazendo
cair o véu de séculos de hipocrisia e preconceito. Previu a igualdade entre géneros
e ampliou o conceito de familia protegendo, sem preconceitos, todas as formas
que ela pode assumir. A igualdade acarreta direitos e deveres, assim, se a mulher
lutou pelos seus direitos agora deve enfrentar o peso de seus deveres, partilhando
o dever alimentar dos filhos com o homem.

A dignidade estd vinculada a aspectos culturais, por isto é instantinea e se
altera com as mudangas sociais, variando no tempo e no espago. A igualdade de
ser constantemente reanalisada para que seja justa.

Os direitos Sexuais integram os Direitos Humanos e sio objeto de
preocupacio do Direito Internacional, cabendo ao Estado Juiz densificd-lo através
de suas decisoes.

# www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=109167

%0 heep://wwwi.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=1101698utm_
source=agenciadutm_medium=email&utm_campaign=pushsco
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As Doliticas Publicas e Acdes Governamentais relativas ao Planejamento
Familiar sdo direitos publicos subjetivos ¢ forma preventiva de paz social ¢ de
assegurar assisténcia a familia.

A coergao das decisoes judiciais deve desempenhar seu papel de pacificacao
social, fazendo justica e ndo apenas aplicando a lei de forma surda as mudangas da
comunidade onde ela é imposta.

A prole nova por si s6 justifica a revisdo das cldusulas alimentares dos filhos
prenascidos, cabendo a mulher o 6nus de provar que a situacio financeira do
alimente nio comporta a manutencio dos alimentos fixados, mantendo o
equilibrio entre a necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentante.

Nio deve o Estado Juiz manter determinagdes humanamente impossiveis
de serem cumpridas. Decidir o percentual alimentar quando o alimentante ganha
saldrio minimo e tem vidrios filhos é uma verdadeira “Escolha de Sofia”: ¢ dividir
miséira. Mas, por ter tido um filho, o alimentante nio pode ser tolhido de seus
Direitos Sexuais, reconhecidos internacionalmente nem os demais filhos ficarem
sem nada.
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Pensando as bases do novo
constitucionalismo: uma anilise

da persisténcia da estrutura

bindria moderna e da necessidade

de sua superacio pelo novo
constitucionalismo latino-americano
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Resumo

Esse artigo realizou o estudo da légica de exclusio “nés” versus “eles”, presente desde
o inicio da modernidade até os dias atuais. Trabalhou seu conceito, bem como
especificou qual é o sujeito principal que atua em sua manobra. O objetivo foi
procurar desocultar a presenca da estrutura de segregacio do grupo “nds” frente
ao grupo “eles”, percebendo-a como uma ideologia que se utiliza massivamente de
diversos instrumentos para se fazer atuante. O estudo investigou a relacio entre a
légica bindria e a histéria do Brasil, atrelando-a, ainda, a “situacoes-absurdos” que
demonstram, com uma perversa nitidez, a persisténcia dessa dura dicotomia nos
dias atuais. Seu objetivo foi explicitar como a presenca da exclusio que parte de
um modelo idealizado ¢ violenta e restringe concretamente a manifestagao plural e
dialdgica, moldando seres que reproduzem um modelo de dominac¢io, de maneira a
perpetuar intimeras desigualdades. Ao fazé-lo, o artigo almejou propiciar e instigar
uma anilise critica da realidade, considerando que, a partir do conhecimento de
suas falhas, seja possivel criar novas perspectivas.

Palavras-chave: Logica “nés” versus “eles”; ideologia; desocultamento.

Abstract

This article has made a study of the logic of exclusion “us” versus “them”, present from
modernity to nowadays. It worked the concept of that logic, as well as specified which
the main actor on its operation is. The objective of this research was to uncover the
presence of a huge structure of segregation established between the group “us” and the
group “them”, perceiving it as an ideology that uses massively many different instruments
to make itself active. The study has investigated the relation between the binary logic

! Pesquisadora PUC Minas.
2 Professor PUC Minas, UFMG.
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and the history of Brazil, linking it also to “absurd situations” that demonstrates, with
a perverse clarity, the persistence of this hard dichotomy in modern-days. The goal was
to explain how the presence of exclusion that starts on an idealized model is violent and
also how it restricts a plural and dialogical manifestation, shaping human being that
end on reproducing a model of domination, and, as they do it, they perpetuate many
inequalities. Thus, the research tried to provide and instigate a critical analysis of the
reality, considering that starting from the acknowledgment of its faults it is possible to
create new perspectives.

Keywords: Logic “us” versus “them”; ideology; uncover.

Introdugao

Para podermos modificar a realidade precisamos compreendé-la, ou nas
palavras de Eduardo Galeano: “A primeira condicio para modificar a realidade
consiste em conbecé-la.” (GALEANO, 1994).
Em diversos textos publicados em diferentes meios (revistas especializadas,
magazines, internet e livros), discutimos o novo constitucionalismo latino-
americano, especialmente as Constituicoes do Equador e Bolivia que fundam o
novo conceito de Estado Plurinacional.
Para compreendermos o novo constitucionalismo e a ruptura que este
movimento pode significar com a modernidade, o estado ¢ o direito modernos
B uniformizadores, precisamos conceituar a modernidade. Entender alguns
elementos modernos que marcam estes 500 anos de construgio da hegemonia
de parte da Europa (o ocidente inventado) sobre boa parte do mundo. A
modernidade pode ser entendida como uma realidade de poder e um projeto de
poder, responsdveis pela constru¢io do estado moderno, da economia moderna
e do direito moderno, a partir de uma data simbdlica que nos delimita o espago
temporal desta realidade: 1492.

Porque 14922 Vamos pensando a modernidade na companhia de Enrique
Dussel.?

Em 1492 temos trés eventos (acontecimentos)* importantes:

a) A invasio da “América” pelos “europeus”, marcando o inicio da

constru¢io da hegemonia europeia que marca a modernidade. Invadiram

> DUSSEL, Enrique. “1492: el encobrimiento del outro — hacia el origem del mito de la
modernidade. La Paz, Bolivia, Editora Plural, 1994.

4 Sobre a necessidade de um “acontecimento” (um evento) para que as pessoas mais do que
compreendam, percebam (sintam) o real encoberto: ler BADIOU, Alain. Sao Paulo, Editora
Boitempo, Sao Paulo, 2009.

> Nome dado pelo invasor.

¢ Entendendo que o que se convencionou como “Europa’ também representa a visio dos
grupos sociais e étnicos que se tornaram hegemdnicos.
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também o “resto” do mundo: Africa’, Asia® e Oceania’. Estd ai a origem
da légica bindria subalterna do nés versus eles. Nés os civilizados, nés os
g

bons, nds os europeus versus eles, os bdrbaros, selvagens, mugulmanos,
inferiorizados (o projeto moderno ¢ um projeto narcisista)

b) A expulsio do “outro” diferente (0 mugulmano) do que se constituird
como Espanha. A queda do Reino de Granada. Este momento histérico
marca um dos movimentos da modernidade: a expulsio dos mais diferentes
(judeus e mugulmanos) a uniformizagio dos menos diferentes (os povos
que habitavam a peninsula ibérica antes da chegada dos “outros diferentes”.
A uniformizacio pela subalternizagio violenta de catalaes, valencianos,
bascos, galegos e outros que se transformam na nova nacionalidade
inventada: espanhdis.

7 Apenas como exemplo da expansio “europeia’ com a invasio e coloniza¢io do mundo podemos
lembrar o caso de Angola: “Na foz do Rio Congo, em 1482, ocorreu o primeiro contato com
o portugués Diogo Cao. A relagio de Portugal com o reino do Kongo evoluiu principalmente
a partir de 1506, quando o comércio de escravos teve um grande impulso, tendo em vista que
os portugueses precisavam de méo de obra barata para as grandes plantagoes de cana-de-agtcar,
que estavam estabelecendo no Brasil. Em 1568, o reino do Kongo foi atacado por Jaga e, para
defender-se, pediu o auxilio de Portugal, que enviou o governador de Sao Tomé no comando
de uma forga armada para expulsar os invasores. Depois de lutar de 1571 a 1573, o governador
ocupou o reino do Kongo e conquistou as terras mais ao sul, que era territério do Mbundu,
fundando a col6nia de Angola”. (VISENTINI, Paulo Fagundes. “As revolugies Africanas— Angola,
Mocambique e Etidpia”. Sao Paulo: Unesp. 2012). Importante lembrar que a Etiépia foi o tnico |
“pais” a ndo ser transformado em col6nia de um Estado europeu. Mesmo assim, claro, nio
escapou das politicas coloniais e das praticas neocoloniais. Foi invadida pela Itdlia pouco antes da
segunda guerra mundial, mas o dominio direto italiano durou pouco. Entretanto perdeu parte
de seu territério como consequéncia das politicas coloniais: o caso da Eritréia. A Conferéncia de
Berlim foi realizada entre 19 de Novembro de 1884 ¢ 26 de fevereiro de 1885. Esta Conferéncia
“organizou” a ocupagio da Africa pelas poténcias coloniais. As divisdes politicas dos “novos
estados nacionais” nio respeitou, propositalmente, ¢ claro, nem a histéria, nem as relagoes
étnicas e mesmo familiares dos povos do continente. O congresso foi proposto por Portugal e
organizado pelo Chanceler Otto von Bismarck, da Alemanha, assim como participaram
ainda a Gra-Bretanha, Franca, Espanha, Itdlia, Bélgica, Holanda, Dinamarca, Estados
Unidos, Suécia, Austria-Hungria, Império Otomano. O Império Alemio, pais anfitrido, nio
possufa colonias na Africa, mas tinha esse desejo e viu-o satisfeito, passando a administrar o
“Sudoeste Africano” (atual Namibia) e o Tanganica; os Estados Unidos possufam uma col6nia
na Africa, a Libéria, s6 que muito tarde, mas eram uma poténcia em ascensio e tinham passado
recentemente por uma guerracivil (1861-1865) relacionada com aaboligio da escravatura naquele
pais; a Gra-Bretanha tinha-a abolido no seu império em 1834; a Turquia também ndo possufa
coldnias na Africa, mas era o centro do Império Otomano, com interesses no norte da Africa e
0o restante dos pafses europeus que nio foram “contemplados” na partilha da Africa, também
eram poténcias comerciais ou industriais, com interesses indiretos na Africa.

O processo de ocupagio e exploragio do continente asidtico por parte das poténcias europeias
ocorreu, principalmente, no século XIX. No entanto, esse processo ndo aconteceu de maneira

8

igual, variando de regido para regido. Até o século XIX os asidticos quase ndo mantinham
contato com os povos europeus, salvo os viajantes comerciantes.

©

A Oceania foi o tltimo continente ocupado pelos europeus. O territério que hoje conhecemos
como Austrélia foi ocupado desde cerca de 40 mil anos atrds por povos que foram chamados
pelo invasor de aborigenes. A Oceania, assim como a América, contava j hd muito tempo com
a existéncia de suas civilizagoes locais, logo, nao era uma terra virgem para o “descobrimento”.
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¢) Ainda em 1492 temos a primeira gramdtica normativa: o castelhano.
Estd af o aperfeicoamento do controle do pensamento. Da limita¢io da
compreensio do mundo pelos seus signos e significantes e pela hegemonia
na determinacdo dos significados.

Temos entdo alguns movimentos importantes para entender o que estamos
chamando de modernidade: a invasio da “América” comecando a construcio da
hegemonia militar, econ6mica e cultural europeia que se estenderd por boa parte
do planeta; a expulsdo do mais diferente (0 muculmano e o judeu) da Peninsula
Ibérica ¢ a uniformizagdo dos considerados menos diferentes (bascos, galegos,
catalaes, valencianos). Importante lembrar que neste momento ocorre o inicio do
processo de formacio do estado e do direito modernos.

Quais sao, portanto, os eixos ou pontos que caracterizam a modernidade?
Compreender isto é fundamental para entendermos como estamos mergulhados
nos instrumentos e dispositivos modernos de exclusio, dominagao e uniformizagio.

Este artigo pretende discutir um dos eixos essenciais da modernidade
que ndo s6 gera violéncia como a justifica: a légica bindria subalterna do “nés”
(padrio ideal) versus “eles” (diferentes inferiorizados) que sustenta o paradigma
uniformizador e excludente do Estado Moderno.

Para isto vamos estudar o conceito ¢ a forma de implementagio dessa
l6gica, dos instrumentos utilizados para afirmé-la, da sua manifestacio no Brasil

e, finalmente, da andlise de “situagbes-absurdo” que evidenciam a presenca dessa
dicotomia no real que vivemos no Brasil.
O paradigma moderno de Estado, originado na Europa do final do século
XV como resultado da alianca entre nobreza, burguesia e clero, teve como
estrutura basilar a negacio da diversidade. Instigou-se a exclusio e afirmou-se
a padronizagio, de forma a permitir que se firmasse uma identidade nacional,
imprescindivel para a fundagao do Estado Nacional — este, criado como resposta
dos grupos dominantes da sociedade aos problemas de inseguranca da época,
inserida no contexto de efervescéncia da Guerra dos Cem Anos e de eclosio de
inimeros conflitos urbanos e rurais.

Era o Estado Nacional que faria acalmarem-se os 4nimos das agitagoes
daquele periodo, controlando os grupos dominados de maneira a restaurar a paz
pretendida por nobres e burgueses: a criagio de uma identidade nacional era,
portanto, de suma importincia por se constituir como elemento fundamental
para o sucesso do projeto de constitui¢io do Estado Nacional.

Nao haveria pais sem que se mantivesse a integridade do territério nacional
e, portanto, nio haveria pais sem que houvesse um sentimento de pertenga
daqueles que o habitassem: por isso a importancia da identidade nacional. Para
criar esse sentimento de nacio, firmou-se, através de uma série de instrumentos
(a exemplo da religido oficial, da implementagao da lingua oficial e de todo uma
simbologia com a cria¢do de herdis nacionais, bandeiras e hinos nacionais), um
padrao de homem que, estando dentro do grupo “nacional”, se sentiria como
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um semelhante incluido, reconheceria seu territdrio e afirmaria sua superioridade
inventada em cima da inferioridade do “nio-nacional”. Dessa forma, o Estado se
fez soberano contando com o elemento territorial e com um povo nacional que,
mesmo que eventualmente nao se encaixasse totalmente no padrio ideal criado,
devia aspirar fazé-lo.

Tal como na formagio dos Estados Europeus, também o Brasil reproduziu a
légica de exclusao quando se formou como Estado-Nagao: elaborou-se no Brasil,
artificialmente, um sentimento de nacionalidade através da instituicio de um
brasileiro-padrio, de forma que o pais foi criado pela elite e para a elite (“nds”),
mantendo completamente & margem os povos origindrios, mulatos, negros, pobres
e todos que nao se encaixam no padrio (“eles”). Assim foi feito e assim se manteve
— ainda hoje continuamos a ser um pais excludente que gira em torno da elite.

Virios sdo os fatos que ilustram e comprovam a manutengdo desse abismo
entre detentores de poder (“nés”) e excluidos do poder (“eles”) no pais; de maneira
introdutéria, destaca-se o dado colhido pelo IBGE, Pnad/2009, exposto no
sitio eletronico da UNICEF: consta que a taxa de mortalidade infantil para a
populacio indigena é de 41,9 por mil nascidos vivos, enquanto a taxa nacional foi
em torno de 19 por mil por nascidos vivos. Note-se: O direito a vida, tido como
absoluto quando referente ao grupo “nds”, é facilmente relativizado quando para
o grupo “eles”.

Atualmente, portanto, permanece presente essa mesma estrutura de
uniformizagio de um padrio posto como superior em detrimento da alteridade g
— que ¢ aqui colocada em uma massa tGnica do “eles”. Essa l6gica continua
atuando como instrumento em prol da manutengio do poder daqueles que o
detém, agora para sustentar o capitalismo neoliberal. Tal fato nos leva a afirmar
que continuamos vivendo a modernidade, em um quadro de exclusio social

desastroso. Nesse sentido, reitera Magalhaes (2012, p. 24-25):

A construgio da identidade nacional (fundamental para o Estado
nacional e logo para o capitalismo em todas as suas formas) necessita
do estranhamento do outro, da exclusio do nio nacional, da exclusio
e do rebaixamento do diferente. A construgio da nacionalidade é um
projeto narcisista. Este dispositivo de estranhamento, de exclusio, de
autoafirmagio pelo rebaixamento do outro, estd presente em todos nds,
fruto da modernidade agora naturalizada.

O que se vé é que a sociedade consente ¢ reafirma a exclusio. Um complexo
aparato ideoldgico atua diariamente para que se uniformize, apontando qual é o
melhor corpo para se ter, qual ¢ o modelo de familia ideal, o melhor produto para
se consumir, o grupo ao qual se deve pertencer, a relacio sexual que se deve ter,
a pessoa que se deve ser. Assim, restringe-se a possibilidade real de manifestagoes
plurais e dialégicas, aniquilando-se, por meio de intimeros dispositivos, o direito
a diversidade.
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A Légica “Nés” Versus “Eles”
O que é a légica bindria “nés” versus “eles”

A légica “nés” versus “eles”, tem origem na modernidade, com a constru¢io
do Estado Nacional, atuando como sustentdculo de uma ideologia excludente que
cria e instiga um sentimento de superioridade de um grupo padronizado frente a
outro que nio se encaixa nos elementos-padrao: a superioridade do grupo “nés” é
alimentada pela subalternizagio do grupo “eles”.

Por constituir uma légica que nasce do projeto de criagio do Estado
Nacional, elaborado pelas classes dominantes para que pudessem se manter como
dominantes diante da inseguranca das guerras, o padrio ideal ¢é articulado por
essas classes a partir de suas préprias caracteristicas. Isso porque, na fungio de
operacionalizar o estabelecimento dessa légica que é violenta em sua natureza
(pois implica na inferiorizagio radical do “outro”), as classes dominantes definem o
padrio de forma a se auto-admirar e se auto-valorizar, tomando com exclusividade
suas caracteristicas como ideais, de forma a se salvaguardar da violéncia que decorre
da exclusio do outro diferente. Assim, realizam a proposta da légica moderna
respondendo unicamente aos seus interesses e preservando a si o desfrute das
benesses e dos privilégios do grupo-padrao - posto no lugar de “melhor” e, como
tal, merecedor de adoragoes. Desta feita, as caracteristicas atribuidas ao grupo
“nds” sio aquelas pertencentes aos que detinham (e continuam detendo) poder:

homens, brancos, ricos, proprietdrios, ditos bons e civilizados, ou, em outros
espagos, os que reafirmam e preservam este padrao.

Ressalta-se que esse modelo de homem é importante mais como fomentador
de um sentimento de pertenga do que como uma realidade que tocava a todos
os nacionais; em fato, poucos eram os que estariam dentro desse padrio, mas o
essencial era que se almejasse chegar a esse modelo, de maneira a se formar uma
unidade que circundasse esse niicleo elementar padronizado.

Importante destacar que estamos considerando que o grupo “cles” engloba
todos aqueles que nio estdo perfeitamente encaixados no modelo ideal “nés”. Dessa
forma, dentro do conjunto “eles” estdo aqueles que sao menos diferentes e também
os mais diferentes. Os primeiros devem sempre existir para justificar a superioridade
do “nés” — cumprindo, dessa forma, uma importante fungio; ja os tltimos, que nao
tém nem mesmo essa utilidade, serdo colocados totalmente & margem.

A l6gica moderna, aplica & diversos contextos, adequando-se de maneira
a definir como ideal sempre o que é de caracteristica dos detentores de poder.
Pode-se noté-la tanto no 4mbito nacional, quanto no internacional e no regional.
Como se trata de uma légica reafirmada diariamente, e constantemente, por meio
de intimeros instrumentos, é possivel vé-la com clareza nas relagées humanas, nos
valores, na apropriagio dos discursos, nas leis, no dominio do espago urbano,
na linguagem, na relagio com a natureza; enfim, ¢ possivel vé-la em multiplos
espacos ¢ Ambitos de relacdes, jd que ela estd impregnada na vida de todos nés.
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Ha de se atentar que a légica “nds” versus “eles” permite a propagagao de
um discurso no qual o outro inferiorizado (subalternizado) ¢ posto como uma
grande ameaca — ameaga essa que serd deslocada ao longo do tempo, de acordo
com o contexto e a conveniéncia (atualmente, por exemplo, a ameaga estaria
focalizada na seguranga pessoal). Dessa forma, coloca-se o outro como razio de
uma inseguranga que ¢ inerente a vida em comum, pois fruto das perturbagoes
trazidas pelas pulsées humanas de agressio e de autodestruicio (FREUD,
2010). “Eles” constituem a ameaga, sio “cles” que trazem 2 realidade um perigo
constante; portanto, a “eles” é possivel instituir qualquer tipo de medida que
se faca necessdria: o tratamento desumano, o encarceramento, a internagio ¢ a
morte, por exemplo. O mais desastroso é que, ao insuflar a ameaca para localizi-
la no grupo “cles”, estimula-se a exclusio, coisifica-se o outro excluido, nega-se
o didlogo plural e alimenta-se, assim, a revolta do excluido e a violéncia; com
mais violéncia, reforca-se o direcionamento da ameaca e reinicia-se a cadeia com
maior intensidade. O que se forma, portanto, é um ciclo vicioso que, ao propor a
diminuicio das ameagas, faz, em verdade, aumentar a inseguranca.

E justamente nesse sentido que escreve Zygmunt Bauman:

Individuos e grupos ou categorias de pessoas tém negada sua subjetividade
humana e sio reclassificados pura e simplesmente como objetos. [...]
Tornam-se entidades cuja Unica relevincia (o dnico aspecto levado em
consideragio quando se planeja o tratamento que irdo receber) para os
responsdveis pelas “medidas de seguran¢a” em favor daqueles cuja prépria
seguranga ¢ considerada ou declarada sob ameaga é a ameaga que eles ji
constituem, podem constituir ou ser acusados (com plausibilidade) de
constituir. A negagio da subjetividade desqualifica os alvos selecionados
como parceiros potenciais ao didlogo; qualquer coisa que possam dizer,
assim como o que teriam dito se lhes dessem voz, é a priori declarado
imaterial, se é que se chega a ouvi-los. (BAUMAN, 2011, p. 78).

Toda essa construgio ¢ possivel porque o outro inferiorizado é colocado em
um lugar distante e oculto - que o grupo “nés” obviamente desconhece, jd que se
encontra em um lugar tido como muito superior. Em cima desse desconhecido,
muito pode se criar e se admitir como verdadeiro. E através dessa criagio em torno
do outro inferiorizado que se legitimou e que se legitima, ainda hoje, a atuagao
estatal segregatdria e, como tal, mantenedora do poder aqueles que o tém. Toda
uma atmosfera de necessidade de controle do “cles” torna legitima a implantagao
dos mais variados mecanismos de exclusdo, permitindo, segundo Bauman, a
manipulagio das atitudes publicas de acordo com interesse dos detentores de
poder/capital, em um jogo politico excludente. Ainda de acordo com o sociélogo:

Como nods (as “pessoas comuns” ocupadas em nossos pequenos afazeres
cotidianos) s6 sabemos por meio indireto desses perigos terriveis, porém
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distantes, é possivel, muito fdcil, na verdade, manipular nossas atitudes
publicas; ¢ ficil menosprezar ou silenciar os perigos que niao prometem
ganhos politicos ou financeiros, enquanto outros sio altamente inflados
ou até inventados, mais adequados que sdo A exploragio politica ou
comercialmente lucrativa. (BAUMAN, 2011, p. 76).

O que se tem, portanto, é que a légica “nds” versus “eles” atua com um
largo aparato ideolégico, de forma a se fazer passar como algo natural, cujos
efeitos devem ser tidos por normais, acabando por dilacerar, no Brasil, qualquer
possibilidade de que os direitos saiam do Ambito da teoria e alcancem de fato nossa
realidade - fazendo-os valer, na prdtica, somente para o grupo “nés”, restando o
grupo “eles” marginalizado e, como se viu, até mesmo coisificado. Ao se excluir
o outro, ignorando-se o direito & diversidade e caminhando-se em sentido
diametralmente oposto a sua concretizacio, todos os demais direitos tornam-se
efetivos apenas para o grupo padronizado. Nio ¢ surpresa, nesse sentido, que
nossa sociedade dicotomizada — em que alguns tém direitos e outros nem tanto
— produza reiteradamente situagdes de 6dio ao diferente, que tornam evidente a
exclusio articulada pela légica moderna.

A defini¢ao do padrao ideal
Dissemos que o modelo ideal que sustenta a separacio do grupo “néds”

S diante do “eles” foi delimitado por quem se encontra no poder moderno: homens
brancos e proprietdrios.

A classe (classes) que detém poder de interferir no pensamento dos sujeitos
e na moral social; que detém, ainda, o poder repressivo; ¢, finalmente, que possui
o dominio das riquezas, a se dizer, da propriedade privada; é a classe que possui
meios eficazes de controle social e, fazendo uso deste controle, é a classe que
domina as estruturas da sociedade, formando a chamada classe dominante.

No momento da criagio do Estado Moderno Europeu, os poderes que
viabilizam uma dominagio social sélida estavam fragmentados, tal que o poder
de interferéncia no pensamento e¢ na moral estava tomado pela Igreja (clero),
enquanto o poder repressivo estava nas maos da aristocracia (nobreza), e as
riquezas, por sua vez, comegavam a ser coordenadas de maneira significativa pelos
comerciantes (burgueses). Precisamente por isso que se fez necessdria a alianga
dessas classes para que, juntas, se fizessem fortes e impositivas na realizacio de seu
projeto dominador que tinham em comum. Eram elas, nesse sentido, as classes
dominantes.

Apés a formagio do Estado Nacional, pode-se passar a falar que classe
dominante ¢ aquela que “detém o poder estatal (abertamente ou, na maioria das
vezes, mediante aliangas entre classes ou fragées de classes) e, portanto, tem a seu
dispor o Aparelho (Repressivo) de Estado”. (ALTHUSSER in ZIZEK, 2007, p.
116). Afinal, aquele que detém o poder estatal coincide justamente com aquele
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que tem poder de constru¢do ideoldgica, de reprimir e de concentrar as riquezas.
Perceba: foram os detentores desses poderes que criaram o Estado, de maneira a
concentrd-los em torno do ente estatal.

Depois da criagio do Estado Moderno, houve, entre clero, nobreza e
burguesia, uma tensio de dominio do poder. A unido estabelecida havia sido
conveniente, porém, alcangada a “ordem” que almejavam, travou-se uma disputa
pela evidéncia e predominéncia no poder.

Inicialmente, o destaque do poder era guardado 2 aristocracia feudal, j4 que
a burguesia era uma classe ainda em ascensio e o clero tinha seu poder diminuido
com a emergéncia dos valores capitalistas.

A partir do século XVII, com o inicio das revolugdes burguesas, o poder
estatal acabou por deslocar-se da aristocracia feudal para a burguesia capitalista-
comercial. Alids, era exatamente esse o verdadeiro fim de tais revolucées. '°

O mesmo deslocamento se pode perceber da andlise da classe dominante
brasileira. Na segunda metade do século XVIII, o quadro social do pais apontava
para o declinio da nobreza em crise (até entdo preeminente), e, paralelamente,
para ascensdo da burguesia, que crescia e dominava as esferas econdmicas e sociais
- até posteriormente se fazer capaz de tomar para si também o poder politico.

Atualmente, portanto, pode-se falar que tanto na Europa quanto no Brasil,
a classe eminentemente dominante é a burguesia capitalista. Em linguagem mais
acessivel, s3o os grandes empresdrios.

Assim, para efeito da definicio do padrio-ideal, pouco representou o
movimento que se deu na posse do poder estatal. As caracteristicas-base do grupo *
“nds” foram construidas originalmente em torno tanto da nobreza quanto da
burguesia europeia (tal afirmacio ¢ vdlida também para o padrio brasileiro, posto
que esse derivou do europeu). O que se pode falar é que os valores capitalistas,
com a eminéncia da burguesia, passaram a integrar cada vez mais o modelo
idealizado, incorporando-se, nele, mais elementos que instigam o consumo, o
individualismo, o egoismo e a competicio.

Finalmente, observa-se que a classe dominante continua dirigindo o padrio
tido como modelo de “bom homem”, tirando dai a justificativa e a manutengao
de sua detencdo do poder. Afinal, é a classe dominante que conta com o poder
necessario para manipular com facilidade os fatores determinantes e reforcadores
do modelo padrio.

Ideologia, dispositivos e aparelhos ideolégicos de estado

Uma conclusio sintética possivel até aqui, é que a implementagio da
dicotomia excludente serve a reprodugio das relacdes de dominagio e atua
de forma a integrar a (falta de) consciéncia da sociedade a naturalizacio do

10 Sobre esse assunto, consultar: MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido
Comunista. Ed. Ridendo Castigat Mores, 1999. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.
org/adobeebook/manifestocomunista.pdf.> Acesso em 05/05/2014.
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pensamento bindrio. Partindo desse ponto, passaremos a explorar como, para
tornar vidvel a manutencao do poder, a ldgica em estudo se faz naturalizada.
Primeiramente, é fundamental perceber que alégica “nds” versus “eles” é uma
ideologia a partir do momento que atua na distor¢ao da realidade, encobrindo-a
e manipulando-a conforme convir. A ideologia funciona de maneira a produzir
contingéncias que sio externalizadas aparentemente como ausente de sentidos,
ocultando a intengio ou a necessidade ali presentes, transformando-a em mera
manifestagio espontinea ¢ fazendo-a passar despercebida — ¢ tomando esse
sentido de ideologia que dizemos que a légica “nés” versus “eles” é um aparato
ideoldgico; afinal, a segregacio de um ser complexo como é o humano em
classificagoes dicotdmicas universalizadas pressupoe necessariamente a distorgao
da realidade que, em fato, ¢ repleta de componentes multiplos e inclassificdveis.

Segundo Marilena Chaui:

A sistematicidade e a coeréncia ideolégicas nascem de uma determinagio
muito precisa: o discurso ideoldgico ¢ aquele que pretende coincidir com
as coisas, anular a diferenca entre o pensar, o dizer ¢ o ser e, destarte,
engendrar uma légica da identificacio que unifique pensamento,
linguagem e realidade para, através dessa légica, obter a identificacao
de todos os sujeitos sociais com uma imagem particular universalizada,
isto ¢, a imagem da classe dominante. Universalizando o particular pelo
apagamento das diferencas e contradicoes, a ideologia ganha coeréncia e
forca porque é um discurso lacunar que nio pode ser preenchido. Em
outras palavras, a coeréncia ideoldgica nao é obtida malgrado as lacunas,
mas, pelo contrdrio, gragas a elas. Porque jamais poderd dizer tudo até o
fim, a ideologia ¢ aquele discurso no qual os termos ausentes garantem a
suposta veracidade daquilo que estd explicitamente afirmado. (CHAUT,

2006, p. 15/16).

Para se incorporar ideias, moldar sentidos e instigar comportamentos,
unificando o pensamento, linguagem e realidade de maneira a normalizar a
violéncia da exclusio, utiliza-se de um poderoso aparato formado pelos dispositivos
e pelos aparelhos ideolégicos de estado (AIEs).

Ressalta-se que os dispositivos que nos referimos partem do conceito de
Giorgio Agambem, que afirma que os dispositivos sio “qualquer coisa que tenha
de algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar,
modelar, controlar e assegurar gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos
seres viventes.”(AGAMBEM, 2012, p. 40-41). Em um conceito mais nuclear, o
professor afirma que “o termo dispositivo nomeia aquilo em que e por meio do
qual se realiza uma pura atividade de governo sem nenhum fundamento no ser.”
(AGAMBEM, 2012, p. 38).

Dos dizeres do fildsofo italiano extrai-se que os dispositivos sao mecanismos
que atuam dentro de uma estratégia de manipulacio das relacoes de forca, de
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forma a interferir nas mesmas de maneira racional, orientando-as para uma dada
direcdo e condicionando o saber em um processo de subjetivagio. Isso quer dizer
que hd uma intencéo por trds dos dispositivos, hd um jogo de forcas orientado por
aqueles que detém o poder.

Em consonéncia com o conceito de dispositivos, Louis Althusser trabalha
os Aparelhos Ideolégicos de Estado (AIE), destrinchando uma mesma vertente
de raciocinio, porém focando, de maneira mais atrelada a luta de classes, nas
Instituigoes que fazem os dispositivos tomarem corpo. Segundo ele, o Aparelho de
Estado — assim chamado pelos cldssicos marxistas — que se define como forca de
execugdo e intervengio repressoras, faz uso, para além do aparelho repressivo do
Estado (que funcionam pela violéncia), dos AIEs (que funcionam pela ideologia).
Sao os AIEs que atuam na reproducio das relagoes de producio e exploracio,
submetendo os individuos a doses didrias de elementos que os fardo manter a
subordina¢ao do explorado diante do explorador, fazendo com que tenham uma
relagio imagindria com suas reais condigées de existéncia.

Vejamos: ambos os fildsofos trabalham os instrumentos ideologizadores, no
entanto, enquanto o primeiro trabalha o mecanismo ideologizador, o segundo
trabalha as Institui¢oes ideologizadoras — ambos explorando-os como elementos
que promovem uma percepgio iluséria da realidade.

Interessante observar a notagio que faz Giorgio Agambem, ao elucidar que
na raiz dos elementos de distor¢do estd “um desejo demasiadamente humano
de felicidade, e a captura e a subjetivacao deste desejo, numa esfera separada,
constituem poténcia especifica do dispositivo”. (AGAMBEM, 2012, p. 44). E *
esse desejo humano que acolhe a distor¢ao da realidade, feita por um mecanismo
articulado através de Instituicoes também articuladas.

Ultrapassados os conceitos estruturantes do aparato ideoldgico, proporemos
agora uma andlise de dois aparelhos ideoldgicos de estado (AIEs), separados aqui
como referéncias, tomadas de maneira exemplificativa, que reiteram a légica “nés”
versus “eles”.

Iniciaremos com o sistema juridico, citado por Louis Althusser como AIE
juridico, e seguiremos com as escolas.

Sistema juridico

As normas juridicas, elemento fundamental do sistema juridico, sio criadas
em busca de garantir a ordem e a paz social. Em sua elaboragio, as normas
carregam vivéncias, posicionamentos e interesses daqueles que as criam; afinal,
¢ impensdvel se supor que seres subjetivos e interpretativos seriam capazes de
produzir uma escrita e um sistema que nio carregasse significados previamente
adquiridos e direcionados. A prépria escolha das palavras a serem utilizadas em
uma norma ji carregam um sentido. Alids, o préprio fim a ser alcancado de
ordem e paz social é um fim deveras abstrato, que serd delimitado a depender
do posicionamento politico do legislador. E nesse ponto que se encontra espago
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para se atuar intencionalmente de maneira a criar determinados comportamentos
através da escrita e do contetido normativo: a intencio daquele que elabora a lei
necessariamente serd nela incorporada.

Apesar disso, cria-se no entorno das normas e de sua aplica¢ao uma ilusao de
neutralidade, como se um ente sagrado as tivessem criado e como se também um
ente sagrado as aplicasse. A partir desse aparato neutralizado, o sistema juridico
atua estabelecendo o que ¢ direito, bem como o que é certo e o que ¢é errado.
Logo se vé que esse paralelismo tragado jd induz a classificagoes bindrias, que,
elaboradas pela classe dominante - pois s3o elas que possuem meios para participar
da elaboragio normativa - trardo a classificagio o grupo “nds” como modelo do
certo e o grupo “eles” como modelo do errado.

Quando o sujeito acredita na Justica — ¢, logo, no que ¢ direito e no que ¢
certo ou errado — passa a incorporar as ideias dessa crenca, e, mediante o dispositivo
“conceitual” absolutamente ideoldgico, passa a ter certo comportamento como
consequéncia natural. Assim, comega a julgar e a tomar determinadas atitudes,
enquadrando-as acriticamente ora de um lado da balanca da justica, ora de outro,
como se nio houvesse possibilidades ou leituras diversas. Sendo a Justica fruto
das intengoes da classe dominante, os sujeitos reproduzem o que é certo € o que é
errado de acordo com os interesses daqueles que dominam.

O direito penal, ao langar mao do sistema prisional, traz a0 mundo, de
maneira escandalosa, a légica bindria: propoe a desconstrugio do homem tido

como “mau”, transformando-o em um novo homem, agora sim supostamente
mais adequado a vivéncia social proposta pelas classes dominantes. Para tanto,
retira a liberdade de ir e vir do outro inferiorizado durante longos anos de
encarceramento em condi¢oes subumanas, e o submete, de maneira calculada, as
técnicas de governo. Trata-se de uma adestragdo regida unilateralmente pela classe
detentora de poder, que, ndo por coincidéncia, atinge quase que exclusivamente
o grupo “eles”, posto que o perfil majoritdrio da populagio carcerdria é de jovens,
negros e pobres. Sobre esse tema, em uma leitura conjugada de dois textos
publicados em 2009 pelo professor Virgilio de Mattos, extrai-se:

O criminoso nio teria aderido ao Contrato Social, por isso deveria ser
punido, vai dizer a Escola Cldssica da Criminologia. Mas que contrato ¢
esse? Onde foi que assinamos? [...] As liberdades burguesas das revolugoes
[...] de final do século XVIII nio seriam pactuadas apenas entre os
proprietdrios? Sobram os pobres e miserdveis de sempre nos cdrceres que,
dizem desde entdo, nascem para modernizar ¢ humanizar a ideia de punir.
A lei é sempre feita pela classe dominante de uma certa época e coordenada
geogrdfica. E bom que nio nos esquecamos disso e que nio deixemos
de agregar ao conceito analitico do crime - a conduta humana tipica,
antijuridica e culpdvel — que quem faz a lei ou quem dita o que é ou nio
crime, ¢ a elite dominante politicamente de uma certa época, de um certo

local. (DE MATTOS, 2009)
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E ainda:
“A vida ¢ louca, o bagulho ¢ doido, a chapa é quente e¢ o processo ¢é
lento...” como dizem os presos, velhos alvos, ainda que todos sejam muito
jovens, alcangados pela barbdrie do aprisionamento total em tempos de
crudelissimas apostas no encarceramento em massa para as massas de
sem nada, até esperanga; os jovens pobres, negros, moradores dos morros
vilas e favelas, sem educacio formal e acolhida, a nio ser o pau puro da
repressdo penal que é uma acolhida que ninguém gostaria de ter, por mais

masoquista que seja. (DE MATTOS, 2009).

O sistema prisional ¢ um instrumento tdo presente e explorado no Brasil
que, segundo pesquisa do Centro Internacional de Estudos Penitencidrios (ICPS)
da Universidade de Essex, do Reino Unido, nosso pafs conta com a quarta maior
populagdo carcerdria do mundo; ademais, enquanto o total de presos cresceu
em torno de 30% nos tltimos 15 anos em todo o mundo, no Brasil essa taxa
representou o escandaloso indice de 221,2%. Ainda segundo niimeros colhidos
pelo Centro, alcangamos aqui um nivel de 171,9% de ocupacio de suas prisoes,
em um déficit de cerca de 230 mil vagas, que retratam um sistema que opera
muito acima de seus limites estruturais.

Diante desses dados, da andlise do encarceramento no Brasil extrai-se
uma perversidade cruel, criada pelas classes dominantes, direcionada ao grupo
“eles” e utilizada massivamente como se prender fosse equivalente a jogar restos
insignificantes de lixo em uma gaiola apertada.

Para além da andlise no 4mbito do direito penal, visando tornar ainda
mais evidente que o Sistema Juridico funciona como instrumento ideologizador
da classe dominante, observaremos como a palavra liberdade ¢ usada como
fundamentagio econdmica e, ainda, como o direito de propriedade é consagrado
como direito fundamental universalizado como se fosse direito natural.

A palavra liberdade é fundamento que sustenta o neoliberalismo econ6émico,
sendo justificativa primordial para restricio da intervenc¢io estatal em prol da
fluidez de atuagio da chamada mio invisivel do mercado - tudo isso partindo
de um falso pressuposto de que, acima de tudo, deve ser livre a concorréncia.
Mas como se falar em concorréncia livre se enquanto uns sio bons, accitos e
detentores do poder e da riqueza, outros sao ruins, excluidos, insignificantes na
marcha do poder e nio possuem nem mesmo bens materiais para suprirem suas
proprias necessidades bdsicas? Nao hd livre-concorréncia se a condi¢do inicial
entre os concorrentes ¢ completamente dispare. Nao hd, portanto, liberdade de
concorréncia enquanto hd desigualdade econémica estrutural. Nesses termos, o
direito A livre-concorréncia ¢ um engodo que reforca o acimulo de riquezas ao
permitir que ela se dé de maneira ilimitada ou muito pouco limitada. Assim, a
consagracgio do direito 4 liberdade, tomado no 4mbito econémico, acaba atuando
de maneira a reforcar a 16gica bindria moderna, possibilitando que o grupo “nés”
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seja cada vez mais rico, de maneira a ignorar a pobreza do grupo “eles”, como se a
razdo de sua caréncia fosse resultado simplesmente de falta de esforgo na disputa
concorrencial.

Sobre a propriedade, é bem evidente o porqué de se tratar de um
direito definido como direito fundamental. A medida que a propriedade
¢ monopolizada pelos detentores de poder, ela deve ser protegida para se
manter nas mios de quem as tem. Ademais, a propriedade é organizada
espacialmente de maneira a concentrar a riqueza em certos locais privilegiados
de aglomeragdo do grupo “nés”, deixando na periferia o grupo “eles”.!" Essas
grandes propriedades devem ser garantidas ao grupo superiorizado, ¢ o direito
¢ instrumento para fazé-lo.

Muito se questionou e ainda se questiona sobre o direito absoluto a
propriedade, afinal, é notdvel que parte da populagio nio tem nem mesmo onde
dormir enquanto uma outra parte tem ao seu dispor propriedades suficientes para
dormir cada semana em um quarto diferente. Com o crescimento populacional,
essa desigualdade fica cada vez mais evidente.

Diante desse contexto, inseriu-se no sistema normativo a necessidade de
cumprimento da fun¢do social como elemento essencial da propriedade. Nossa
atual Constitui¢io o faz em seus artigos 5°, incisos XXII, XXIII; art. 170, I1I; e art.
182, de maneira a atrelar o direito a propriedade a dignidade da pessoa humana
(art. 1, III), a solidariedade social (art. 30), a busca de erradicagio da pobreza e
diminuicio das desigualdades sociais (art. 30 , III), bem como & promogio do
bem de todos (art. 30 , IV). Dessa articulada rede de direitos decorre que nio se
pode sequer ser considerado proprietdrio ou possuidor aquele que nao impde ao

120

seu imével alguma destinagio. '?

Ocorre que, na pratica, esses direitos sio meras reagdes aparentes para maquiar
a estrutura excludente. Se diz haver o requisito de fungao social da propriedade,
mas ndo se d4 efetividade a essa previsio. A inexigéncia da funcio social no ambito
possessorio ¢ exemplo disso, como podemos ver na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Minas Gerais:

EMENTA: REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISITOS DO
ARTIGO 927, DO CPC. PREENCHIMENTO. IMPERATIVIDADE
DA CONCESSAO DA LIMINAR REINTEGRATORIA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE A SER ANALISADA EM SEDE
DE PROCEDIMENTO EXPROPRIATORIO E NAO EM
DEMANDA POSSESSORIA. REALIZACAO DE AUDIENCIA DE
JUSTIFICACAO. PERDA DO OBJETO.

" No tocante 2 estrutura urbana, ¢ possivel explorar maiores informagoes no artigo escrito por
Erminia Maricato: MARICATO, Erminia. £ 2 questio urbana, estipido! In: Cidades Rebeldes:
Passe Livre e as manifestagies que tomaram as ruas do Brasil. 1 ed. Sao Paulo: Boitempo: Carta
Maior, 2013.

12 Mais sobre o tema em: STANLEY ROCHA SOUZA. Estudos avangados da posse e Direitos
Reais. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2011.
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Preenchidos os requisitos listados no art. 927 do CPC, a concessao da
liminar de reintegragio de posse é medida impositiva.

Tendo havido declaragio de interesse publico para desapropriacio,
posteriormente revogada, mas que impediu a alienagio do imédvel ou
realizagdo de construgao ali, ¢ de se concluir que o agravante estd exercendo
a posse sobre o lote vago tanto quanto lhe é possivel, notadamente
constatando-se que tem feito pagamento de IPTU, construiu muro e
calcada, emprega vigia, paga conta de telefone no local.

O cumprimento da funcio social da propriedade nao deve ser analisado em
sede de acdo possesséria, mas no procedimento expropriatério, consoante
jurisprudéncia majoritdria,

Concedida a medida liminar de reintegragao de posse, resta prejudicado o
pedido de realizagio da audiéncia de justificagio. (Agravo de Instrumento
Cv 1.0079.13.017161-8/003, Relator(a): Des.(a) Amorim Siqueira , 92
CAMARA CIVEL, julgamento em 11/03/2014, publicagio da simula em
17/03/2014) (grifos nossos)

Também:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — REINTEGRACAO DE POSSE
— PROTECAO JURIDICA AUTONOMA - INDEPENDENCIA
EM RELACAO A PROPRIEDADE — DESCUMPRIMENTO DE
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE - INAPTIDAO PARA giSBSl
AFASTAR A TUTELA POSSESSORIA. A posse ¢ objeto de protecio

juridica autdénoma, independente do direito de propriedade, de forma
que eventual descumprimento da funcio social da propriedade ou de

outra restricdo a este direito é irrelevante para os fins da tutela possesséria.
(Agravo de Instrumento Cv 1.0024.10.170706-5/001, Relator(a): Des.

(a) Pedro Bernardes, 92 CAMARA CIVEL, julgamento em 01/11/2011,
publicagio da simula em 16/11/2011) (grifos nossos)

E finalmente:

REINTEGRA(;AO DE POSSE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS
DOARTIGO927,DOCPC. COMPROVA(;AO DOCUMPRIMENTO
DA FUN(;AO SOCIAL DA PROPRIEDADE. DESNECESSIDADE. O
cumprimento da funcdo social da propriedade nao deve ser analisado em

sede de acdo possesséria, j4 que a Constitui¢ao Federal estabelece a forma

adequada, qual seja, a desapropriacio. A reforma agrdria ¢ um problema

politico-social que deve ser solucionado pelo governo, nio competindo
a0 julgador de uma acdo possessoria a solucio dessa questio. Provados
os requisitos do artigo 927 do CPC, a reintegragio de posse ¢ medida
que se impoe. (Recurso n° 2.0000.00.477227-8/000(1), Relator Pedro
Bernardes, Data da publicacao 01/08/20006). (grifos nossos)
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Da anilise dos julgados do Tribunal de Justica de Minas Gerais, chama-nos
atencdo o fato de o sistema legal permitir o deferimento de liminar possesséria, a
favor daquele que alega ser possuidor, sem que este indique a presenca dos elementos
periculum in mora (perigo na demora) e fumus boni iuris (fumaca do bom direito).
Basta que o autor comprove a posse, a turbagio ou esbulho praticado pelo réu, a
data da turbagdo ou esbulho e a continuagio da posse (na a¢do de manutengio)
ou sua perda (na a¢do de reintegragdo) para que a liminar seja concedida; tudo nos
ditames dos artigos 927 ¢ 928 do Cédigo de Processo Civil. Com essa previsio
legal, permite-se que, por exemplo, caso um imével abandonado hd longos anos
venha eventualmente a ser ocupado por pessoas que nio tém moradia, o direito
de posse daquele tido como “possuidor”, que abandonou o bem, seja sobreposto,
liminarmente, ao direito & moradia e & dignidade dos ocupantes que nio tém
onde dormir; ou seja, antes mesmo que se conclua a instrugdo processual e
sem que haja qualquer perigo na demora do trAmite do processo, se expulsard
aqueles desprovidos de moradia em prol da defesa da posse de um “possuidor”
que abandonou o imdvel. A posse e a propriedade, nesses termos, sio tratadas de
maneira ilégica como entidades intangiveis.

O que se vé ¢ que o direito é todo operacionalizado de forma a realizar e
implementar a ideologia do “nés” wversus “eles”. Nos ambitos aqui trabalhados,
se percebe o direito atuando na normalizagio das classificacoes do “bom” e do
“mau” através do direito penal; na normalizagio do sistema econdmico neoliberal

capitalista através de uma supremacia inventada em torno da palavra liberdade;
e na normalizacdo da concentragio de bens pela intocabilidade do direito de
propriedade. Em todos os casos, a exclusdo bindria se faz presente e rigorosamente
reproduzida.

As escolas

O segundo instrumento a ser analisado ¢ a escola. De acordo com Louis
Althusser, atualmente esse ¢ o principal Aparelho Ideolégico de estado:

Ela pega criangas de todas as classes desde a tenra idade escolar e, durante
anos — os anos em que a crianga estd mais “vulnerdvel”, espremida entre
o Aparelho de Estado familiar ¢ o Aparelho de Estado escolar -, martela
em sua cabega, quer utilize métodos novos ou antigos, uma certa
quantidade de “saberes” embrulhados pela ideologia dominante (francés,
aritmética, histéria natural, ciéncias, literatura), ou simplesmente a
ideologia dominante em estado puro (ética, orientagdo civica, filosofia).
(ALTHUSSER in zIZEK, 2007, p. 122).

A escola é um AIE de destaque, segundo Althusser, pois é o tinico que tem
audiéncia obrigatéria da totalidade das criancas, durante 5 ou 6 dias semanais,
por oito horas didrias. E um aparelho que atua com intensidade, reproduzindo
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os saberes de maneira selecionada conforme interessar a classe dominante —
que organizard ¢ unificard as grades de ensino. Sdo esses saberes selecionados
que propiciardo a reproducio das relacoes de producio, que é de explorados e
exploradores, ou seja, de “nds” versus “eles”. Sobre esse aspecto, analisa o professor

de filosofia:

Naturalmente, os mecanismos que produzem esse resultado, vital para
o regime capitalista, sio encobertos e ocultados por uma ideologia da
escola, universalmente dominante por ser uma das formas essenciais da
ideologia burguesa dominante: uma ideologia que representa a escola
como um ambiente neutro, desprovido de ideologia (por ser... laico), onde
os professores, respeitadores da “consciéncia’ e da “liberdade” das criancas
que lhe sdo entregues (em completa confianca) pelos “pais” (também eles
livres, isto é, proprietdrios de seus filhos), abrem para elas o caminho
da liberdade, da moral e da responsabilidade de adultos, através de seu
proprio exemplo, do saber, da literatura e de suas virtudes “libertadoras”.

(ALTHUSSER in ZIZEK, 2007, p. 122).

Uma esfera de naturalidade que encobre a escola a permite atuar nos
moldes que jd atuou a Igreja: como um lugar de frequéncia indispensdvel,
utilidade inquestiondvel e que traz apenas beneficios aos seus frequentadores.
(ALTHUSSER, 2007). Nao se questiona a qualidade do ensino. Nio se questiona

0 quc pretende esse ensino.
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E possivel analisarmos diversas situagoes recentes que nos demonstram com
limpidez como a escola ¢ instituigio que de fato reproduz a l6gica de exclusao,
moldando seus alunos, doutrinando-os e uniformizando-os. Tomaremos uma
dessas situacdes como exemplo.

No final de 2013, a escola particular chamada Colégio Cidade Jardim
Cumbica, localizada em Guarulhos na grande Sio Paulo, mandou um recado
para a mée de um aluno de 8 anos que tinha cabelo black power pedindo-a que a
crianca utilizasse um corte de cabelo mais adequado. De acordo com a reportagem
“Colégio em Guarulhos pede que aluno corte cabelo crespo”, publicada em
05/12/2013, no size G1, a diretora da escola falou com a mée do aluno que o
cabelo de seu filho era crespo, cheio e inadequado. Apés esse episédio, chegado o
momento da rematricula dos alunos e mantendo a mie o corte de cabelo de seu
filho, a familia se deparou com a informag¢io de que nio haviam mais vagas na
instituigao para o menino.

O cabelo black power foi classificado como componente inconveniente e
inadmissivel que, ndo se submetendo aos mandos uniformizadores, foi excluido.
Afastou-se o aluno por usar um corte de cabelo tipico do negro, que estd no
grupo “eles”. O cardter repressivo € moralizante, de defini¢ao do que e de quem ¢
adequado ou inadequado ¢ a prépria reproducio da légica excludente.
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A histéria do Brasil e a légica “nés” versus “eles”

Compreendida a légica bindria como ideologia que utiliza de diversos
instrumentos para distorcer a realidade e alcancar o objetivo de manutencio do
status quo e da exclusio do outro inferiorizado, estudaremos a repercussio dessa
ideologia na histéria do Brasil.

A histdria brasileira é em geral lida como ausente de guerras civis, tal que
somos tidos como um pais pacifico que ndo contou com grandes turbuléncias
histdricas. Diante da afirmagio de que vivemos no méximo certas agitagoes, ¢
nunca guerra civis em si, o professor ¢ historiador Leandro Karnal, em sua palestra
“O édio no Brasil”, afirma:

“Ora, se guerra civil ¢ a guerra entre pessoas do mesmo pafs contra o
mesmo pals, vivemos sistematicamente episédios de guerra civil - inclusive
disfarcadas ou eminentes [...]. Vivemos com frequéncia a guerra civil; e hd
quem diga que, em viérios sentidos, a periferia das grandes cidades ¢ de fato
uma guerra civil em curso.” (KARNAL, 2014).

O que ocorre, como bem exp6e o historiador no desenrolar de sua exposicao,
¢ que evita-se a denominacio da violéncia em nosso pals, criam-se nomes poéticos
e utilizam-se expressoes eufemisticas para lhe fazer referéncia.

Isso é vidvel pois as torturas e os conflitos sio afastados para a esfera do
124 . «1. » .. T S . . ;
outro desconhecido, do “eles”. Como o sujeito atingido ¢ tido como inferior, é
possivel amenizar as violéncias por ele sofridas; muitas vezes, é possivel até mesmo
justificd-las. Dessa forma, constrdi-se uma falsa ideia de paz e, assim, atenua-se
nosso horror estrutural, de maneira a se ocultar a realidade.

Ao contrdrio do que preconiza a histéria tradicional Brasileira, portanto,
os reflexos da constante presenca da 16gica “nés” versus “cles” no pais causaram
guerras civis reiteradamente, tivemos sim a violéncia como elemento largamente
presente em nossa histéria. Iremos pincelar, de maneira elucidativa, alguns fatos
ocorridos no pais que evidenciam e refor¢am a afirmagio da légica de exclusio
que se faz extremamente odiosa e violenta.

O Brasil colonial escravocrata: Zumbi dos Palmares

Iniciaremos nosso recorte histérico pelo Brasil colonial, marcado pela
implementagio do regime escravocrata, pois a escravidio ¢ exemplo em que o
negro (“eles”) é colocado nitidamente como um diferente coisificado. Na légica da
exclusdo, o negro era aquele muito diferente que, por nao servir nem mesmo como
pardmetro de comparagio para afirmacio da superioridade do “nds”, é totalmente
marginalizado, tornando-se mero objeto de propriedade e de exploragio.

Ressalta-se que os “menos diferentes” dentro do grupo “eles” também eram
tomados pela légica de exclusao escravocrata; os crioulos desprezavam os africanos
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e os mulatos sentiam-se superiorizados por terem sangue branco. Tal qual se
demonstrou na exposicio do conceito da légica bindria moderna, criou-se al um
grupo de diferentes que orbitavam em torno do nicleo-padrio de homem branco.

Importante fazer um sintético retrato da vida de um escravo: na economia
escravista, o escravo agrrio morria de fome ainda que rodeado de riquezas geradas
por seu proprio trabalho, afinal nio compensava para seu proprietdrio gastar
dinheiro com a cultura de géneros alimenticios para nutri-lo; morava em uma
senzala completamente infecta; trabalhava sem limite de tempo e, geralmente,
aos trinta anos jd contava com condi¢oes fisicas extremamente deterioradas; era
a compulsao do terror que o fazia trabalhar, movido por castigos reiterados. Esse
quadro constitui uma pequena amostra do resultado da exclusdo cruel e feroz
que, por mais horrivel que fosse, era aceita e tida como normal: “as sensitivas
sinhds, que nas novelas de Machado de Assis choravam por uma cachorrinha
doente, eram capazes de assistir com a mais perfeita impassibilidade ao acoite ou
a mutila¢io de um escravo” (FREITAS, 1978, p. 33). Foi justamente a aceitagdo
social da violéncia extrema que era direcionada aos negros que permitiu que a
escraviddo acompanhasse a histdria brasileira por quase trés séculos e meio.

Nesse contexto, a resisténcia negra se fazia principalmente por meio de
infanticidio, suicidio, indoléncia, fugas e revoltas — essas tlltimas, destaca-se, foram
elemento presente em todo o periodo escravocrata do pais. Diante das revoltas, a
repressao violenta era tida como solugio para garantia da civilidade, ao passo que,
simultaneamente — também pela civilidade — mantinha-se uma atmosfera de que
o sistema escravista brasileiro era marcado por um cardter pacifista. !

O antropélogo Nina Rodrigues veio a retratar as revoltas escravas como
fendmenos de criminalidade e de regressio tribal, sua “tese fez fortuna tanto
mais répida quanto que legitimava a repressio as revoltas escravas e conferia aos
amos um papel historicamente progressista” (FREITAS, 1978, p. 11). Aqui, vé-se
como o negro ¢ reduzido a uma ameaga criminosa, tirando-se dai a justificativa
para violentd-lo — fora construido, dessa maneira, o ciclo vicioso sustentado no
direcionamento da ameaga ao excluido, tal qual supramencionado.

Optamos por destacar a revolta de Palmares por ter sido a de maior
envergadura, afinal “no decurso de quase um século os escravos da entao capitania
de Pernambuco resistiram as investidas das expedicoes continuamente enviadas
por uma das maiores potencias coloniais do mundo” (FREITAS, 1978, p. 12).

Zumbi de Palmares, grande representante da resisténcia negra, lutou pela
liberdade de culto e religido. Era ele o general palmarino: articulava e sustentava
uma fervorosa contestagao ao sistema escravista. Formou a mais veemente ameaga
aordem dura e injusta em que a paz era criada em cima da exclusio e da exploragao
negra.

Justamente por tentar romper a ordem sustentada pela ldgica moderna
“nés” versus “eles” que, em 1695 — tendo seu esconderijo revelado por um mulato
torturado que recebeu a promessa de liberdade ¢ vida em troca da entrega de
Zumbi — foi encontrado e “seus olhos foram arrancados, sua mio direita foi
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cortada e seu pénis foi decepado e enfiado em sua prépria boca. J4 a cabeca foi
salgada e levada para Recife, onde apodreceu em praga pablica” (LOPES, 2007).

Pois bem. E exatamente a nitidez atroz com a qual se apreende o édio
profundo que se tinha contra a rebelido escrava que buscamos expor. Nio se trata
de uma situagio que seja possivel atenuar a um nivel pacifico: o risco de que os
negros levantassem a ordem mantenedora do poder nas maos de quem o detinha
levou as mais absurdas manifestacoes de violéncia que, por sua vez, eram nio sé
aceitas como aplaudidas.

Independéncia do Brasil, desigualdade e exclusao

07 de setembro de 1822: é nessa data que tornamo-nos independentes
do Império Portugués e, assim, iniciamos oficialmente nossa histéria como pais
autébnomo.

A independéncia do Brasil foi conduzida e controlada pela Aristocracia
Agréria, em torno de Dom Pedro. Veja-se:

Em razao das peculiaridades do nosso processo de independéncia, a
luta por sua conquista consistiu numa acirrada disputa pelo poder entre
brasileiros e portugueses dentro do Brasil. Essa luta deixou na obscuridade
diferencas sociais que existiam entre os prdprios brasileiros e também as
semelhancas entre os brasileiros e portugueses de grande fortuna, que
tinham em comum interesses enraizados no Brasil.

No Brasil de 1822, os brancos constitufam um ter¢o da populagio. Negros
e mulatos formava a maioria, e 30% deles eram escravos. O que existia
em comum entre essa massa empobrecida e escravizada e os proprietdrios
escravistas, geralmente brancos? (KOSHIBA e MANZI FRAYZE
PEREIRA, 2004, p. 279).

A pergunta proposta por Luiz Koshiba e Denise Manzi Frayze Pereira sobre
o que haveria de semelhante entre classes de condi¢ées tao antagdnicas nos remete
3 ideia de que, efetivamente, em termos econdmicos, sociais e politicos, havia
muito pouco em comum entre a massa empobrecida e os proprietdrios escravistas.
O que existia era uma circunstincia que os colocava proximos, em um mesmo
territério, vivendo em uma relagao de explorador e explorado.

Nesse contexto de extrema desigualdade social, a independéncia se fez como
um processo “de cima para baixo”, de participagao popular inexpressiva, com o
qual a aristocracia visou obter maior estabilidade, seguranca e controle. Buscou-
se a garantia da “ordem” econdmica, social e politica e assegurou-se a unidade
territorial como origem de uma nagao forte. D. Pedro personificou a unidade
da nacio e a legitimidade da representacdo politica, em uma estrutura unitdria
e centralizada; como instrumento de reforco, montou-se um modelo de nacio
irrigado por simbolos, herdis e estérias, cercado pelo conservadorismo catélico
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e patriarcal, que copiava a cultura, arte, ideia de civilidade e de civilizagio da
Europa, em um modelo ideal que distanciava-se largamente da realidade brasileira.
(Informacio verbal)®?

A Constituicao de 1824 refletiu nitidamente a substincia do fendmeno da
Independéncia do Brasil: foi uma constitui¢do outorgada, de cardter censitdrio,
marcada por um profundo unitarismo (o poder central nomeava Presidentes de
Provincias).

Logo se percebe a reprodugio da légica de exclusao: a independéncia nada
mais foi do que uma artimanha que interessava aos detentores de poder, que para
abarcar a massa empobrecida (j4 que dela necessita para explorar e produzir) buscou
sustentar um sentimento de nagio através da padronizagao. Nio interessava o que
queriam os mulatos, indios e negros —a escravidiao permanecia imposta; agora os
colonos seriam brasileiros e, como tais, deveriam seguir justamente aquilo que
queriam os brancos, aristocratas e civilizados.

Interessante observar que o dia 07 de setembro constitui, ainda em 2014,
um feriado nacional comemorado por grandes desfiles patridticos — ou seja, até
hoje persiste a preocupacio na manutengio do sentimento de nacio, insuflada
pelo patriotismo. Segundo a iniciativa do Grito dos Excluidos'¥, organizado hd
quase duas décadas, o dia 07 de setembro reflete um patriotismo passivo que
persiste ignorando que relagbes economicamente soliddrias e justica social sao
elementos imprescindiveis para uma verdadeira independéncia. Em esséncia,

cultiva-se o sentimento de nagdo, mas nio se busca, ainda hoje, ser uma nacao de

e para todas e todos.

Proclamagio da Republica

A Proclamacio da Republica ¢ mais um exemplo de articulagio das classes
dominantes que deixou totalmente a margem o grupo dos diferentes inferiorizados,
reproduzindo a légica da independéncia do Brasil. Observe:

“Os movimentos aparentemente reformadores, no Brasil, partiram quase
sempre de cima pra baixo: foram de inspiragio intelectual, se assim se
pode dizer, tanto quanto sentimental. Nossa independéncia, as conquistas
liberais que fizemos durante o decurso de nossa evolugio politica vieram
quase de surpresa; a grande massa do povo recebeu-as com displicéncia,

13 Aula de Histéria ministrada no curso “Casa de Histéria”, em 2007.

14O Grito dos Excluidos é uma manifestagio popular carregada de simbolismo, ¢ um espago de
animagio e profecia, sempre aberto e plural de pessoas, grupos, entidades, igrejas e movimentos
sociais comprometidos com as causas dos excluidos. (...) Como indica a prépria expressao,
constitui-se numa mobilizacdo com trés sentidos: Denunciar o modelo politico e econdmico
que, a0 mesmo tempo, concentra riqueza e renda e condena milhées de pessoas a exclusio
social; tornar puablico, nas ruas e pracas, o rosto desfigurado dos grupos excluidos, vitimas
do desemprego, da miséria e da fome; propor caminhos alternativos a0 modelo econdmico
neoliberal, de forma a desenvolver uma politica de inclusio social, com a participagio ampla
de todos os cidadaos.
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ou hostilidade. [...] Os campeées das novas ideias esqueceram-se, com
frequéncia, de que as formas de vida nem sempre sdo expressoes do arbitrio
pessoal, nao se “fazem” ou “desfazem” por decreto.” (HOLANDA, 2013,
p. 160/161).

Destacamos esse acontecimento simplesmente para demonstrar a reiteragio
da marginalizagio do povo, confirmando como nossos fatos histéricos refletem
cristalinamente a logica moderna “nés” versus “eles”. Deixamos, com propésito
reflexivo, a célebre frase escrita, & época, na carta de Aristides Lobo, referente ao
dia 15 de novembro de 1889 (data da Proclamacao da Republica):

“Por ora a cor do governo é puramente militar e deverd ser assim. O fato
foi deles, deles s6, porque a colaboracio de elemento civil foi quase nula.
O povo assistiu aquilo bestializado, atdnito, surpreso, sem conhecer o que

significava.” (LOBO apud HOLANDA, 2013, p. 161).

A Guerra de Canudos

O surgimento do povoado de Canudos foi acontecimento que estremeceu
os sertdes da Bahia durante o periodo da Republica recém-instaurada, como
resultado do inconformismo dos camponeses que, diante da unido republicana
da burguesia com os latifundidrios, nio viram qualquer efetivagio de reforma

128 agrdria, percebendo-se ainda na situacio de explorados. Como jé explicitado, aos
camponeses a Republica pouco representou. Veja-se:

A abolicdo nio representava a revolugio agrdria [...]. Os latifundidrios
sobreviveram. Os camponeses, reduzidos a servidio pelas novas leis,
continuaram explorados, sem esperanca de melhoria. Que representava a
republica para eles? O novo regime apenas servira a burguesia industrial e
as classes médias da cidade. Nio havia nada que os camponeses pudessem
considerar seriamente como feito em seu beneficio. (MONIZ, 1978, p. 65).

Frente a esse contexto, Anténio Conselheiro fundou a comunidade de
Belo Monte, independentemente de autoridades eclesidsticas e civis, acabando
por transformar uma velha fazenda abandonada em uma das cidades mais
povoados da Bahia, conhecida como Canudos. Segundo preceituava, nesse novo
povoado todos eram iguais; 14 abrigava-se todos aqueles que nio tinham onde
morar: “pequenos proprietdrios ameacados pelos grandes, artesdos, vaqueiros,
emigrantes, ex- escravos € numerosos camponeses inconformados com a pobreza
e 0 desamparo”. (MONIZ, 1978, p. 41).

A nova organizagio de cidade fazia vigorar um sistema de vida bastante
diferente daquele das cidades tradicionais: nao havia autoridades policiais, nao
havia julgamento da mulher que optasse por ficar solteira, nem distingo de filhos
ditos legitimos ou bastardos. A igualdade era valor estrutural.
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Logo se observa que a proposta que Canudos incorporava representava
uma distor¢io da légica dicotdmica moderna: a mulher solteira ¢ o filho “nio-
legitimo”, na légica excludente, ndo poderiam jamais ser equiparados as mulheres
casadas e aos filhos legitimos, que constitufam o modelo de familia ideal.

Por consequéncia de tal distor¢io — que revertia inclusive a sistemdtica
da exploracio, pois incompativel com a igualdade - nio tardou para que os
latifundidrios se interessassem em minar essa novidade que aparecia captando
muitos adeptos. Em Canudos, via-se uma ameaca ao sistema produtivo que
colocava em risco a propriedade territorial. Nao haveria como manter a produgao
sem que houvesse camponeses suficientes a serem explorados para produzirem
riquezas em prol dos latifundidrios.

A luta contra Antdnio Conselheiro se fazia necessdria pois era a luta contra
tentativa de estabelecer no campo uma sociedade comunitiria. (MONIZ, 1978).
Era, pois, a luta pela manutenc¢do da exclusio e, mais uma vez, pela manutengio
do poder por aqueles que o detinham.

Trés expedigoes do exército brasileiro foram realizadas sem que se obtivesse
sucesso na destituicio do poder civil em Canudos. Muitos militares lutavam
acreditando que estavam em uma luta de defesa da Republica em face de um
povoado tido como Monarquista, travando uma luta ardente e emocional por
um sistema de governo que, em andlise otimista, representava pouco mais que
mero oportunismo das classes dominantes. Evidentemente que o que se queria
aniquilar, reitera-se, era a ameaga que se construfa  16gica “nds” versus “eles”.

Na quarta expedicio, quando jd ndo se suportava a vergonha das derrotas
anteriores, direcionou-se em torno de 30 batalhées de infantaria (o que representava
cerca de seis mil homens, equipados com dezoito canhées) para cercarem a cidade
que chegou a ser a segunda maior da Bahia. A guerra fora travada até que, em 22
de setembro de 1987, morreu Antdnio Conselheiro. Completaram-se mais de trés
meses até que a chamada “expedicdo final” derrotasse praticamente todos os trinta
e cinco mil moradores da cidade. O exterminio aconteceu sem que houvesse
distin¢io de idade. Cinco mil e duzentas casas foram contadas no local, entre
as destruidas e as que ainda se mantinham levantadas, 14 se encontrando, ainda,
seiscentos e quarenta e sete corpos sem sepultamento. Em nome da civilizagao e
contra a chamada barbdrie sertaneja, a titulo exemplar e simbélico, ateou-se fogo
em tudo que restava de Canudos. Localizado o corpo de Conselheiro, cortou-se-
lhe a cabeca, enviando-a para que fosse feito um estudo frenolégico na Faculdade
de Medicina na Bahia, em busca de localizar a loucura e a criminalidade na forma
de seu cranio. (MONIZ, 1978). Posteriormente, a memdria da violéncia de
Canudos foi enterrada ao se fazer uma represa para cobrir o lugar em 1969.

A conclusio que se tira da Guerra de Canudos é consoante com toda a
vertente socioldgica ora trabalhada. Em busca de manter a homogeneidade da
légica moderna, fez-se de tudo que necessdrio fosse: a légica diferente que se
construfa foi destruida; o povo diferente foi brutalmente dizimado; a legitimagao
de tais atos foi sustentada pelo discurso de defesa da Reptblica; no plano simbédlico,
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reafirmou-se a manutencdo da légica moderna pela punicio exemplar; a certeza
na inferioridade do diferente foi traduzida em ciéncia, buscando-se comprové-
la por estudos “sérios”; e, finalmente, escondeu-se a brutal violéncia causada ao
grupo “cles”, tampando-se com dgua todo o sofrimento de um povo (e assim o
Brasil continuou “sem guerras civis”).

A Guerra do Contestado

A Guerra do Contestado, tal qual Canudos, foi uma revolta camponesa de
reagdo a exclusio econdmica, social e politica decorrente da existéncia dos grandes
latifindios e do coronelismo. Também ao Contestado foi atribuida uma imagem
anti-Republicana.

Eclodindo no Sul do Brasil entre o periodo do ano de 1912 até 1916, o
Contestado foi um conflito armado que surgiu no contexto da construgio de
uma ferrovia que iria do Rio Grande do Sul até Sao Paulo. A construcio dessa
ferrovia ¢ retrato nitido de uma Republica na qual se atuava em sintonia com os
interesses das classes dominantes, ja que se optava por investir em negdcios que
eram rentdveis a burguesia e aos grandes latifundidrios, e nunca na melhoria das
condi¢oes de vida da massa empobrecida.

Diante da implementagdo dessa obra que, por si s6, materializava a
propria evidéncia da contradicio entre a busca de progresso ¢ o aumento da

130 desigualdade social, desatou-se “a furia especulativa por terra, ervais e madeira,
com mando e jurisdi¢ao divididos entre “coronéis”, “politicos” e negociantes”.
(MARCELLINO, 2004, p. 16). Junto a expulsio violenta dos sertanejos que
nao tinham como permanecer nas terras valorizadas, desencadeou-se uma
sequencia de conflitos.

Os camponeses da regido contestada, completamente privados de direitos
humanos de sobrevivéncia e sem espago social, recorreram as armas para
promoverem a justi¢a preconizada por uma doutrina s6cio-politica primitiva que
a eles fazia sentido. Estavam, assim, abalando a légica dicotdmica mantida pelos
detentores de poder. Note-se:

“E claro que a ideologia burguesa foi abalada pelos caboclos: o cristianismo
que lhes deu unidade era fraternal, igualitdrio [...], enfim, humano, e se
aproximava de uma fraternidade proletdria; nao era o mesmo “cristianismo”
dos governadores, dos latifundidrios, dos coronéis, dos amansadores de

escravos [...].” (MARCELLINO, 2004, p. 111).

Em face da ameaca a ldgica estruturante moderna, mais uma vez se deu
a repressao violenta. No Contestado, utilizou-se de aviagdo para bombardear
territério e gente brasileira: novamente milhares de camponeses foram mortos,
inimeras casas foram destruidas e utilizou-se de prisioneiros para se exibir o
exemplo do que ocorre com aquele que ameaga a ordem dicotomizada.
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Pois bem. Os eventos histdricos aqui trazidos sdo ilustrativos e representam
o resultado de uma légica que se fez preservada, a qualquer custo, para manter
a exclusio do outro inferiorizado. Poderfamos discorrer sobre intimeros outros
fatos de evidente violéncia que ocorreram em nosso pais: cabanagem, sabinada,
revolugio de 30, a Ditadura; enfim, trata-se de uma lista extensa, cuja elaboragao
e andlise ndo iremos suprir no presente trabalho.

Esta luta, esta resisténcia contra a opressio do “nds” sobre o “eles”,
subalternizado, continua até os dias de hoje. Os altissimos dados de violéncia
hoje, marcam a guerra civil permanente que ainda vivemos e morremos. Nao
romperemos com esta violéncia enquanto nio enxergarmos os eixos que sustentam
a modernidade e que viabilizaram ¢ mantém até hoje a economia capitalista.
Sem desconstruir estes eixos e superar esta modernidade opressiva, nao terd fim
a violéncia. No século XX tentou-se superar o capitalismo, mas sem superar as
estruturas modernas que viabilizaram esta economia. Vivemos hoje o crescimento
de alternativas que ignoram, profanam, negam ou desmontam a légica moderna
excludente. O novo constitucionalismo democrdtico latino-americano, expresso
em vérios dispositivos das Constituigoes da Boliva e do Equador representa
esta possivel ruptura com os elementos modernos de opressio violenta e de sua
justificativa, incluindo a superacio do dispositivo bindrio subalterno do “nds
versus eles”.

Conclusao

Constatou-se, pela presente pesquisa, que de fato a légica “nds” versus “cles”
¢ um aparato ideoldgico muito articulado, que opera desde a modernidade, tendo
estado fortemente presente na histdria brasileira e continuando a atuar nos dias
de hoje.

O estudo nos mostra como a classe dominante tem o monopdlio da politica,
da cultura, da jurisdicao e da economia, controlando a sociedade e o inconsciente
social de acordo com seus interesses. Dessa maneira, define o que e quem seria
“bom” e 0 que e quem seria “ruim”.

Chama atengio como o medo do ser humano diante das insegurancas
inerentes 2 vida social e como a captagio e subjetivagio do desejo humano
de felicidade, somados, abrem espago para a atuagdo dos dispositivos e dos
aparelhos ideolégicos de estado, culminando por permitir a banalizagio do outro
inferiorizado, que passa a ser responsabilizado por tal inseguranca — o que acaba
por justificar a situagdo de exclusio em que ele se encontra.

Portanto, a sociedade acolhe a atuacio dos instrumentos ideologizadores,
e um forte elemento que gera essa acolhida ¢ o medo ¢ a busca de seguranca.
Faz-se necessdrio entender que as perturbagoes trazidas pelas pulsdes de agressao
e de autodestruicio sio inerentes ao ser humano, tocando a todos. Em uma
leitura restrita aos limites da l6gica trabalhada, tem-se: o édio, as perturbagées e
as insegurancas tocam ao grupo “nés” e ao grupo “eles”. A incerteza da vida em
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grupo supera qualquer possibilidade de direcionamento a um grupo responsdvel:
¢ impossivel dicotomizar a violéncia; ¢ impossivel dicotomizar o ser humano.

Nesses termos, reforga-se que nao hd de se criar aparatos violentos que,
baseados na culpabilizagio de um grupo posto como inimigo, finjam instaurar
certa seguranca e, em verdade, tragam apenas a seguranca da classe dominante de
se manter no poder.

E preciso tratarmos da inseguranga da vida em sociedade sem que isso
implique em exclusio, sem ceifar o direito & diversidade, sem insuflar mais
violéncia, sem coisificar o outro e responsabilizd-lo, cegamente, pelas incertezas
do porvir.

Paralelamente ao trato da inseguranca, notou-se, pelo trabalhado, que
também a alteridade deve ser tratada de maneira atenta. Isso porque a pesquisa
colocou em pauta como a dificuldade do humano de lidar com a diferenca ¢
explorada e reforcada, de maneira segregatdria, como elemento estrutural do
Estado e da sociedade.

Diante da alteridade, a légica bindria atua demarcando as diferencas ¢
classificando-as como melhores ou piores, sendo a exclusio e a exploragio do
diferente inferiorizado elementos estruturais dessa légica. E essa a estrutura
que deve ser desconstruida para que se instigue a manifestacio plural, com a
garantia do direito a diversidade. Nao se trata de reverter a légica existente em
sentido inverso; nio se trata, por exemplo, de culpabilizar o rico ou de colocar o

branco como inimigo. Trata-se de superar essa ldgica desconstituindo-a por total,
ultrapassando a dicotomia que coloca o outro como ser inferior.

Nesse sentido, nota-se que as dificuldades de lidar com as diferencas existem
e devem ser tratadas no sentido de trabalhar as diferengas como manifestagées que
necessariamente irdo coexistir e, portanto, devem coexistir de maneira respeitosa
e ausente de privilégios.

O que se conclui, finalmente, é que a partir do conhecimento da presenga da
légica “nés” versus “eles” podemos desconstruir a estrutura bindria que ¢ totalmente
descabida para nés - seres humanos plurais, multiplos, complexos ¢ histéricos -, e
construir, socialmente e de maneira conjunta, um novo caminho social.
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O constitucionalismo do porvir e
a sociedade aberta de intérpretes
constitucionais

Cleyson de Moraes Mello!
Thiago Moreira®

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar, em uma breve exposi¢io, a teoria
hermenéutica propagada pelo constitucionalista alemao Peter Hiberle, qual seja a tese
sobre a sociedade aberta de intérpretes constitucionais e sua contribuicdo para a ciéncia
juridica, notadamente, na seara constitucional e em sua interpretagao. Dar-se-4 énfase a
sua influéncia na compreensio do que denominamos Estado Democrdtico de Direito,
bem como serd estudada a participacdo e a legitimidade social para a manutencio e o
progresso de uma efetiva e eficaz interpretagdo constitucional dando maior legitimidade
as decisoes jurisdicionais e, ainda, estudaremos as formas através das quais os intérpretes
constitucionais, neste contexto entendidos como uma sociedade aberta de intérpretes,
avancam na busca de dar efetividade aos valores constitucionais.
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This paper aims to demonstrate in brief exposure to hermeneutical theory propagated by Peter
Hiberle, german constitutionalist, author of the theory of the open society of constitutional
interpreters, and its contribution to legal science, notedly with respect to constitutional
interpretation. Will be given emphasis to its influence on the understanding of what we call
the democratic rule of law, will be studied the participation and the social legitimacy for the
maintenance and advancement of effective and efficient constitutional interpretation giving
greater legitimacy to judicial decisions, and, also, study the ways in which constitutional
interpreters, in this context understood as an open society of interpreters, promove the
advance in the quest to provide effectiveness of constitutional values.
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Introdugao

A constituigdo é um envelope”.

Com base nesta frase do estadista francés Charles de Gaulle, o professor Eros
Roberto Grau® nos traz uma ilacdo que nio pode passar despercebida, qual seja
a de que a constituicao deve sempre ser interpretada de acordo com a realidade
social, sendo que o contetdo deste envelope seria fruto do dinamismo social, mais
especificamente, o que estd contido dentro dele surge 70 ¢ do dinamismo da vida
politico-social.

Tal afirmativa encontra amparo em nossa realidade, j4 que a participagao
popular na gestao de seu préprio destino nunca foi tao efetiva quanto se vislumbra
atualmente.

Podemos ver 4 plena luz do dia diversos setores sociais que outrora separados
pela estratificagio de nossa ordem social, agora como se fossem um, aliam-se
na busca por ideais que transcendem as diversidades e fatores discriminatdrios,
buscando e clamando por justica social, o fim da corrup¢io na Administragio
Piablica, efetivagio de direitos legalmente garantidos, porém nao tutelados
devidamente e a plenos pulmées manifestando e exercitando a democracia.

A sociedade civil é um grande agente de transformacoes sociais que podem
até mesmo alterar a formulagio do préprio Estado. Nas palavras de Liszt Vieira*
nio se trata apenas de pressionar o Estado para a reivindicagio de direitos, mas de

modernizar e transformar a prépria sociedade civil, “com alteracao das estruturas
tradicionais de dominacio, exclusio e desigualdade que, fora do aparelho de
Estado, se encontram enraizadas nas institui¢oes, normas, valores e identidades
coletivas, baseadas em preconceitos de raga, classe, e género, configurando o que
Foucault denominou de ‘micropoderes™.

O direito constitucional nio fica alheio a este clamor e busca, por
meio de sua renovagio, alcancar meios que possibilitem a efetividade dos
mandamentos constitucionais e é neste interim que surge o que denominamos
de constitucionalismo com um arcabougo teérico instrumentos que possibilitem
a participacdo popular nas decisées de grande repercussio e que influenciaram
exponencialmente em seu destino.

Dentre as teorias que regem o chamado constitucionalismo do porvir destaca-
se a teoria do jurista alemio Peter Hiberle por meio de sua obra Hermenéutica
constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio: contribuicdo para
a interpretagio pluralista e procedimental da Constituigdo que provoca a revisitagao
do conceito de interpretagio constitucional com o estabelecimento de um rol
mais amplo daqueles que participam do processo interpretativo.

> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a InterpretaciolAplicagio do Direito. GRAU,
Eros Roberto, Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagao do direito, 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 281.

* VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na era da globalizagio. Rio de
Janeiro: Record, 2001.
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Dentre as formas de fomentar a participagdo democrdtica na interpretacio
constitucional destacaremos ao final a instituicio das audiéncias publicas
em um caso paradigmdtico perante o STE no caso que tratou da Agio Direta
de Inconstitucionalidade 3.510 que impugnava alguns artigos da Lei de
Biosseguranca 11.105/2005, notadamente os que tratavam da pesquisa com
células-tronco embriondrias, o que inaugurou o instituto da audiéncia publica em
nosso ordenamento juridico.

Por qualquer angulo que se possa olhar, necessdria se faz a insercio de
instrumentos que outorguem a sociedade uma voz que se faga ouvir.

O constitucionalismo do porvir

O constitucionalismo, seja ele entendido em seu sentido amplo (relacionado
ao fato de que todo o Estado possui uma constitui¢do independentemente de
época ou regime politico), seja entendido em seu sentido estrito (como uma
técnica juridica de tutela das liberdades, surgido no final século XVIII), sofreu
evolugdo que nao pode passar despercebida aos nossos olhos.

Virios fendmenos politicos geraram movimentos constitucionalistas que,
segundo Uadi Lammeégo Bulos® pode ser dividida em seis etapas, quais sejam a do
constitucionalismo primitivo; do constitucionalismo antigo; do constitucionalismo
medieval; do constitucionalismo moderno; do constitucionalismo contemporineo
e, por fim, do constitucionalismo do porvir. 137

E ¢ exatamente nesta sexta etapa do constitucionalismo, do porvir, que se *
encontra o cerne de nossa argumentagao.

Segundo Uadi Bulos o constitucionalismo do futuro ird proporcionar o
aperfeicoamento de um conjunto de ideias avaliadas ao longo do tempo, sendo
pautado “na esperanca de dias melhores, numa etapa vindoura da evolu¢io
humana™.

Sensata ¢ a ponderagao de Uadi Bulos’ ao aduzir que o constitucionalismo
do porvir deve ser erigido na busca de um equilibrio que possa ser encontrado
entre as concepgoes hauridas do constitucionalismo moderno e os excessos do
constitucionalismo contemporineo. Trata-se, portanto, de uma convergéncia entre
os pontos essenciais das etapas do constitucionalismo moderno e contemporaneo.

O século XXI despontou com uma mudanca substancial no pensamento
constitucional através de uma visdo integradora da Constituigio, agregando todos
os ramos de nosso ordenamento juridico (pelo que se fala em constitucionalizagio
do direito, da for¢a normativa da constitui¢io e da participagio popular na
interpretacdo constitucional com trataremos adiante sobre a sociedade aberta de
intérpretes), superando a dicotomia entre direito natural e direito positivo e a
racionalidade comunicativa para além da compreensio da relagdo sujeito-objeto e

> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 12.
¢ Ibid., p. 26.
7 Ibid.
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ingressa na interago sujeito-sujeito, propiciando uma maior gama de manifestacoes
da razdo contribuindo para uma filosofia discursiva pautada na comunicabilidade.

Em instigante tese sobre o constitucionalismo Delpor-veniro juristaargentino
Roberto José Dromi® traga seis valores que sio considerados fundamentais nas
constituigdes que estejam em consonancia com o porvir, quais sejam as que se
referem & veracidade, solidariedade, continuidade, integracionalidade, universalidade
e participatividade.

Por veracidade podemos entender que as constitui¢des na mais poderio
conter promessas que sio invidveis ou impossiveis de serem cumpridas, nem
mesmo legitimando mentiras. Ao invés de tentarem ocultar a real ¢ critica situagao
de uma sociedade, a constitui¢io ird zelar para uma correta ponderacio “entre o
que realmente se necessita, se requer e se pode constitucionalizar™, primando pela
transparéncia, ética e sinceridade.

A solidariedade se pautard na busca pela justica social e pelo tratamento
igualitério entre os povos, principalmente pela concretizacio da dignidade da
pessoa humana, eliminando as discriminagoes que sao prejudiciais, ou seja, as que
nao geram e promove um equilibrio, a igualdade.

Pelo valor da continuidade as transformacoes constitucionais ocorreram com
a cautela necessdria que permita que os alicerces constitucionais permanecam,
sem que seu sentido original se perca em face de eventuais mudangas. Pode se
dizer que tal valor é coroldrio do principio da vedagao ao retrocesso.

Em relacdo a integracionalidade, esta ird proporcionar a integracio entre o
plano interno e externo de um Estado para fins de um desenvolvimento satisfatério.
Trata-se de um modelo a ser seguido no plano do Direito Internacional Pablico e
Privado para instituigao de 6rgaos supranacionais para elaboracio de tratados que
promovam integragdo entre seus membros.

No que tange a universalidade o constitucionalismo do porvir deverd primar
pela universalizacio dos direitos fundamentais internacionais, combatendo
qualquer atitude contrdria ao respeito a dignidade humana.

Por fim, concernente & participatividade, o modelo constitucional do futuro
ird promover uma gestao estatal participativa, nao sé em face do aspecto técnico
e econdmico da administragao publica, mas até mesmo no que tange a gestao
da jurisdicdo estatal e da interpretacio das leis e das normas constitucionais, que
nao deve ser embasada na absoluta discricionariedade dos julgados (ainda que
fundamentados na legislagao processual e material aplicdvel).

Neste valor inerente & participatividade do povo a ser estabelecida no
constitucionalismo vindouro é que encontramos uma forma idénea de promover
nao s6 a maior participacio popular na vida publica, mas também inserir o povo
como um legitimado a interpretar a constitui¢io que os rege.

E deste ponto em especial iniciamos um sucinto comentdrio sobre a teoria
da abertura da hermenéutica constitucional defendida por Peter Hiberle.

8 DROMI, Roberto José apud Ibid., p. 26-27.
% bid., p. 26.
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A sociedade aberta de intérpretes constitucionais

Hiberle em estudo pioneiro' publicado em 1975' analisa o atual panorama
da interpretagio constitucional que trata de duas questdes essenciais sobre os
objetivos ¢ as tarefas de tal interpretagao, bem como sobre os métodos ou regras
neste processo.

Entretanto, uma questéo relativa a um terceiro questionamento ou problema
tem sido deixada de lado na visio do aludido jurista, sendo esta a que se relaciona
aos participantes da interpretagao constitucional.

A base de sua tese se encontra na possibilidade de ampliar o rol dos
participantes na interpretagio constitucional que ainda hoje é restrita a um seleto
grupo que compde a chamada sociedade fechada de intérpretes (que muitas vezes,
como no caso de uma relagio juridica processual, é restrito as partes, ao julgador,
a0 parquet, etc.).

Passa-se & necessidade de estender a interpretagio constitucional ao maior
namero de intérpretes em um catdlogo formado por todos os que estao vinculados
no processo de interpretagao, ou seja, todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, nio se podendo falar em rol taxativo
(numerus clausus).

Como bem aponta Hiberle a “interpretagio constitucional tem sido, até
agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada™?, pelo que os critérios a
serem aplicados deverao ser ampliados.

Existe uma relacio de proporcionalidade entre os critérios de interpretacio
constitucional e o pluralismo social, j4 que quanto mais pluralista for uma
sociedade mais abertos serdo os critérios de interpretacio constitucional.

Mas como saber com base neste critério de pluralismo social quem sio os
legitimados nesta sociedade aberta de intérpretes?

Hiberle nos traz uma resposta ao afirmar que todo aquele que vive sob a
regulagio de uma norma e que vive neste contexto “¢, indireta ou, até mesmo
diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatdrio da norma é participante
ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico™.

Para o autor alemio uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia
experimental deve levar em conta diversos fatores ¢ a diversidade dos grupos
sociais de forma concreta, a realidade na qual vivem e suas necessidades.

10 HABERLE,Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituigdo: Contribuicdo para a Interpretagio Pluralista e “Procedimental” da Constituigdo.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

"' Em um contexto social diverso do atual, onde imperava a polarizagio mundial em capitalismo
e socialismo. No Brasil, a liberdade de expressio e participacdo popular era suprimida pela
ditadura.

12 Ibid., p.13.

3 Ibid., p. 15.
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Existe um catdlogo sistemdtico'* de participantes da interpretagio apresentado
por Hiberle que compreende com as devidas adaptacoes: (1) as fungoes estatais (os
6rgaos com poder decis6rio, Poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo, especialmente
na (pré) formulagio do interesse publico; (2) os participantes do processo de decisao
que nio sio necessariamente 6rgaos estatais como: as partes propriamente ditas
(autor e réu, requerente e requerido, etc.), aqueles que ingressarem como terceiros
interessados, os peritos e pareceristas; e, por fim, (3) a opinido publica democrética
e pluralista e o processo politico como estimuladores neles compreendidos a midia
(televisio, radio e imprensa em geral) que junto com as associagdes igrejas, escolas e
etc., nao obstante nao fazerem parte do processo em uma compreensao estrita tem
sua relevincia no processo argumentativo e hermenéutico.

“A interpretagio constitucional nio é um ‘evento exclusivamente estatal’,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pritico”. Em outras
palavras, a interpretagao nio ¢ alvo de um monopélio do Estado. Todos sio partes
relevantes no processo democrdtico de interpretagio constitucional “o cidadao
que formula um recurso constitucional é intérprete da Constitui¢ao tal como o
partido politico que propée um conflito entre 6rgaos™ .

Segundo o referido autor “até pouco tempo imperava a ideia de que o
processo de interpretagio constitucional estava reduzido aos drgaos estatais ou aos
participantes direitos do processo” o que nio retira a significincia das instituigoes
juridicas que exercem a jurisdi¢io estatal, “a interpretacgio constitucional é, todavia,
uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencionados

e o préprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos
ou em longo prazo. A conformagio da realidade da Constituicio torna-se também
parte da interpretacio das normas constitucionais pertinentes a essa realidade” 7.

O préprio Hiberle aponta uma provével objecio a qual estd sujeita sua tese
que se refere a possibilidade da dissolucio da interpretagio constitucional em um
sem ndimero de intérpretes e interpretagdes'®.

Para amainar tal objecio Hiberle argumenta que em um primeiro momento
devemos observar que a questdo da legitimacido somente toma maior vulto
quando falamos daqueles que nao estdo formalmente vinculados & Constituicao,
ou seja, aqueles que ndo atuam por meio de um procedimento pré-estabelecido
(constitucionalmente), mas sob a incidéncia do efeito sancionador da norma para
os quais, resta uma vinculacdo limitada, o que restringe sua legitimacio.

Entretanto, ao entendermos a interpretagao constitucional como um
processo aberto e idéneo a promover a conformacio da interpretagio a realidade
pluralista na qual vivemos, veremos que a ampliacdo do rol de intérpretes é uma
necessidade, j4 que a norma nio ¢ uma “decisdo prévia, simples e acabada™ e

1 Ibid., p. 20-23
" Jbid,, p. 23.

1 Thid,

7 Ibid., p. 24.

® Jbid, p. 29.
 Jbid, p. 30.



Cleyson de Moraes Mello e Thiago Moreira

necessita de adequagido as alteragoes sociais. Entender a norma como tal seria
transformar o intérprete em um mero servo da norma.
Outro argumento trazido pelo jurista alemao é que todo intérprete é
orientado em seu juizo de ponderacio pela teoria e pela préxis, sendo que esta
tltima nio ¢ essencialmente estabelecida, moldada, pelos intérpretes oficiais da
Constitui¢do. De fato, existem fatores externos a interpretagio constitucional dada
pelos intérpretes oficiais que amoldam a realidade (fator essencial na formagao da
préxis), tais como os fatos e fendmenos sociais.
Nesta esteira, os intérpretes judiciais ndo podem ser alheios as alteragdes e &
realidade social que lhe rodeia. Ainda que néo se deixem levar pela opiniao publica
“seria errdneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigac;()es sociais a que
estao submetidos” como uma violacdo de sua independéncia ao julgarem.
As influéncias que os fatos e fenémenos sociais provocam na praxis formam
uma espécie de legitimagio que evitam o livre arbitrio do julgador/intérprete.
A democracia participativa na seara jurisdicional, por meio de uma sociedade
aberta de intérpretes constitucionais, ¢ ferramenta essencial para que no ocorram
decisoes arbitrdrias (sem qualquer adequacio 2 realidade social) que impedem o
crescimento sadio de uma sociedade plural.
Para Peter Hiberle, é inconcebivel uma interpretagio da Constituigio
sem o cidadio ativo, mas “subsiste sempre a responsabilidade da jurisdicao
constitucional, que fornece, em geral, a Gltima palavra sobre a interpretagio” .
Na licao de Hiberle?! “o processo de interpretagio constitucional deve ser
ampliado para além do processo constitucional concreto. O raio de interpretagio
normativa amplia-se gracas aos ‘intérpretes da Constituigao da sociedade aberta’.
Uma sociedade somente é aberta e livie na medida em que amplia o rol dos
intérpretes de sua Constitui¢ao, de forma que todos estio potencial e atualmente
aptos a oferecer alternativas para a interpretagao constitucional.
Esta participa¢do mais ativa do cidaddo e das poténcias publicas em razao
da amplificagao do rol de intérpretes constitucionais provoca a relativizagao da
interpretacdo juridica. Tal relativizagio se deve ao fato de que ao interpretar a
norma constitucional o julgador nio o faz de forma isolada, tendo em vista a
pluralidade tanto de participantes, quanto das formas de participacio.
Peter Hiberle entende que a esfera publica pluralista desenvolve forca
normatizadora, sendo que, posteriormente, “a Corte Constitucional haverd de
interpretar a Constitui¢io em correspondéncia com a sua atualizacio publica” *2.
A tese de Hiberle fomentou uma mudanga de paradigmas no que tange a
hermenéutica constitucional, 2 formacio de Estados constitucionais e na formacao
de uma jurisdigio constitucional democrdtica no constitucionalismo ocidental.
Nao ¢ outra a importincia e a influéncia dos argumentos de Peter Hiberle
no constitucionalismo brasileiro como se verd adiante.

 Ibid., p. 14.
2 Thid., p. 42.
2 Ibid, p. 41.
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A inser¢ao e manifestagio da sociedade aberta no
ordenamento juridico brasileiro

A abertura da legitimidade na seara da interpretagio constitucional aos
diversos componentes de uma sociedade pluralista influenciou sobremaneira o
pensamento da hermenéutica constitucional no ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda ¢ incipiente, porém
mostra mudancgas relevantes.

Uma demonstragio de tais mudancas sio as inovagoes trazidas pelas leis
que tratam sobre o controle de constitucionalidade no 4mbito do Supremo
Tribunal Federal — STF, quais sejam as leis 9.868/99, 9.882/99 ¢ 12.063/09,
referentes respectivamente ao processo e julgamento, a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade e a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, a
Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental e a A¢io Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio.

Dentre as inovagoes trazidas pelas referidas leis destacamos a figura do
amicus curide e a permissio legal para a realizacio de audiéncias publicas®, esta
tltima, objeto de maior destaque neste trabalho.

A complexidade de nossa sociedade, a pluralidade de ideias e ideais, sejam
eles politicos, religiosos ou sociais, tornam cada vez mais dificil a tarefa do julgador,
que se vé diante de decisdes que demandam conhecimentos e ponderagoes que

vio além da simples técnica juridica. Sao os chamados hard cases (casos dificeis) na
licao de Ronald Dworkin, que ocorrem com muito mais razio nas questdes que
tratam de normas constitucionais.

No processo decisério destes chamados hard cases se faz necessdria a adogio
de préticas que endossem as decisoes proferidas. A permissio para realizacio das
audiéncias publicas se tornou meio idéneo para tanto.

2 A titulo de exemplo desta abertura procedimental destacamos:

Lei 9.868/99:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langard o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedird dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagées existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagoes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao,
ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

[...]

Lei 9.882/99:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagoes as autoridades
responsdveis pela prdtica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessdrio, poderd o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicdo, requisitar informacoes adicionais, designar perito ou comissio de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragoes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

[...]
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Nio obstante a autorizagio para a instauracio de audiéncias publicas
perante o STF desde o ano de 1999, a primeira audiéncia publica foi realizada
somente no ano de 2007 para subsidiar a decisio a ser proferida na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.510 de relatoria do Ministro Carlos Ayres
Britto, que tinha como finalidade a declaragao de inconstitucionalidade do artigo
5° e seus respectivos pardgrafos® da Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca).

Dada a magnitude do bem juridico tratado nesta ADI, a vida e as questdes
relativas a0 momento no qual a mesma tem seu inicio, o relator de tal agao designou
audiéncia publica para que o STF se munisse de todo o arcabougo técnico sobre a
questdo com a finalidade de tornar mais legitima possivel a decisao proferida pelo
Excelso Tribunal tendo em vista a participacio efetiva da sociedade civil.

Na ocasido o Ministro Carlos Ayres Britto concedeu entrevista destacando
que “democracia é isso. E tirar o povo da plateia e colocd-lo no palco das decisoes
que lhe digam respeito. E fazer do mero espectador um ator ou um autor do seu
préprio destino” %,

Nesta esteira o Ministro Gilmar Mendes? asseverou:

Por isso é chegada a hora de uma viragem radical para que a interpretagio
constitucional — que a todos interessa ¢ a todos diz respeito — seja levada a
cabo pela e para a sociedade aberta e nio apenas pelos operadores oficiais
da Constituicio, ainda que, a seu ver, a tltima palavra deva continuar
institucionalmente com os érgaos da jurisdi¢io constitucional. " 143

A abertura procedimental no controle de constitucionalidade ¢ fruto de
uma necessidade de nossa sociedade. Um clamor atendido para fins de coibir
agoes arbitrdrias e sem legitimidade perante a sociedade civil. A aproximagio do
povo no procedimento decisério ¢ um caminho a ser constantemente trilhado.

2%4“Are, 5°F permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embriondrias
obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizagio in vitro e nio utilizadas nos
respectivos procedimentos, atendidas as seguintes condi¢des:

I — sejam embri6es invidveis; ou

IT — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data de publicagao desta Lei, ou
que, ja congelados na data de publicagio desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessédrio o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituigoes de pesquisa e servigos de satide que realizem pesquisas ou terapia com células-
tronco embriondrias humanas deverao submeter seus projetos A apreciagio e aprovagao dos
respectivos comités de ética e pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biolégico a que se refere este artigo e sua prética
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

» Site Oficial do Supremo Tribunal Federal - STE Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=69682>. Acesso em 02/11/2013.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 32.
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Conclusao

O constitucionalismo hodierno estd em processo de convergéncia para o
que a doutrina constitucional denomina de constitucionalismo do porvir que,
dentre outras caracteristicas, apresenta a participatividade da sociedade civil
na vida publica, o que engloba o processo decisério no dambito do controle de
constitucionalidade.

Peter Hiberle sensivel & necessidade de mudancas de paradigmas propée
a abertura procedimental no controle de constitucionalidade com a ampliagdo
do rol de intérpretes da Constitui¢io, que até ento era tarefa de uma sociedade
fechada de intérpretes, os chamados intérpretes oficiais.

Neste diapasio, a legitimidade para interpretar a Constitui¢do ¢ de todo
aquele que vive a norma constitucional, pelo que nio se deve mais falar em
monopdlio estatal nesta seara, reduzindo a legitimidade somente para os érgios
oficiais e as partes no processo.

Estamos em meio a sociedades cada vez mais plurais e dotadas de relacoes
juridicas e sociais cada vez mais complexas. A participagio social nas decisoes
que versam sobre a Constitui¢do sob a qual vivem atualmente é mais do que um
simples ato, na verdade, ¢ um meio de dar legitimidade as decisdes proferidas.
Quanto mais a sociedade civil participar do processo decisério, mais esta decisao
tende a ter suas bases de fundamentacio mais legitimas. Entretanto, neste processo
interpretativo, a Ultima palavra deverd pertencer ao érgio oficial, que em nosso

ordenament9 se Fefere ao Supremo TFibunal Fede.ral - STE .

As audiéncias publicas promovidas no 4mbito do STF sdo um caminho de
promocio da participagdo social nas decisdes judiciais, uma expressio do que é
verdadeiramente um Estado Democrdtico de Direito.

As decisdes que versam sobre questdes constitucionais de grande
complexidade, por exemplo, aquelas que se refiram ao direito a vida ou a liberdade,
nao podem ser tomadas a portas fechadas.

Esta ¢ a verdadeira fei¢io de uma democracia, a legitimacio do povo para
participar ativamente da regéncia do Estado no qual vivem, seja no campo politico
ou juridico, dando-lhe voz e vez.
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Construindo elementos de efetivacao
da democracia deliberativa numa
nacio de pessoas constitucionais

Carina Barbosa Gouvéa'

Alfredo Canellas Guilherme da Silva?

Resumo

A efetivagio de direitos fundamentais se associa diretamente ao nivel de democracia
conquistado por uma nagio de pessoas constitucionais livres. Nessa premissa, quanto
mais intensa a participacdo democrdtica mais comprometidas as decisoes estatais com os
interesses da sociedade. Assim, apresenta-se 0 modelo de uma democracia deliberativa
construido, duplamente, pela cldssica representacio popular e pela ampliacio da
participagio do povo na tomada de decisées politicas. Neste momento hodierno apresenta-
se claramente a oportunidade para o progresso democritico, pois em todo o mundo a
cidadania desconfia das institui¢des ¢ almeja exercer a prépria soberania que titulariza.
Naio se menospreza a complexa colisao de ideias reinantes nas comunidades pluralistas,
tal desafio incentiva a busca dialética de novas solugées e contribui, circularmente, para a
efetivacio democrdtica dos direitos fundamentais. A auséncia de dados factuais preveniu
a realizacio de pesquisa empirica, por conta disto optou-se pela exame teérico do tema
segundo andlise das referéncias indicadas ao final.

Palavras-chave: democracia deliberativa; direito constitucional; representagio popular; soberania.

Abstract

The enforcement of fundamental rights should be directly associated to the level of
democracy achieved by constitutional nation of free people. On this premise, as more
intense more democratic participation on state decisions with the interests of society.
Thus, we present a deliberative democracy profile built at the same time by classic popular
representation and by the expansion of people’s participation in political decision-making.
Nowadays it shows clearly opportunity for democratic progress. Worldwide citizenship
distrust of institutions and aims to exercice sovereignty itself. It do not belittle the complex
collision of ideas prevailing in pluralistic communities, the challenge encourages dialectical
search for new solutions and contributes for the realization of democratic rights. The lack
of informations prevented conducting empirical research, because of this it has taken a
theoretical analysis according references listed at the end.

Keywords: deliberative democracy; constitutional law; popular representation; sovereignty
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Introdugao

Pretende-se neste artigo identificar os elementos concretizadores da
efetivagio dos direitos fundamentais, enunciando-se um modelo capaz de realiza-
los no seio de uma comunidade de pessoas constitucionais pluralistas, livres e
participantes.

O recorte metodoldgico seguido compoe-se da andlise das referéncias
indicadas ao final, devidamente contextualizadas com o tempo presente, no
qual a crise da representacio popular contribui para o progresso da democracia
deliberativa. Vale ressaltar a atualidade do tema, pois no mundo da vida, em todos
os continentes e particularmente no Brasil, o povo deseja deliberar soberanamente.

Parte-se do pressuposto de evidente falta de parAmetros estdveis para a
atuacio dos responsdveis pela efetivacio da Constitui¢io, em outras palavras,
os direitos fundamentais carecem de base que sirva de modelo universal para os
aplicadores de seus comandos.

Por seu turno, na democracia afigura-se imprescindivel o desenho das balizas
que diferenciam as pessoas que compéem o Estado organizado e responsdveis
pelo atendimento do bem comum, d’aquelas pessoas constitucionais dotadas de
direito e reconhecidamente destinatdrias das agoes estatais. Porquanto, exige-se no
atual passo histérico um dialogar a subjetividade para além do olhar estatal que
inclua o individuo e o Outro, tal inovadora visdo constitui amparo para repensar

a construcio do préprio modelo democrdtico ao remeter o sujeito para o Outro,
capacitando o reconhecimento no individual o pluralismo de uma sociedade
envolvida em movimentos emancipatdrios e, simultaneamente, aspirante 2
construgao de um novo perfil de democracia.

Nesta esteira surge a democracia deliberativa aberta & participagdo das
pessoas constitucionais, envolvente e unificadora da sociedade e, a0 mesmo tempo,
estabilizadora ao tolerar a pluralidade de concepgoes, caracteristicas de uma cultura
democritica livre, apesar dos incomensurdveis conflitos da vida vivida em comunidade.

Portanto, a coesdo da sociedade, bem como a fidelidade das pessoas-cidadas
a suas institui¢bes comuns nio estio baseadas no fato de todos aderirem a3 mesma
concep¢io de bem, mas de aceitarem publicamente e democraticamente uma
concepgio politica da justica.

Pessoas constitucionais, cidadaos e subjetividade

Constituir o Estado, no sentido moderno do termo, de comunidade
independente, organizada em modelos juridico-politicos é o meio de organizagao
soberana de um povo em bases territoriais (NASCIMENTO, 2011, p.1). Nas
palavras de Nascimento, o corpo politico nacional surge porque cada unidade
nacional tende a exprimir o desejo de autodeterminacio.

As causas que motivam a vontade soberana de uma comunidade consistem
de fatores histéricos e culturais, mesmo religiosos ou outros que, naturalmente, se
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voltam a laicidade. Qualquer que seja, os Estados contemporineos devem seguir
o imperativo da tolerAncia e garantia da paz nas relagdes internas mediante o
emprego da forca qualificada ou soberania, e externamente mediante o respeito a
relagio de igualdade ou independéncia.

A denominacio de Estado de Direito se caracteriza pela igualdade formal e
material diante do instrumento normativo e do mundo fético, respectivamente.
Neste passo, a lei ¢ interpretada em conformidade com as normas do direito justo,
configurado no interesse de cada um ser tratado com igual consideracio e respeito
dedicado aos demais membros da comunidade, tanto sob o viés dos direitos
individuais quanto dos sociais.

Ampliando-se o objeto de andlise, pode-se constatar que no ambiente de
um Estado de Direito que se quer democrdtico a questio fundamental consiste
na defini¢do de povo e na identificagio do Outro que o constitui. Nesta esteira,
constréi-se pela distingo o cardter de “povo pro ativo” ou legitimante das acoes do
estado, bem como o de “povo destinatdrio” de direitos. De tal modo a distingio,
nao bastar a Constitui¢do declarar os direitos individuais e sociais do “povo” sem
legitimar a sua atuacdo. Portanto, o modo de perceber a defini¢io da palavra
“populo” nao se resume ao fator politico meralmente formal, seu bloco e pedra
fundamental se apoia na teoria da soberania popular e lugar comum justificador
da atuacio do Estado e, igualmente, no reconhecimento do “ser” humano em
uma sociedade, enquanto ente destinatdrio de dignidade com igualdade.

Afirma-se, neste plano, que o povo nao pode permanecer circunscrito a uma
metéfora, para melhor elucidacio precisa-se reunir o fator teleolégico elementar do *
estado, o bem comum, com a préxis efetiva da participacdo politica legitimante.
Resumidamente, ao reducionismo da soberania popular deve ser somado 2
titularidade de direitos fundamentais, negando-se ao povo o status de objeto de
dominagio politica.

Opondo-se as teorias tradicionais da democracia, assegura-se que o povo
nao ¢é homogéneo politicamente, nem sujeito préximo do circulo de tomada
das decisao politicas pelos seus representantes. Entende-se, atualmente, que
o desenvolvimento da técnica permite que essas teorias sofram modificagoes
substanciais para aumentar a participagio do préprio povo na escolha dos destinos
do Estado. Assim, ocorrerd incremento da legitimagio popular no processo
politico, evitando-se a degradacio do povo em mero objeto de dominagio.

A possivel solucdo para nortear o problema da legitimagio induz o
deslocamento do processo democrdtico em dire¢dao a uma nova meta consistente
na democracia deliberativa, pois nas insurgéncias legitimas de reivindicagoes
populares®, o conceito de povo se amplia a0 se tornar uma muldplicidade de
grupos sociais consciente de seus interesses, introduzindo-os no processo politico
e forcando a inclusao de suas demandas nos olhares dos gestores publicos.

> Nota: por todas as “Jornadas de Junho de 2013 no Brasil onde milhoes de pessoas,
principalmente jovens, questinaram o nivel de qualidade do servico publico e pleitearam
mudangas nas praticas politicas.
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Deste modo, a ampliagio do exercicio da soberania popular pelos
seus titulares configura o ponto de jun¢io entre a constituicdo e o préprio
desenvolvimento democrdtico, ou seja, a modificagio do mundo real ocorre pela
efetivagao de preceitos instituidos diretamente pela voz da cidadania.

Neste sentido, nominar nos dias atuais um governo com a férmula simples
de “governo do povo” conota verdadeiro retrocesso & Carta Constitucional ao
impor dificuldade ao progresso democratico que visa alcancar o governo pelo povo,
mesmo que renovdvel de maneira permanente como se pretende na democracia.
Assim, a palavra povo que englobard efetivamente todas as pessoas constitucionais
significard “NOS SOMOS LEGITIMOS”! (MULLER, 2011, p.33-43).

Deste modo deve ser porque a pessoa consubstancia o verdadeiro valor-
fonte das ordens constitucionais antropocéntricas, isto porque do ser humano
emergem todos os valores fundantes da dignidade.

Na ética dos direitos fundamentais, deve-se sublinhar que se assentam em
niveis adequados para controle das leis sob os angulos ético, moral e juridico.
Conquanto a importincia dos direitos individuais, os direitos sociais exigem
atengio doutrindria e pratica. Assim, nas palavras de quem a questao da alteridade
recebeu grande vigor, Emmanuel Lévinas entende que constituem como
principios latentes da lei, intrinsecamente ligado, cuja voz, soard as vezes alta, as
vezes abafada, mas sempre a escuta da realidade e necessidade social que pode ser
ouvida através da histéria, desde as primeiras manifestagoes da consciéncia, desde

o surgimento da sociedade (LEVINAS apud BARRETO, 2010, p. 10).

Portanto, os direitos fundamentais sdo direitos que independem de qualquer
consentimento normativo, expressando a alteridade e o absoluto de cada pessoa,
ou seja, o cardter nio permutdvel, incompardvel e tnico. Trazendo a percepgao
como um cardter absoluto e tnico do ser humano que vai se projetar para além
da maltipla individualidade constitutiva nio estando, desta forma, a disposi¢ao
da vontade humana.

Para Lévinas deve-se considerar uma dimensao do Outro distinta do si, pois
precisa-se pensar o Outro a partir do outro e ndo de si. Desta forma nasce o sujeito
responsdvel para com os demais. Nesta percepeao, o Estado Democritico de Direito
encontra guarida na medida em que se submete s normas alteritdrias. Desta feita,
nio basta um documento invocar o povo apenas na sua dimensio politica como
titulares de direitos de nacionalidade e eleitorais passivos e/ou ativos, apenas, mas
necessariamente precisar o Outro como elemento da equagio normativa.

Na democracia participativa de cunho deliberativo o povo, conjunto do
Eu e Outros, deixa de ser sujeito objeto da dominacio e se torna érgao de poder
legitimado a atuar em diversas esferas politicas, e.g., na esfera da iniciativa popular,
referendo, plebiscito, recall, audiéncias putblicas, conselhos, féruns populares, etc.
Como se observa, na democracia deliberativa hd que se ter em conta a possivel
fragmentacio da tomada de decisdo (decisional dispersal) (ZURN, 2007, p. 395),
evitando-se que a definicao das questoes sociais se concentrem sob a vontade de
um unico Poder formal-institucional.
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A ideia fundamental deste modelo democrético determina o tipo de convivio
de um povo pelo préprio povo, neste sentido nao se pode impedir a realizagao de
procedimentos representativos, mas, conjuntamente, devem se somar os processos
plebiscitdrios ou modelos avancados de consulta popular. Dispoe-se com apoio
em Muller que o ponto de partida é o grau zero (MULLER, 2011, p.46-53) ¢ o
primeiro passo inicia o percurso de progressio democritica.

No caso brasileiro, a Carta de 1988 pelos seus objetivos fundamentais
denota a conduta de atuagio das pessoas constitucionais e do préprio Estado. O
cumprimento desta normas implica na concretizagio das aspiragoes democrdticas e
dos valores constitucionais reconhecidos, conduzindo o Estado-Nagio ao bem-estar
social. Aponta-se, ainda na Carta de 1988, o vinculo ao pragmatismo da cidadania
real e ndo retérica, externando-se um compromisso com o principio democritico na
sua dupla dimensio: representativa e, principalmente, participativa’, como almeja-
se demonstrar neste artigo através do modelo de democracia participativa.

Nio se deve olvidar que os destinatdrios das decisdes de Poder - as pessoas
constitucionais, merecem o reconhecimento dos governantes no que diz respeito tanto
a democracia, quanto aos efeitos dos atos de boa vontade, fundamento legitimador na
duragio temporal de uma ordem politica cujo nicleo constitucional seja preservado e
respeitado também pela atuagio do Estado (MULLER, 2011, p. 54-56).

A légica defendida imp6e deveres ao povo, ou seja, além de titular origindrio
do poder, possui obrigagoes que derivam do exercicio dos poderes de cidadania,
logo a maturidade democrdtica haverd de conduzir cada vez mais o detentor
original do poder ao centro da formulacio das escolhas politicas pelo uso dos *
multplos mecanismos de ampliagio do universo de agentes aptos a participar
nas decisdes politicas, isto porque os deveres fundamentais sio decorréncia dos
direitos (ESTEVEZ ARAUJO, 2013, p. 19), ou seja, o direito de um supée o
dever de outro. O contetido de um direito corresponde ao dever de satisfazé-lo.

Por tudo que se apresenta, pode-se registrar que no Texto Fundamental hd
a convivéncia de normas de regulacio social — afinal, o Estado é de Direito —
mas também de garantias 4 cidadania e, principalmente, voltadas & emancipagao
por for¢a da op¢do em favor do modelo democritico. Cumpre compreender a
relagio complexa entre subjetividade, cidadania e emancipacio, essenciais para a
promocio e consolidacio do bem-estar social.

Os fundamentos do Texto Magno brasileiro, na era do constitucionalismo
p6s-moderno, assim definidos por Dallari, pautam-se na “orienta¢iao humanistica,
que busca o reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais de todos os
seres humanos, considerando o ser humano, concomitantemente, tanto em sua
dimensao individual quanto social” (DALLARI, 2010, p. 313). O humanismo ¢
“entendido como conjunto de principios que se unificam pelo culto ou reveréncia

4 E de Canotilho a ligio de que a democracia participativa compreende “[...] a estruturagio
de processos que oferecam aos cidadios efetivas possibilidades de aprender a democracia,
participar nos processos de decisdo, exercer controle politico nas divergéncias de opinioes,
produzir inputs democrdticos”. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 4. ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 286.
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a esse sujeito universal que ¢ a humanidade inteira” — no texto constitucional
brasileiro ¢ afirmada também por Britto que o compromisso com a dignidade da
pessoa, embora decerto albergue a perspectiva individual, nem por isso se pode ter
por preferente ou mesmo excludente da visao do coletivo e, ainda, dos “deveres e
responsabilidades dos individuos para com o préprio Estado e a sociedade civil”
(BRITTO, 2007, p. 19 € 23).

Assim sendo, os compromissos finalisticos da Carta brasileira de Outubro
exigem interpretagio dotada de efetividade a partir do reconhecimento de uma
realidade social que considera o povo como sujeito ativo inserido em uma sociedade
politica que pratica e respeita os direitos fundamentais. Deve-se ter em conta
as implicagdes que surgem em uma sociedade que reconhece a diversidade dos
individuos e de suas multiplas expectativas que culminam distintas compreensoes
e um quadro juridico-politico bastante complexo.

Sem a prética dos direitos do homem e do cidadao as pessoas constitucionais
nao passam de uma simples metdfora, tdo ideologicamente abstrata quanto
destinatdrias de direitos estatais de baixa efetividade.

Neste caminhar, a ideia de responsabilidade encorpa um conceito inafastdvel
para a compreensio das mudancas nas sociedades modernas, na medida em que
seu estudo compreende o exame das regras e instituicbes que estabelecem e
organizam a distribuicio de responsabilidade entre o Estado e a sociedade, bem
como entre os cidaddos (NASCIMENTO, 2011, p. 18).

150 Assim, cabe aos individuos responsabilizarem-se uns com os outros’, mesmo
em face das disputas travadas entre si, tendo em conta os principios fundamentais
de organizacio e convivéncia social. Percebe-se as condicoes de possibilidade de
concretizagio do direito através do pensamento reflexivo no sentido de que hd
impossibilidade de ser construido um direito fundamental a felicidade absoluta,
completa e permanente. Nas palavras de Nascimento esta visio distorcida leva a
multiplicagio das ocorréncias de vitimizagdo, tornando mais agudo o problema
da delimita¢do das responsabilidades (NASCIMENTO, 2011, p. 19).

Desta forma, para a caracteriza¢io do “eu” necessariamente precisa-se do
“Outro” para formar “a consciéncia de si”, estendendo-se ao Ambito da cooperagio
e responsabilidade. Nesta linha, Nascimento contextualiza que preservar a
consciéncia obriga a dar atencio A diferenca e para aqueles que estao inseridos
nas limitag6es do afim-préximo-semelhante (NASCIMENTO, 2011, p. 22). Esta
fronteira edifica no lugar social & perspectiva para além do “eu” que estard em
conflito do “Outro” e também seu “semelhante”. A subjetividade que estard visivel
na “mdscara’ chamada “pessoa” tem consciéncia de si e do outro, é no cotidiano
real que o outro aparece, como sublinhado por Sartre “eu nao poderia ser objeto
para um objeto, é necessdria uma conversao radical do outro que o faga escapar da

objetidade” (SARTRE, 2013, p. 326-331).

> Caracterizado o Eu ¢ o Outro, segue-se que “o Outro nio é somente aquele que vejo, mas

A»

aquele que me vé&”, SARTRE, Jean-Paul. O ser ¢ 0 nada. Ensaio de ontologia fenomenoldgica.
Trad. Paulo Perdigao. 22. ed. Petrépolis, R] : Vozes, 2013, p. 297.
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As normas que trario efetividade e instituirdo parimetros paraa atuagao, seja do
Estado, seja da sociedade, devem ser construidas democraticamente, num processo
participativo e inclusivo. Assim, as transformacoes do Estado contemporineo
aumentam a exigéncia ativista e, desta forma, acentuam a responsabilidade dos
individuos como pessoas éticas, comprometidas com uma tradi¢io coletiva e
pertencentes a uma ou varias comunidades que se diferenciam entre si, ampliando
as fronteiras da percepgio coletiva (NASCIMENTO, 2011, p. 20).

Para que seja vidvel a mudanca do curso da histéria® deve-se considerar a
visdo de Habermas, in verbis:

A renovagio das tradi¢des depende cada vez mais da disposicio critica
de inovagio dos individuos, resultando para a cultura um estudo de
revisio continuo de tradi¢bes mutdveis e tornados reflexivos (...) para
a personalidade um estado de estabilizacio continua e autoconduzida
de uma identidade do eu altamente abstrata. (HABERMAS apud
NASCIMENTO, 2011, p.21.)

Por seu turno, os elementos que constituem a regulagio social existem para
estabelecer parAmetros de conduta de atuagio do Estado e da prépria sociedade.
Santos acredita que o projeto da modernidade deve estar pautado no equilibrio
entre regulacdo e emancipacio (SANTOS, 2010, p. 235-2306), pois as pessoas
constitucionais poderdo participar ativamente da vida politica, perseguindo
interesses da sociedade civil, dentro de uma igualdade formal e substantiva.

O excesso de intervengio social através de uma regulacio produzida
unilateralmente pelo Estado, por meio do exercicio de um poder disciplinar, pode
traduzir, de fato, a domesticagio dos individuos,” reduzindo o potencial politico
de participagdo das pessoas constitucionais. Como elemento neutralizador
desse risco, busca-se alcancar o equilibrio na regulacio pela via da quebra do
exclusivismo estatal no seu desenvolvimento, por meio da emancipagao, que é
verdadeira tradutora das necessidades e realidades sociais.®

O que se almeja, efetivamente, é compatibilizar a subjetividade coletiva do
Estado com aquela das pessoas constitucionais autdnomas e livres por meio do cléssico
conceito-ficgio do contrato social. Atualmente, as pessoas constitucionais devem ter

¢ Apesar de Habermas e Souza Santos virem de tradicoes diferentes, possuem em comum o
projeto baseado na “emancipagio” o que torna possivel o didlogo entre os autores.

7 Cabe destacar que o tema que trata da sujei¢io dos individuos e dos corpos, tendo como
resultado “uma espécie de animalizagio do homem posta em prética através das mais
sofisticadas prdticas politicas”, foi explorado por Foucault e desenvolvido por Agamben.
AGAMBEN, Giorgio. Homem Sacer: o poder soberano e a vida nua I. 1 ed. Minas Gerais:
UEMG, 2001, p. 11.

8 Em verdade, a prépria apropria¢io do direito pelo poder politico organizado materializado no
Estado — numa pretensao de descaracterizé-lo como um constructo social — se constitui em si
uma distor¢do, na licio de Grossi, que jé advertia que o lugar de génese do direito, entendido
na sua expressao mais ampla, ¢ o corpo social. GROSSI, Paolo. La primera leccidn de Derecho.
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2006.
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em conta a prética social como meio que resultard: em uma cumplicidade de direitos e
deveres e na garantia da efetivacao dos direitos fundamentais (LEAL, 2008, p. 50-69).
Essa cumplicidade, por sua vez, hd de ser entendida nio sé como
reconhecimento de deveres especificos de agora, como no amparo pela familia
e no desenvolvimento das relacdes de solidariedade, conquanto estas sejam
compreendidas mediante o didlogo intersubjetivo travado pelos cidadio.

Cabe ao individuo, conforme Lévinas, reencontrar o individuo enquanto
sujeito a sua comunidade, assim a consciéncia de responsabilidade é caracteristica
de uma pessoa constitucional dotada de autonomia, surgindo a necessidade de
uma ideia orientadora da responsabilidade ética da agio, no sentido de estabelecer
o cuidado no agir pela ideia do outro envolvido, conduzindo-se a superagio
das diferencas ¢ uma reaproximagio do individuo com a sua comunidade,
apresentando-se esta ultima como elemento constitutivo da prépria ideia de
subjetividade, pois a experiéncia da subjetividade também sucinta uma experiéncia
da coletividade (LEVINAS apud FREITAS, 2009, p. 51-53).

Desse ensinamento percebe-se que ndo hd servidio nem anulagio de
liberdade no exigir da pessoa o compromisso para com os seus semelhantes. Desse
modo, a pessoa constitucional, no papel de pessoa deliberativa, preserva sua
capacidade geral de se posicionar de modo autocritico no contexto pratico em que
os cidadios estdo inseridos e no qual toda pessoa ¢ deliberativa e constitucional.

Assim sendo, nao resta outraalternativa paraa democracia que aquela deliberativa,

pois observa-se que a vontade geral, ou seja, dos vérios segmentos sociais, tem que
ser construida com a participagio efetiva e responsdvel das pessoas constitucionais,
autdnomas e soliddrias. O contrato social nao pode ser visto como uma obrigacao
politica vertical do Estado v. Cidadao, mas sim horizontalmente - igualdade formal
e substantiva emancipatéria daqueles que estdo inseridos no Estado, seja pessoa
constitucional, cidadao ou o préprio Estado. Nesta esteira Santos conjectura que a
superagio da tensdo ocorrida no 4mbito da subjetividade e cidadania deverd ocorrer

no ambito da emancipacio e ndo da regulacio (SANTOS, 2010, p. 247.).

Pensar a soberania pela efetiva¢iao dos direitos fundamentais

A conquista histdrica dos direitos fundamentais, hoje decantada nos livros
de doutrina e nas decisoes judiciais, ndo se constitui tarefa que se possa reputar
concretizada em definitivo. A prépria afirmacio da supremacia constitucional
se apresenta como desafio a ser incorporado ao imagindrio sdcio-politico;’
também o compromisso axioldgico desse mesmo Texto Fundante — ¢, portanto, a

® A afirmac¢io doutrindria desse cardter subordinante da constitui¢io encontrou enuncia¢io
no Brasil inicial na obra pioneira de BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Registre-se que essa mesma
missao — de sustentagio tedrica do cardter vinculante do conjunto de proposi¢oes normativas
do texto constitucional — foi enfrentado por juristas portugueses por ocasido da promulgagio
do Texto Fundamental de 1976, como nos d4 noticia COUTINHO, Jacinto Nelson de.
Canotilho e a constitui¢do dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 4.
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funcionalizagao do poder dele decorrente que passa a se revestir, através do direito,
de um cardter promocional (BOBBIO, 2007, p. 15) — que estava a envolver um
primeiro momento de afirmagio pura e simples de sua efetividade de molde a
que esse atributo se pudesse adicionar & pratica do poder politico organizado e ser
apropriado como conquista histdrica pela sociedade.

Vinte e cinco anos de viver e aplicar a Constituigio de 1988 permitem, a essa
altura, uma sofisticagio de pensamento que possibilita uma reandlise do tema da
efetividade (eficdcia social) de direitos que estdo em constante mutagdo, de molde
a que se possa sustentar um compromisso real com a sua afirmagio como resposta
do poder a uma aspiragio da coletividade a um padriao minimo de convivio social.

E de se ter em conta que mesmo os tradicionais direitos fundamentais de
primeira dimensdo, associados a garantia da liberdade civil e politica, j4 com longo
percurso histérico de maturagio, hoje recebem reconfiguracao de seu alcance e sentido
por forca de fendmenos contemporineos abrangentes como a globaliza¢io econdmia,
a sociedade do conhecimento e de informagio, a acelerago tecnoldgica e outros tantas
causas de modificam a vida real. Assim, atualizar o contetido de cada qual dos direitos
fundamentais nas suas diversas dimensoes, tudo sob a perspectiva de sua médxima
efetividade, ainda hoje é o desafio maior — em face de sua simples enunciagéo.

Na hipétese do Constitucionalismo brasileiro no qual se perfazem nos dias
atuais mais de sete dezenas de emendas ao texto constitucional, consubstanciando-
se alteragdes estruturais e procedimentais, vive-se permanente reformismo que

precisa ser percebido “como parte normal da politica” desde que “visto como um

projeto coletivo da realizagio cada vez mais ampla de um sistema” de direitos *
basicos (HABERMAS, 2004, p. 26).

Este desafio passa pela dificuldade na defini¢io de critérios que estabelecam
o Ambito de efetividade dos direitos fundamentais, considerando-se que a sua
aceitagdo requer para a implementagio consideragoes complexas associadas as
caracteristicas de dinamicidade e mutabilidade histéricas. Porquanto, pensar
a constitui¢do a partir de uma (re)formulagio que seja ttil & democracia e ao
processo de efetivagio substancial dos direitos fundamentais configura tarefa
obrigacional aos agentes estatais e aos cidadaos, sendo o ponto de partida marcado
como aquele que empresta contetido mdvel, mesmo na definicio do minimo
essencial exigido pela Carta de direitos.

Sublinha-se que a democracia e seu mecanismo de legitimacio possui estreita
relagio com o modelo socioecondmico, principalmente que se constrdi no contetido
de repartir os dnus de realizacio da igualdade e da solidariedade (NASCIMENTO,
2005, p. 421). A dignidade postulada e a igualdade conformam o eixo estruturante
e fundante da carta democrdtica e determinam a realizagio de escolhas pela
coletividade. Decorre deste complexo status coletivo-politico o atualissimo lema
iluminista gravado pela Revolu¢io Francesa: igual (egalizé), livre (liberté) e soliddria
(fraternité). Neste sentido, entende-se a liberdade como imperativa do sujeito
influir no préprio destino, participando das decisoes que o afetem. Nas palavras de
Nascimento, igualdade ¢ a coordenacio das liberdades com a partilha dos meios de
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realizagio pessoal e de promover a vida. Solidariedade exprime a corresponsabilidade
pelo destino de todos com a partilha dos 6nus da convivéncia.

Este ponto de vistaalmeja atribuir: umaleitura capaz de asseguraraautonomia
dos individuos; servir de alternativa de regime democrdtico melhor que aqueles
que se limitam ao reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais, apenas;
e a promover a autonomia de pessoas constitucionais, inclusive permitir que
interfiram nos assuntos que afetam a coletividade. Perfaz-se o objetivo dos deveres
fundamentais que unificados ao direito integram uma gramdtica na perspectiva
nio individualista, mas solidarista (ESTEVEZ ARAU]O, 2013, p. 12).

Para que tal desiderato se torne realidade, o olhar necessariamente precisa
estar centrado no contexto propositivo de elementos de participagio politica
coletiva, bem como na “formulagio de uma doutrina constitucional adequada e
com a nossa realidade”.'

Neste sentido, a proposta estard centrada em um projeto humanista que
induza a emancipagio e garanta a possibilidade da realizacio aut6noma das
potencialidades e aspira¢oes de cada ser humano que, ao assumir o papel propulsor
e integrador de realizagoes efetivas, demarcam as garantias fundamencais.

No aspecto da validade democritica, o Estado de Direito pode se legitimar
nas palavras de Muller por duas formas: em primeiro lugar procurando dotar a
minoria dos cidaddos ativos, nio importa quio mediata ou imediatamente, de
competéncias de decisio e de sancionamento claramente definidos e, em segundo

lugar, a0 lado deste fator de ordem procedimental, pelo adequado tratamento
dispensado as pessoas constitucionais (MULLER, 2011, p.67). Desta forma,
a implementa¢io deverd ser cuidadosamente inserida ao contexto de uma
pluralidade de pessoas titulares da soberania.

Nascimento abre caminho paraaabertura dialdgica das teorias substancialistas
e procedimentais (NASCIMENTO, 2005, p. 426), obviamente que sem abdicar
da defesa da centralidade da questao democritica se opde aqueles que associam
a visio substancial com a efetividade e a visao procedimental ou democrético-
deliberativa com a “inefetividade”. Efetividade, no sentido de eficcia social, supoe
um exame empirico de como a constitui¢ao concreta se realiza no mundo prético.
Assim, afasta-se do debate a discussiao acerca do contetdo do compromisso
constitucional, ou seja, do projeto de sociedade que este instrumento normativo
pretende realizar, seja implicitamente ou explicitamente como sustentam os
substancialistas ou, de outra margem, se conforma garantia de uma moldura
capaz de liberar as forcas sociais para a construgdo e implementa¢io do contetido
e do projeto que foram legitimados, no viés procedimental.

10 A realidade construida a luz da constitucionalidade brasileira é formalista e autoritdria. O
contexto atual é reativo, analitico ¢ compromissorio, porque pretende incidir sobre uma
realidade marcada pelas fragilidades das instituigoes republicanas e ainda por um alto grau de
heterogeneidade que forma o pluralismo brasileiro. ESTEVEZ ARAUJO, José A. El libro de
los deberes. Madrid: Editorial Trotta, 2013, p. 425.
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Os movimentos emancipatorios

Os movimentos sociais emancipatérios sio aqueles que emergem da
fragmentagio da sociedade, podendo ser enxergados em mobilizagoes de
toda ordem havidas no seu seio; lutas por reivindicagoes traduzidas em agoes
coletivas que denunciam a vontade popular. Constituem-se, assim, em instancias
organizativas conscientes que no campo da pritica social vdo externar novas
formas de cidadania e democracia.

No ambito da autonomia e da liberdade, os movimentos forjam conquistas
sociais que refletem a vontade comum, fazendo com que as obrigacoes a todos
impostas ora sejam contrapostas ao sujeito Estado, ora sejam compartilhadas com
o mesmo, trazendo reciprocidade e simetria no campo da implementacio das
politicas publicas que repercutirao as reais necessidades sociais.

Uma democracia precisa, necessariamente, de formas mais autbnomas de
participacio politica. Neste sentido, as pessoas constitucionais enquanto atores
informais e formais pouco a pouco, pelas atividades diretamente politicas ou
pelos engajamentos sociais, constroem o edificio democritico, singularizando
cada sociedade politica. Na dinamicidade do processo politico-democritico
surgem novos movimentos sociais que contribuem preponderantemente para
o advento de ondas emancipatdrias, trazendo significacdo as lutas democriticas
de participagio que substituem, tendencialmente, a cldssica representacio
popular.

Desta forma, o principio da comunidade libera novas energias que traduzem a
horizontalizagao da relagio com o Estado, acarretando solidariedade e participagio
concreta da vontade geral. Paralelamente, vislumbra-se o crescimento da cidadania
coletiva enquanto segmento de universalizagio e concretizagio dos direitos
fundamentais. Vé-se, portanto, o nascimento da democracia contemporinea, no
qual 0 homem nao mais aparece como objeto, mas como sujeito do poder politico
(AGAMBEN, 2001, p.16).

Assim sendo, a repolitizagio do povo se mostra como percurso essencial
no campo da prética social ao visar o exercicio de novas formas de cidadania
e efetividade dos direitos. Sabe-se que politizar é implementar mudancas na
consciéncia coletiva com o objetivo de suscitar a luta democrdtica na arena
argumentativa da cidadania e das pessoas constitucionais, inclusive no ambiente
das institui¢ées nio governamentais, tais como associagoes de classe, de grupos,
igrejas, e sindicatos.

Os diferentes tipos facilitam a multiplicacio do debate e visam atrelar
e diferenciar lutas democrdticas variadas, fomentando novos exercicios de
democracia e de distintas formas de participacio, com a reciprocidade e simetria
entre direitos e deveres a todos impostas (SANTOS, 2010, p. 270-275).
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Construindo o contetiddo da democracia deliberativa

O Estado regido democraticamente assume a tarefa de agir em nome
da pessoa constitucional e da “sociedade contra as vicissitudes do destino”
(NASCIMENTO, 2011, p.7), nesta l6gica, o cidadao e a sociedade titularizam
expectativa legitima no sentido de que o Estado deve ofertar prestagoes
concretas que garantam a qualidade de vida, tanto no presente quanto para o
futuro. Vivencia-se a era do capitalismo mundial voltado para o Estado Social,
democrdtico-provedor e repartidor de bens e disponibilizador de servicos sociais.

Parece claro que essas prestagoes estatais devam ser dependentes da politica,
ou seja, condicionadas as opgoes do povo, pois decorrerem da vontade coletiva
formada na esfera puablica, mas nao estatal. As disposi¢des normativas estabelecidas
através de muldplas relagoes politico-dialdgicas envolvem decisdes sobre
prioridades sociais. Neste tom, afasta-se aquelas atividades por vezes canalizadas
para espagos publicos de participagio popular na gestao do Estado que, por
vezes, agem na informalidade e sem transparéncia e, como afirma Nascimento,
“ampliando a margem para a corrupgio” (NASCIMENTO, 2011, p.7).

Assim, a inser¢io do pluralismo de ideias, politico ou cultural, nao significa
negar a existéncia do Estado, nem renunciar ao objetivo do equilibrio. Neste
sentido, Nascimento traz a ideia de formular uma teoria constitucional que
legitime e reconheca a existéncia de grupos de interesses diversos, integrados

T3 na concepgio do fenémeno politico e com nexos que interligam individuos
a0 Estado, sem implicar no desaparecimento ou desestruturagao entre Estado
e Sociedade que seguem influindo um no outro, reciprocamente. Um Estado
no qual as pessoas individualmente sio parte. Nesta concepgio, o todo serd
construido por pessoas constitucionais dotadas de legitimidade & percepgio
de contetido a uma Constitui¢ao democrdtica, trata-se de “organizar o Estado
de modo que ele possa representar uma garantia contra o abuso do préprio
poder e, simultaneamente, uma cautela contra as forgas sociais divergentes”
(NASCIMENTO, 2011, p.18).

Para o avango do processo democrdtico é necessirio assegurar liberdade,
vista por Nascimento como a manifestagio num contexto de um Estado e de
uma pluralidade que refletem grupos de interesses que nio raros contrapéem-
se aos interesses materializados na Constitui¢ao. Constrdi-se uma ampliacio
do auditério e do repertério de visdes trazidas do mundo da vida para o espago
publico de argumentacio e deliberagdo. A ideia de constitui¢o no sentido de se
adequar a realidade programdtica ao seu nucleo estruturante visa desempenhar
um papel harménico entre 0 mundo da vida pluralista, heterogénica ¢ o Estado.

Neste sentido, a politica deve estar presente nas teorias que balizam o Estado
e o direito constitucional, pois voltadas, fundamentalmente, para a estruturagao
de uma sociedade do ponto de vista das teorias de decisio, do poder e da
disciplina de suas linhas de atuacio, incluindo os limites éticos da agio das pessoas
constitucionais que emprestam vontade ao Estado.
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Partindo desta conjectura que atine 2 teoria da vontade, registra-se que a
concepgio habermasiana'' consagra pré-requisitos para que os cidadios associados
entre si regularizem a convivéncia de modo democritico, exercendo, desta forma,
influéncia politica capaz de basilar a vida desta sociedade comum. O primeiro
elemento estard ligado a prépria sobrevivéncia do Estado, cujo objeto ¢ existir
como um aparelho politico competente para atuar na implementagio de decisoes
que alcangam toda a coletividade, como politicas de gestdao publicas, de modo a
perpetrar e alcangar as minorias, dando margem a prioritdria e efetiva reducio de
desigualdades sociais. O segundo elemento, a defini¢ao do cardter autorreferencial
do sujeito coletivo legitimador, a fim de que se lhe possa exigir obediéncia, posto
que, na licio da sociologia weberiana, “as ordens sociais somente podem obter
durabilidade enquanto ordens legitimas.'

Como se nota, nio se parte do principio reducionista de restri¢io de liberdade
ou de submissao absoluta, mas sim do olhar para além da subjetividade individual, que
serd garantidor de um modelo construido a partir da vontade do sujeito individual as
regras coletivas igualmente aponta para a legitimidade das decisées politicas.

A participagio de cidadios, o que parece melhor definido como pessoas
constitucionais, depende da relagio politico-juridica com o Estado e do grau
de liberdade alcancado pela sociedade que, quando mobilizada, atua nos
processos deliberativos de formagao de opinido visando o bem estar comum e
exercendo o controle social. A presenca de um contexto econémico e social no
qual uma administracdo democraticamente programada possa produzir servicos
direcionados aos legitimos anseios populares, contribui para a satisfagao do corpo g
social, conduzindo 2 edificagio de um Estado territorial, nacional e social, onde
sua administracio efetiva, toma forma de Estado Constitucional Democritico
assegurador da autogestao cidada (NASCIMENTO, 2011, p.12).

Neste sentido, para o alcance do estdgio deliberativo de legitimacao deve-se
eliminar os obstdculos a ampliagio do regime democritico o que poderd ocorrer
pela comunicagio em um espago publico aberto a sociedade que, segundo o
magistério de Habermas, in verbis:

A legitimagio se origina no jogo conjunto de processos institucionalizados
de deliberagio, de decisio e de formagio informal da opinido através
dos meios de comunicagio de massa nas arenas de comunicagio publica

(HABERMAS, apud NASCIMENTO, 2011, p. 14).

! Pré-requisitos da visio de Habermas para que os cidadaos associados possam regular a convivéncia
de modo democritico, extraidas do texto de Rogério Nascimento, a qual demarca a importincia do
cendrio para a construgio de um pluralismo politico partindo da ideia da subjetividade individual.
NASCIMENTO, Rogério Bento do. Repensando o conceito de responsabilidade nos marcos de um
constitucionalismo democrdtico deliberativo. Texto cedido pelo autor, 2011, p.12.

12 Importante explicar que a “validade de uma ordem deve significar mais do que uma simples
regularidade determinada pelo costume ou pelos interesses envolvidos por um agir social”,
uma vez que o “costume” se apoia numa familiaridade rude, quase mecanica, ao passo que
o “agir ordenado legitimamente” exige orientagio consciente por um acordo suposto como
legitimo”. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Trad. de
Flédvio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 96.
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Porquanto as relacdes construidas na arena publica tenham em conta o
pluralismo de interesses representados, contribuirdo para a formagio de uma
sociedade verdadeiramente emancipada, responsdvel e promotora dos direitos e
garantias, bem como determinard e controlard a atuagio publica, a incluir-se af a
prépria agio do poder judicidrio (SAMPAIO, 2010, p. 273).

No mesmo sentido, a teoria da emancipacio, apresentada por Santos,
revaloriza o principio da comunidade, da sociedade-providéncia (cidadios e
pessoas constitucionais), nio dispensando as obriga¢des impostas ao Estado
pela Carta Constitucional, mas abrindo campo a uma participagio responsével
daqueles inseridos no territério, sabendo que a soberania e agoes do Estado nao
sdo absolutas, mas sim relativas e populares (SANTOS, 2010, p. 256).

Nio se deve menosprezar que as reivindicacbes sociais refletem o
compromisso de luta, comprometimento e de sobrevivéncia da democracia®®. As
mobilizagbes conjeturam ainda um elevado grau da consciéncia coletiva, social e
politica que pautam a organizacio social, formando assim uma unidade na crise
coletiva, demonstrando ainda a construgio do sujeito coletivo na formagio da
cultura soliddria e no sentido de justica. Neste ponto as licoes de Radbruch soam
proeminentemente importantes, pois para este a modificagio da consciéncia ¢ a
Unica capaz de melhorar a vida (RADBRUCH, 2004, p. 58).

Ademais, Leal aponta que nos fundamentos redefinitérios do Direito
Fundamental, o que se busca é uma constituicio racional que expresse a

vontade nitidamente reconhecida, na medida em que a formagio organizada
da sociedade, geradora de decisdes responsdveis no marco dos 6rgios estatais,
mantém-se permedvel diante dos valores, temas ¢ argumentos que eclodem na
comunicagio politica de seu entorno que, como tal e em seu conjunto, nao pode
ser somente institucional." Dai, sio reconhecidos outros atores politicos que
trazem significativas expressoes da vontade popular, como as organizagbes nao
governamentais, associagdes civis, movimentos sociais nao institucionalizados,
voluntariados, todos aptos para contribuir na alteragio da realidade social, pois
titulares de direitos & participacdo no processo de deliberacio, bem como na
definicdo de solugoes dentre multiplas opgoes.

Por tudo, necessita-se, de fato, de um novo modelo de atuacio social,
consubstanciado na prdtica democrdtica que reflita a interlocu¢io comunicativa,
fundada na ética discursiva. S6 assim se logrard estabelecer a justificagio das normas
de conduta da vida dos cidadios e do Estado a partir do acordo racional daqueles
que estdo sujeitos a elas. O interesse pelo bem comum funda-se no sentido de

13 Para Dworkin “democracy is government according to the will of majority expressed in
reasonably frequent elections with nearly full suffrage after political debate with free speech
and a free press.” DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Massachusetts: Harvard
University Press, 2011, p. 348.

" LEAL, Rogério Gesta. Fundamentos redefinitdrios do direito fundamental de participacio
politica no Brasil: movimentos sociais ¢ administragio piiblica. In: KLEVENHUSEN, Renata
Braga (Coord.). Temas sobre Direitos Humanos: em homenagem ao Professor Vicente de Paulo
Barreto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.180.
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exigir que cada participante leve em consideragio as necessidades, interesses de
todos os demais ¢ lhe conceda o peso igual aos seus proprios.

Nessa linha da chamada guinada linguistica (pragmitico-formal), Habermas
aposta que o patrocinio da intercompreensio das pessoas se concebe pelo agir
comunicativo na forma de uma agio entre sujeitos falantes e consoante uma
prética performativa'®. Isto porque sua Teoria do Agir Comunicativo marca uma
posicao dialdgica distinta do monismo solipsista que nao ultrapassava o limite de
um sujeito solitdrio. Em outras palavras, a razdo comunicativa habermasiana se
ancora na linguagem que opera a multiplicidade através de sujeitos participantes:
locutor (falantes) e auditor (ouvintes).

Como visto, a posicio defendida por Habermas demanda que seja deixado de
lado “o paradigma da consciéncia e entendamos que a racionalidade nio depende
diretamente do sujeito, mas da intersubjetividade” (SAVIDAN, 2004, p. VIII).

No que concerne especificamente aos direitos sociais, Barreto entende que
se tratam de normas garantidoras do status positivus libertatis, compreendendo
assim o terreno das exigéncias, postulagdes e pretensoes, com que o individuo
através da coletividade dirige-se ao poder ptblico e recebe prestagoes igualitdrias
(BARRETO, 2010, p. 211). Daf se insere nesta percep¢io que esta igualdade nio
¢ meramente formal, mas substancialmente material, representando a superagao
da igualdade juridica, meramente formal, do liberalismo.

A teoria do direito na contemporaneidade procura uma real efetivagao
para um sistema de regras invadido por revolugdes sociais, politicas, econdmicas,
culturais (BARRETO, 2010, p. 5). Alinhando-se a corrente de Unger, a lei pode *
ser compreendida como produto de afirmacio das relagdes sociais e mais do que
dominar também consiste de um produto social (UNGER, 2010, p. 5).

Por tudo, o lugar do direito reconhecidamente democritico deverd ser
construido a luz da equidade, através de um sistema equitativo de cooperagio,
de pessoas livres e iguais, consubstanciado na vontade comum das pessoas que
fixardo o contrato social. Assim, a andlise da teoria da justica como equidade
(RAWLS, 2002, p. 201-241) tem em vista que as sociedades contemporineas
sao multiculturais e devem permitir a convivéncia de cultura ou grupos muito
diversos. A base moral comum deverd ser pautada para que a confianca na justica
seja construida e mantida.'” Rawls trabalha na concepgio da justica politica que

5 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Obra coletiva
de autoria da Editora Saraiva com a colaboracao de Anténio Luiz de Toledo Pinto, Marcia
Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 44. ed. atual e ampla. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 196.

16 Para Habermas, trata-se da “atitude que leva a sério o sentido de validez dedntica das
normas e nio objetivd-las como fatos sociais ou como simples ocorréncia para o mundo”.
HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 127.

17 Segundo o magistério de Habermas os enunciados morais “nos dizem o que fazer”.
HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussio e a questio da verdade. Trad. Marcelo Brandao
Cipolla. So Paulo : Martins Fontes, 2004, p. 63.
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afasta a concep¢io metafisica porque a pretensio nido serd a de alcangar uma
verdade universal, nem sofrerd influéncias de doutrinas religiosas e filosdficas,
sendo talhada na estrutura bdsica da democracia moderna. Ainda, segundo Rawls,
esta estrutura observard a criagio do contrato social equitativo e o contetido da
justica serd delimitado pelos principios que forem adotados pelos individuos.
As principais institui¢oes econdémicas, sociais e poll’ticas se constituirio de um
sistema unificado de cooperagao. Desta forma, valida-se a diversidade de cultura e
pluralidade de concepgoes para a construgao de uma democracia.

Para ndo haver conflito nesta pluralidade, a vontade geral deve ser moldada
através do consenso, no qual se inclui as doutrinas filoséficas e religiosas
contrapostas. O consenso por justaposicio habilita a formacio de uma sociedade
mais ou menos justa. Importa esclarecer que a justificativa para a construgio de
uma teoria da justica equitativa decorre da necessidade de unificagao das questoes
fundamentais de controvérsias politicas que acarretam divisoes e exclusdes no seio
da prépria comunidade.

Desta forma, a construgio social deverd estar pautada em guias que deverio
observar os principios da justi¢a na estrutura bdsica do contrato social, dos valores
de liberdade ¢ igualdade; a participagdo social pautada no sistema de cooperagao
equitativa e de vantagem mutua, onde cada pessoa desfruta de direito igual num
sistema adequado e de direitos bdsicos compativel com o de todos. Sendo assim,
Rawls define a sociedade como uma constituicio de um sistema de cooperagiao

equitativa entre pessoas livres e iguais.

O conceito juridico de cidadania estd entrelacado, pois pertence a uma
comunidade que assegura ao homem a sua constelagio de direitos e o seu quadro
de deveres, ndo estando mais ligada a cidade ou ao Estado Nacional, pois se afirma
também no espago nacional e no cosmopolita (BARRETO, 2010, p. 126).

Conclusao

A questio fundamental da democracia se caracteriza pela sua necessdria e
constante adaptagio A realidade, onde o espago de liberdade se amplia progressivamente
e se constroem novos olhares que atribuem os qualificativos de responsabilidade as
pessoas constitucionais ativas, legitimantes, destinatarias e participantes.

O objetivo preponderante da democracia deliberativa se resume na
importancia de ser realizado o status de igualdade formal e material entre todos,
segundo a mesma qualidade de seres humanos — dignidade, e nio o recurso retérico
de declarar direitos fundamentais sem a consequente vontade politica de efetivagio.

A ideia de cooperacio social se guia por regras publicamente conhecidas e
procedimentos de coopera¢io social que acolhem e consideram aampliagio dos direitos
politicos de participacao deliberativa, bem como de superacio das desigualdades.

A ideia de reciprocidade ¢ mutualidade desempenha papel de acordo com
as regras e procedimentos instituidos democraticamente ¢ mediante um agir
comunicativo aberto e democritico. O objetivo central é estabelecer na estrutura
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bésica os direitos e principios que dirigem as institui¢ées de justica em um contexto
social sempre adverso e dinAmico, percebendo-se que as vantagens de cada um sejam
equitativamente adquiridas e distribuidas de uma geragio para outra.

Assim, a participagio popular contribuird para a unidade e estabilidade da
sociedade, tolerando-se a pluralidade de concepgdes que sdo caracteristicas de uma
cultura democrética livre, mas composta por interesse ¢ bens conflitantes entre si.
Logo, a unidade da sociedade, bem como a fidelidade das pessoas-cidadaos a suas
institui¢des comuns nao estdo baseadas no fato de todos aderirem a mesma concepgao
de bem, mas de aceitarem publicamente uma concepgao politica da justia apta a reger
a estrutura social bésica, tal objetivo pode ser alcancado pelo didlogo democrético.

Desta forma, a visio de uma democracia deliberativa se firma em um
processo concreto composto por elementos de integracio capaz de atribuir
substincia aos direitos fundamentais enquanto condigoes da democracia, bem
como pela ampliacao das fronteiras de participagao politica capazes de concretizar
o contetdo finalistico de uma Carta preocupada com a realizacio social.

Por tudo, identificam-se como elementos concretizadores da efetivagio dos
direitos fundamentais os direitos a participa¢io em um regime de constante ampliacao
democritica, segundo o qual as pessoas constitucionais deliberam e decidem o destino
da sociedade politica. Enuncia-se este modelo para uma comunidade pluralista
de pessoas livres e participantes, aptas & constru¢io da Democracia Deliberativa
que pugna pela mudanca do paradigma democritico clissico para o participativo,
perfazendo-se intensa inclusio do povo no processo politico-decisional.
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Lei da Ficha Limpa e a conjuntura
brasileira

Rogério Medeiros Garcia de Lima'

Dedico este artigo, com amizade e profunda admiracdo, ao inclito
Ministro Carlos Mdrio da Silva Velloso. Sua Exceléncia, entdo presidente
do Tribunal Superior Eleitoral, foi responsdvel pela implantacio, em
1996, das urnas eletronicas. No aspecto formal, ou seja, sequranca na
captagdo do sufrdgio, a inovadora tecnologia operou histérica revolugdo
no sistema eleitoral brasileiro. A “Lei da Ficha Limpa”, versada neste
artigo, revoluciona nosso sistema eleitoral no aspecto substancial, ao
propiciar o afastamento tempordrio da vida piiblica de candidaros
incompatibilizados com o principio constitucional da moralidade
administrativa.

Resumo

Este artigo aborda a importancia da denominada “Lei da Ficha Limpa” no contexto
histérico e politico do Brasil. O texto legal exige, em sua interpretagao e aplicagio, sintonia
com as expectativas contemporaneas da sociedade brasileira e o principio constitucional da
moralidade administrativa.

Palavras-chave: Etica; politica; “Lei da Ficha Limpa”; interpretagdo; aplicagio.

Abstract

This article aproaches the importance of so-called “Lei da Ficha Limpa” in the
historical and political context of Brazil. The legal text requires, in its interpretation and
enforcement, consistent with the expectations of contemporary Brazilian society and the
constitutional principle of administrative morality.

Keywords: Ethics; politics; “Lei da Ficha Limpa”; interpretation; law Enforcement.

Introdugao

Este artigo analisa a importincia da denominada “Lei da Ficha Limpa” no
contexto histérico e politico do Brasil.
Inicialmente, abordaremos os primérdios da atividade politica em nosso

Pais pela figura célebre do Visconde do Uruguai.

! Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Doutor em Direito Administrativo
pela UFMG. Professor do Centro Universitdrio Newton Paiva e da Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes-TJMG. Este ensaio integra o livro Direito Eleitoral: Leituras
Complementares. Belo Horizonte: Editora D’Plécido, organizadores Patricia Henriques

Ribeiro, M6nica Aragao M. E Costa e Arthur Magno e Silva Guerra, 2014, pp. 357-373).
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Falaremos da corrupgio na conjuntura politica brasileira. Sucessivos
escndalos noticiados podem conduzir & generalizada impressio de que todos os
politicos e homens ptblicos sio corruptos. Essa ilacdo, contudo, nio ¢ justa e nem
verdadeira. A histdria brasileira sempre registrou a atuagio de lideres dedicados,
probos e patriotas, a exemplo dos saudosos Milton Soares Campos e Tancredo de
Almeida Neves.

Refletiremos sobre ética e politica na Antiguidade Cldssica, com o
pensamento de Aristoteles, € no mundo contemporaneo, mediante transcri¢ao
de eloquente reflexdo do inesquecivel jurista, filésofo e politico André Franco
Montoro.

Demonstraremos como a Constituicio Federal de 1988 previu a
inelegibilidade decorrente de atos de improbidade administrativa praticados por
candidatos a cargos eletivos.

No nivel infraconstitucional, mencionaremos a Lei Complementar n° 64,
de 18 de maio de 1990 (Lei de Inelegibilidade), posteriormente alterada pela Lei
Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa).

Trataremos dos principios e a hermenéutica contemporanea. Serd enfatizado
o principio da moralidade administrativa, com fulcro no qual se editou a Lei da
Ficha Limpa.

Para concluir, exaltaremos a importincia de, no exercicio da jurisdigao
eleitoral, os magistrados prestigiarem os principios e regras constitucionais, bem

como a legislacdo infraconstitucional. Sem olvidar o clamor social por probidade
na Administragio Publica.

Aplicar escorreitamente as normas de inelegibilidade — especialmente a
decorrente de improbidade administrativa — é mais que um imperativo ético: é
um dever de cidadania.

Visconde do Uruguai e a politica

Nos primérdios da atividade politica no Brasil, ao tempo do Império,
Paulino José Soares de Souza, o Visconde do Uruguai, ocupou relevantes cargos

em ministérios ¢ no Poder Legislativo. Sobre ele, registrou o historiador José
Murilo de Carvalho (2002:19):

Paulino era também inteligente, mas introvertido, avesso a conflitos, um
estudioso por natureza. Dele disse Cotegipe que ‘era capaz de valsar sobre uma
mesa repleta de cristais, sem tocar numa peca”.

O Visconde do Uruguai era filho de um médico brasileiro, mineiro de
Paracatu. O pai cursou Medicina em Paris e se casou com uma francesa. Por
isso, o jovem Paulino foi cedo para a Fran¢a, onde estudou. Muitos anos depois
escreveria, no Ensaio sobre o direito administrativo, que experimentou uma

“revolucao de ideias” (CARVALHO, 2002:27-28):
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“O que tive ocasido de observar e estudar (na viagem & Europa) produziu uma
grande revolugdo nas minhas ideias e modo de encarar as coisas. A afirmagio
estd no predmbulo do ‘Ensaio. Quando em Paris, Uruguai fez questio que o
Sfilho também passasse uma temporada na Europa, pois as viagens ‘dio uma
grande sacudidela ao espirito, alargam a sua esfera, e habilitam para depois
melhor ver estudar as coisas’ (...)

“Uruguai afirma (...) que o que mais o impressionou na Franca e na
Inglaterra ndo foram os monumentos, a riqueza, o poder material. Foi o
bom funcionamento da administracio. Nesses dois paises, tudo se movia
com ordem e regularidade, a populacio tinha confian¢a na justica civil,
criminal e administrativa. Na Franga, especula, o bom funcionamento da
administragio talvez fosse responsdvel pelo fato de a populacio suportar as
restrigoes & liberdade politica. O pardgrafo imediatamente anterior i referéncia
a revolugdo diz: convenci-me ainda de que se a liberdade politica é essencial
para a felicidade de uma nagio, boas instituigoes administrativas apropriadas
as suas circunstdncias e convenientemente desenvolvidas ndo o sio menos.

>

Agquela sem estas néo pode produzir bons resultados”.

Com sua experiéncia na vida publica brasileira de entdo, o Visconde do

Uruguai apontou algumas mazelas (CARVALHO, 2002:44):

“Muitos dos males apontados por Uruguai relativos & politica nacional, como

a distdncia entre governo e povo, a burocracia absolutista e ineficaz, a mam’a

de esperar tudo do Estado, o sufocamento dos municipios, a inadequada
distribuicio de responsabilidade entre municipios, provincias e governo
central, o empreguismo, o empenho, o clientelismo, o patronato, o predominio
dos interesses pessoais e de facgoes, a falta de espirito piiblico, a falta de garantia
dos direitos individuais, continuam na ordem do dia, posto que atenuados”.

A corrupgio no contexto histérico e politico brasileiro

Ao longo da sua histéria como jovem nacio, o Brasil registra intimeros
episédios de corrupgio nos campos da politica e da administragio publica. A
chaga da improbidade espraia-se pelas diversas unidades federativas e esferas de
poder.

Atualmente, em pleno vigor da democracia e do amplo acesso as informagées
divulgadas pela imprensa e a internet, os brasileiros se indignam com escindalos
repetidamente noticiados.

Em junho de 2013, o povo foi as ruas protestar massivamente. A arguta
analista politica Dora Kramer observou (Em defésa da honra, O Estado de S. Paulo,
19.06.2013):

“O professor Luiz Werneck Vianna foi preciso no artigo ‘O movimento da
hora presente’. (...) Disse que é hora de a politica se fazer presente removendo
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prdticas e instituigoes que levaram a atividade & degradagio, deixando a
sociedade brasileira prisioneira do “anacronismo destes novos coronéis da vida
republicana’; em seguida alertou para o risco de ‘intervengées desastradas dos
atuais governantes levarem a juventude a se afastar dos valores da democracia.
O exercicio da politica é valor democrdtico. (...)

As ruas comecaram a falar sobre aumento nas tarifas e os péssimos servigos
dos transportes piiblicos, mas seguem falando de muito mais: de corrupgdo,
de descaso, de desmandos, de desonra, de desvios de conduta. Na economia, o
poder piiblico (...) abusou da sorte e agora chega para todos a dolorosa conta
da farra de gastos.

“Na politica os Poderes abusaram do despudor, os valores foram dissolvidos. As
pessoas néo querem apenas de volta a estabilidade na economia. Elas desejam
também recuperar o respeito perdido, a dignidade aviltada pela vulgarizacdo
dos modos e a celebragdo da esperteza’.

Milton Campos e Tancredo Neves, exemplos de politicos

probos

Os sucessivos escAndalos propalados podem conduzir & generalizada
impressio de que todos os politicos e homens publicos do Pais sio corruptos.
Todavia, a ilagdo nao ¢ justa e nem verdadeira. No Brasil, sempre atuaram

e homens publicos dedicados, probos e patriotas.
S6 para ilustrar, menciono dois notdveis politicos brasileiros, oriundos de

Minas Gerais: os saudosos Milton Soares Campos ¢ Tancredo de Almeida Neves.
Milton Campos pregava que “governar ¢ resistir”. O estadista, deveras, tem
de resistir a todas as pressoes ¢ tentagdes que o poder politico suscita.
Sebastido Nery, atento coletor de casos do folclore politico brasileiro, narrou
(Minas como era, 2014):

Logo apds a posse do governador Milton Campos, em Minas, em marco de
1947, o ex-presidente Arthur Bernardes pediu ao novo governador wma
audiéncia para aquela mesma tarde, a fim de tratar de assunto inadidvel.
Realizou-se 0 encontro, por mais de meia hora.

De um lado, o ex-presidente da Repiiblica, com a auréola de austeridade e
energia que o cercava. Duro, inflexivel, com a experiéncia de quase meio século
de militincia politica. E a consciéncia de que fora tudo. De outro lado, bem
mais jovem, o advogado oposicionista que, a certa altura da vida, escrevera
cdustico artigo sobre o seu confrontante — “O Imperador Divino”. Ameno
no convivio, discreto no relacionamento, mas a mesma postura e a mesma
seguranga no didlogo.

Bernardes invoca os termos de compromissos partiddrios e pede para ele mesmo
indicar, como presidente do PR, os nomes de dois representantes de seu partido
para o secretariado. Milton reage. Recusa. Os compromissos — que sio da UDN
e ndo pessoalmente dele — serdo mantidos. Duas pastas estdo reservadas para
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0 PR. Mas, secretdrio é cargo de confianca e, portanto, a ele, Milton Campos,
cabe a escolha dos nomes. Néo aceitaria indicacoes, menos ainda, imposigoes.
Informa que jd fizera a sua op¢io por Mdrio Brant e Campos Cristo, como
representantes do PR:

- O presidente tem alguma objecio a estes nomes?

Bernardes desarma-se, mas insiste. Milton Campos:

- O presidente, que jd ocupou esta cadeira com tanta dignidade, nio hd de
querer que ela se diminua agora.

O didlogo prossegue exaustivo, penoso. Milton Campos resiste até o fim. Ele
mesmo escolheria os secretdrios, como escolheu. Do primeiro dia de governo até
0 dltimo, compreendeu e sentiu que “governar ¢ resistir”.

Tancredo Neves, o grande condotriere da redemocratizagiao de 1985, era
imbuido de inquebrantdvel espirito publico. Iniciou a carreira politica para servir
a terra natal, Sdo Joao del-Rei (MG).

Apresentou, como deputado estadual, emenda a Constituicdo Mineira de
1946, da qual resultou a constru¢ao da usina hidrelétrica de Itutinga. Agiu movido
pelas lembrangas do passado de estudante e devorador de livros. Frequentemente
suas leituras noturnas eram interrompidas pela falta de energia na cidade. E
conclufa:

“Isso é que me levou a entrar na politica e s6 por isto eu estou na politica até -

hoje. Foi para tirar a minha terra das escuras, da escuridio em que ela vivia”® 167

(SILVA e DELGADO, 1985:117).

O intérprete arguto concluird que Tancredo se referia literalmente as
trevas noturnas, mas também inclufa na reflexdo as trevas metaféricas do atraso,
persistentes e dificeis de combater...

Etica e politica na Antiguidade Cldssica

Antigos filésofos gregos, como Platio e Aristételes, ji falavam da Etica,
como prética da virtude: fazer o bem, nio fazer o mal (GARCIA DE LIMA,
2003). Segundo Aurélio Buarque de Holanda a origem etimoldgica da expressao
vem do grego éthos, significando costume, uso ou caracteristica (Novo Diciondrio
Aurélio da Lingua Portuguesa, p. 733).

Diversos preceitos biblicos pregam ao individuo nio fazer a outrem aquilo
que nio gostaria fosse feito contra si mesmo.

“Todas as concepgies morais giram em torno do bem geral. A moralidade comeca
com associagdo, interdependéncia e organizacio. A vida em sociedade requer a
concessio de uma parte da soberania do individuo & ordem comum; e a norma
de conduta acaba se tornando o bem-estar do grupo. A natureza assim o quer,
e 0 seu julgamento é sempre definitivo; um grupo sobrevive, em concorréncia ou
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conflito com um grupo, segundo sua unidade e seu poder, segundo a capacidade
de seus membros de cooperarem para fins comuns. E que melhor cooperagio
poderia haver do que aquela em que cada qual estivesse fazendo aquilo que
melhor sabe fazer? Este é o objetivo da organizagio que toda sociedade deve
perseguir, para que tenha vida” (DURANT, 2000:61-62).

Aristdteles subordinava a ética & politica (REALE, 1994:405). Compreendia
o homem, segundo a tradi¢io grega dominante, unicamente como cidaddo. Punha
a cidade completamente acima da familia ¢ do homem individual: o individuo
existia em funcido da cidade e nao a cidade em funcio do individuo. Escrevia o
filésofo estagirita:

“Se, de fato, idéntico é 0 bem para o individuo e para a cidade, parece mais
importante e mais perfeito escolher e defender o bem da cidade; é certo que o
bem é desejdvel mesmo quando diz respeito s6 a uma pessoa, porém é mais belo
e mais divino quando se refere a um povo e as cidades’.

Etica e politica no mundo contemporineo

A questao ética é alvo de aprofundados debates no mundo contemporineo.
Aqui me permito — em contrariedade aos preceitos académicos — transcrever
longo trecho de texto lapidar do saudoso jurista, fildsofo e politico André Franco
Montoro (1997:13-14):

“Na segunda metade do século 20, é impressionante o volume de publicagées
sobre ética, em todas as partes do mundo e em todos os setores do conhecimento.
As publicagoes, estudos, pesquisas e debates sobre o tema estendem-se a todas
as dreas da atividade humana. Etica na politica, no direito, na indistria, no
coméreio, na administracdo, na justia, nos negdcios, no esporte, na ciéncia, na
economia, na comunicagdo. As obras sobre ética, em seus miltiplos aspectos,
enchem as estantes das bibliotecas e das livrarias. ‘Etica para Amador’ é o titulo
do estudo de Fernando Savater, que se tornou best-seller dos livros vendidos na
Espanba, com sete edigoes num s ano, em 1991. E a parte da Filosofia mais
estudada neste final de século é a Axiologia, a Filosofia dos ‘Valores'
“Paralelamente a essa intensa produgio no campo da ciéncia, da arte e da
[filosofia, multiplicam-se em toda parte movimentos populares ou associativos,
reivindicando ética na vida piiblica, na vida social e no comportamento pessoal.
Movimentos semelhantes & famosa ‘campanhba das méo limpas, na Itdlia, vém
ocorrendo em quase todas as Nagoes. No Brasil, esses movimentos provocaram
processos inéditos em nossa historia, que culminaram com a punicio de altos
Sfunciondrios, a cassagdo de mandatos de parlamentares e do préprio Presidente
da Repiiblica.

“Esses fatos revelam — no campo da produgio intelectual e do comportamento
social — um incontestdvel retorno as exigéncias de ética.
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“Por que a ética voltou a ser um dos temas mais trabalbados do pensamento
Sfilosdfico contempordneo? — pergunta José Arthur Gianotti, em estudo que
integra a obra coletiva sobre Ftica, editada pela Secretaria Municipal da
Cultura, de Sio Paulo e a Companhia das Letras, em 1992.

A resposta talvez possa ser indicada no célebre titulo do romance de Balzac,
Tlusoes Perdidas. Quiseram construir um mundo sem ética. E a ilusdo se
transformou em desespero. No campo do direito, da economia, da politica, da
ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um sucesso pretensamente
neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram resultado desalentador e
muitas veges trigico”.

A Constitui¢ao de 1988: inelegibilidade e improbidade
administrativa

Na redagao original, o artigo 14, § 9°, da Constituicio Federal de 1988,
disp0s:

“Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessagdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das eleigoes contra
a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcio, cargo ou
emprego na administragio direta ou indireta’.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990:102-103) comentou:

“Dentro de uma orientagio realista, a Constitui¢do prevé que a lei
complementar estabeleca inelegibilidades destinadas a preservar ‘a normalidade
e legitimidade das eleicoes’. Isso, néo sé proscrevendo da disputa de postos os que
exercem cargos ou fungoes piblicas, inclusive na administragio indireta, mas
também impedindo que o facam os detentores de poder econdmico que enseje
abusos. F o que se depreende do art. 14, § 9°.

“De maior repercussio é a inelegibilidade em decorréncia do poder econémico.
Traduz o reconhecimento, que em raras legislagoes jd se fez, de que o ocupante
de certos postos em empresas privadas, como bancos, o proprietdrio de certos
estabelecimentos, pode, tanto quanto certas autoridades piiblicas, usar do poder
resultante dessa posi¢do para viciar o processo politico em beneficio proprio ou
de seus parentes mais chegados”.

Foi editada a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990 (Lei
de Inelegibilidade), a qual estabelece, de acordo com o artigo 14, §9°, da
Constitui¢do Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacio e determina
outras providéncias.

Entretanto, a Emenda Constitucional de Revisio n° 4, de 1994, conferiu
nova redagio ao artigo 14, §9°, da Carta de 1988:
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“Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de

sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a morvalidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a

normalidade e legitimidade das eleicoes contra a influéncia do poder econémico
ou 0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragio direta
ou indireta” (grifei os acréscimos).

Somente dezesseis anos passados, a partir de um projeto de iniciativa
popular, o Congresso Nacional editou a Lei Complementar n® 135, de 4 de junho
de 2010 para alterar a Lei Complementar n° 64.

Resumidamente, a modificagao fundamental é a imposicao da inelegibilidade
tempordriaao candidato condenado, em decisio transitadaem julgado ou proferida
por érgio colegiado do Poder Judicidrio, pela pritica de determinados crimes,
infracoes eleitorais — inclusive abuso de poder — e improbidade administrativa.
Em outras palavras, para o candidato ser considerado inelegivel, ndo mais se exige,
como antes, o trinsito em julgado das decisoes que lhe impuseram as sangdes ja

referidas.

O Supremo Tribunal Federal e a Lei da Ficha Limpa
A constitucionalidade da Lei Complementar n® 135/2010 foi corroborada

pelo Supremo Tribunal Federal:

“ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR Ne 135/10. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS
LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO ELEITORAL.
ILEGITIMIDADE DA  EXPECTATIVA DO  INDIVIDUO
ENQUADRADO NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE.
PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA,
PARA LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA
CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE ~POLITICA
AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO
PREENCHIMENTO DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE
DA LEI. AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES
JA OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA
OS MANDATOS EM CURSO. 1. A celegibilidade é a adequacio do
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individuo ao regime juridico-constitucional e legal complementar - do processo
eleitoral, razio pela qual a aplicagio da Lei Complementar n® 135/10 com
a consideragdo de fatos anteriores nio pode ser capitulada na retroatividade
vedada pelo art. 5% XXXV, da Constituigio, mercé de incabivel a invocagdo
de direito adquirido ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o pdlio
da cldusula rebus sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposigdo ao diploma
legal retromencionado; subjaz a mera adequagcdo ao sistema normativo pretérito
(expectativa de direito). 2. A razoabilidade da expectativa de um individuo
de concorrer a cargo piblico eletivo, & luz da exigéncia constitucional de
moralidade para o exercicio do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em
Jace da condenagdo prolatada em segunda instincia ou por um colegiado no
exercicio da competéncia de foro por prerrogativa de funcio, da rejeicio de
contas piiblicas, da perda de cargo piiblico ou do impedimento do exercicio de
profissio por violagio de dever ético-profissional. 3. A presungio de inocéncia
consagrada no art. 5% LVII, da Constituicio Federal deve ser reconhecida
como uma regra e interpretada com o recurso da metodologia andloga a uma
redugdo teleoldgica, que reaproxime o enunciado normativo da sua propria
literalidade, de modo a reconduzi-la aos eféitos proprios da condenagio criminal
(que podem incluir a perda ou a suspensio de direitos politicos, mas nio a
inelegibilidade), sob pena de frustrar o propdsito moralizante do art. 14, § 9°,
da Constituicido Federal. 4. Nio é violado pela Lei Complementar n° 135/10
o principio constitucional da vedagdo de retrocesso, posto ndo vislumbrado o
pressuposto de sua aplicabilidade concernente na existéncia de consenso bdsico,
que tenha inserido na consciéncia juridica geral a extensdo da presungio de *
inocéncia para o dmbito eleitoral. 5. O direito politico passivo (ius honorum)
é possivel de ser restringido pela lei, nas hipdteses que, in casu, ndo podem ser
consideradas arbitrdrias, porquanto se adequam & exigéncia constitucional da
ragoabilidade, revelando elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os
enfoques da violagio a moralidade ou denotativos de improbidade, de abuso de
poder econdmico ou de poder politico. 6. O principio da proporcionalidade resta
prestigiado pela Lei Complementar n® 135/10, na medida em que: (i) atende
avs fins moralizadores a que se destina; (i) estabelece requisitos qualificados de
inelegibilidade e (iii) impée sacrificio a liberdade individual de candidatar-se
a cargo piblico eletivo que ndo supera os beneficios socialmente desejados em
termos de moralidade e probidade para o exercicio de referido munus publico.
7. O exercicio do ius honorum (direito de concorrer a cargos eletivos), em um
Juizo de ponderagio no caso das inelegibilidades previstas na Lei Complementar
n° 135/10, opée-se a propria democracia, que pressupée a fidelidade politica
da atuagdo dos representantes populares. 8. A Lei Complementar n° 135/10
também ndo fere o niicleo essencial dos direitos politicos, na medida em que
estabelece restrigoes tempordrias aos direitos politicos passivos, sem prejuizo das
situagoes politicas ativas. 9. O cognominado desacordo moral razodvel impoe o
prestigio da manifestagio legitima do legislador democraticamente eleito acerca
do conceito juridico indeterminado de vida pregressa, constante do art. 14, §
9.9, da Constitui¢io Federal. 10. O abuso de direito & reniincia é gerador de
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inelegibilidade dos detentores de mandato eletivo que renunciarem aos seus
cargos, posto hipdtese em perfeita compatibilidade com a repressio, constante do
ordenamento juridico brasileiro (v.g., 0 art. 55, § 4%, da Constituigio Federal e
0 art. 187 do Cédigo Civil), ao exercicio de direito em manifesta transposicio
dos limites da boa-fé. 11. A inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§
4°a 90 do art. 14 da Carta Magna de 1988, que se traduzem em condigies
objetivas cuja verificagio impede o individuo de concorrer a cargos eletivos
ou, acaso eleito, de os exercer, e ndo se confunde com a suspensio ou perda dos
direitos politicos, cujas hipdteses sio previstas no art. 15 da Constitui¢io da
Repiiblica, e que importa restri¢do nio apenas ao direito de concorrer a cargos
eletivos (ius honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii). Por essa
razdo, ndo hd inconstitucionalidade na cumulagio entre a inelegibilidade e a
suspensdo de direitos politicos. 12. A extensio da inelegibilidade por oito anos
apds o cumprimento da pena, admissivel & luz da disciplina legal anterior,
viola a proporcionalidade numa sistemdtica em que a interdigio politica se poe
Jjd antes do trinsito em julgado, cumprindo, mediante interpretagio conforme
a Constituigdo, deduzir do prazo posterior ao cumprimento da pena o periodo
de inelegibilidade decorrido entre a condenagio e o trinsito em julgado. 13.
Agdo direta de inconstitucionalidade cujo pedido se julga improcedente. Agies
declaratérias de constitucionalidade cujos pedidos se julgam procedentes,
mediante a declaragio de constitucionalidade das hipdteses de inelegibilidade
instituidas pelas alineas ¢”, “d”, f", ‘¢" b G m’ n, 07, pTe g’
do art. 1° inciso I, da Lei Complementar n° 64/90, introduzidas pela Lei
Complementar n° 135/10, vencido o Relator em parte minima, naquilo em
que, em interpretagio conforme a Constituicio, admitia a subtragdo, do prazo
de 8 (oito) anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento da pena, do prazo
de inelegibilidade decorrido entre a condenagdo e o seu trinsito em julgado.
14. Inaplicabilidade das hipoteses de inelegibilidade as eleigoes de 2010 e
anteriores, bem como para os mandatos em curso, & luz do disposto no art. 16
da Constitui¢do. Precedente: RE 633.703, Rel. Min. GILMAR MENDES
(repercussio geral)” (Supremo Tribunal Federal, A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade n® 29-DFE min. Luiz Fux,DJe 29.06.2012).

Os principios e a hermenéutica contemporinea

Consoante Celso Anténio Bandeira de Mello (1975:4), o direito nio
¢ sendo o conjunto de regras, que se impoem, coercitivamente, na vida social,
para disciplinar situagbes e comportamentos humanos. A ciéncia do direito nao
¢ a ciéncia do conhecimento destas vdrias regras, ndo ¢, na verdade, a simples
inteligéncia da totalidade das regras, mas é a compreensio da légica que preside
o relacionamento entre elas. Podemos, por isso mesmo, dizer que alguém é
cientista do direito, conhecendo apenas um dado. Quem conhece o direito
brasileiro nio conhece, necessariamente, o direito hindu e serd um cientista
do direito, nio porque cle saiba o conteddo das regras juridicas existentes
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no Brasil, mas porque ele apreende a esséncia que comanda o mecanismo de
relacionamento das regras juridicas, porque ele apreende a esséncia que comanda
toda a mecanica do entrosamento das vdrias normas; porque tem condi¢oes para
ponderar devidamente as diferentes normas existentes no sistema, sabendo quais
delas possuem forca categorial, quais delas tém o cardter, além de normas, de
principios e, por isso mesmo, diante dos mais variados sistemas, em lhe sendo
dado o contetido da norma, ele serd capaz de entendé-lo na sua totalidade. Um
curso de hermenéutica ¢, fundamentalmente, um curso que pretende indicar ou
extrair quais os elementos bdsicos, quais os instrumentos para a percepgio légica
de um sistema. O direito nio é uma norma, o direito é um sistema de normas, é
um conjunto de normas.

Na dicgio de Norberto Bobbio (1996:71-75), sistema é uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se
possa falar de uma ordem, ¢ necessdrio que os entes que a constituem nao estejam
somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento
de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico
constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compoem estio num
relacionamento de coeréncia entre si, ¢ em que condigoes é possivel essa relacio.
O famoso jurisfilésofo italiano citava Del Vecchio:

“Cada proposicdo juridica em particular, mesmo podendo ser considerada

também em si mesma, na sua abstratividade, tende naturalmente a se

constituir em sistema. A necessidade da coeréncia ldgica leva a aproximar *
aquela: que sio compativeis ou respectivamente complemenmre: entre si, e a
eliminar as contraditérias ou incompativeis. A vontade, que é uma légica viva,
ndo pode desenvolver-se também no campo do Direito, a ndo ser que ligue as
suas aftrmagoes, & guisa de reduzi-las a um todo harménico”.

E conclufa com Perassi:

As normas, que entram para constituir um ordenamento, nio ficam isoladas,
mas tornam-se parte de um sistema, uma vez que certos principios agem como
ligagées, pelas quais as normas sio mantidas juntas de maneira a constituir um
bloco sistemdtico”.

Robert Alexy (Revista de Direito Privado, 25/298-303) aponta a coeréncia
como contributo para a racionalidade prdtica. Reporta-se a Ronald Dworkin
(Law’s Empire), para quem a lei, como integridade, requer um juiz para testar a
interpretacio ‘de qualquer parte da grande rede de estruturas politicas e decisoes de
sua comunidade, perguntando se poderia fazer parte de uma teoria coerente que
Justifique a rede como um todo’. Também se refere a HEGEL (Phinomenolegie
des Geistes), com seu dito “o verdadeiro é o todo”. E define os principios:
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“Sdo normas que ordenam que algo, relativamente as possibilidades fisicas e
as juridicas, seja realizado em medida tio alta quanto possivel. Principios sio,
segundo isso, mandamentos de otimizagdo, que sio caracterizados pelo fato
de a medida ordenada de seu cumprimento depender néo sé das possibilidades
Jdticas, mas também das juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas ¢
determinado essencialmente por principios em sentido contrdrio. Em colisoes
de principios, por exemplo, na entre o direito individual 4 fruicio da natureza
e 0 bem coletivo da protegio ambiental, néo se trata disto, de despedir um de
ambos os principios, mas disto, de otimizar ambos os principios no sistema.
Isso é um problema de produgcdo de coeréncia. A solucio do problema pode
dar bom resultado somente pela fixagdo de relagées de primazia, mais ou
menos concretas, definitivas, condicionadas, assim como pela determinagdo
de primazias” (grifei).

O sistema juridico, em geral, é controlado e aplicado como uma rede
axioldgica e hierarquizada de principios, de normas e de valores juridicos, cuja
funcio é dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democritico de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constitui¢io (FREITAS, 1997:49).

Surge nova materialidade constitucional e alcan¢a o patamar supremo da
Constitui¢do. Ao mesmo passo, insere-se na 6rbita principal, com superioridade
normativa, no que toca aos demais preceitos da Constitui¢do. Em caso de conflito

IYES constitucional, o principio ¢ superior & regra. O principio se aplica, a regra nao.
Os juristas do positivismo sempre foram contundentes no menosprezo e aversao
aos principios. As correntes antipositivistas, deste fim de século, fundaram uma
Nova Hermenéutica. Retiraram os principios — dantes designados simplesmente
principios gerais de Direito — da esfera menor dos Cédigos, onde jaziam como a
mais frégil, subsididria e insignificante das pecas hermenéuticas do sistema, para
a regido mais elevada e aberta das Constitui¢oes, cujo espago oxigenado entraram
a ocupar até se fixarem com aquela densidade normativa que os converteu em
senhores supremos da juridicidade constitucional. De tal sorte que, por derradeiro,
os principios governam a Constitui¢do e a governam nos termos absolutos que a
legitimidade impoe (BONAVIDES, 1998:22-29).

Segundo Canotilho, hoje a subordinacio a lei e ao Direito, por parte dos
juizes reclama, de forma incontorndvel, a ‘principializacio” da jurisprudéncia. O
Direito do Estado de Direito do Século XIX e da primeira metade do Século XX é
o Direito das regras dos cédigos. O Direito do Estado Constitucional Democrdtico
e de Direito leva a sério os principios, é um Direito de principios. O tomar a sério
os principios implica uma mudanga profunda na metddica de concretizagio do
Direito e, por conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes (Revista de
Processo, 98/83-84). A existéncia de regras e principios permite a descodificacio,
em termos de um ‘constitucionalismo adequado” (Alexy), de estrutura
sistémica. Isto ¢, possibilita a compreensao da Constitui¢ao como sistema aberto
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de regras e principios. Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por

regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade prética.
Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo
e da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguranca”, mas nao haveria qualquer
espaco livre para a complementagio e desenvolvimento de um sistema, como
constitucional, que é necessariamente aberto (CANOTILHO, 1993:168-169).
O juiz - escrevia o entao ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Superior
Tribunal de Justica - estd subordinado aos principios democrdticos. Sua atividade,
se ndo pode ser discriciondria, também nio serd neutra (Revista dos Tribunais,

751:35-50):

“O juiz responde perante a sociedade pelo exercicio da sua fungdo, que é, como
as demais fungoes do Estado, meio de realizacio dos valores fundamentais
por ela consagrados. No Estado democritico, o juiz assume o compromisso de
exercer o poder estatal de acordo com os principios orientadores do ordenamento
Juridico que o investiu no cargo e de onde lhe advém a forca da decisdo. Do
descumprimento desse dever podem derivar duas espécies de responsabilidade,
a responsabilidade juridica, com possibilidade de perda do cargo se infringir
o principio constitucional, como estd previsto na Constituigdo da Repiiblica
Federal da Alemanba, e a responsabilidade social, que é de ordem ética. (...)
A atividade do juiz, (...) de descoberta do direito, nio é neutra, mas também .
ndo ¢ discriciondria, devendo ser adotada em fungio das regras e principios,
implicitos e explicitos adotados pelo sistema, de tal sorte que a deciso, ainda
que inovadora, mantenha coeréncia com o ordenamento juridico vigente,
que ndo perde por isso a sua identidade. O sistema juridico de um Estado
democrdtico permite liberdade deciséria, nas condigoes acima referidas, e
espera do juiz, a quem garante independéncia institucional e funcional, a
utilizagdo dessa liberdade para a realizacio dos seus valores e por isso é que ele
tem responsabilidade social”.

O Superior Tribunal de Justica assumiu posi¢io vanguardeira, ao decidir:

A norma de sobre-direito magistralmente recomenda ao Juiz, na linha da
ldgica razodvel, que, na aplicacio da lei, o Juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum’. Em outras palavras, é de repudiar-
se a aplicacio meramente formal de normas quando elas nio guardam sintonia
com a realidade” (Recurso Especial n° 64.124-R], min. Sdlvio de Figueiredo
Teixeira, publicagio da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes,
Tribunal de Justica-MG, Didrio do Judicidrio-MG, 16.05.1997).

“O jurista, salientava Pontes de Miranda em escélio ao Cédigo de 1939
XI1/23, “hi de interpretar as leis com o espirito ao nivel do seu tempo, isto é,
mergulhado na viva realidade ambiente, ¢ nio acorrentado a algo do passado,
nem perdido em alguma paragem, mesmo provdvel, do distante futuro’. ‘Para
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cada causa nova o juiz deve aplicar a lei, ensina Ripert (Les Forces Créatives
du Droit, p. 392), considerando que ela é uma norma atual, muito embora
saiba que ela muitas vezes tem longo passado’: ‘deve levar em conta o estado
de coisas existentes no momento em que ela deve ser aplicada, pois somente
assim assegura o progresso do Direito, um progresso razodvel para uma evolugio
lenta” (trecho do voto do ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, relator do
Recurso Especial n® 196-RS, iz Revista dos Tribunais, vol. 651, janeiro de
1990, pp. 170-173).

O principio da moralidade administrativa

Releva enfatizar o principio da moralidade administrativa, com fulcro no
qual se editou a Lei da Ficha Limpa.

Hely Lopes Meirelles (1985:82) considerava ‘o povo titular do direito
subjetivo ao governo honesto”.

O artigo 2°, pardgrafo tnico, da Lei Federal n° 9.784/99, determina que,
nos processos administrativos no Ambito da Administragao Pablica Federal, serao
observados, entre outros, os critérios de:

)2

“(...) IV - atuagdo segundo padroes éticos, de probidade e boa-fé”.

Também estabelece 0 § 2° do artigo 13 da Constituicio do Estado de Minas
Gerais (1989):

A moralidade e a razoabilidade dos atos do Poder Piblico serdo apuradas,
para efeito de controle e invalidagdo, em face dos dados objetivos de cada caso”.

Para Caio Ticito (Revista de Direito Administrativo, 218/1-10), a
moralidade integra a legitimidade do exercicio da competéncia administrativa
(Hauriou). Pressupde o exame dos motivos do ato administrativo, em conexio
com o vinculo legal a finalidade. O administrador nao pode colocar seus poderes
a servico de interesses pessoais exclusivos e de conceitos que discrepam de valores
morais respeitaveis.

Odete Medauar (1993:93) afirma que o principio da moralidade imbrica-se
com o da impessoalidade. Um dos aspectos da imoralidade diz respeito ao uso de
poderes administrativos com o fim de propiciar favorecimentos a si e a outrem,
situacdo que envolve a impessoalidade como um dos fatores da imoralidade.
Segundo a autora, é principio de dificil traducio verbal, porque é impossivel
enquadrar em um dos dois vocdbulos a ampla gama de condutas e préticas
desviantes das verdadeiras finalidades da Administracio Publica. Caracterizado
sob perfil das regras de conduta extraidas da disciplina da Administragdo, tem
em vista o fim do interesse publico, a boa administragao, a boa-f¢é ¢ a lealdade da
Administragio. O principio deve ser observado nio apenas pelo administrador,
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mas também pelo particular que se relaciona com a Administragio Pablica (v g.,
no procedimento licitatério nao pode haver conluio entre licitantes).

Conceituou Di Pietro (2003:79):

Sempre que, em matéria administrativa, se verificar que o comportamento da

Administragio ou do administrado, que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consondncia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras da boa administragio, os principios de justica e de equidade, a ideia
comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa’.

De maneira semelhante, definia Lucia Valle Figueiredo (1995:49):

“O principio da moralidade vai corresponder ao conjunto de regras de
conduta da Administragio, que, em determinado ordenamento juridico, sio
considerados os ‘standards’ comportamentais que a sociedade deseja e espera’.

Conclusao

Preponderantemente no exercicio da jurisdi¢io eleitoral, os magistrados
devem estar atentos a observancia dos principios e regras constitucionais, bem
como da legislagio infraconstitucional. Devem também considerar o clamor .
social por probidade na Administragio Publica (GARCIA DE LIMA, 2011).

Ao aplicar a Lei de Inelegibilidade (Lei Complementar n° 64, de 1990),
alterada pela Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135, de 2010), os juizes
eleitorais devem notar que o mau candidato é o mandatdrio corrupto em gestacio.
Afastd-lo das eleicoes para cargos politicos é - mais que um imperativo ético - um
dever de cidadania.

Concluo com a sempre oportuna assertiva de Alceu Amoroso Lima (1974,

introducio):

“Onde falha a justica e as leis nio enquadram nem a autoridade, nem a
liberdade, o resultado é o dominio dos fortes sobre os fracos e a opressio dos ricos
contra os pobres”.
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As préticas institucionais do poder
judicidrio brasileiro: da Primeira
Republica a Constituigao Federal
de 1934

Alexandre Motta Tinoco'

Resumo

Este trabalho busca demonstrar como o Poder Judicidrio brasileiro foi estruturado

ap6s a proclamacio da Republica, destacando que, durante todo o periodo da Velha

Repdblica, mesmo com a constitucionalizagio de garantias institucionais, jamais foi

possivel concebé-lo como um poder imune as interferéncias politicas, sobretudo aquelas

provenientes das oligarquias locais Em consequéncia, demonstra que, nesse periodo, as

préticas institucionais dos tribunais ndo foram capazes de interagir com o sistema politico
bl

de forma independente, indicando uma dependéncia politica incompativel com a forma

republicana de governo.

Palavras-chave: Poder Judicidrio; prdticas institucionais; primeira Republica.

Abstract

This work aims to demonstrate how the Brazilian Judiciary was structured after the
proclamation of the Republic, noting that, throughout the period of the Old Republic,
even with the constitutionalization of institutional guarantees, never been possible to
conceive it as a power immune to political interference especially those from the local
oligarchs. Consequently, it demonstrates that, in this period, the institutional practices of
the courts were not able to interact with the political system independently, indicating an
incompatible political dependence with the republican form of government.

Keywords: Judiciary; institutional practices; first Republic.

Introdugao

O movimento que instituiu a forma republicana de governo no Brasil, ocorrido
em 15 de novembro de 1889, ainda que dotado de aspira¢oes legitimas, a exemplo do
reconhecimento de autonomia aos governos regionais, nio observou a participagao
de amplas camadas da sociedade brasileira, caracterizando um movimento de tropas
situadas no Rio de Janeiro, ao qual o povo brasileiro apenas assistiu.

Em verdade, ainda que as aspiragées republicana e federalista tenham produzido
uma substancial efervescéncia politica durante o periodo imperial, somente apés 1870,

! Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro PUC-Rio (1999) e bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro - UFR] (1995).
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novamente toma forca o movimento, como resultado da concorréncia de diversos
fatores, entre os quais, a imensa forca politica adquirida pelo Exército Brasileiro, apds
a malsinada guerra do Paraguai. Em consequéncia, com a proclamaciao da Republica,
nio houve maiores resisténcias a instalagdo do governo provisério, sob a presidéncia
do Marechal Deodoro da Fonseca, sendo o Decreto n°. 1, de 15 de novembro de
1889, a primeira afirmagio normativa republicana.

O referido Decreto, em verdade, traduziu uma velha aspiragio brasileira: a
adogio do federalismo. Sob a influéncia de Ruy Barbosa, o Decreto n°. 1 instituiu,
provisoriamente, as novas formas de governo e de Estado, alcando as Provincias a
categoria de Estados-Membros da Federagio, autorizando-os & oportuna elaboragio de
Constitui¢oes préprias, em reconhecimento a sua autonomia politico-administrativa.

O governo provisorio tratou de nomear uma comissao especial para elaborar
o anteprojeto da Constituicdo Federal, denominada “Comissao dos Cinco”,
justamente por ser composta por apenas cinco juristas. Dentre os integrantes
da comissdo que elaborou o anteprojeto apresentado a Assembleia Constituinte,
mais uma vez, Ruy Barbosa era o jurista de maior destaque.

Apesar de ocupar o cargo de Ministro da Fazenda nas primeiras horas da
Republica, o “Aguia de Haia” foi coautor da Constitui¢do, juntamente com
Prudente de Morais. A profunda admiracio de Ruy Barbosa pelo federalismo
norte-americano explica, em grande medida, a consagracio de um modelo
institucional bastante semelhante aquele adotado pelos Estados Unidos da

América.

Durante os debates da Assembleia Constituinte chegou-se mesmo a aventar
a possibilidade de dotar nossos estados-membros de competéncia legislativa em
matéria de direito substantivo, marca essencial do federalismo ianque, hipdtese
logo descartada, muito em razao do da nossa realidade sociocultural® e do processo
de formagio da federagio brasileira, profundamente diferentes dos padrées
apresentados pelas ex-colonias inglesas na América do Norte, na fundagio dos
Estados Unidos da América.

As primeiras tintas do poder judicidrio republicano

Como assinala Lenine Nequete, “estavam determinadas as rafzes do
federalismo que a Constituicdo de 1891 consagraria, ¢ que tanto haveria de
influir, desde os primeiros atos do Governo Provisério, para a configuragio do

2 Como acentuava o Senador José Higino, em discurso proferido no Senado, na sessio de 5 de
janeiro de 1891, “Somos um povo completamente unificado; a mesma raga, a mesma histéria,
0s mesmos costumes, o mesmo direito, a mesma h'ngua. O nosso direito ¢ tao antigo quanto
este corpo social; cresceu e desenvolveu-se com ele; é a nossa commom law; é um patriménio
nacional. Malbaratd-lo, fragmentd-lo, entregando as assembleias legislativas dos Estados a
faculdade de legislar sobre matérias juridicas, seria ndo somente um crime de lesa-patriotismo,
sendo também um gravissimo erro politico...” Joao Barbalho, Constitui¢io Federal Brasileira
- Comentdrios, 1902, p. 128 apud NEQUETE, L. O Poder Judicidrio no Brasil a partir da
Independéncia. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973. p. 12.
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Poder Judicidrio da Republica — com a criagio do Supremo Tribunal Federal nos
moldes da Suprema Corte norte-americana (Decreto n° 848, de 11 de outubro
de 1890) e a competéncia conferida aos Estados para organizarem a sua justica e
legislarem sobre matéria processual.”

Ademais, a Constituigio Proviséria da Republica, isto é, o Decreto n° 510,
de 22 de junho de 1890, tratou de organizar o Poder Judicidrio a partir de duas
esferas de competéncia: a Justica Federal e a Justica Estadual. Contudo, como
salienta Maria Tereza Sadek, “a dualidade da justi¢a, expressa no convivio dos
érgaos da Justica Federal ao lado dos 6rgaos da Justica dos Estados, foi objeto de
acirrados debates, ainda durante os trabalhos da primeira Constituinte republicana
e no decorrer de todo o periodo.”

A Carta Constitucional de 1891 manteve a coexisténcia de duas
estruturas judicidrias, através de uma técnica de reparticio de competéncias
muito empregada no federalismo contemporineo: a técnica das competéncias
remanescentes. Portanto, as competéncias da justica federal restaram
expressamente determinadas pela Constituicio da Republica, enquanto ao
Poder Judicidrio estadual restaram as competéncias nio vedadas, ou seja, as
matérias remanescentes.’

Por outro lado, se a ordem constitucional republicana comportou
plenamente o sistema de competéncias residuais, algo que pareceu bastante
oportuno diante da realidade que norteou nossa estruturagio federativa, nio hd
argumentos para sua omissao em estender expressamente 3 magistratura estadual
as garantias constitucionais reconhecidas & magistratura federal. Em verdade, tal
discriminacio ndo chegou a ser uma surpresa, & medida que o préprio Decreto n®
848/90, em seu art. 2°°, somente mencionou os juizes federais como destinatdrios
das garantias constitucionais a vitaliciedade, & irredutibilidade de seus vencimentos
e a inamovibilidade.

3> NEQUETE, L. O Poder Judicidrio no Brasil a partir da Independéncia. Porto Alegre: Livraria
Sulina Editora, 1973. pp. 10,11

* SADEK, Maria Tereza (org.). Uma introdugio ao estudo da Justica. Sio Paulo: Idesp/Editora
Sumaré; Rio de Janeiro: Fundagio Ford; Nova York: Fundagio Mellon, 1995 - (Série Justica).
p. 10.

> Aos Juizes ou Tribunais Federais reconheceu-se expressamente a competéncia para processar
e julgar as agoes cujas matérias encontravam-se previstas pelo Art. 60, letras “2” a 57, da
Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, restando, por conseguinte, aos
Juizes e Tribunais Estaduais, tratar de matérias alheias aquelas reservadas aos érgaos da Justica
Federal.

¢ Sobre as garantias da magistratura a Constituicio de 1891 preceituava expressamente o
seguinte: “Art. 57. Os juizes federaes sio vitalicios e perderdo o cargo unicamente por sentenga
judicial.

Par. 1°. Os seus vencimentos serdo determinados por lei e ndo poderao ser diminuidos.”

Os juizes estaduais foram olimpicamente desprezados pelos constituintes, sob o aspecto
das garantias constitucionais 2 vitaliciedade, & irredutibilidade de seus vencimentos e a
inamovibilidade, esta expressamente garantida aos juizes federais pelo art. 2° do Decreto n°

848/90.
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Merece destaque, no entanto, que a exposigio de motivos que acompanhou
o0 Decreto n° 8487 aparentemente enderecou o tema na diregio do acolhimento de
uma magistratura republicana independente, algo essencial as préprias aspiragoes
do movimento de 1889, a exemplo do exercicio do controle da constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, fungio comum as magistraturas estadual e federal.®

A partir dessa concepgio, através de uma interpretagio sistemdtica da
Constitui¢do, coube 2 jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirmar que
as garantias expressamente destinadas aos juizes federais deveriam ser estendidas
aos juizes estaduais. Inobstante isso, nio foram raros os episédios em que as
oligarquias politicas dos Estados, muitas vezes contrariadas por decisoes de juizes
locais, recorreram a tentativa de intimidagao da magistratura.

Sem duvida, essa questio se reveste de maior relevo, porque a Primeira
Republica evidenciou um dos mais conturbados periodos da histéria politica
brasileira. Os municipios eram dominados por coronéis e seus bandos armados,
que intercediam, nio raro, pela forca, em favor de candidatos fiéis aos seus
propdsitos. A influéncia dos coronéis era proporcional a sua capacidade de
arregimentar votos, o que lhes possibilitava pressionar politicamente os poderes
estadual e federal, a fim de obter favores, o que incluia a coagao dirigida aos juizes
locais.

7 “A magistratura que agora se instala no pafs, gracas ao regime republicano, nio é um
instrumento cego ou mero intérprete na execugio dos atos do poder legislativo. Antes de
aplicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancio, se ela lhe
parecer conforme ou contrdria a lei organica, O poder de interpretar as leis, disse o honesto e
sdbio juiz americano, envolve necessariamente o direito de verificar se “clas sao conformes ou
nio 4 Constituigio, e neste tltimo caso cabe-lhe declarar que elas sio nulas e sem efeito. Por
esse engenhoso mecanismo consegue-se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da
interpretagio, venha a colocar-se na absurda situagio de juiz em sua prépria causa. £ a vontade
absoluta das assembleias legislativas que se extingue, nas sociedades modernas, como se hio
extinguido as doutrinas do arbitrio soberano do poder executivo. A fungio do liberalismo no
passado [...] foi opor um limite ao poder violento dos reis; o dever do liberalismo na época
atual ¢ opor um limite ao poder ilimitado dos parlamentos. Essa missio histérica incumbe,
sem duavida, ao poder judicidrio, tal como o arquitetam poucos povos contemporineos e se
acha consagrado no presente decreto.”

8 F interessante ressaltar que a Constituicdo do Império sofreu marcada influéncia da doutrina
constitucional francesa, por outro lado, a Constituicio da Republica de 1891, como ji
afirmamos, fora bastante influenciada pela doutrina constitucional norte-americana e pela
prépria jurisprudéncia de sua Suprema Corte dos Estados Unidos, que desde 1803 afirmara
pelo seu Chief Justice John Marshall, no julgamento do caso Marbury v. Madison, que a todos
os 6rgaos do Poder Judicidrio compete a defesa da Constitui¢do, o que restou conhecido como
o controle difuso de constitucionalidade. O préprio Decreto n° 848, de 11 de outubro de
1890, enfatizava, em seu preAmbulo, que: “O poder de interpretar as leis envolve necessariamente
o direito de verificar se elas sio conformes ou nio a Constituigdo, e neste caso cabe-lhe declarar
que elas sio nulas e sem efeito...” Esta responsabilidade do Poder Judicidrio restou ainda mais
clara com o vigéncia da lei n° 221/1894, que em seu art. 13, par. 10, enfatizava: “os juizes ¢
tribunais apreciardo a validade das leis e requlamentos e deixario de aplicar aos casos ocorrentes as
leis manifestamente inconstitucionais e os requlamentos manifestamente incompativeis com a lei
ou com a Constituicdo.”
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E o que revela Andrei Koerner, ao afirmar que “hd consenso a respeito
do controle oligdrquico do Poder Judicidrio nos estados durante a Primeira
Reptblica, posto que a inexisténcia de garantias constitucionais da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos dos juizes estaduais era parte
do compromisso politico coronelista”.®

Ratificando esse ponto de vista, Lenine Nequete relata o episédio que
envolveu o juiz de direito de Rio Grande, Alcides de Mendonga Lima, e o
entdo presidente do Estado, Dr. Julio Prates de Castilhos'. Sem divida, o caso
transcende & mera crénica, revelando os percalgos de um modelo de magistratura
que ndo se ocupou de prover igualmente os juizes das prerrogativas essenciais ao
exercicio de suas funcoes.

Além disso, ainda que amparadas por prerrogativas consagradas no plano
constitucional, na Primeira Republica, a realidade politica e institucional do
préprio Poder Judicidrio federal foi profundamente influenciada pelo coronelismo
e pela Politica dos Governadores. Algo politicamente estratégico, primeiramente
pelas atribuigées constitucionais dos juizes federais para julgar os conflitos entre
a Unido e os Estados e, logo adiante, pelo que representava a fidelidade dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, sobre quem recafa a competéncia para
determinar a interven¢ao Federal nos Estados nos quais os governadores, nio raro
inimigos politicos das oligarquias locais, deixassem de cumprir quaisquer leis ou
sentencas federais.!!

Notemos que a nomeagio de juizes federais, atrelada aos interesses daspg
oligarquias politicas estaduais, somente era possivel em virtude das peculiaridades *
do sistema. O processo de nomeagio abria um campo de negociacio entre as
oligarquias estaduais, o Presidente da Republica e os ministros do STE a medida
que as escolhas do Presidente da Republica eram feitas a partir de uma lista triplice
elaborada pelo Supremo Tribunal Federal.

Segundo Andrei Koerner, “o processo de nomeacio era basicamente o
seguinte: aberta a vaga, o presidente da Republica comunicava ao presidente do
STE que publicava edital nos principais jornais do Pafs. O prazo para as inscri¢oes
era de trinta dias, a partir dos quais era nomeada uma comissio de trés ministros

> KOERNER, Andrei. O Poder Judicidrio no sistema politico da primeira Repiiblica. Revista USP,
Sao Paulo, No. 21, p. 59, , mar/mai 1994.

" NEQUETE, L. Ob. cit., p. 20: “no dia 28 de margo de 1896, ao abrir a sessio do Tribunal do
Juri da comarca de Rio Grande, anunciou o Dr. Alcides de Mendonga Lima, seu Presidente, que
deixaria de aplicar - por entendé-la contréria as Constituigoes federal e estadual - a lei n° 10, de 16
de dezembro de 1895, na parte referente a recusas de jurados e ao voto a descoberto, mandando
observar em tais pontos a lei antiga. Veiculada a noticia na Reforma, logo no dia seguinte interpelou
o autocrata presidente do Estado, Dr. Julio Prates de Castilhos, a0 juiz de direito, sobre a veracidade
do fato, ¢, colhendo a laconica e incisiva resposta afirmativa, ofendido nos seus brios, ordenou ao
Desembargador Procurador Geral que promovesse sem perda de tempo a responsabilidade penal
do juiz “faltoso”. E a dentincia veio logo, datada de 1° de abril (...)*

1 O. art. 6°, em seu pardgrafo 4°, da Constituicio Federal de 1891, preceituava o seguinte:

“O Governo Federal nio poderd intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo: pardgrafo 4° -
Para assegurar a execugio das leis e sentengas federaes.”
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para examinar os documentos e classificar os candidatos. A classificagio era votada
secretamente no STF e seu presidente encaminhava a lista com os nomes dos trés
candidatos mais votados para o presidente da Republica, que nomearia um deles.”"

Ocorre, contudo, que o veto da oligarquia dominante no 4mbito do Estado
era suficiente para evitar a nomeagio de um juiz seccional ou, se por qualquer
motivo, o nome que tinha o aval da oligarquia nao constasse da lista, através de
um ardiloso procedimento, o presidente da Reptiblica removia algum dos juizes
federais em atuagdo para a vaga existente, ocasionando a anulagio da lista de
classificagio e a abertura de inscrigbes para a nova vaga.

De outra parte, a nomeacdo de juizes seccionais era estratégica, pois, em
razio das garantias constitucionais da vitaliciedade e inamovibilidade que
dispunham, mesmo com a derrubada da oligarquia que influenciara a sua escolha,
permaneciam no cargo e funcionavam como aliados politicos, podendo, inclusive,
funcionar como um meio de requisitar ao Supremo Tribunal Federal a intervengao
federal em seu estado, em caso de alguma decisdo ndo cumprida pelo governo.

Decorre dai a grande importincia para as oligarquias a influéncia que tinham
no processo de nomeagao dos ministros do STF, que nao somente determinavam
a lista triplice de candidatos ao cargo de juiz federal, enviada ao presidente da
Republica, como também, em razio dos pedidos formulados por estes, podiam
determinar a intervengio federal nos estados em que seus aliados politicos tivessem
perdido o poder.

Portanto, nio podemos olvidar que a Primeira Republica reservou ao Poder

]udiciério um papel politico de subserviéncia aos interesses oligarquicos, deixando
delado a sua condicio de fiador dos direitos e das garantias constitucionais afinadas
com o republicanismo. E o que podemos depreender das palavras de Castro
Nunes, ao afirmar que “nos primeiros tempos da Republica o Supremo Tribunal
nao tinha a consciéncia de seu papel no regime.”". Sua opinido parece proceder, a
medida que alguns de seus membros, mesmo trazendo do Império uma bagagem
intelectual vasta e brilhante, ndo pareciam dimensionar adequadamente as novas
institui¢oes que estavam sendo construidas.

Opiniao semelhante empenhou Joao Mangabeira, ao afirmar que “o érgao
que, desde 1892 até 1937, mais faltou a Republica nio foi o Congresso, foi o
Supremo Tribunal Federal”. E, mesmo ressaltando seus dias de resisténcia,
completa argumentando que “o 6rgao que a Constitui¢do criara para sua guarda
suprema, ¢ destinado a conter, a0 mesmo tempo os excessos do Congresso ¢ as
violéncias do governo, a deixava desamparada nos dias de risco ou de terror,
quando, exatamente, mais necessitada estava ela da lealdade, da fidelidade, e da
coragem de seus defensores.”"

12 KOERNER, Andrei. Ob. Cit., p. 63.

¥ NUNES, Castro. Poder Judicidrio, ed. 1943, p. 168, apud BALEEIRO, Aliomar. O Supremo
Tribunal Federal, Esse Outro Desconbecido. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1968. p. 59.

4 Estas consideragoes de Joao Mangabeira sobre o papel politico do Supremo Tribunal Federal
no perfodo entre 1892 e 1937 foram extraidas de seu livio “Ruy, o Estadista da Republica”,
Sao Paulo, Livraria Martins, 1946, apud BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal,
Esse Outro Desconbecido. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1968. p. 69.
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O Supremo Tribunal Federal e a doutrina brasileira do
Habeas Corpus

Apés grande contribui¢io doutrindria de Ruy Barbosa e as primeiras
aposentadorias dos ministros oriundos do Supremo Tribunal de Justica do
Império, os tempos dificeis trazidos pela politica oligdrquica dos coronéis,
finalmente, cedeu espago para que o Supremo Tribunal Federal caminhasse na
direcao do seu perfodo dureo, com a construgio jurisprudencial do que passou
a ser chamado “doutrina brasileira do Habeas Corpus™, que ampliou de modo
inédito os direitos defensdveis por intermédio desse remédio constitucional.

A época, como nio dispiinhamos dos writs consagrados no sistema juridico
norte-americano, a solugio encontrada pelo Supremo Tribunal para a protegao
de todos os direitos individuais e politicos assinalados na Constituigao de 1891,
Federal, a par de resisténcias internas e externas, foi atribuir ao Habeas Corpus
amplitude jamais encontrada em qualquer outro sistema constitucional.

Assim, estendeu-se sua efetividade para além da garantia da liberdade de
locomogio, aplicando-o também ao exercicio de fung¢oes politicas, de imunidades
parlamentares, chegando-se mesmo a reconhecé-lo como instrumento juridico a
ser utilizado quando violado direito certo, liquido e incontestdvel, papel destinado
ao mandado de seguranca, a partir da Constitui¢ao Federal de 1934.

E certo, contudo, que, entre 1910 e 1926, nao foram raros os percalcos

enfrentados dentro e fora da Corte, em razio do alargamento das finalidades g

do Habeas Corpus como remédio constitucional. Como relata Léda Boechat
Rodrigues, “para o ministro Pedro Lessa, o Habeas Corpus somente protegia o
direito de locomogio. Numa interpretagio muito forgada, através do que chamou
a liberdade-fim, atrelou ao direito de locomogao virios outros direitos.”!®

E continua, para ressaltar que coube ao Ministro Eneas Galvao, nos quatro
anos que permaneceu no Tribunal, entre 1912 € 1916, ano de sua morte, defender
com maior veeméncia a amplia¢io do objeto do Habeas Corpus. Vejamos alguns
trechos do voto do Ministro Eneas Galvao no julgamento do Habeas Corpus 3697
(1915):

“Acho que nio hd erro na ampliagao do Habeas Corpus. Se o conceito do
Habeas Corpus evoluiu por esse modo é porque as necessidades da nossa
organizacio social e politica o exigiram, como resultado de repetidos
ataques a liberdade individual, determinando, assinalando fun¢io maior,
mais lata, ao instituto do Habeas Corpus.No nosso meio politico, os
repetidos ataques a liberdade individual impuseram a necessidade de
alargar a concep¢io do Habeas Corpus, o exercicio deste meio judicial.

> A Constituigio Federal de 1891 dispunha em Art. 72, par. 22: “Dar-se-ha Habeas Corpus
sempre que o individuo sofrer ou se achar em imminente perigo de sofrer violéncia, ou
coagao, por illegalidade ou abuso de poder.”

1 RODRIGUES. Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Editora
Civilizagio Brasileira, TOMO III, 1991. p. 33.
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...O Tribunal estd cumprindo a sua missao tutelar dos “direitos, estd
evoluindo com as necessidades da Justica; se hd excesso, é o excesso que
leva ao caminho da defesa das liberdades constitucionais.”"”

Mas, apesar do heroismo exegético de alguns ministros, também era possivel
identificar contradi¢oes entre decisdes proferidas em sede de Habeas Corpus
diferentes por um mesmo ministro. Lembremos, pois, que ainda estamos a tratar
da Primeira Republica e, assim, os conflitos entre oligarquias rivais podiam gerar,
no interior do préprio Supremo, posicoes juridicas profundamente contraditérias
entre os ministros ao julgarem um ou outro pedido, o que deve ser explicado pelo
compromisso politico com uma ou outra facgao.'

O poder judicidrio como coadjuvante no ocaso do
sistema politico da Repiiblica Velha

A Republica Velha (1889-1930) trouxe, entre outros vicios, pelo menos um
que, interessando de perto s instituicoes judicidrias, de alguma forma contribuiu
para apressar-lhe o fim: a negacio da verdade eleitoral. O Coronelismo e o voto
de cabresto negaram lisura aos pleitos politicos, o que decorria nio apenas da
flagrante violagao ao sigilo do voto, da intimidacio do eleitorado, mas também do
distanciamento do Poder Judicidrio das instAncias decisérias do processo eleitoral.

Ainda que, a partir de 1916, com as Leis n° 3139 e 3208, os Estados
tenham sido dotados de competéncia para fiscalizar o alistamento eleitoral, com
maior participagdo das autoridades judicidrias na realizagio dos pleitos, de nada
adiantava aos juizes estaduais receberem competéncias de tal natureza, se nio
dispusessem, como nio dispunham, de minimas garantias para desempenharem
suas fungdes sem a pressao dos coronéis.

A insuficiéncia de um sistema legal e de um aparato judicidrio capazes
de garantir eleicoes transparentes, praticamente aniquilou qualquer oposicao
as oligarquias locais. Por isso, Segundo Raymundo Faoro, “a seguranca legal a
oposi¢ao nio permitiu que ela se manifestasse, tolhida pelo dominio das situagoes
locais, desamparadas dos instrumentos para afrontar o governo, nio apenas na
sua pressdo violenta, mas no contexto social e econémico. Raros os Estados onde,
nas Assembleias, se faziam representar os oposicionistas, como singular era o
aspecto, na Cimara Federal, dos solitdrios contestadores do governo. No Senado

7 Idem, pp. 33, 34.

'8 Cinco julgamentos de pedidos de HC, entre 1908 e 1911, foram analisados por Andrei
Koerner com a finalidade de demonstrar que nao havia ainda uma doutrina brasileira do
Habeas Corpus, o que, como vimos, ganha forca dentro do STF somente apds 1912. Até
entdo havia simplesmente o exercicio do clientelismo politico que acostumou-se o STF a
consagrar em suas decisoes, com a finalidade de atender as oligarquias estaduais. Notamos
que dos dezesseis ministros analisados nestas decisées de HC entre 1908 ¢ 1911, nenhum
deles manteve em seus votos posturas lineares, fosse para sempre negd-los, fosse para sempre
concedé-los. Ver quadro comparativo em Andrei Koerner. Ob. cit., p. 65.
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Federal, sem o beneplicito do grupo dominante naquela casa, ninguém ocuparia
as suas cadeiras venerandas. As vozes isoladas enfeitavam plendrios mondtonos, no
gorjeio inocente das patativas entre os gavides.”"”

Em tal contexto, podemos dizer que a Reforma Constitucional de 3 de
setembro de 1926, muito embora tenha nascido como uma tentativa de salvar o
sistema politico da primeira Republica, ndo enfrentou os pontos cruciais de sua
degradacio, deixando intacto o compromisso coronelista.

Em verdade, o que sucedeu foi uma tentativa frustrada de enfraquecer as
oligarquias politicas locais, através do reconhecimento expresso das garantias da
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos & magistratura
estadual, sem que, contudo, a base de sustentacio destas forcas politicas
predominantes nos municipios e nos Estados sofressem quaisquer abalos.?’

Em verdade, por ocasido da Reforma Constitucional de 1926, perdera-se
uma boa oportunidade para ensaiar a solugio de um sistema politico corrompido
desde a sua origem. Ao contrdrio, a reforma tratou de subtrair & alcada dos érgaos
judiciais a autoridade de intervir questoes politicas sensiveis. E o que podemos
depreender da redagao do pardgrafo 5° do artigo 60, da Constituicao Federal de
1891, conferida pela Reforma Constitucional de 1926, Era claro o retrocesso, a
medida que restou inviabilizada a possibilidade, aberta com a fundagao do pacto
republicano, de judicializacio das questoes politicas, tornando o Poder Judicidrio
inapto a desempenhar parte de sua tarefa institucional mais relevante, o controle
constitucional dos demais poderes. .

Com relagio ao novo conceito do Habeas Corpus, a Reforma de 1926 *
afligiu o que fora a mais prodigiosa contribui¢o do Supremo Tribunal Federal as
garantias constitucionais reconhecidas pela Carta de 1891: a doutrina brasileira
do Habeas Corpus. A redugio de sua aplicabilidade a liberdade de locomogao
soou como um desafio a criatividade jurisprudencial da Corte e uma restri¢ao
inaceitdvel as liberdades individuais.

Portanto, analisando o contexto histérico no qual a Primeira Republica se
desenvolveu, observamos que o sistema politico por ela adotado revelou extrema
capacidade de autopreservagio. A articulacio entre a oligarquia fundidria e a

¥ FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder - Formagio do Patronato Politico Brasileiro. Sao
Paulo: Editora Globo, 10. ed., Volume 2, 1995, p. 628.

2 A Emenda Constitucional de 1926 encarregou-se de inserir na Constituigao Federal de 1891,
em seu Art. 6°, II, “i 7, o seguinte:

Art. 6°. O Governo Federal nio poderd intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo:

1) para assegurar a integridade nacional e o respeito aos seguintes principios constitucionaes:

i) a inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados e a irreductibilidade dos seus vencimentos;”

21 “Art. 60. Par. 5°. Nenhum recurso judiciario é permitido, para a justica federal ou local,
contra a intervengio nos Estados, a declaragio do estado de sitio, e a verificagao de poderes,
o reconhecimento, a posse, a legitimidade ¢ a perda de mandato dos membros do Poder
Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de sitio, nio
poderio os tribunais conhecer dos actos praticados em virtude dele pelo Poder Legislativo e
pelo Poder Executivo.”
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oligarquia politica, que permitiu uma ampla manipulacio do processo eleitoral
por quase quatro décadas, assegurou a perpetuagdo do sistema. Assim, a Reforma
de 1926 nio poderia ter éxito em sua pretensio de demolir a estrutura de poder
montada a partit do compromisso politico coronelista, justamente porque
conferiu a uma justica togada e sem independéncia politica o papel de combater
as fraudes eleitorais.

Entretanto, na exata medida em que o pais se expandia economicamente
e, com isso, aumentava a populagio urbana, ampliava-se também o
descontentamento da sociedade brasileira em relacdo ao corrompido sistema
politico, manifestamente estruturado para a manutengio das relagoes promiscuas
entre as oligarquias politicas e econdmicas.

Nesse contexto, do seio da nova classe média urbana dos anos vinte,
notadamente da juventude militar, marginalizada do poder, surgem movimentos
insurrecionais que vieram estender-se por boa parte da década, notadamente aquele
que ficou conhecido como movimento tenentista*?, que teve dois focos principais: o
Rio Grande do Sul, em 1923, e Sao Paulo, em 1924. O encontro das duas tropas, em
1925, fez nascer a Coluna Prestes, liderada por Luis Carlos Prestes, que logo deixaria
as forcas armadas para compor as fileiras do movimento comunista brasileiro?.

Durante dois anos, a célebre Coluna Prestes percorreu boa parte do territério
brasileiro combatendo as forgas legalistas, sobre as quais obteve diversas vitérias,
buscando sublevar as populagées do interior contra o presidente Artur Bernardes e

as oligarquias fundidrias, que tanto influenciavam as malsinadas prdticas politicas
da primeira Republica. Contudo, sem conseguir a derrubada de Artur Bernardes,
em 1926, ao fim de seu mandato, a Coluna ingressou em territdrio boliviano e,
finalmente, foi dissolvida.

Desde a instauragio da famosa politica do café-com-leite, com a qual, através
de suas oligarquias produtoras, os Estados de Sao Paulo e Minas Gerais passaram
a dominar o cendrio politico nacional, através do revezamento de presidentes,
nenhum movimento politico ou militar fora suficiente para demolir o corrupto,
clientelista e violento sistema politico da primeira reptblica.

Em verdade, somente apds a quebra da bolsa de Nova lorque, em 1929,
com a diminuicdo das importacoes da produgio brasileira pelos Estados Unidos, a
politica do café-com-leite sofreu abalos. Isto porque, para garantir a continuidade
da prética de protegio ao café, que tanto poder econdmico conferiu aos produtores
de Sdo Paulo, Washington Luis rompeu o pacto com os mineiros e, ao contrario

22 SAES, Décio A. M. Classe Média e Politica no Brasil 1930-1964. In: Boris Fausto (Org.).
Historia Geral da Civilizagdo Brasileira. Sao Paulo: Difel, 1981, Vol. III - O Brasil Republicano,
p. 449:5006.

% Sob o ponto de vista ideoldgico, o movimento tenentista pode ser caracterizado como conservador,
pois, muito embora buscasse transformagdes no sistema politico, no sentido de “purificd-lo”, face
aos descalabros promovidos pelo coronelismo, ndo visava questionar o préprio sistema econdmico
que o sustentava. Nota-se, com isso, que as reformas pretendidas pelo movimento tenentista, sob
este aspecto, representavam os anseios de uma parcela da sociedade brasileira, notadamente da classe
média urbana, insatisfeita que estava com sua impoténcia para determinar os rumos politicos do pas.
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de apoiar a candidatura de Antonio Carlos, presidente do Estado de Minas, para
a elei¢io presidencial, apoiou Julio Prestes, um paulista.

Assim, imediatamente, Antonio Carlos tomou a iniciativa de articular
uma candidatura de oposi¢do, para tanto, buscou no Rio Grande do Sul o apoio
que fez nascer a Alianca Liberal, que lancou a candidatura de Getdlio Vargas a
presidéncia, com o compromisso de promover amplas reformas politicas, entre
elas, a instituicio do voto secreto.

Contudo, nas elei¢oes presidenciais de 1° de margo de 1930, mais uma vez
se sagrava vencedor o candidato governista. Além da profunda insatisfagio de
politicos emergentes com o resultado do pleito, justamente porque vislumbravam
o fim da politica do café-com-leite, um grave fato antecipa a Revolu¢ao de 1930:
o assassinato de Jodo Pessoa, na Paraiba, candidato a vice-presidente da Reptblica
na chapa derrotada de Getdlio Vargas.

Assim, quando o presidente Washington Luis se preparava para transferir o
poder a Julio Prestes, que o sistema havia eleito para sucedé-lo, acaba deposto por
um movimento militar oriundo do Rio de Janeiro, no intento de nao entregar o
poder aos lideres do movimento revoluciondrio partido do Rio Grande do Sul.
Porém, Getdlio Vargas ao nao reconhecer a Junta composta para assumir o poder
e,  frente de suas forcas, assume a presidéncia da Republica.

O movimento de 1930 e seus desdobramentos politicos e
institucionais

Era certo que, vitorioso o movimento de 1930, haver-se-ia de romper
rapidamente com a ordem constitucional vigente. Assim o fez através do Decreto
n° 19.398, de 11 de novembro de 1930, que instituiu o Governo Provisério®,
dissolveu as Assembleias Legislativas e o Congresso Nacional®, além de inaugurar
a possibilidade de modificagio das Constituigces da Republica e as dos Estados
por meio de decreto® e de suspender as garantias constitucionais, inclusive as da
magistratura, e excluir da apreciacio do Poder Judicidrio os atos do Governo que
ora se instalava e de seus agentes ou delegados”.

24 Decreto n°® 19.398/1930: Art. 1° O Governo Provisério exercera discriciondriamente, em toda sua
plenitude, as fungées e atribuicées, nio sé do Poder Executivo, como também do Poder Legislativo, até
que, eleita a Assembleia Constituinte, estabeleca esta a reorganizagio constitucional do pais.”

% Decreto n° 19.398/1930: “Art.2° E confirmada, para todos os efeitos, a dissolugio do
Congresso Nacional, das atuais Assembleias Legislativas dos Estados (quaisquer que sejam as
suas denominagoes), Camaras ou assembleias municipais e quaisquer outros érgéos legislativos ou
deliberativos, existentes nos Estados, nos municipios, no Distrito Federal ou Territdrio do Acre, e
dissolvidos os que ainda o nio tenham sido de faro.”

% Decreto n° 19.398/1930: Arz. 4° Continuam em vigor as Constituicies Federal e Estaduais, as demais
leis e decretos federais, assim como as posturas e deliberagoes e outros atos municipass, todos, porém, inclusive
as proprias Constituicoes, sujeitas is modificagies e restrigoes estabelecidas por esta lei ou por decreto ou aro
ulteriores do Governo Provisorio ou de seus delegados, na esfera de atribuicies de cada um.”

7 Decreto n° 19.398/1930: Art.5° Ficam suspensas as garantias constitucionais ¢ excluida
a apreciagio judicial dos decreros e atos do Governo Provisério ou dos interventores federais,
praticados na conformidade da presente lei ou de suas modificagées ulteriores.”




1 As préticas institucionais do poder judicidrio brasileiro: da primeira republica & Constitui¢io Federal de 1934mm

Nota-se que 0 Decreto n® 19.398/30, com relagdo ao Poder Judicidrio, tratou
de pulverizar qualquer possibilidade de judicializagio das intrincadas questoes
politicas que aquela ocasido envolviam o processo de consolidagio do governo
revoluciondrio. O Poder Executivo retirou-lhe a maior de suas conquistas apés
a proclamacdo da Republica, sua fun¢ao politica mais relevante: o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais poderes. Note-se que, mesmo subsistindo
a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1891, com a Reforma de 1926, as normas
que lhe garantiriam o exercicio de tal mister foram revogadas por decreto.

Nio parariam as ingeréncias do Governo Provisério, que desconhecendo
quaisquer limitag6es impostas pelo principio da harmonia e independéncia entre
os poderes, através do Decreto n° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, reduziu
de quinze para onze os membros do Supremo Tribunal Federal®. Ademais, sob
o argumento de agilizar os trabalhos do Tribunal, dividiu-o em duas turmas de
cinco juizes, assim como ordenou que os relatdrios, as discussoes e os votos fossem
taquigrafados.

Sob este aspecto, considera Oscar Vilhena Vieira que “no periodo Vargas,
do padrio de relacionamento que variou na primeira Republica, entre o conflito
e a submissdo do Supremo em relacio ao governo, prevaleceu a submissdo. O
reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal do governo provisério instaurado
em 1930, foi manifestado alguns dias apds a tomada do poder por Gettlio Vargas,
pelo seu Presidente Godofredo Xavier da Cunha, ao transmitir ao Presidente da
190 Reptiblica os melhores votos para o governo de fato, que se instalara.” »

Curiosa e ironicamente, por forca do Decreto n° 19.711, de 18 de fevereiro
de 1931, considerando que imperiosas razées de ordem publica reclamavam
o afastamento de Ministros do Supremo Tribunal Federal que se haviam
incompatibilizado com as fun¢des por motivo de moléstia, idade avangada, ou
outros de natureza relevante, declarou aposentado o mesmo Ministro Godofredo
Xavier da Cunha, seu presidente, além de Edmundo Muniz Barreto, Antonio
Carvalho Pires e Albuquerque, Pedro Afonso Mibielli, Pedro dos Santos e
Geminiano da Franca.

E assim, afirma Lenine Nequete, “o Governo Provisério, até a promulgacao
da Constitui¢do de 16 de julho de 1934, foi legislando sem peias - acertada e
desacertadamente, ora impondo soberanamente seu arbitrio (que o panorama
internacional, sombreado de ditaduras, facilitava), ora procurando conter, com
medidas prudentes, as pressoes e as resisténcias democrdticas (que dia a dia,
internamente se avolumavam).”*

Desse modo, até a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1934, no que
tange ao Poder Judicidrio, o Governo Provisério editou uma série de decretos.

2 A Constituigio de 1891, sob o aspecto da composi¢io do Supremo Tribunal Federal, previa
o seguinte: “Art. 56. O Supremo Tribunal Federal compor-se-hi de quinze juizes, nomeados na
Jforma do art. 48, n. 12, dentre cidadios de notdvel saber e reputagio, elegiveis para o Senado.”

» VIEIRA. Oscar Vilhena Vieira. Supremo Tribunal Federal - Jurisprudéncia Politica. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 75.

% NEQUETE, L. Ob. cit., p. 68.
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Dentre eles, os mais relevantes foram os que determinavam a obrigatoriedade
da publicagao dos atos judiciais no Didrio da Justica®, que a irredutibilidade dos
vencimentos nio eximia os magistrados dos impostos, taxas e contribuicdes de
cardter geral®”?, que as punigoes por transgressio disciplinar militar escapavam 2
apreciagao das autoridades judicidrias, nio sendo passiveis, portanto, de Habeas
Corpus ou qualquer outro recurso judicial®, a promulgacao do Cédigo Eleitoral,
instituindo, com ele, a Justica Eleitoral®, a criacdo das Juntas de Conciliacio e
Julgamento, destinadas a dirimir os litigios oriundos das relagoes de trabalho® e a
instituicao do recurso ex officio para o Supremo Tribunal Federal das decisoes das
justicas locais que contrariassem disposicio ou principio constitucional, ou leis
federais decretos ou atos do governo da Uniao™.

Ocorre que, neste interregno entre a Revolucio, que desticuiu Washington
Luis, da presidéncia da Republica, grande defensor das causas do Estado de Sao
Paulo e de seus cafeicultores, e a convocacio da Assembleia Constituinte, pelo
Presidente Gettlio Vargas, houve um grandioso movimento, que ficou conhecido
como a Revolucio Constitucionalista.

O movimento buscou fundamento na tese de que, a Revolugio de 1930
impds ao Estado de Sao Paulo uma grande derrota politica, pois, a politica dos
governadores e a valorizagio do café, que haviam garantido sua hegemonia até
entdo, foram postas de lado. Assim, em 9 de julho de 1932, eclodiu a Revolugao
Constitucionalista, que durou trés meses e manteve o Estado de Sdo Paulo isolado
das demais unidades da federacio, impingindo ao governo de Gettlio Vargas uma
inquestiondvel derrota politica, posto que nao mais havia clima para governar sem *
uma Constitui¢do que limitasse o poder da Unido.

Diante de tais circunstincias e encontrando-se “pressionado pelas forgas
da opinido democrdtica e pelos grupos politicos vencidos e excluidos do poder
em 1930, dos quais o mais forte era, sem divida, o do Estado de Sdo Paulo,
viu-se o chefe do governo provisério na contingéncia de conter por algum
tempo a sua vocagio caudilhista, convocando para 3 de maio do ano seguinte
a eleicao da Assembleia Constituinte (Decreto n° 21.402, de 14 de maio de
1932).7%

31 Decreto n° 19.847, de 10 de abril de 1931.

32 Decreto n° 20.106, de 13 de junho de 1931.

33 Decreto n° 20.810, de 17 de dezembro de 1931.

34 Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932.

% Decreto n° 22.132, de 25 de novembro de 1932. Ressalte-se que, & época, as Juntas de
Conciliagao e Julgamento nio integravam o Poder Judicidrio, posto que, segundo o Decreto,
seriam instaladas pelo Ministério do Trabalho, a requerimento dos sindicatos, nos Estados, no
Territério do Acre e no Distrito Federal, por freguesias, tantas quantas se fizessem necessdrias.
Além disso, sua composi¢io era de um presidente e dois vogais, nomeados pelo Ministro do
Trabalho, sem que gozassem do szatus de magistrados.

3 Decreto n° 23.055, de 9 de agosto de 1933.

¥ NEQUETE, L. Ob. cit., p. 71.
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As inovagoes trazidas pela Constituiciao Federal de 1934

A época dos trabalhos da Assembleia Constituinte, o tema da reforma do
Poder Judicidrio foi abordado com vigor, notadamente em razao de sua reconhecida
morosidade. Contudo, sob o aspecto da organizagio dos nossos tribunais, nao
foram significativas as modificagoes implementadas pela Constitui¢do Federal de
1934. Em verdade, manteve-se a base da estrutura do Poder Judicidrio que veio
de 1891, excegao feita & consagragio constitucional das Justicas Militar e Eleitoral,
que passaram a gozar do status de drgios do Poder Judicidrio.

A regulamentacio constitucional da Justica Militar ratificou o foro especial
de julgamento dos militares e aos que lhes fossem assemelhados nos delitos
militares, tal como anteriormente preceituaram o Cédigo Penal da Armada e o
Cédigo Processual Criminal Militar, porém, de maneira inédita, estendeu sua
competéncia ao julgamento de civis que atentassem contra a seguranca externa do
pals ou contra as instituigoes militares.*®

A jurisdi¢io militar foi conferida ao Supremo Tribunal Militar e aos Tribunais
e juizes inferiores, sendo que estes haveriam de ser regulamentados por lei. Nao
obstante, como ressalta Lenine Nequete, “de acordo com o Cédigo da Justica
Militar (Decreto de 26 de fevereiro de 1926, modificado pelo de 14 de julho de
1934), ao Supremo Tribunal Militar se acrescentavam, apenas, os Conselhos de
Justica, integrados por um auditor e quatro juizes militares, nas respectivas regioes

190 R auditorias. Esses Conselhos processavam e julgavam os crimes capitulados
na legislacio penal militar, excetuados os da competéncia privativa do Supremo
Tribunal Militar.”®

Quanto as garantias dispensadas & magistratura civil, também aos juizes
militares se asseguravam a vitaliciedade, a irredutibilidade dos vencimentos e a
inamovibilidade, sendo esta tltima inaplicdvel na hipdtese de convocagio para o
acompanhamento das forcas em que tivessem de servir os juizes militares.*’

Sob o aspecto da Justiga Eleitoral, vale lembrar que sua instituicio fazia
parte de um compromisso politico do movimento revoluciondrio de 1930, que
objetivava dizimar as fraudes eleitorais que minaram o sistema politico da primeira
Reptblica, sendo assim, instituiu o governo Getdlio Vargas o Cddigo Eleitoral,
através do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, e com ele a prépria
Justica Eleitoral, a qual, a exemplo da Justica Militar, somente viria a compor a
estrutura do Poder Judicidrio com a promulgacio da Carta Constitucional de

1934.

3% A Constituigao Federal de 1934, em seu artigo 84, preceituava o seguinte:

Art. 84. Os militares e as pessoas que lhes sio assemelbadas terio foro especial no delictos militares.
Este foro poderi ser estendido aos civis, nos casos expressos em lei, para a repressio de crimes contra
a seguranga externa do paiz, ou contra as instituicoes militares.”

¥ NEQUETE, L. Ob. cit., p. 77.

“ A Constituicio Federal de 1934, em seu artigo 87, preceituava o seguinte:

Art. 87. A inamovibilidade assegurada aos juizes militares nio exclue a obrigagdo de acompanharem
as forcas junto ds quaes tenham de servir.”
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Mesmo mantendo as bases de organizacio do Poder Judicidrio da
Constituicao de 1891, a efémera Constituicio de 1934 nio deixou de trazer
inovagdes de relevincia indubitdvel quanto ao Poder Judicidrio estadual, algumas
delas presentes ainda hoje em nosso sistema constitucional e aplicdveis, inclusive,
ao Poder Judicidrio federal.

Inicialmente, ao ratificar a consagragio da dualidade da justi¢a, herdada da
Constituicao de 1891, a Constituicio Federal de 1934 houve também de tomar
algumas providéncias, no sentido de buscar impedir a repeti¢ao do fendmeno da
instrumentalizagdo politica dos tribunais pelas oligarquias estaduais ocorrido na
primeira Republica.

Nesse sentido, ao contrdrio do que ocorrera na Constitui¢ao que a precedeu,
a justica estadual foi bastante contemplada, pois, com a criagio da carreira da
magistratura, que tornou obrigatdria a prestagio de concurso publico para os que nela
desejassem ingressar?!, passaram a ser disciplinados pelo ordenamento constitucional
o seu sistema de promogoes* e a atribuicao exclusiva aos tribunais da prerrogativa de
propor alteragoes no niimero de juizes e em sua organizacio interna.”

Além da originalidade de introduzir em nossa histéria a selecio da
magistratura de primeira instincia mediante concurso, outro grande legado
deixou-nos a Constitui¢io Federal de 1934: o critério de ingresso lateral da
magistratura nos érgaos superiores, conhecido como o quinto constitucional dos
Tribunais estaduais*.

O Poder Judicidrio federal, no entanto, nio sofreu profundas modificacoes
com a nova Carta, mantendo-se, a luz do texto de 1891, o critério de selecio de *
seus membros através de escolha pessoal do Presidente da Republica, apds o envio
pelo Supremo Tribunal Federal, entdo Corte Suprema, de uma lista com cinco
cidadios, escolhidos no interior do tribunal através de escrutinio secreto®.

1O artigo 104, “a”, da Constituigio de 1934 preceituava o seguinte:

Art. 104. Compete aos Estados legislar sobre a sua divisio e organizacio judiciarias e prover os
respectivos cargos, observados os preceitos dos arts. 64 e 72 da Constituicdo, menos quanto d
requisigo de fora federal, e ainda os principios sequintes:

a) investidura, nos primeiros graus, mediante concurso, organizado pela Cérte de Apellagio, fazendo-
se a classificacdo, sempre que possivel, em lista triplice;”

2 A alinea “b” do artigo 104 da Constituicdo de 1934 preceituava o seguinte:

“b) a investidura, nos graus superiores, mediante acesso por antigiiidade de classe e por merecimento,
ressalvado o disposto no pardgrafo 6°.;”

# As alfneas “c” e “d” do artigo 104 da Constituicio de 1934 preceituava o seguinte:

‘) inalterabilidade da divisio e organizagdo judiciarias, dentro de cinco annos da data da lei que a
estabelecer, salvo proposta motivada da Cérte da Appellagio;

d) inalterabilidade do numero de juizes da Corte de Appellagio, a nio ser por proposta da mesma Corte;”

# O pardgrafo 6° do artigo 104 da Constituigio de 1934 preceituava o seguinte:

“Na composicio dos tribunaes superiores, serio reservados lugares, correspondentes a um quinto do
numero total, para que sejam preenchidos por advogados, ou membros do ministerio Publico, de notorio
merecimento e reputagdo illibada, escolbidos de lista triplice, organizada na forma do pardgrafo 3°.;”

# Sobre as nomeagées de juizes federais a Constituigio Federal de 1934 preceituava o seguinte:

Art. 80. Os juizes federaes serio nomeados dentre brasileiros natos de reconhecido saber juridico e
reputagio ilibada, alistados eleitores, e que nio tenham menos de 30, nem mais de 60 annos de
idade, dispensado este limite aos que forem magistrados.
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Foram ratificadas, em grande parte, as competéncias e o procedimento
de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal, entao chamado Corte
Suprema, que permaneciam a ser nomeados pelo Presidente da Reptiblica com
a aprovacdo do Senado Federal, tal qual o rol de garantias da magistratura
federal, que eram a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos
vencimentos.

Convém lembrar, porém, como o faz Gilmar Ferreira Mendes®, que nao
fora a auséncia de proposta o fator determinante para as coisas permaneceram
como sempre na cipula do Poder Judicidrio brasileiro, vez que no préprio
processo constituinte “foi apresentado projeto de institui¢io de uma Corte
Constitucional, inspirada no modelo austrfaco. Na fundamentagio da proposta
referia-se diretamente ao Referar de Kelsen sobre a esséncia e o desenvolvimento
da jurisdigao constitucional.”

E prossegue Gilmar Ferreira Mendes ressaltando que “segundo o projeto, a
Corte Constitucional seria composta por nove membros escolhidos pelo Supremo
Tribunal Federal (2), pelo Parlamento Nacional (2), pelo Presidente da Republica
(2) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (3), devendo eleger, igualmente, nove
suplentes.””

O referido projeto, apresentado a Assembleia Constituinte pelo Deputado
Federal Nilo Alvarenga, em 20 de dezembro de 1933, buscava confiar & Corte
Constitucional o monopdlio da censura das leis federais e estaduais, com o que

deveriam os juizes e Tribunais, em caso de inconstitucionalidade de uma lei,
suspender os processos a eles afetos e remeter a questio a Corte. Em favor de
sua rejeicdo pesou a tradigdo, pois, desde o Decreto n° 848, de 11 de outubro
de 1890, adotamos o que chamamos de controle difuso ou incidental.

Desse modo, a judicializagio das questoes politicas restava ainda bastante
limitada, & medida que o sistema de controle de constitucionalidade consagrado
previa que as decisdes do Supremo tribunal Federal nao eram dotadas de eficicia
erga omnes. Por tal razdo, ao negar a consagragio de um sistema de controle
concentrado® e abstrato das normas em face da Constituicio, a Constituicio
Federal de 1934 outorgou ao Senado Federal o poder de suspender a aplicagao

Paragrapho vinico. A nomeagdo serd feita pelo Presidente da Repiiblica dentre cinco cidadios, com
os requisitos acima exigidos, e indicados, na forma da lei, e por escrutinio secreto, pela Corte
Suprema.”

% Gilmar Ferreira Mendes. Jurisdicio Constitucional. Sio Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 27.

¥ 1dem, p. 27.

48 Ressalte-se que a Carta Constitucional de 1934 trouxe pela primeira vez a possibilidade de
se controlar diretamente a constitucionalidade das leis por via de agao direta. Ao Procurador
Geral da Republica foi atribuida a competéncia para arguir, junto ao Supremo Tribunal
Federal, a inconstitucionalidade de lei estadual que contrariasse principios constitucionais
inscritos em seu art. 7°, 2a , o que poderia ensejar a intervencio federal. Nio obstante, ainda
nio era possivel falar na existéncia de um controle de constitucionalidade sobre a lei em tese,
nos moldes do que instituiu a EC n° 16/65, com a previsdo constitucional da Representacio
de Inconstitucionalidade.
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das leis declaradas inconstitucionais, em sede de controle incidental, viabilizando
a produgio de decisdes com eficicia erga omnes®.

Ainda que o sistema mencionado nio revele um cendrio ideal, a simples
possibilidade de conferir-se eficicia erga omnes as decisées do Supremo Tribunal
Federal, jé representava um grandioso avan¢o em matéria de controle de
constitucionalidade no Brasil e, por consequéncia, também na afirmacio do
Poder Judicidrio brasileiro como poder politico, nao obstante a prépria Carta

vedasse a apreciagio pelo Poder Judicidrio de questdes exclusivamente politicas.*

Conclusao

Desde a proclamagio da Republica, até o Golpe de Estado de 1937, que
mergulhou o Pais em uma ditadura, nao obstante reconhecidas formalmente as
garantias constitucionais da magistratura, jamais foi possivel conceber o Poder
Judicidrio brasileiro como um poder verdadeiramente independente. Logo,
nesse periodo, jamais houve dificuldade para adequar o padrio de atuagio de
nossos tribunais & matriz liberal, posto que, diante de uma realidade afeta a
microlitigacio individual e a uma cultura juridica eminentemente legal, o padrao
de justica aplicado pelos tribunais pouca eficiéncia revelou em interagir com o
sistema politico de forma desafiadora.

Ademais, houve-se por bastante cdmoda a tarefa de controlar a atuagio da
magistratura brasileira, notadamente em razio de um efetivo controle das ctpulas g
pelo Poder Executivo, o que, ndo raro, interferiu diretamente na prépria composicio
do Supremo Tribunal Federal, para garantir o controle das bases judicidrias.

Além disso, o recrutamento dos novos magistrados, através de cooptacio
ou nomeacio politica, houve de gerar sua baixa qualidade técnica, o que acabou
por reforgar uma cultura juridica legalista e a auséncia de um comprometimento
ético e politico com um novo padrio de Justica, assente na reinterpretagio do
ordenamento juridico a partir de valores constitucionais democriticos.

Por outro lado, revelou-se a peculiaridade de que, mesmo no periodo
subsequente & Primeira Republica, o modelo de organizagio de nossos tribunais
foi incapaz de promover modificagdes em seu padrio de atuagio, pois, na vigéncia
da Carta Constitucional de 1934, a magistratura brasileira permaneceu adstrita ao
ordenamento legal e afeta a litigiosidade individual, evitando um maior embate
com os demais poderes politicos, o que resta demonstrado pela op¢io de nao
consagra-se um modelo de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
como o idealizado por Hans Kelsen ¢ sedimentado na Constitui¢do austriaca
entio em vigor.

# A Constituicdo Federal de 1934, em seu art. 91, IV, preceituava o seguinte:

Art. 91. Compete ao Senado Federal:

“IV, suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou acto, deliberacio ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionaes pelo Poder Judiciario;”

%% A Constitui¢do Federal de 1934, em seu art.68, preceituava o seguinte:

“Art. 68. E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questies exclusivamente politicas.”
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Homem e pessoa na antiguidade
classica

Neimar Roberto de Souza e Silva'

Resumo

O Direito, sendo um produto cultural, é dinAmico e estd sujeito as vicissitudes e ao
condicionamento de sua prépria historicidade. Assim, relevantes conceitos juridicos nao
podem ser interpretados fora de seu contexto histdrico. Curiosamente, verifica-se certa
escassez de pesquisas preocupadas em explorar historicamente os conceitos de homem e
de pessoa humana, que tém sua origem na antiguidade, especialmente a greco-romana. O
presente artigo objetiva encetar uma breve exploracio, valendo-se de algumas autorizadas
fontes bibliogréficas.

Palavras-chave: Homem; pessoa humana; antiguidade cldssica.

Abstract

Being a cultural product, the law is dynamic and it is subjected to the vicissitudes and
conditioning of its own historicity. Thus relevant legal concepts cannot be interpreted out
of its historical context. Curiously, some sort of researches are verified, concerned about
exploring the concepts of men and the human person, historically, which have their origin
in ancient times, especially the Greco-Roman antiquity. This article aims to launch a brief
exploration, taking advantage of some authorized bibliographical sources.

Keywords: Men; human person; classical antiquity.

Introdugao

O Direito é um fendmeno maravilhosamente complexo. Os quase 100
bilhées de seres humanos que viveram sob o sol nos deixaram vestigios e estruturas
de, aproximadamente, 10 mil sistemas de direito®. Entre estes, encontra-se o
nosso, variante do sistema romano-germanico, onde os conceitos de homem e,
especialmente, pessoa sempre foram dotados de extrema relevincia.

Nio obstante a reconhecida importincia do tema proposto, percebe-se uma
paradoxal escassez de prospeccoes cientificas que visem 2 elucidagio da construgio
histérica daqueles conceitos, como se eles se mantivessem inalterados ou fossem
universalmente pacificos’.

O presente trabalho objetiva tratar da acep¢io de homem e pessoa na
antiguidade greco-romana, sem, contudo, pretender esgotar o tema. Busca-se

! Advogado civilista e mestrando em Direito pela Universidade Antonio Carlos — UNIPAC.
E-mail: prof.neimar@hotmail.com

2 ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito: Antropologia juridica da modernidade. Trad.
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 223.

* STANCIOLL Brunello. Reniincia ao Exercicio de Direitos da Personalidade. Ou como alguém
se torna o que quiser. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 27.
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aqui, na verdade, uma singela contribui¢io ao que jd fora produzido, a partir
do método de pesquisa bibliogrifica, onde o deslinde do objeto dar-se-4, por
recomendacio de Matta-Machado®, por meio de uma investigacio histérico-
filoséfica do Direito.

Homem e pessoa na antiguidade cldssica

Como sustenta o jusfilésofo Neil MacCormick, o homem é um usudrio
de normas’. Neste comportamento, possivelmente encontramos uma constante
capaz de igualar o homem “primitivo” ao contemporineo. Fora isto, ndao hd que
se negar o cardter dinimico do Direito.

Se encararmos o Direito como uma pritica de (auto) controle social,
por meio de normas relativamente heterénomas, dotadas de coercibilidade e
instrumentalizadas por uma autoridade reconhecida, podemos afirmar que ele vai
além do que entendemos por histéria, remontando-se aos primeiros agrupamentos
humanos. Apesar de sua vetustez, ¢ somente a partir da chamada antiguidade cldssica
que nog¢io de homem e o conceito juridico de pessoa comegam a ser delineados.

Consideragoes acerca da etimologia de homem e pessoa

A palavra homem evoluiu do latim homo, hominis®, que, por sua vez vem de

humus (terra). Curiosamente, esta relacdo homem — terra é frequente em grande

parte das linguas da familia indo-curopeia, e, possivelmente, o étimo guarde

relagio com a antiga crenca que diferencia o homem, ser terreno, dos deuses, seres

celestiais. Veja que na tradi¢io judaico-crista o homem ¢ feito do pé da terra, e se

chama addo (o078, em hebraico), que, entre outras coisas, significa “feito da terra”

(Gn 2: 7). Na mitologia grega, Prometeu fez 0 homem 2 semelhanca dos deuses,
destemperando um pouco de terra com dgua®.

O vocdbulo pessoa vem do latim persona, cujo significado original seria méscara, e,
mais tarde pessoa. Persona deriva de personare (Lat.), justaposicio de per (por, através de)
e sonare (soar, de som, sonus), ou seja, “soar através de”, o que reforca a ideia de mdscara,
usada nas apresentagdes teatrais para a identificacio da personagem e a amplificacio da
voz dos atores, haja vista sua concavidade servir de caixa de ressonincia’.

4 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. “Conceito Analégico de Pessoa aplicado a
Personalidade Juridica”. In: Revista da Faculdade de Direito [UFMG], Belo Horizonte, a. VI,
out., 1954, p. 56.

> MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. An essay in legal theory. Oxford: Oxford University
Press, 2008, p.20.

¢ CUNHA, Antonio Geraldo da. Diciondrio Etimoldgico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa.
2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2005, p. 414.

7 BIBLIA. Portugués. Biblia de Referéncia Thompson: Antigo e Novo Testamento. Trad. Jodo
Ferreira de Almeida. Sao Paulo: Editora Vida, 1996, p. 2.

8 MENARD, René. Mitologia Greco-Romana. Trad. Aldo Della Nina. Sio Paulo: Opus, 1991.
2 vol. p. 149.

? STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao Exercicio de Direitos da Personalidade, p. 28 - 29.
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Para outros, o étimo de pessoa estd no etrusco persu, que também significava
mdscara, ator. Esta palavra, por sua vez, teria correlagio com o grego prdsopon
(tpécmnov), em razdo da cultura teatral grega levada a peninsula itdlica.
Entretanto, hd aqueles que desconfiam da assimilacio de prdsapon pelos itdlicos
em razio da grande diferenca fonética entre os termos'.

Por fim, vale trazer aqui o raciocinio de Francisco Amaral, que, a nosso ver,
captou a esséncia da definicao etimolégica de pessoa:

Pessoa vem de persona, significando, na antiguidade cldssica, a méscara (larva
histrionalis) com que os atores participavam dos espetdculos teatrais e religiosos,
para tornarem mais forte a sua voz. A palavra passou a ser usada como sindnimo
de personagem. E como na vida real os individuos desempenham papéis, a
semelhanca dos atores no palco, o termo passou a significar o ser humano nas suas
relagbes sociais e juridicas'!.

A nogao de homem na Grécia antiga

Antes do despertar filoséfico, os gregos se contentavam com a explicacio
mitolégica da origem do homem a partir da lavra do tita Prometeu, que, além de
materialmente té-lo criado, deu-lhe o fogo (logos, A6y0G), subtraido de Zeus'.

Os filésofos pré-socréticos se preocuparam precipuamente com a constitui¢ao
da natureza, physis (Ptong), e com a explicagio de um elemento primordial,
principio pelo qual as coisas sio o que sdo, a arché Gpyh).

Com os sofistas e a tese do homem-medida®, a discussao filoséfica passa a se ,
centrar no homem. Na mesma via, mas em sentido oposto, insurgem-se Sdcrates
e seus discipulos, entre os quais Platao, que condenavam o relativismo sofistico e
a sua pratica “mercendria’ da educagao.

Sécrates, que representa a transicio do enfoque ontolégico para o
deontoldgico (melhor dizendo, ético) na filosofia, exalta a virtude (areré, apeth))
e a conduta virtuosa, que poderia ser objeto de aprendizagem. Para ele, 0 homem
quando pratica o mal assim o faz por ignorancia.

Platao, recebedor do legado socrdtico, considera como causa da ignorancia
a vida sem reflexdo, com adesdo acritica da mente aos apelos do mundo sensivel.
Com ele se retoma a questao metafisica da realidade, onde, para além das aparéncias
desta, existe outro mundo, chamado suprassensivel, onde as ideias constituem-se
na verdadeira realidade das coisas. Nele, além do homem em si, existe a ideia de
homem, universal, imutdvel eterna, verdadeira. O homem possui natureza dual,
constituida de corpo e alma. Cabe 4 razio domar as forgas conflitantes nascidas
desta interagio, e, por meio da reflexdo filoséfica, o conhecimento, compreendido
aqui como reminiscéncia, deve surgir como um mapa a conduzir a alma a
“planicie da verdade”, onde, finalmente, aquela niao mais necessitard encarnar para
a purgacio de suas faltas.

19 Ibidem.

" AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 206.

2 MENARD, René. Op. cit. p. 148 - 154.

13 Segundo Protdgoras de Abdera, o homem ¢é a medida de todas as coisas. Assim, nao hd que se
falar em uma verdade universal, eterna e imutdvel, que transcenda ao préprio homem.
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Aristételes, embora discipulo de Platdo, deste se distancia na medida em que
compreende que o conhecimento é fruto da interagio da observagio e experiéncia
(sensivel) com a razao. No Estagirita, a dimensdo politica do homem ¢ exaltada: o
homem é um animal politico ([TolMtikr) LWmV), ou seja, a dimensio do humano estd
intimamente ligada & cidade (pdlis, tdAnG). Neste sentido, vale citar Jean-Pierre Vernant:

Para o grego, o homem nio se separa do cidadio; a phronesis, a reflexdo, ¢
o privilégio de homens livres que exercem correlativamente sua razio e seus
direitos civicos. Assim, ao fornecer aos cidadaos o quadro no qual concebiam
suas relagbes reciprocas, o pensamento politico orientou e estabeleceu

simultaneamente os processos de seu espirito nos outros dominios.

Mais tarde, com as conquistas de Alexandre, o Grande, a helenizagio do mundo
antigo acaba pondo em cheque a ideia de pdlis e, consequentemente, a do homem
politico, cuja dignidade decorre de seu status de homem livre e cidaddo. Ora, se
num primeiro momento o envolvimento na pdlis era o que conferia dignidade ao
homem grego, num segundo, com a expansio da cultura grega ¢ o surgimento de uma
estrutura imperial, os horizontes humanos também se expandiram. Neste perfodo,
o estoicismo contribuiu para difusdo do conceito de universalidade do ser humano,
acabando com a antiga oposi¢io entre gregos ¢ barbaros. Assim, todo homem possufa
uma natural igualdade, independentemente de onde fosse ou de sua condi¢io social.

No tocante a0 mundo juridico, muito embora os gregos possuissem meios
de tutela de direitos relacionados & personalidade, como era o caso da hybris

(UBp1g), nao lhes coube, historicamente, o desenvolvimento juridico do conceito

de pessoa e personalidade, mas sim aos romanos.

A pessoa (natural) em Roma

Num primeiro momento, o termo persona se equivalia a homo. Podia ser
dirigida tanto para homens livres quanto para os que nao possufam capacidade
de direito, como escravos, por exemplo®. Posteriormente é a palavra que tomou
o sentido de atributo do homem, capacidade genérica de ser titular de direitos e
deveres. A pessoa ¢ o ente dotado de personalidade.

A personalidade se inicia com o nascimento com vida, quando o ocorre
a total separacio do recém-nascido de sua mie. O nascituro, embora em casos
especiais pudesse ser favorecido pelo direito, nao era personae, mas considerado
parte da mulher'®. O rebento, ainda, deveria ser vidvel'” e possuir forma humana,
ou seja, nio ser um monstro. Pelo antigo /us Civile, conforme a Tébua Quarta, da
Lex Duodecim Tabularum, era permitido ao pai matar o filho disforme, mediante

¥ VERNANT, Jean-Pierre. As Origens do Pensamento Grego. Trad. Tsis Borges B. da Fonseca. 18.
ed. Rio de Janeiro: Difel, 2009, p. 142.

15> NOBREGA, Vandick Londres da. Histéria e Sistema do Direito Privado Romano. 3. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 128.

© O que explica a comum prdtica abortiva ou contraceptiva da mulher romana, que, por
entender se tratar de direito ao préprio corpo, nao via imoralidade no abortamento.

17 Possuir maturidade fetal, que, pelos conhecimentos da época, se dava a partir do sétimo més
de gestagao. O feto deveria ser capaz de manter-se vivo.
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o julgamento de cinco vizinhos'®. Vale dizer que era direito do paterfamilias,
antes da difusdo da nova moral estoica, enjeitar o filho recém-nascido. Muito
interessante o ensinamento de Paul Veyne:

Em Roma um cidadio nio ‘tem’ um filho: ele o ‘toma’, levanta (tollere); o
pai exerce a prerrogativa, tdo logo nasce a crianca, de levantd-lo do chio,
onde a parteira a depositou, para tomd-la nos bragos e assim manifestar
que a reconhece e se recusa a enjeitd-la. [...]

A crianca que o pai nio levantar serd exposta diante da casa ou num
monturo publico; quem quiser que a recolha®.

A personalidade também estava condicionada a fatores relacionados a
cidadania, a liberdade e a posi¢ao familiar do individuo. Os teéricos dos sécs. XVI
a XVIII consagraram o termo stazus, para designar tais fatores. Seriam, pois: status
libertatis; status civitatis e status familiae.

Do Status Libertatis

O status libertatis relacionava-se ao fato de o individuo ser livre ou nao.
Para Gaius, af estava a summa divisio da sociedade romana, que via na liberdade
(libertas) o mais fundamental bem de um cidadiao®. Sendo livre de nascimento, o
cidadao era chamado de ingenuus (ingénuo). Pelo direito de ingenuidade o cidadao
podia exercer o ius honorarium, ou seja, ser um magistrado e ter sua condi¢ao de
ingenuidade reconhecida por rescrito imperial, que lhe conferia o direito de usar
um anel de ouro (ius annulorum aureorum) como ostentagao de status. .

O escravo (servus), embora reconhecido como homem (homo, hominis), B
juridicamente era considerado uma coisa (res), passivel de apropriagao?®'. Nao era
personac®. Um homem livre poderia ser reduzido a escraviddo. A isto se dava o
nome de capitis deminutio mdxima, que se operava por diversas formas, quais
sejam: a) com a desergdo (do soldado); b) pelo insensus (negligéncia por nao se
inscrever nos registros do recenseamento®; ¢) pela insolvéncia; d) pela condenagao
a trabalhos forcados (ad metalla) ou as feras do circo (ad bestas); e) pela prisdo em
Sflagrante; f) pelo fato de uma mulber livre manter relagoes com um escravo albeio,
caso este em que se tornava escrava do dono de seu concubino; g) pela ingratidio
do escravo liberto, que pratica ofensas, por exemplo, a seu ex-dono; e h) pela
fraude cometida pelo homem livre que se faz vender como escravo para mais tarde
repartir o produto da venda com seu cimplice?.

'8 LIMA, J. B. de Souza. As Mais antigas Normas de Direito. Valenga: Editora Valenca, 1980, p. 52.

' VEYNE, Paul. “O Império Romano”. In: VEYNE, Paul (org.). Histéria da Vida Privada, 1: do
império romano ao ano mil. Trad. Hildegard Feist. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 21.

2 CRETELLA JUNIOR, José¢. Curso de Direito Romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 24. ed. Rio de janeiro: Forense, 2000, p. 66.

2O vinculo de propriedade entre o dono (dominus) e o escravo (servus) era chamado de
dominica potestas. Sendo considerado coisa, o proprietdrio exercia o mais absoluto dominio
sobre o escravo. E fato que, com o passar do tempo e a moralidade estoica, seguida da crista,
o dominium do senhor foi sendo cada vez mais relativizado.

2 Pelo direito romano o filho de uma escrava nascia escravo, independentemente de sua condicio paterna.

2 O recenseamento ocorria de 5 em 5 anos em Roma.

2 Ibidem, p. 67
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Também h4 casos em que o escravo adquiria o status de homem livre. Tornava-
se um liberto (/ibertus) em relacio ao dominus e libertino (fbertinus), em relacio as
demais pessoas. O ato juridico de alforria denominava-se manumissao (manumissio).
A manumissio podia ser solene ou simples (ndo-solene). Dava-se a forma solene:
a) pelo censo, quando o dominus o registrava o escravo no recenseamento; b) pelo
testamento, quando o dominus alforria seu servo por meio de declaragao de ultima
vontade ou determina que seu herdeiro assim o faga”; ¢) pela vindicta, quando
o senhor, seu escravo ¢ um terceiro (adsertor libertatis) comparecem perante um
magistrado e o terceiro, ao tocar o escravo com uma varinha (vindicta, festuca), o
declara liberto e o senhor fica calado (nio contesta)®. Esta era a forma mais comum
de manumissio. A manumissio simples, ou nio solene, podia ser: 1) inter amicus,
quando sem recorrer a um processo judicial o senhor alforriava o escravo na presenga
de amigos; 2) post mensam, a declarada depois da ceia; e 3) per epistolam, quando por
carta dirigida ao servo, comunicando-o sobre sua nova condi¢io®.

No tempo de Augusto, quando as manumissoes tornaram-se mais frequentes,
surgiram leis que restringiram a faculdade de manumitir. A Lex Fufia Caninia (ano
2 a.C.) restringiu a 100 o nimero de escravos libertos por testamento, visando evitar
prejuizos a herdeiros. Também, obrigou que os escravos fossem nominalmente
libertos na via testamentdria. A Lex Aelia Sentia (ano 4 d.C.) estabeleceu que o
senhor deveria ter a idade minima de 20 anos para alforriar, e o escravo, 30 anos
para ser liberto. Ainda, considerava nula as manumissoes feitas em fraude contra
credores. Cinco séculos apds, em Justiniano, a Lex Fufia Caninia foi ab-rogada e a
Aelia Sentia derrogada no dispositivo que estabelecia idade minima para o liberto®.

202 Os libertos podiam ser classificados em trés categorias, a saber: 1) os libertos
cidaddos, que embora solenemente manumitidos por um cidaddo romano, nao
possuiam o ius honorarium, ¢, por isto, ndo podiam ascender & magistratura, nem
servir nas legides romanas; 2) os libertos latinos, que eram os escravos alforriados
pelos latinos, que ndo gozavam dos direitos de cidaddo romano; e 3) os libertos
peregrinos dediticios, que eram os escravos alforriados de peregrinos. No periodo
justianeu havia apenas os libertos cidadaos®.

Havia, em Roma, alguns individuos que se encontravam em uma situagio
intermedidria entre a liberdade e o estado servil. Eram os seguintes: a) o addictus,
devedor insolvavel, entregue manus iniectio ao credor, ou o lardpio entregue a vitima,
que podiam ser vendidos além do rio Tibere (#rans Tiberim); b) o nexus, que era um
individuo (normalmente o devedor de uma obrigacio) que se vinculava a outro (um
credor, por exemplo), por meio de uma solenidade juridica denominada nexum. O
nexus se equivalia ao addictus, pois poderia ser punido com a perda da liberdade caso
nio adimplisse a obrigacdo assumida; c) o redemptus, que eram cidaddos romanos
capturados pelo inimigo e resgatados posteriormente. Enquanto nio pagassem o

% Nesse caso, o herdeiro que liberta o escravo em cumprimento de disposi¢do testamentdria é
considerado patrono do liberto.

% De acordo com Michele Ducos, hd narrativas de autores mais tardios que era praxe o senhor
dar uma bofetada no escravo antes da homologagio da declaragio do adserror pelo pretor.

¥ DUCOS, Michele. Roma ¢ o Direito. Trad. Silvia Sarzana e Mdrio Pugliesi Netto. Sao Paulo:
Madras, 2007, p. 55 - 57.

28 CRETELLA ]UNIOR, José. Curso de Direito Romano, p. 69 - 70.

¥ NOBREGA, Vandick Londres da. Histdria e Sistema do Direito Privado Romano, p. 157.
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preco do resgate ao redemptor, nao adquiriam a plena liberdade; d) o auctoratus, que se
alugavam para a prestagio de servicos a donos de circos ou espetdculos; €) as pessoas
in mancipio, alienadas pelo paterfamilias que, embora nio mais sob a patria potestas
(poder familiar do chefe da familia), estavam iz mancipio: nao eram escravos, nao
perdiam a qualidade de cidaddos, mas eram semilivres, como, por exemplo, o filho
que comete delito e é abandonado pelo paterfamilias & vitima (abandono noxal).
A situacio daquele in mancipio era individual, ndo se estendendo a seus familiares
(mulher e filhos). Diferia-se do escravo, pois este, quando era posto em liberdade,
tornava-se um liberto. J4 a pessoa in mancipio podia voltar ao estado de ingenuidade;
e f) o colono, que se assemelhava a um escravo rural, mas estava muito mais ligado a
propriedade rustica que ao dominus. Podia ter propriedade e casar-se legitimamente,
coisas vedadas aos escravos. Porém, eram ligados 2 terra, ndo podendo abandond-la.
Se a propriedade era alienada, seguiam com ela. Do colonato surgiu a classe social dos
servos da gleba, do periodo feudal, apés a queda do Império Romano do Ocidente.
Uma pessoa se torna colono normalmente por nascimento (filho de colono, colono é);
mas também poderia tornar-se por convengdo; por Iniciativa do Estado; por prescrigdo
(cultivando uma gleba por mais de 30 anos, ininterruptamente); ou por deniincia
(aplicava-se aos mendigos. O denunciante os tornava colonos de sua propriedade).
Havia dois casos onde o colono deixava de ser colono: 1) quando ele conseguia
comprar a propriedade rural; e 2) no caso de ser elevado ao episcopado™®.

Status Civitatis

O status civitatis dizia a respeito a cidadania do individuo. Os habitantes de
Roma podiam ser divididos em trés grupos: cidadaos romanos; latinos e peregrinos.

O cidadio romano (civis) ¢ aquele que possui o direito de cidade (civitas, urbs).
Possui situacdo privilegiada, em comparagio com latinos e peregrinos®. Na esfera
privada, tem direito ao comércio (ius commercii), ao casamento vélido (ius connubii),
aos tria nomia* e 4 justiga®. No campo do direito publico, direito de votar (zus suffragii),
de exercer cargos honorificos, como a magistratura (ius honorarium) e de servir nas
legives*. As fontes da cidadania se dao pelo nascimento ou por fatos posteriores a este.
Por nascimento, em regra, todo filho de cidad4 romana é romano, independentemente
da situagio paterna®. Por fatos posteriores ao nascimento, alguém poderia adquirir a
cidadania pelas seguintes circunstincias: a) por transferéncia de domicilio em Roma,
como no caso dos latini veteres; b) por forca da Lei®®; ¢) por prestagio do servico
militar; d) por dentincia¥; e) por concessdo graciosa™.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. p. 71 - 72.

31 Nio obstante a obrigacio de pagar impostos ser dos cidadios.

32 Era uma prerrogativa do cidadio identificar-se por prenome, nome e sobrenome (prenomen,
gentilicum, cognomen), por exemplo, Marcus Tulius Cicero.

3 Poderia se valer tanto do ius gentium quanto do ius civile, em juizo.

34 Neste caso, um direito exclusivo dos homens adultos de cidadania romana.

% Com a Lex Minicia (aprox. 90 d.C.), passou-se a levar em conta a situagio paterna no
momento da concepgio.

% O Edito de Caracala (212, d.C.), por exemplo, que estendeu o direito de cidade a todos os
habitantes do império, com excegio aos peregrinos dediticios.

% A Lex Atilia Repetundarum (123, a.C.) concedia a cidadania romana aos peregrinos que
denunciassem e obtivessem a condenagio de magistrados corruptos.

3 Ibidem, p. 74.
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Com a capitis deminutio media, o cidadio passava a condi¢do de nio cidadio.
Acontecia quando este perdia o seu status libertatis; ou tornava-se membro de cidade
estrangeira; ou sofria alguma condenagio, como o banimento, por exemplo®.

Os latinos nio eram considerados romanos, mas também nio eram
estrangeiros. Dividem-se em trés categorias: veteres; colonarii e juniani. Os veteres
(velhos), antigos habitantes do Lécio e habitantes das col6nias fundadas pela Liga
Latina, tinham os mesmos direitos dos cidadios romanos no campo privado.
Mas, no campo do direito publico, ndo podiam ser eleitos (embora tivessem o 7us
suffragii), nem servir nas legides. Os colonarii, que a principio eram os habitantes
das colonias, tinham o ius commercii e o direito de invocar a legis actio (justia).
Ainda, tinham o ius suffragii, mas nao o ius honorarium. Os Juniani eram regidos
pela Lex Junia Norbana (19 d.C.), que ndo concedia o direito de cidade aos
irregularmente manumitidos na forma solene. Como ensina Cretella Junior, os
juniani tinham uma situagdo curiosa: embora libertos pelo direito pretoriano,
ainda era considerados escravos pelo direito civil (7us civile)®.

Os peregrinos sio os estrangeiros que possuem alguns direitos reconhecidos.
Podiam ser ordindrios ou dediticios. Os ordindrios eram os origindrios das cidades
aliadas aos romanos. Eles tinham o direito de conservar seus usos e costumes. Os
dediticios viam das cidades que bravamente resistiram aos romanos, mas acabaram
fazendo alianca ao final. Tinham como faculdade o ius commercii, e nao foram
beneficiados com o edito de Caracala (212, d.C.), sendo somente admitidos como

cives no séc. VI, com Justiniano®!.

Status Familiae

O status familiae relacionava-se com a posicao do individuo no 4mbito familiar.
Na familia romana, o membro ou era sui iuris, independente (como ¢ o caso do
paterfamilias), ou alieni iuris, dependente (e subordinado a potestas do paterfamilias,
como a materfamilias e o filiusfamilias). Destarte, todo cidadao por ser filiusfamilias ou
paterfamilias setia, respectivamente, homo alieni iuris ou homo sui iuris. Obviamente,
este ltimo gozava de maior capacidade de direito e status social®.

Assim, a familia era patriarcal e exclusivista, ou seja, o individuo somente
podia pertencer a uma familia, a paterna. Compreendia um conjunte de pessoas e
bens que, por vinculo juridico de parentesco (patria potestas) estavam submetidos
a autoridade permanente de um chefe (capuz), o paterfamilias®.

E certo que o direito de familia em Roma evoluiu consideravelmente, se a
compararmos desde o direito antigo até o periodo justianeu. Esta evolugio se deu,
principalmente, nos seguintes sentidos: 1) uma gradativa diminuicio do poder
absoluto do paterfamilias; 2) uma crescente interferéncia do Estado nos assuntos

% Ibidem.

“ Ibidem, p.75.

4 Tbidem.

2 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 167 - 168.
“ Ibidem.
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domésticos, com as regulamentacoes das relacoes familiares; 3) a superagio da
exclusividade do parentesco por agnacio® (pela linha paterna) pela gradativa
aceitagdo da coexisténcia do parentesco por cognacio (linha materna)®.

No direito antigo, o paterfamilias, que nio necessariamente era um anciao
(pois podia, em tese, ser uma crianga), tinha absolutos poderes sobre os seus
dependentes®. Exercia, na casa (domus), o dominium (sobre as coisas) e a potestas
(sobre as pessoas). Era o sacerdote da religido doméstica®” e o magistrado do lar*®.
Tinha poder de vida e morte sobre os seus dependentes (ius vitae necisque), e
era o Unico que podia dispor do patriménio da familia livremente, inclusive por
disposi¢ao testamentdria.

Na domus, estio submetidos a patria potestas: 1) os filhos (filiusfamilias),
nascidos do casamento legitimo, seus descendentes e esposas casadas cum
manu®. As filhas se desligam do poder paterno assim que se casam cum manu,
e se submetem ao chefe da familia do esposo. Se se casarem sine manu, ainda
ficam ligadas a seu paterfamilias; 2) a materfamilias, casada cum manu, que tinha
situagio andloga a de filha (loco filiae); 3) netos, bisnetos, netas e bisnetas solteira,
descendentes de alieni iuris do paterfamilias. Também netas e bisnetas casadas sine
manu; 4) os escravos e as pessoas 7 mancipio®”.

O filiusfamilias como cidadao, tinha todos os direitos publicos e/ou privados
que jd falamos. Mas, no tocante a aquisi¢do da propriedade, tudo o que adquiria
passava ao dominio do paterfamilias, inclusive a administracao dos bens dotais de
sua esposa, em razio do casamento (justae nuptiae). Os filhos ilegitimos (fora do
casamento), nio entravam na familia, e, por conseguinte, nao estavam sujeito a .
pdtria potestas do pai bioldgico.

Em regra a patria potestas se extingue com a morte do pater. Com a morte
deste, cada filiusfamilias passava a ser sui iuris e paterfamilias de sua prépria
familia. Mas, também, havia outros casos que excluiam a necessidade da morte
para o fim da potestas. Sao eles: a) a emancipacio do filiusfamilias; b) a elevagao
do filius a certas dignidades (fun¢des honorificas, como a de cdnsul ou prefeito,
incompativeis com o status de alieni iuris, por exemplo); c¢) em relagio aos
descendentes do sexo feminino, o casamento cum manu; d) No direito antigo,
as Vestais e os Flamines de Jipiter no ficavam ligados & patria potestas; e) o filho
vendido pelo paterfamilias, que passava a condicao de in mancipi do adquirente;
£) A capitis deminutio maxima do pater (perda da condigio de homem livre); g)

“ A agnacio (agnatio) era o parentesco civil, e somente podiam herdar os parentes agnatos.
O fundamento da agnagio estd na identidade de potestas, diferentemente do parentesco por
cognacio, que se fundamentava na consanguinidade.

® Ibidem, p.169.

% Ibidem.

4 COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sio Paulo: Martin
Claret, 2009, p. 102.

“ NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 169.

4 O casamento (matrimonium, Justae nupitiae) podia ser cum manu ou sine manu. No primeiro
caso, a esposa se desligava de sua familia de origem. No segundo, ainda ficava sob o poder de
seu pai (pater).

0 CRETELA JUNIOR, Op. cit., p. 77 - 78.




Homem e pessoa na antiguidade cldssica

a capitis deminutio media do pater (perda da condicio de cidaddo, tornando-se
peregrino); h) a condenagio do pater pelo abandono dos filhos (depois que tal
pratica passou a ser proibida) e por entregar uma filha a prostitui¢io’’.

A mudanca do status familiae dé-se o nome de capitis deminutio minima.
Neste caso ela pode ser para melhor, quando o alieni iuris se torna sui iuris, como
ocorre, por exemplo com a independéncia do filho em razao do falecimento do
paterfamilias. Pode ser para o mesmo nivel de dependéncia, quando o alieni iuris
em uma familia se torna alieni iuris em outra, caso da filha que se casa cum manu.
Por fim, para pior, quando o sui iuris se torna alieni iuris, quando um paterfamilias
é adotado por outro, por exemplo™.

Outras causas restritivas da capacidade

Em Roma havia, além das j4 mencionadas, outras causas restritivas da
capacidade, quais sejam: a menoridade; a loucura e a deméncia; a prodigalidade;
a condigio da mulher, em razao do género; e os casos de diminui¢ao da honra®.

Menor era todo aquele com idade inferior a 25 anos completos. Eram
classificados em impriberes e piiberes. De acordo com os proculianos™, puberdade
comegava aos 12 anos para as meninas, € a0s quatorze anos para 0s meninos.
Os menores puberes gozavam de capacidade de fato, podendo se casar, testar, e
realizar negdcios juridicos (obviamente, conforme seu status)*>. Os impuberes eram
considerados infantes, quando até sete anos de idade, ou infantia maiores, quando
tinha mais de sete anos. No primeiro caso, eram absolutamente incapazes. No

segundo, relativamente, podendo exercer alguns atos sob tutela (autorictas tutoris)*®.

Os loucos (furiosi) e os dementes (mentecapti) eram considerados absolutamente
incapazes”. Os prédigos, relativamente incapazes, pois apenas os negdcios que
melhorassem sua condigio eram vélidos, se praticados pessoalmente por eles. No direito
antigo, as mulheres, ainda que sui iuris, eram tuteladas por toda a vida. Com a evolugio
do direito romano, foram gradativamente conquistando a capacidade de fato. Na época
do imperador Justiniano, enfim, acabaram-se a muitas das antigas restrigoes™.

As questoes ligadas 2 honra também influenciavam na capacidade juridica
da pessoa, ou seja, levava-se em conta, também, o seu status illaes existimationis. A
honorabilidade do cidadao era afetada pela capitis deminutio mdxima ou media. Outra

! NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 510 - 511..

2 CRETELA JUNIOR, Op. cit., p. 63. .

3 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 131 - 132.

> Em Roma havia duas grandes escolas juridicas: a dos proculianos, com tendéncia progressista e
tedrica, e a dos sabinianos, mais conservadora e pragmdtica. No caso do inicio da puberdade,
os sabinianos defendiam a necessidade de inspegao para se determinar, no caso concreto, se o
menor havia deixado de ser impubere.

%5 A Lex Plaetoria (200 a.C.), em razio da expansio econdmica de Roma e da necessidade de dar
protegdo ao puberes, passa a considerar delito a lesdo, em razdo da inexperiéncia, aos menores
de 25 anos nos negécios juridicos.

>¢ Ibidem.

57 Nao havia no Direito Romano uma conceituagio que permitisse a pacifica distin¢ao entre os

furiosi e os mentecapti.
8 Ibidem.
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hipétese de diminuicio da honra era a minutio extimationis, que ocorria em trés casos:
1) com a intestabilidade do individuo, atribuida a quem se recusasse a testemunhar
em processo, ou a autores de escritos difamatérios (carmen famosum). O intestdvel
nio podia fazer testamento, servir de testemunha ou se servir de testemunho alheio;
2) com a infimia, que acarretava na perda do ius suffragii, do ius honorarium e do ius
postulandi (quando declarada pelo pretor), e na restricao ao ius cunnubi’® Virios eram
0s casos que tornavam uma pessoa infame, como a condenagio criminal por crime
contra a liberdade, a vida ou o cargo; a punicio fiscal; a mudanca de tribo, por ocasido
do censo (infimia censdria); a declaracao do pretor em editos; a demissio desonrosa
da classe militar; o noivado duplo; a bigamia; a condenagio por oficio desonesto;
etc.; 3) com os furpes, por meio da restricio denominada turpitudo, que eram os
profissionais de oficios infames, como a prostituiio, por exemplo. Eram-lhes vedados
o testemunho e o exercicio da tutela®.

Do fim da personalidade
Pelo Direito Romano, a personalidade da pessoa natural termina com
a morte. Para alguns tratadistas, a personalidade do de cujos se estendia até o
momento da aceita¢io da heranga, permanecendo a personalidade no periodo de
vacancia. A perda da condigao de homem livre (status libertatis), como a redugio
A escraviddo ou a condenagio capital também ocasionava o fim da personalidade,
e era considerada uma morte civil®'.
No caso de comoriéncia, presumia-se que os filhos menores impuberes .
faleciam antes do pai. J4, os paberes, apds. Nos demais casos, a presungdo era de
morte simultinea.

Conclusao

No presente artigo vimos que a definicio de homem e de pessoa varia
conforme o contexto histérico que se apresente. Nio se trata, portanto, de um
conceito universal e imutdvel, mas dinAmico e cultural.

Gregos e Romanos tinham uma ancestralidade em comum. Prova disto estd
na similitude da religido e da organizacio politica. Todavia, enquanto os gregos
se destacaram na ciéncia politica e na filosofia, os romanos tiveram o mérito de
laicizar e desenvolver o Direito.

No mundo antigo, liberdade e cidadania sao valores maximos, nao obstante
o fundamento da economia se assentar no modo de producio escravista. O
escravo, apesar de ser reconhecido como homem, nio era sujeito de direito, mas
objeto de direito (persona vice).

Vimos que, originariamente, o conceito de pessoa nao estava assentado na ideia
de capacidade, haja vista que incapazes foram, de inicio, considerados persona, como
0S €SCravos € 0s 72 Mmancipi, por exemplo. Vimos que o sistema de incapacidades dos

%% Infames nao podiam se casar com ingénuos, por exemplo.
% Jbidem, p. 139 - 140.
¢ Ibidem, p. 130.
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romanos era extremamente complexo. Para gozar de absoluta capacidade (ser caput), a
pessoa devia ser livre (status libertatis), possuir cidadania romana (status civitatis) e ser
independente ou sui furis (status familiae). Ainda sim, a pessoa podia sofrer mudangas
em seu status. Estas eram chamadas de capitis deminutio, que se classificavam em
méxima, média e minima, conforme a gravidade e a qualidade do estado.

Os menores de 25 anos, as mulheres, os prédigos, os loucos e dementes
sofriam restrigoes quanto a sua capacidade de fato. Também, os desonrados, como
era o caso dos considerados infames, os intestdveis e os furpes.

A personalidade se extinguia com a morte, muito embora, por ficgdo, a
personalidade do de cujos se estendesse até 0 momento da aceitagio da heranga
pelos herdeiros.

Enfim, o homem da antiguidade greco-romana era devotado a sua cidade.
Nio conheceu as mesmas liberdades individuais que conhecemos. Numa
sociedade muito diversa da nossa, tio homogénea e coesa, o interesse da polis e
da civitas colocava-se acima do individual. As antigas nogées de homem e pessoa,
embora distantes da nossa realidade atual, servem-nos para a compreensio dos
fundamentos do direito e de sua historicidade.
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Dos efeitos da sentenga penal na
esfera administrativa - disciplinar
na visao dos tribunais

José Maria Pinheiro Madeira!

Resumo

O presente artigo traduz um importante principio em matéria de responsabilidade
administrativa de servidor publico, qual seja: na hipétese de o servidor, pelo mesmo fato,
ser processado administrativa e criminalmente, em sendo ele absolvido na esfera criminal,
deverd sé-lo também no plano administrativo, se no processo criminal ficar caracterizado
que inexistiu o fato a ele imputado ou que o servidor processado nao foi o seu autor.

Tao importante, porém, é registrar que a absolvicao criminal por negativa de fato nio
exime a responsabilidade administrativa por outro fato infracional administrativo residual.
No entanto, hd que se fazer registro que os tratados académicos pouco mencionam quando
o servidor comete um ilicito por estado de necessidade. Serd ele reintegrado? Finalmente,
tema bastante complexo, seria a hipétese do servidor ser absolvido por insuficiéncia de
prova. A reintegragio deveria também acontecer por constituir-se em garantia, de assento
constitucional, em homenagem ao principio da Presungio da Inocéncia, mas o que
infelizmente nio acontece em nosso ordenamento. Trata-se, portanto, de um consectdrio
légico do desfazimento de um ato demissiondrio.

Palavras-chave: Responsabilidade administrativa do servidor; presunc¢ao de inocéncia.

Abstract

This article reflects an important principle relating to administrative liability of public
servants, namely, in the case of the server, the same fact, be processed administratively
and criminally, in which it acquitted in the criminal sphere, should be so also in the
administrative, in the criminal case be characterized that inexisted the fact that imputed to
him or that the server processed was not the author.
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As important, however, is to note that the criminal acquittal by negative fact
does not relieve the administrative responsibility for other fact residual administrative
infraction. However, we must make the record that academic treatises little mention when
the server commits an offense by a state of necessity. Will he be reinstated? Finally, rather
complex issue, would be the possibility of the server being acquitted for lack of evidence.
Reintegration should also happen to be under warranty seat constitutional principle of
honoring the Presumption of Innocence, but unfortunately that does not happen in our
land. It is therefore a logical consequence undoing an act of resigning.

Keywords: Administrative responsibility of the server; presumption of innocence.

Introdugio

Antes de apreciar os efeitos que a sentenca proferida pelo Juiz criminal pode
causar nas esferas civil e administrativa, tépico que é, sem davida, um dos mais
relevantes da matéria relativa a responsabilizagio dos servidores publicos, convém
voltar-se a0 comando do art. 125 da Lei n° 8.112/90, que ¢ no sentido de que
as instdncias de apuragio de responsabilidades, ainda que possam cumular-se,
sdo independentes entre si, 0 que acentua, por conseguinte, a regra de que cada

instAncia segue seus procedimentos peculiares para apuragio de responsabilidades.
Com efeito, a penalidade para os ilicitos exclusivamente funcionais, de
natureza civil ou administrativa, pode ser imposta ainda que nao tenham sido
apreciados os fatos pelo Poder Judicidrio na agio penal, sem que o desdobramento
da competente apuracio dos mesmos fira a presungio de inocéncia do agente
publico acusado/indiciado, dai a seguinte decisio exarada pelo Superior Tribunal
de Justica, 3* Se¢io, a0 Mandado de Seguranca n° 7.834, com relatoria do insigne
Ministro Félix Fischer:

Administrativo. ~ Servidor Publico. Processo disciplinar. Demissao.
Independéncia entre as instincias penal, civil e administrativa.
Materialidade. Comprovagio. Cerceamento de defesa. I — A independéncia
entre as instincias penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina
e jurisprudéncia, permite & Administragdo impor puni¢io disciplinar ao
servidor faltoso 2 revelia de anterior julgamento no 4mbito criminal, ou
em sede de agdo civil por improbidade, mesmo que a conduta imputada
configure crime em tese. Precedentes do ST] e do STF2.

2 Alids, o extinto DASP jd adotava, na Formulagio n° 71, a seguinte orientagao: A tinica hipétese
em que a Administracio estard adstrita a aguardar a prestacio jurisdicional é a do inciso I do
art. 207 (atualmente, art. 132, I, da Lei n° 8.112/90), onde se fala genericamente “crime
contra a Administragio Pablica”. Em todas as outras, a Administragio nio necessita aguardar
o desfecho do procedimento criminal, vez que a expressa previsio do fato criminoso como
ilicito disciplinar autbnomo a autoriza a agir desde logo, aplicando a pena que o Estatuto
cominar. O dispositivo estatutdrio remete ao Cédigo Penal, mas isto significa, apenas, que o
elemento fitico da infragdo disciplinar ¢ exatamente o mesmo do crime homénimo (Parecer

no Proc. n° 1.485).
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Insta salientar, contudo, que no atual estdgio evolutivo em que se encontra
o Direito Pdblico, mesmo que as instincias de apuracio de responsabilidades
sejam independentes entre si, cada qual gozando de sua autonomia, nio mais
se admite o total isolamento entre elas, que podem se comunicar “com o fim de
exteriorizarem os plasmados de justica, seguranca juridica e paz social®”, sem que
isso signifique invasio de competéncia.

E o caso das condicionantes de procedibilidade, como nos crimes de
sonegacdo fiscal ou de improbidade administrativa, por exemplo, que sempre
dependerio da conclusio da instAncia administrativa para que seja instaurado
o competente processo judicial, com a finalidade de investigar se houve ou nao
ato improbo do agente publico. Nesses casos, como os ilicitos ensejam a pena de
demissdo do servidor, a Administracio nio poderd efetud-la sem o trinsito em
julgado da decisdo penal condenatéria.

Note-se, assim, que sé no final do processo administrativo, quando
verificado o elemento subjetivo do tipo para a persecu¢io penal, é que poderd
o feito prosseguir seu curso. Contudo, para trancar a acio penal, basta que a
decisao da Comissdo processante afirme a falta de tipicidade do ilicito punivel
como crime, pela inexisténcia da materialidade do delito, com a demonstracio de
auséncia total de indicios comprobatdrios de dolo na conduta do servidor. Nesse
sentido:

Recurso em Mandado de Seguranga. Servidor Publico. Processo

Administrativo. Demissdo. Poder Disciplinar. Limites de atuagio do Poder &

Judicidrio. Principio da ampla defesa. Ato de improbidade. 1. Servidor
do DNER demitido por ato de improbidade administrativa e por se
valer do cargo para obter proveito pessoal de outrem, em detrimento
da dignidade da funcio publica, com base no art. 11, caput, e inciso 1,
da Lei n° 8.429/92 e art. 117, IX, da Lei n® 8.112/90. 2. A autoridade
administrativa estd autorizada a praticar atos discriciondrios apenas
quando norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre
atuagio. Os atos administrativos que envolvem a aplicagio de “conceitos
indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do Poder Judicidrio.
O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, &
luz dos principios que regem a atuagio da Aplicagao da penalidade, com
fundamento em preceito diverso do indicado pela comissio de inquérito.
A capitulagio do ilicito administrativo nao pode ser aberta a ponto de
impossibilitar o direito de defesa. De outra parte, o motivo apresentado
afigurou-se invélido em face das provas coligidas aos autos. 4. Ato de
improbidade: a aplicagio das penalidades previstas na Lei n° 8.429/92 nio
incumbe 3 Administragio, eis que privativa do Poder Judicidrio. Verificada
a pratica de atos de improbidade no 4mbito administrativo, caberia
representacio do Ministério Pablico para ajuizamento da competente

> MATTOS. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 352.
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a¢do, nio a aplicagdo da pena de demissdo. Recurso ordindrio provido —
[Aspas e itdlico no original] — (STE Rel. Min. Eros Grau, RMS n° 24.699/

DE 1: T).

Crime Tributdrio. Pendéncia de Processo Administrativo. Pendente
processo administrativo descabe adentrar o campo penal quer considerada
a acdo propriamente dita, quer inquérito policial. Inteligéncia do artigo
34 da Lei n° 9.249/95. Precedente: Habeas Corpus n° 81.611-8/DFE,
relator Ministro Septlveda Pertence, julgado em 10 de dezembro de 2003,
Plenirio (STE Rel. Min. Marco Aurélio, HC n°. 84.105/SP, 1* T., ).
Habeas Corpus. Penal. Tributdrio. Crime de supressdo de tributo (art. 1°da
Lein°® 8.137/1990). Natureza Juridica. Esgotamento da via administrativa.
Prescri¢io. Ordem Concedida. 1. Na linha do julgamento do HC 81.611
(Rel. Min. Septlveda Pertence, Plendrio), os crimes definidos no art.
1° da Lei n° 8.137/1990 sio materiais, somente se consumando com o
lancamento definitivo. 2. Se estd pendente recurso administrativo que
discute o débito tributdrio perante as autoridades fazenddrias, ainda nio
hd crime, porquanto “tributo” ¢ elemento normativo do tipo. 3. Em
consequéncia, nio hd falar-se em indicio do lapso prescricional, que
somente se iniciard com a consumagio do delito, nos termos do art. 111, 1,
do Cédigo Penal — [Aspas no original] — (STE Rel. Min. Joaquim Barbosa,
HC n° 83.414/RS, 1* T.).

Processual Penal. Acio Penal Origindria. Dentincia contra Magistrado.
Abuso de Autoridade. Crime Doloso. Decisio Administrativa do
Plendrio. Repercussio. — Em sede de agio penal origindria promovida
contra magistrado sob a acusacio de abuso de autoridade, crime doloso
previsto no art. 4°, a, da Lei n® 4.898/65, a decisdo tomada por expressiva
maioria do Plendrio do Tribunal em processo administrativo, afirmativa da
inexisténcia de dolo na conduta impugnada, tem repercussio na instdncia
penal, afastando a justa causa para a acusagio. — Habeas Corpus concedido.
Acio penal trancada (STJ, Rel. Min. Fontes de Alencar, HC n° 16.894/
DE 6*T.).

Depreende-se, com isso, que nem toda irregularidade funcional exige uma
sang¢do civil ou penal, embora a condenagio criminal por delitos funcionais,
que ¢ mais do que seus congéneres, sejam estes previstos na Lei n® 8.112/90 ou
em legislacio esparsa, hd de repercutir seus efeitos erga omnes nas esferas civil e
administrativa, acarretando a punicao disciplinar cabivel, caso reste cabalmente
demonstrado, no competente processo judicial, a existéncia da relacio de
causalidade entre a agio ou omissio praticada pelo servidor, legalmente definida
como delito/infracgio, e o resultado lesivo. Destarte, se o processo administrativo
concluir que o servidor ¢ inocente, isso nio significa que ele serd inocentado
na instdncia penal, salvo algumas raras excecoes, quando a decisio penal deve
prevalecer, fazendo coisa julgada nas dreas civel ¢ administrativa. Nesse sentido:
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ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR SEQUENCIADO
POR REGULAR PROCESSO CRIMINAL. SUPERVENIENCIA
DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA. EFEITOS QUE
SE PROJETAM NA SEARA ADMINISTRATIVA. PEDIDO DE
SEGURANCA DENEGADO.

1. O Poder Judicidrio pode sindicar amplamente, em mandado de
seguranga, o ato administrativo que aplica a san¢io de demissao a Servidor
Pablico, para mensurar a sua adequagio a gravidade da infragao disciplinar,
nao ficando a andlise jurisdicional limitada aos aspectos formais do ato
administrativo.

2. O Processo Administrativo Disciplinar nio é dependente da instincia
penal, ndo se exigindo, destarte, para a aplicagio da san¢io administrativa
de demissio, a prévia condenagio, com trinsito em julgado, do Servidor
no juizo criminal, em Ag¢do Penal relativa aos mesmos fatos; porém,
quando o Juizo Penal j4 se pronunciou definitivamente sobre esses fatos,
que constituem, a0 mesmo tempo, o objeto do PAD, exarando sentenca
condenatéria, nio hd como negar a sua inevitdvel repercussao no dmbito
administrativo sancionador.

3. E nula a aplicagio de sangio demisséria a Servidor Pdblico, quando a
Comissao do PAD nio logra reunir elementos probatérios densos, sérios
e coerentes da prética do ato infracional punivel com a demissdo e da sua
autoria, mas se esses elementos jd foram devidamente apurados na instdncia
criminal, com a emissdo de sentenca condenatéria, tem-se os fatos do PAD g
como igualmente comprovados, eis que sio os mesmos que serviram de *
supedaneo ao Juizo Penal.

4. O exercicio do poder administrativo disciplinar nio estd subordinado
ao trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria exarada contra
Servidor Publico, embora a sua eventual absolvi¢do criminal futura possa
justificar a revisao da san¢io administrativa, se ndo houver falta residual
sanciondvel (Stmula 18 STF).

5. Ordem de seguranga que se denega, de acordo com o parecer do douto
MPE

(MS 13.599/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
TERCEIRA SECAO).

Da repercussao da sentencga penal condenatdria

Lembrando-se do exemplo deixado por Hely Lopes Meirelles* sobre a
conduta do servidor publico que, no seu exercicio funcional, atropela transeunte,
podem-se transferir aquelas nogoes a qualquer outra situagio, pois que um dnico
ato lesivo pode ensejar ao agente causador do dano responsabilizagao penal,
repercutindo nas esferas civil, pela acdo civil regressiva da Administragio para

* MEIRELLES, Hely Lopes. Dircito administrativo brasileiro. 29. ed., atual., Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 633.
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haver a indenizacio paga a vitima, e administrativa, para fins disciplinares, por
meio do processo administrativo interno.

Desse modo, havendo julgamento penal pelo ato delitivo, a sentenca
condenard ou absolverd o servidor. Para melhor compreender as hipdteses de
repercussdo da decisio penal condenatdria, seja no Ambito da responsabilizagao civil
ou no administrativo do servidor, acompanham-se as licoes dos insignes mestres
Hely Lopes Meirelles’ e José dos Santos Carvalho Filho® que, didaticamente,
apresentam um sistema favordvel a esse entendimento.

Conjugando-se tais doutrinas, basicamente elas dizem que, havendo
condenagao criminal, essa decisdo produzird reflexos nas 6rbitas de responsabilidade
civil ¢ administrativa se o ato lesivo cometido pelo servidor for decorrente de
infracdo definida em lei como ilicito penal e, a0 mesmo tempo, havida como
ilicito civil, eis que o fato faz coisa julgada relativamente & culpa (lato sensu) do
servidor, cujo reconhecimento desta pela Justica Criminal nio pode ser negada
em qualquer outro juizo (art. 935 do Cédigo Civil). Assim sendo, na esfera civil,
a decisio condenatéria se dard somente se a infragio praticada pelo servidor
ocasionar prejuizo patrimonial aos cofres publicos, sujeitando-o, dessa forma, a
reparagdo do dano causado & Administragao (responsabilidade civil do servidor).

J4 se a sentenca penal condenatéria tiver sido em funcio da prética de crime
funcional e que este tenha correlagao com os deveres administrativos, a exemplo do
crime de corrupgao passiva (art. 317 do Cédigo Penal), conduta havida também
como ilicito administrativo, por violagio do previsto no art. 117, XII, da Lei n°
8.112/90, o fato enseja, consequentemente, a responsabilizacio administrativa,
na forma legal cabivel (arts. 63 ¢ 64 do Cédigo de Processo Penal).

Sendo assim, vale acentuar que, nos crimes praticados com abuso de poder
ou violagdo de dever para com a Administracdo, se a pena aplicada ao servidor
for a privagao da liberdade por tempo igual ou superior a um ano, um dos efeitos
dessa condenacio € a perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo (art. 92,
I, do Cédigo Penal, com redagio dada pela Lei n° 9.268/96), o mesmo ocorrendo
no caso de condenacio por crime de improbidade administrativa (art. 12, I1I, da
Lei n° 8.429/92).

Insta salientar que, se o servidor for condenado por crime que nio tenha
conexio com a fungio publica, e cuja pena nio impuser a perda da liberdade, essa
situagdo nio repercute na esfera administrativa, tratando-se o caso, de suspensao
condicional da pena (sursis)’. Mas se houver condenagao com pena de privacio da
liberdade por esse mesmo crime, duas hipéteses de penalizagio podem ocorrer:
1%) se a pena imputada for por tempo inferior a quatro anos, o servidor ficard
afastado de seu cargo ou fungio, perdendo parte de seu vencimento, embora aos
seus dependentes previdencidrios seja devido o auxilio-reclusio, conforme dispoe
o art. 229 da Lei n° 8.112/908%, ainda que tal beneficio nao esteja legalmente

> Idem.

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 19. ed., ver., atual.,
ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 577-580.

7 Ibidem, p. 579.

8 José dos Santos Carvalho Filho esclarece que “o citado afastamento, que apenas suspende a
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disciplinado, sendo até 14 regulado pelo art. 13 da Emenda Constitucional n°
20/98 e pela Instrugao Normativa n° 5, de 28 de abril de 1999, da Secretaria de
Estado da Administracio e da Previdéncia — SEAP; se a pena for superior a quatro
anos, o servidor perderd o cargo, a fun¢do publica ou o mandato eletivo (art. 92,
I, ae b, do Cédigo Penal, com redagao dada pela Lei n° 9.268/96).

Da repercussio da sentenga penal absolutdria

Todavia, quanto & decisio penal absolutéria, esta poderd ocorrer em 07
(sete) hipéteses, arroladas no art. 386 do Cddigo de Processo Penal (com a nova

redacio dada pela Lei n° 11.690, de 2008)°.

Consoante a doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias, repercutem na esfera
administrativa as decisoes absolutérias fundadas na comprovada inexisténcia do
fato (negativa de materialidade), na comprovada nao-participacio do réu no delito
(negativa de autoria) e na comprovada existéncia de circunstincias que excluam o
crime (licitude da conduta) (art. 386, I, IV ¢ VI, 22 parte, do Cédigo de Processo
Penal).

Por outro lado, nao repercutem'® automaticamente, no mbito administrativo,
o reconhecimento (pelo Juizo Criminal) das hipdteses dos incisos 11, 111, V, VI (12
parte e parte final) e VII do mencionado artigo, quais sejam: nao haver prova da

relagdo funcional, é previsto como verdadeiro direito social do servidor, constante do estatuto =
federal, que admite também o auxilio-reclusio como efeito do afastamento. Todavia, como &
nao hd paradigma constitucional para esse caso, pode ocorrer que outras leis estatutdrias
disponham diferentemente sobre a matéria”. CARVALHO FILHO, op. cit., p. 580, em nota
de rodapé.

? Art. 386 do Cédigo de Processo Penal (DECRETO-LEI Ne 3.689, DE 3 DE OUTUBRO
DE 1941), verbis:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

1 - estar provada a inexisténcia do fato;

1I - néo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

1V — estar provado que o réu nio concorren para a infragio penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal

VI — existirem circunsténcias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,
26 ¢ § lo do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua
existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagdo.

ANTERIORMENTE i redagio dada Lei n° 11.690, de 2008 vigorava a seguinte redagio:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

I - estar provada a inexisténcia do fato; (AUSENCIA DE MATERIALIDADE)

1I - ndo haver prova da existéncia do fato;

1II - ndo constituir o faro infracio penal; (ATIPICIDADE)

1V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;

V' - existir circunstincia que exclua o crime ou isen{e o réu de pena (arts. 17, 18, 19, 22 ¢ 24, § 1°,
do Cédigo Penal); (CAUSAS DE JUSTIFICACAO)

VI - nio existir prova suficiente para a condenacio. (INSUFICIENCIA DE PROVAS)

10 Ainda conforme a doutrina e jurisprudéncia majoritdrias, sendo ainda um tanto controversa
a questao.
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existéncia do fato, nio constituir o fato infragio penal, ndo existir prova de ter o
réu concorrido para a infracao penal, existirem circunstncias que isentem o réu de
pena, fundada duavida sobre a ilicitude ou culpabilidade da conduta, e nio existir
prova suficiente para a condenacio.

Para os fins diddticos deste capitulo (quanto A repercussio da decisao penal
absolutdria na esfera administrativa), preferimos adotar um sistema que agrupe
as circunstincias que levam a absolvicdo em 5 (cinco) grupos fundamentais:
1-Comprovada inocéncia do agente (por negativa de autoria/materialidade);
2-comprovada licitude da conduta (exclusio da antijuridicidade); 3-atipicidade
penal da conduta; 4-duvida - in dubio pro reo (insuficiéncia/falta de provas para
a condena¢io penal ou fundada divida quanto 2 ilicitude ou culpabilidade);
5-auséncia de culpabilidade penal na conduta do agente.

Analisar-se-d, separadamente, cada uma dessas circunstincias fundamentais,
em seus desdobramentos e peculiaridades com relagio ao que diz a doutrina e a
jurisprudéncia quanto a repercussio que podem ter essas hipdteses nas esferas
civel e administrativa:

Comprovada inocéncia (negativa de autoria/ materialidade)

Esta é a tnica hipStese prevista expressamente na legislagio infra-
constitucional paraseraplicada, automaticamente, aos Servidores Pblicos Federais,
uma vez que a Lei 8.112/90, no seu art. 126, estabelece que “a responsabilidade
administrativa do servidor serd afastada no caso de absolvi¢do criminal que
negue a existéncia do fato ou sua autoria”. No entanto, como se verd mais
adiante, esta redacio nio ¢ isenta de criticas, até mesmo no sentido de sua
inconstitucionalidade, por deixar de fora situagoes cuja repercussio na esfera
administrativa tem fundamento na prépria Constituicio Federal'’. E certo que a
prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores jd
firmou o entendimento de que estas nio devem ser exclusivadas como as dnicas
duas hipdteses de repercussio automdtica (na esfera administrativa) da decisao
criminal absolutéria no sentido de afastar a responsabilidade administrativa do
servidor (seja qual for o estatuto/regulamento a que estiver submetido).
Em regra, as instincias de puni¢io nao se comunicam. Porém, ¢ pacifico
o entendimento de que a senten¢a do juizo criminal produz efeitos favordveis
ao servidor quando restar provado que ndo ocorreu o fato a ele impurtado (art.
386, inciso I, CPP), uma vez que, nessa hipdtese, o juizo penal categoricamente
afirma que nao houve qualquer evento lesivo. O mesmo se d4, ainda, quando ficar
demonstrado que o réu nio concorreu para a infragio penal (art. 386, inciso IV,

" Nesse sentido, ver: MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Absolvi¢ao por nio existir prova
suficiente para a condenagio do servidor publico e a sua ampla repercussio no processo
administrativo disciplinar. Inconstitucionalidade do art. 386, VI, do Cédigo de Processo
Penal e de parte do art. 126 da Lei n® 8.112/90. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 871,
21 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=7570>. Acesso
em: 22 jul. 2010.



José Maria Pinheiro Madeira

CPP), valendo ressaltar que esse inciso foi introduzido pela Lei n® 11.690/2008 e,
diferente do caso do inciso I, referente & prova da inexisténcia do fato, nesse caso
o0 que resta cabalmente comprovado é que o crime, embora eventualmente tenha

sido perpetrado, ndo contou com a coautoria ou participagio do réu absolvido.

Sendo assim, na hipdtese de o juizo negar categoricamente, na sentenga, a
existéncia da materialidade do fato imputado ao servidor ou que ele nao tenha sido
seu autor, essa sentenca afasta as responsabilizacoes civil e administrativa, também
em face do que dispée o art. 935 do Cédigo Civil'?, jd citado anteriormente, ¢ tal
como preceitua o art. 126 da Lei n° 8.112/90%.

Note-se, assim, que o servidor faz jus a ser reintegrado aos quadros
funcionais se a absolvicao criminal se der pela inexisténcia do fato que lhe fora,
indevidamente, imputado, ou porque foi declarado nio ter sido o servidor o autor
do ilicito penal ocorrido, situa¢io que afasta a responsabilidade administrativa
(art. 41, § 2°, da Constituicio; art. 28, caput, da Lei n° 8.112/90).

Nesse sentido os precedentes jurisprudenciais, conforme se verifica abaixo:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. A JURISDICAO ADMINISTRATIVA

E INDEPENDENTE DA CRIMINAL, PODENDO SUBSISTIR

A DEMISSAO ORIUNDA DE FALTA GRAVE APURADA EM
INQUERITO ADMINISTRATIVO DESDE QUE O JUIZO CRIMINAL

NAO HAJA NEGADO A EXISTENCIA DO FATO, DETERMINANTE

DA DEMISSAO. (STF- RE 18510, Relator(a): Min. ROCHA LAGOA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/07/1953, AD] DATA 09-08-1954 %

PP-02469 EMENT VOL-00162-01 PP-00312),

ADMINISTRATIVO - MILITAR - EXCLUSAO DAS FILEIRAS
DA CORPORACAO - ABSOLVICAO NA ESFERA PENAL -
REINTEGRACAO - PRESCRICAO - DECRETO N° 20.910/32 - DATA
DO FATO - TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CRIMINAL.
1 - Existéncia de comunicabilidade entre a esfera penal ¢ a administrativa
quando da ocorréncia de sentenga penal absolutdria com suporte nos incisos
I eV do art. 386 do Cédigo de Processo Penal. 2 - Em sendo absolvido o
autor, posto negada sua_participacio em rodas as imputacies que lhe eram
Jeitas , o lapso prescricional quinquenal, previsto no Decreto n® 20.910/32,
tem como termo a quo a data do trinsito em julgado da sentenca criminal.
3 - Precedentes (STE RE n° 94.5908P; STJ, REsp. n° 614782 REsp. n°
279086MG e REsp. n° 122022BA). 4 - Prescrigio inocorrente. 5 - Recurso
conhecido, nos termos acima expostos, porém, desprovido”(REsp n° 570.560,
relator Ministro Jorge Scartezzini, publicado no D] de 28.6.2004).

12 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, nio se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no juizo criminal.

13 Lei 8.112/90 — “Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor serd afastada no caso
de absolvigio criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria’.
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“AGRAVO EM AGRAVO DEINSTRUMENTO. SANCAO DISCIPLINAR.
ABSOLVICAO NA ESFERA CRIMINAL POR NEGATIVA DE AUTORIA.
PREVALENCIA. SUMULA 83 DO STJ. DECISAO EM CONSONANCIA
COM JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.

Nega-se provimento ao agravo de instrumento quando a decisdo recorrida
encontra-se no mesmo sentido do entendimento desta Corte Superior.
Incidéncia da Siimula 83 do STJ. E entendimento desta Corte Superior que
a excegdo a regra da incomunicabilidade das esferas administrativa e penal
ocorreria no caso de absolvi¢io, na instincia penal, por negativa de faro ou
negativa de autoria. Agravoregimental a que se nega provimento.” (AgRg no
Ag 670.899/PE, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado
em 20/10/2005, D] 06/02/2006 p. 381).

“PROCESSUAL CIVILEADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRESCRICAO. INOVACAO EM
SEDE DE REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. POLICIAL MILITAR.
EXPULSAO. ABSOLVICAO NA ESFERA PENAL. RECONHCEIMENTO
DA INEXISTENCIA DO DELITO. REPERCUSSAO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. REINTEGRACAO.

A absolvi¢io criminal, quando restar provada a inexisténcia do fato ou a
nao-autoria imputada ao servidor, repercute no processo administrativo,
afastando a sua responsabilidade na esfera administrativa. 2. Mostra-se
invidvel a apreciagio, em sede de agravo regimental, de questdo nova.
Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AgRg no Ag
678.609/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA)”

“RMS. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. FATO
INEXISTENTE. SENTENCA CRIMINAL. ART. 386, I — CPP

1- A absolvicio na forma do art. 386, I, do Cédigo de Processo Penal,
através de sentenga criminal transitada em julgado, impede tome a instdncia
administrativa por base aqueles mesmos fatos, reputados inexistentes, para
sancionar pretensa falta residual, ainda que estejam eles tipificados na legislagio
local como aptos a ensejar a pena de demissio. Incide a letra do art. 1.525
do Codigo Civil. 2 — RMS provide.” (ST], Rel. Min. Fernando Gongalves,
ROMS n° 10654/SP 64 T.).

Tais ligoes do STF e do ST] comprovam que o juizo criminal, quando
absolve o réu, negando a existéncia do fato, ou negando que o servidor seja autor
ou participe no ato infracional que lhe fora imputado, cria reflexo imediato para a
instincia administrativa, fazendo, inclusive, cessar demissio, se foi levada a efeito
sobre os mesmos fatos.

Ressalte-se que a doutrina e a jurisprudéncia vém evoluindo no sentido de
que, se os fatos discutidos nas instincias sio os mesmos, pouco importa a tipificagao
da parte dispositiva da sentenga criminal que absolveu o réu, tendo em vista que
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restando incontroverso a negativa do fato ou da autoria (na fundamentagio da
sentenga), o reflexo é imediato para o direito administrativo, ensejando, inclusive,

a anulagdo do ato que demitiu o servidor ptblico' .

Comprovada licitude da conduta (hipdteses de exclusio da
antijuridicidade)

O conceito analitico descreve a infracio penal como sendo a conduta humana
tipica, antijuridica e culpdvel. A auséncia de qualquer um desses elementos da
conduta pode levar a absolvicao do acusado no juizo criminal.

Para se concluir se hd ou nio infracio, e condenar o servidor acusado, deve-
se responder as perguntas numa certa ordem, que cobrirao todos os planos citados.
Primeiro, vé-se se hd conduta. Depois, se esta conduta ¢ tipica. Em seguida, se é
antijuridica, e finalmente, se é culpavel. Quando todas as respostas forem positivas,
configurar-se-d o delito e, consequentemente, com relacio a isto nio haverd ébice
a prolagao da sentenca penal condenatéria.

O conceito de delito como conduta tipica, antijuridica e culpdvel elabora-
se conforme um critério sistemdtico que corresponde a um critério analitico que
primeiro analisa a conduta e depois o seu autor: delito é uma conduta humana
individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela a sua proibigao
(tipica), que por nio estar permitida em nenhum preceito juridico (causa de
justificagdo) é contrdria & ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel
do autor que agisse de maneira diversa diante das circunstincias, ¢ reprovdvel *
(culpével).

No caso de restar comprovado nio haver conduta ou de nao ser o servidor
0 seu autor, teremos a negativa de materialidade ou a negativa de autoria,
circunstincias que, como jd visto, repercutem em todas as esferas, fazendo coisa
julgada a decisdo do juizo criminal que reconhecer tais circunstincias.

4 Nesse sentido: MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Absolvicio penal que nega a autoria do
fato, mas grafa na parte dispositiva da sentenca a falta de prova como fundamento, repercute
na Administragdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 416, 27 ago. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=5608>. Acesso em: 26 jul. 2012.

> Na ligdo de Mauro Roberto Gomes de Mattos: “Assim, concluimos que se a parte dispositiva do
decisum criminal absolver o acusado por falta de provas, mas a sua fundamentagio, que antecede
a citada parte final (dispositiva), negar a autoria ou o fato, deverd prevalecer a integragio da carga
declaratdria do titulo, para radiar efeitos na instancia administrativa.

Nessa situagio, ndo hd como afastar o que vem encartado no art. 126, da Lei 8.112/90, pois o que
importa ndo é o formalismo da sentenga, e sim a sua carga declaratdria.

Ofende a consciéncia juridica punir um servidor que a justica, apds todo o desgaste da esfera
criminal, considera inocente.

O inocentado, sobre os mesmos fatos, ndo poderd ser culpado na instincia administrativa, se os fatos
e autorias que serviram para puni-lo foram esquartejados na esfera criminal.

O direito nio admite mais que o aplicador da norma se engesse ao formalismo, devendo o
juiz ser um fiel escravo da verdade, coibindo injusticas e resgatando dignidades, até entao

vilipendiadas”. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Op. Cit.. p. 2-3.
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Nio se ajustado a conduta do servidor a nenhum tipo penal estabelecido,
haverd a atipicidade penal da conduta, a qual, conforme se verd mais  frente, nao
excluird, de pronto, a existéncia de tipicidade administrativa.

Com relagio a antijuridicidade ou ilicitude da conduta do agente, sio
reconhecidas no direito penal, algumas causas que excluem a situagio de ilicitude,
as principais'® sendo aquelas arroladas na parte geral, art.23 do Cdédigo Penal
Brasileiro: O estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do
dever legal ¢ o exercicio regular de direito”.

A causa excludente de juridicidade (ou excludente de ilicitude) também ¢é
conhecida como “dirimente” ou “justificativa”’, uma vez que, estando comprovada
sua ocorréncia, ela torna licita uma conduta tipica (prevista na legislacio como
sendo um delito).

Na hipétese de um policial militar que, no estrito cumprimento do dever
legal, efetua disparos que matam um assaltante armado: em tese este policial
comete crime de homicidio doloso, uma vez que preencheu todos os requisitos
do tipo penal; contudo, sua conduta nio serd considerada ilicita, pois o estrito
cumprimento do dever legal ¢ uma causa de exclusio da antijuridicidade.

Tomando-se mais alguns exemplos: o caso do oficial de justica que viola
domicilio para cumprir ordem de despejo (exercicio regular de direito); o agente
florestal que, atacado por um animal silvestre feroz, vé-se obrigado a matd-
lo; 0 comandante militar que, visando a disciplina, impde (razodveis) castigos

corporais aos seus comandados; um médico de uma corporacio militar que,
mesmo suspenso de suas atividades, e premido pela gravidade justificada do
caso, efetua cirurgia de emergéncia em um soldado, consistindo na amputagio
de um membro; Nao consistem esses procedimento em verdadeiras condutas
tipicas? E ainda: violagio de domicilio; abate de animal protegido; maus-tratos;
lesdo corporal. A resposta é afirmativa, mas nem por isso estar-se-4 diante de um
crime, ou de uma transgressio disciplinar. Serdo condutas justificadas, desde que
presente a circunstincia justificadora.

A comprovagio da existéncia de qualquer uma dessas circunstincias
justificantes (ou mesmo a fundada e razodvel plausibilidade da existéncia de uma
delas'®) deve resultar na absolvi¢ao do réu na esfera criminal, com repercussio

¢ Mas nio as Gnicas, uma vez que existem outras causas excludentes de juridicidade previstas
tanto na parte especial do Cddigo Penal, como na legislagio esparsa.

7 Decreto-Lei No 2.848, De 7 De Dezembro De 1940.

“Exclusio de ilicitude

Art. 23 - Néo hd crime quando o agente pratica o fato:

1 - em estado de necessidade;

II - em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. (grifo nosso).

'8 Com a reforma do CPP (2008), em havendo provas que corroborem a versio do acusado e que

permitam concluir acerca da plausibilidade da atuacio acobertada por causa de justificagio,
deve ser absolvido o réu em face do art. 386, inciso VI, do CPE que contempla a hipétese
quando houver fundada divida sobre a existéncia da causa de exclusio do crime.
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imediata na esfera administrativa’®. Contudo, estas representam situagoes
extremas, excepcionais, mas que jd deram supedineo & abertura de indmeros
“PADs”, inclusive, com puni¢ées manifestamente injustas, embora estivessem em
evidéncia situagoes amparadas pelas excludentes de ilicitude acima citadas.

Tomando-se de um exemplo bem elucidativo de como a decisio absolutéria
calcada na exclusio da ilicitude/antijuridicidade repercute na esfera administrativa/
disciplinar: no caso de um servidor federal que, durante o expediente, joga uma
cadeira em um colega de trabalho, causando-lhe lesdes corporais. Tal ato, além
de estar tipificado como crime (lesées corporais - art. 129 do CP), é também um
ilicito disciplinar punivel (nos termos do inciso VII do art. 132 dalei 8.112%°) com
pena de demissdo. Por forca da independéncia das instincias o servidor responde
a processo disciplinar e também a processo criminal. Considere-se que, apds
regular processo administrativo-disciplinar, o servidor seja demitido. Contudo,
considere ainda que no processo criminal ao qual fora igualmente submetido, o
servidor seja absolvido por ter restado comprovado que o mesmo “agiu usando,
moderadamente, os meios necessdrios para repelir atual e injusta agressio de
iniciativa do colega por ele agredido em resposta” (legitima defesa prépria). O
que ocorre nesse caso? A resposta é que a decisao penal absolutéria repercutird na
esfera administrativa e ensejard a anulagio do ato demissério do servidor, que fard
jus a ser reintegrado.

Isto ocorre, pois, consoante o entendimento predominante, a decisio
absolutdria penal calcada numa excludente de ilicitude repercute automaticamente
na esfera administrativa-disciplinar, além do que, neste caso especifico, o mesmo
dispositivo legal que prevé a punicao disciplinar, prevé também a “justificante” da
legitima defesa real prépria ou de terceiro, quando, ao elencar os casos aos quais
se aplica a pena de demissdo (art. 132 da L.8112/90) estipula “ofensa fisica, em
servigo, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou de outrem.

(destacou-se)?'.

19 Acompanhando o entendimento ainda prevalente na jurisprudéncia, a mera plausibilidade,
por resumir-se 2 insuficiéncia de provas da ilicitude da conduta, nio repercutiria na esfera
administrativa, assim como nao repercutiriam as demais hipéteses de absolvigao calcadas no
estado de davida (“in dubio pro reo”).

201.8.112/90 - Art. 132. A demissao serd aplicada nos seguintes casos: (...)

VII - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou
de outrem.

21 J4 se pronunciou o Supremo Tribunal Federal a este respeito, quando do julgamento do MS
21029 pelo tribunal pleno, conforme se extrai da leitura do acérdio colacionado:

“CASSACAO DE APOSENTADORIA - AGENTE DE POLICIA FEDERAL - INFRACAO
DISCIPLINAR COMETIDA QUANDO EM ATIVIDADE - DESNECESSIDADE DE
PREVIA REVERSAO AO SERVICO PUBLICO - AUTONOMIA DA ESFERA PENAL E
DA INSTANCIA ADMINISTRATIVA - INSUFICIENCIA DE PROVA S - ALEGACAO DE
INIMPUTABILIDADE A EPOCA DOS FATOS - PERICIA MEDICO-PSIQUIATRICA
DESAUTORIZADORA DESSA ALEGACAO - INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS
INUTEIS PELA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA - LEGITIMIDADE - MANDADO
DE SEGURANCA INDEFERIDO. A via jurisdicional do mandado de sequranca ndo se revela
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Ainda queajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tenha, em alguns
momentos, espelhado a ideia contida na redagao do art. 126 da L.8.112/90 no
sentido de que somente nas hipdteses excepcionais de comprovada inocéncia
(inexisténcia material do fato / negativa de sua autoria), é que a sentenga penal
poderia produzir efeitos automdticos na esfera administrativa, observamos que
este posicionamento ji foi alargado. Ocorre que, intimeras vezes, também, a
Corte Superior ji teve a oportunidade de se pronunciar no sentido de que a
decisdo penal absolutdria repercute no julgamento administrativo quando
reconhece taxativamente estar comprovado que o agente agiu sob a guarida de
alguma causa de justificagio (causa excludente de ilicitude/andjuridicidade).
Nas hipéteses apontadas, a sentenca penal absolutéria, no processo penal
instaurado em torno dos mesmos fatos, deve repercutir (prevalecer) na esfera
administrativa.

Nesse diapasio hd algumas decisoes significativas, como se pode verificar
facilmente, litteris:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. VIOLACAO AO ART
535, CPC. INEXISTENCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
ABSOLVICAO CRIMINAL. LEGITIMA DEFESA. EFEITOS NO
AMBITO ADMINISTRATIVO.

I - Nio ocorre ofensa ao art. 535 do CPC se o Tribunal de origem, sem que haja
recusa & apreciagdo da matéria, embora rejeitando os embargos de declaragio,
considera ndo existir defeito a ser sanado.

meio processualmente adequado & indagacio do estado de inimputabilidade penal do servidor
punido, especialmente se as informagoes prestadas pela autoridade apontada como coatora - e que
encontram fundamento em pericia médico-psiquidtrica idonea - evidenciam a plena capacidade
de autodeterminagio do agente piiblico & época dos fatos motivadores do procedimento disciplinar.
- A cassagio da aposentadoria constitui modalidade de sangio disciplinar que, prevista em lei,
ndo depende, para efeito de sua imposicio, de prévia reversio do servidor piiblico aposentado ao
servigo ativo. Trata-se de meio punitivo cuja aplicacio, pelo Poder Piiblico, pressupée a existéncia
de uma situagio de inatividade do agente estatal, que se submete a essa san¢io administrativa por
haver praticado, quando em atividade, falta punivel com a pena demissoria. - O exercicio do poder
disciplinar pelo Estado ndo estd sujeito ao prévio encerramento da persecutio criminis que venha a
ser instaurada perante drgido competente do Poder Judicidrio. As sancoes penais e administrativas,
qualificando-se como respostas auténomas do Estado a pritica de atos ilicitos cometidos pelos
servidores piiblicos, ndo se condicionam reciprocamente, tornando-se possivel, em consequéncia, a
imposicdo da punicio disciplinar independentemente de prévia decisio da instincia penal. Com
a sé excegio do reconhecimento judicial da inexisténcia de autoria ou da inocorréncia material
do préprio fato, ou, ainda, da configuracio das causas de justificacdo penal, as decisoes do Poder
Judicidrio nio condicionam o pronunciamento censério da Administracio Piiblica, Precedentes. -
O mandado de seguranga nio constitui meio instrumental adequado & reavaliacio dos elementos
probatdrios que justificaram a imposi¢do da sangdo disciplinar, especialmente quando essa andlise,
por implicar exame de matéria de fato controvertida, depender de comprovagio documental
inequivoca, sequer produgida pelo impetrante. (MS 21029, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, EMENT VOL-01759-02 PP-00366) — grifou-se.
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11 - Os efeitos da absolvigio criminal por legitima defesa devem se estender ao
dmbito administrativo e civil. Desse modo, tendo sido o autor posteriormente
absolvido na esfera criminal em razdo do reconbecimento de uma excludente
de antijuricidade (legitima defesa real prépria), impée-se, in casu, a anulagio
do ato que o demitiu do servigo piiblico pelos mesmos fatos. (grifou-se).

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensio, provido.(ST] .REsp
396.756/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 16/09/2003, DJ 28/10/2003 p. 329).

ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. LICENCIAMENTO. ATO
ADMINISTRATIVO. ABSOLVICAO NA ESFERA PENAL. LEGITIMA
DEFESA. EFEITOS. PRESCRICAO. DECRETO Ne¢ 20.910/32.
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CRIMINAL.

1. Absolvido o autor na esfera criminal, o lapso prescricional quinguenal,
previsto no Decreto n° 20.910/32, tem como termo a quo a data do trinsito
em julgado da sentenga penal e nio o momento do ato administrativo de
licenciamento. 2. A decisdo penal repercute no julgamento administrativo
quando esta_ocorre sentenca penal absolutéria relacionada aos incisos I e V
do art. 386 do Cédigo de Processo Penal. 3. Tendo em vista que o autor foi
absolvido na_esfera_penal por legitima defesa, e o ato de licenciamento foi
fundado unicamente na pritica de homicidio, nio hd motivos para manter
a_punicdo administrativa, pois a controvérsia estd embasada unicamente em
comportamento tido como licito. (sublinhamos). 4. Recurso ao qual se nega
provimento. (STJ. REsp 448.132/PE, Rel. Ministro PAULO MEDINA,
SEXTA TURMA).

Da mesma forma encontra-se tal posicionamento jd refletido em decisoes
dos tribunais estaduais, como abaixo demonstrado:

Apelagio Civel — Policial Militar — Pedido de anula¢io de ato de demissio
com a consequente reintegragio ao cargo — Legitima defesa reconhecida em
processo criminal — Repercussio na esfera administrativa - disciplinar de
decisio no Ambito criminal — Inexisténcia de residuo administrativo apto
a ensejar a demissdo — Improcedéncia do pedido de indenizagiopor danos
morais, pela auséncia da culpa e do nexo causal e evidente cumulagio com
a indenizacdo por danos materiais ja concedida — Juros de mora calculados
A taxa de 6% ao ano, de acordo com o art. 1>-F da Lei n° 9.494/97 e
correcio monetdria com base na Tabela Pritica do E. TJSP — A partir da
vigéncia da Lei n° 11.960, de 29/6/2009, os juros e a corre¢io monetdria
sio contados com base no disposto nessa lei, que alterou a redacio do
art. 1°-F da Lei n° 9.494/97 — Honordrios advocaticios — Fixacio com
base no valor da condenacio — Inexisténcia de 6bice — Recurso da Fazenda
Pablica do Estado e remessa necessdria parcialmente providos. (TJSP -

APELACAO CIVEL n° 550/05. RELATOR Desembargador ORLANDO
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GERALDI. Processo n° 053.03.017011-0 — 142 Vara da Fazenda Publica.
(foi destacado).

Tal posicionamento encontra também amplo respaldo doutrindrio, onde se
pode destacar o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, refletido num
selecionado trecho de sua ligao®, litteris:

“Quando se analisa o tema, bastante complexo, da repercussio da decisio
proferida pelo juiz criminal sobre a 6rbita administrativa, deve-se separar duas
hipdteses profundamente diversas:

1. uma em que a infragdo praticada pelo funciondrio é, a0 mesmo tempo,
definida em lei como ilicito penal e ilicito administrativo;
2. a outra em que a infracio praticada constitui apenas ilicito penal.

(.)

Quando a sentenga for pela absolvigio, hd que se distinguir os seus vdrios
Sfundamentos, indicados no artigp 386 do Cédigo de Processo Penal, nos
seguintes termos:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

1 - estar provada a inexisténcia do fato;

I - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - néo constituir o fato infracio penal;

1V — estar provado que o réu néo concorreu para infragio penal;

V' - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal;

VI - existirem circunstincias que excluam o crime ou isente o véu de pena, ou
mesmo se houver diivida sobre sua existéncia™;

VII - néo existir prova suficiente para a condenagio.’

Repercutem na esfera administrativa as decisoes absolutdrias baseadas nos
incisos I e V; no primeiro caso, com base no art. 1.525 do Cédigo Civil
e, no segundo, com esteio no artigo 65* do Cédigo de Processo Penal”.

22 In Direito Administrativo, 14. ed - Sao Paulo : Atlas, 2002, p. 498 - 500.

# Atualmente, incisos IV, V, VI e VII segundo a nova Redacio dada pela Lei n° 11.690, de
2008.

2O art. 65 do Cédigo de Processo Penal (DECRETO-LEI Ne 3.689, de 3 de OUTUBRO DE
1941), destacado pela autora, é o que diz: Are. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal
que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito’.
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Trata-se assim, de uma interpretacio analdgica para o juizo administrativo-
disciplinar, uma vez que se assume amplamente que as excludentes de ilicitude
previstas na legislacio Penal valem para o Direito como um todo, e nio apenas
para o Direito Penal. A melhor doutrina ressalta que a licitude é sindnimo de
juridicidade, entio, o ato licito é considerado conforme o Direito como um todo,
da mesma forma que a ilicitude ¢ uma caracteristica de contrariedade a todo o
ordenamento juridico (antijuridicidade).

Segundo abalizada doutrina, ontologicamente, os ilicitos penal,
administrativo e civil sdo iguais, pois a ilicitude juridica é uma sé. “Assim nao hd
falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto do ilicito penal®”.

Portanto, sobre as excludentes de ilicitude reconhecidas por decisio do juizo
criminal, j4 transitada em julgado, ¢é certo que m o mesmo efeito seja na seara
criminal, civel”® ou administrativa.

Nesse sentido, ao tratar do reflexo da sentenca criminal no juizo de reparagao
civil”, a qual pode ser analogicamente interpretada para o juizo administrativo-

disciplinar, Sergio Cavalieri Filho:

127

“Com efeito, se ndo hd distin¢do substancial entre ilicito penal e civil,
logicamente, nio haverd, também, distin¢do entre as causas que 14 e cd

» Cf. Nelson Hungria “Ilicito Administrativo e ilicito penal” RDA, sele¢io histérica, 1945- =
1995, pg.15.

% A titulo de exemplo, o E. Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio
n° 88.029/R]J decidiu que:
“responsabilidade civil. a absolvi¢do baseada no requisito da legitima defesa vincula o juizo
civil, pois o ato praticado em legitima defesa é também considerado licito na esfera civil (art.
160, inc. i, do cod. civil). reconhecida a legitima defesa prépria pela decisio que transitou em
julgado, no é possivel reabrir a discussio sobre essa excludente de criminalidade, na jurisdi¢ao
civil (art. 65 do c.proc. penal). recurso extraordindrio provido, julgando-se improcedente a
agio.”
No mesmo sentido, temos intiimeras decisées do Superior Tribunal de Justica, como a que segue
abaixo: “RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENCA CRIMINAL ABSOLUTORIA.
(EFEITOS). PARCELAS INDENIZATORIAS.1. A sentenca absolutéria proferida no juizo
criminal subordina a jurisdigio civil quando nega categoricamente a existéncia do fato ou a
autoria, ou reconhece uma excludente de antijuridicidade (legitima defesa, exercicio regular
de um direito,estado de necessidade defensivo). A absolvi¢ao criminal por falta de prova,
como ocorreu no caso, nio impede procedéncia da agio civel. 2. Imodificagio das parcelas
indenizatdrias deferidas, pela aplicagio da Simula 7.
Recurso nio conhecido.” (ST] REsp 89.390R], relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJU
de 26081996).

¥ Na esfera civel, o Cédigo Civil Brasileiro também prevé, expressamente, algumas causas
excludentes da antijuridicidade:
“Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;
IT - a deterioragio ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente”. (Estado de necessidade).
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excluem a ilicitude. Se o fato, em razio da incidéncia de uma dessas causas,
deixar de ser ilicito na esfera penal, hd que deixar de ser também na esfera
civel. Tanto ¢ assim que o Cédigo Civil, tal como o Cédigo Penal, prevé
as mesmas causas de exclusdo da ilicitude em seu art. 188, ao dispor: ‘Nao
constituem atos ilicitos os praticados em legitima defesa, no exercicio regular
de um direito e em estado de necessidade’. De sorte que, reconhecida no
Crime a ocorréncia que qualquer causa excludente de ilicitude, a questao
torna-se preclusa no Civel, onde nio mais serd possivel discuti-la, nem
fazer prova em sentido contrdrio.” (Programa de responsabilidade civil. - 2.
ed., 3 tir., rev., aum. e atual. - Malheiros Editores: Sao Paulo, 2000, p.
408).

Assim, cumpre destacar que, se por um lado estendem-se ao Dir.
Administrativo-Disciplinar as causas excludentes de ilicitude/antijuridicidade
reconhecidas no Dir. Penal, por outro lado o Dir. Administrativo contribui
com Excludentes de Ilicitude (“Causas de Justificacdo”) especificas, previstas
expressamente nos inimeros Estatutos Funcionais, especialmente os militares®.

Tome- se, por exemplo, o que prevé o Regulamento Disciplinar da Policia Militar
do Estado do Rio de Janeiro Rdpmerj / R-9%:

“Julgamento das Transgressoes

Art. 15— (...)

Art. 16 - No julgamento das transgressées podem ser levantadas causas que as
Juig: g7
ju:tz'ﬁquem ou circunstincias que as atenuem elou as agravem.

Art. 17 - Sio causas de justificagdo:

1 - Ter sido cometida a transgressio na pritica de agdo meritdria, no interesse
do servigo ou da ordem piiblica;

11 - Tér sido cometida a transgressio em legitima defesa, propria ou de outrem;
111 - Ter sido cometida a transgressio em obediéncia a ordem superior;”

% Note-se também o Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei 1001/69), que inclui, no pardgrafo
tinico do art. 42, uma causa de justificagio que aplica-se, especificamente ao comandante de
navio, acronave ou praca de guerra, iz verbis : “art. 42 (...) Pardgrafo tnico. Nio hd igualmente
crime quando o comandante de navio, acronave ou praca de guerra, na iminéncia de perigo
ou grave calamidade, compele os subalternos, por meios violentos, a executar servicos e
manobras urgentes, para salvar a unidade ou vidas, ou evitar o desdnimo, o terror, a desordem,
a rendicdo, a revolta ou o saque. ¢

¥ DECRETO N° 6.579, DE 05 DE MARCO DE 1983.

% Como se verifica, o diploma em questio elencou como circunstincias que obstam a sang¢io
disciplinar, uma causa reconhecidamente excludente de antijuridicidade em Direito Penal
(a legitima defesa) e outra tida nido como excludente de antijuridicidade (justificante)
mas sim como dirimente, isto ¢, excludente ou mitigadora de culpabilidade (a obediéncia
hierdrquica). Deve-se ressaltar que, embora o diploma mencione a nio aplicagio de pena, o
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1V - Ter sido cometida a transgressio pelo uso imperativo de meios violentos a
fim de compelir o subordinado a cumprir rigorosamente o seu dever, no caso
de perigo, necessidade urgente, calamidade piiblica, manutengdo da ordem e/
ou da disciplina;

V - Ter havido motivo de forca maior, plenamente comprovado e justificado;
VI - Nos casos de ignorincia, plenamente comprovada, desde que néo atente
contra os sentimentos normais de patriotismo, humanidade e probidade’.

Todas essas circunstincias elencadas como “Causas de Justificacio”, tém
natureza juridica de causas excludentes da ilicitude ou da antijuridicidade, por
autorizarem, justificarem, a conduta (tipica) do agente naquele sentido®. Por
4bvio que tais circunstancias, previstas nos Estatutos Funcionais, aplicam—se tao
somente aqueles que estio submetidos aos estatutos proprios, diferentemente dos
previstos nos Cédigos (civil, penal) os quais ndo sio especificos e aplicam-se erga
omnes.

Portanto, se é bem verdade que nio cabe a legislacio estatutdria referente aos
servidores diminuir o rol de circunstincias as quais, uma vez reconhecidas (em
qualquer instincia), excluem a antijuridicidade da conduta do servidor, também
¢ verdade que o rol pode ser ampliado pelos estatutos funcionais e regulamentos
disciplinares, como se pode deduzir dos exemplos apresentados acima®~.

Por isso mesmo, no ambito do processo administrativo disciplinar, se as
provas dos autos levarem a conclusio de que os fatos, mesmo sendo tipicos e
da autoria do acusado, foram praticados em circunstincias licitizantes, deverd a
Comissao, em exposicdo de motivos fundamentada, fazer os autos conclusos a *
autoridade instauradora, com a sugestdo de arquivamento do processo.

artigo foi concebido sob a rubrica “causas de justificagio”, o que transmuda a excludente de
culpabilidade em excludente de antijuridicidade ou de ilicitude disciplinar. Essa abordagem
deve ser a mesma em todo e qualquer diploma disciplinar, porquanto o que ¢ licito ou ilicito
cabe ao legislador decidir e, como no caso analisado, se ele preferiu enumerar como causa
excludente de ilicitude, cldssicas excludentes ou mitigadoras de culpabilidade, que assim seja.

3 Vejamos, ainda, o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias
¢ das Fundagoes Publicas Federais (Lei n° 8.112, de 11 de Dezembro de 1990) que, em seu
artigo 132, cita expressamente a legitima defesa como causa de justificagio que justifica uma
conduta ordinariamente ilicita (ofensa em servigo):

“Art. 132. A demissio serd aplicada nos seguintes casos: (...)
VII - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou
de outrem;”

32 Ainda com relagio a isto, uma questdo interessante surge quando se faz um breve comparativo
entre as excludentes genéricas e especificas, por exemplo, as excludentes de ilicitude do Cédigo
Penal Militar e as causas de justificacio do RDPM/PMESP. Pois bem: verifica-se, de plano,
que algumas destas “justificantes”, como por exemplo a legitima defesa, se reconhecida pela
autoridade judicidria, ndo ensejard, provavelmente, sequer a desclassificacio do delito, pois
0 juiz, de imediato a reconhecerd no campo das excludentes. Contudo, se (por exemplo)
estivermos perante uma ‘justificante” relativa ao beneficio do servico, que sé estd prevista
no regulamento disciplinar préprio? Serd tal justificagio examinada pelo juiz quando no
momento de sua decisio? Entendemos que, provavelmente, tal circunstincia nio serd levada
em conta pelo juiz, uma vez que, pelo menos a principio, estar-se-ia em uma competéncia que
envolve o mérito administrativo da questao.
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Cumpre destacar, por pertinente, que mesmo que as autoridades
administrativas que instauram o processo administrativo nio possam divergir do
juiz do crime, afirmando que o fato nio se deu em legitima defesa ou em estado
de necessidade, nao obstante considerem provada a justificativa, casos existem que
admitirdo a ressarcibilidade do dano, tal como se d4 no juizo civel®.

Atipicidade penal da conduta imputada ao servidor

Quando do julgamento na esfera criminal, a adequagio da conduta do
agente a0 modelo abstrato previsto na lei penal (tipo) deve ser petfeita, pois, caso
contrdrio, o fato serd considerado formalmente atipico.

O poder-dever de punir encontra limites na prépria conduta do acusado,
que se nio cometer ilicito reprimido pela lei penal estd imune a respectiva
condenagio, pois nao hd crime sem que haja previsao legal (nullum crimen sine
lege). O principio é o mesmo no direito administrativo-disciplinar:

“Lei 8.112/90 - Art. 165. Apreciada a defesa, a comisséo elaborard relatorio
minucioso, onde resumird as pecas principais dos autos e mencionard as provas
em que se baseou para formar a sua convicgio.

§ 1°0 relatdrio serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou i responsabilidade
do servidor.

§ 20 Reconhecida a responsabilidade do servidor, a_comissdo indicard o
dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunsténcias

agravantes ou atenuantes’. (destaque a que se deu,).

Ainda que determinados fatos nio se enquadrem em determinada figura
tipica penal, consoante determinada dogmdtica, nao significa que dentro de outro
sistema ndo encontrem a necessaria adequacio com o preceito legal. Assim, a nio
tipificagdo do fato como ilicito penal ndo impedird a puni¢do administrativa:

Administrativo. Servidor Piiblico Federal. Infracio administrativa. Demissio.
Irregularidade do processo administrativo. Inocorréncia. Contrariedade da
demissio com as provas. Stimula 7 do ST]. Absolvigio criminal. Independéncia
das instincias administrativa e penal. Infracio residual. Auséncia de vicios a
inquinar de nulidade o respectivo apuratério administrative. A andlise da
comprovagio da infracio administrativa é obstada pela aplicacio da Siimula
7 deste Tribunal. Quando a absolvicio penal se deve ao fato de nio estar

3 Nesse sentido, embora reconhecida na esfera penal & auséncia de crime, vez que se operou
a exclusio da ilicitude, mesmo assim, nada impede a sua responsabilizagio em face de uma
lide de natureza indenizatéria. A regra, portanto, determina que se a sentenca absolutéria
for motivada em causa excludente de antijuridicidade, nio haverd reparagio do dano, salvo,
quando a lei civil assim determinar.
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tipificada a conduta, nio hd comunicagio com a esfera administrativa a
impedir a sangdo disciplinar, por se tratar de ilicito residual” (ST], Resp.
512.595, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 5a T, j. ).(grifo nosso).

O artigo 67, inciso III, do CPR prescreve que a sentenca absolutéria que
decidir que o fato imputado ao acusado nio constitui crime, nio impedird a
propositura da agao civil. Sabe-se que se o fato for um atipico penal, ou seja,
nao constituir um ilicito penal, nada impede seja ele considerado um ilicito civil,
e, do mesmo modo, nio impede a responsabilizagio no 4ambito administrativo-
disciplinar. Os crimes funcionais, principalmente aqueles previstos no Cédigo
Penal (arts. 312 a 326) acarretam, via de regra, faltas disciplinares, mas a reciproca
nao ¢ verdadeira. Por isso mesmo, um servidor pode ser absolvido na esfera
penal por atipicidade (criminal) de sua conduta, e ser punido pelo mesmo fato
na instdncia administrativa. Resumidamente: aquilo que nio é crime pode,
muito bem, ser falta disciplinar, sendo certo que, nesse caso, as instincias nio se
comunicam®.

% Nesse sentido: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INFRACAO
ADMINISTRATIVA TAMBEM TIPIFICADA COMO CRIME. ABSOLVICAO NA
ESFERA PENAL. EXISTENCIA DE FALTA RESIDUAL. POSSIBILIDADE DE
IMPOSICAO DE PENALIDADE NA INSTANCIA ADMINISTRATIVA. PROVIMENTO
DO PEDIDO REVISIONAL PARA INSTAURACAO DO PROCEDIMENTO E NAO
PARA A REINTEGRACAO DO SERVIDOR, NOS EXATOS TERMOS DO PEDIDO.
REGULARIDADE DO PROCESSO REVISIONAL. DECISAO PELA MANUTENCAO '
DA DEMISSAO. VALIDADE. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. - 1.In
casu, conquanto tenha de fato havido absolvigio perante a Justica Criminal — o que se deu
posteriormente & imposicdo da pena demisséria efetivada pela Administracio —, ndo se vislumbra
qualquer repercussio desse fato quanto & aplicacio da pena de demissio. Isso porque, néo obstante
a absolvigio tenha se dado pela nio configuragio do crime de concussio, néo houve, efetivamente,
negativa do fato delituoso. 2. De qualquer sorte, como jd evidenciado, o Recorrente ndo foi demitido
administrativamente pela concussio, mas com base no art.158, inciso Il, da Lei Orginica da
Policia Civil, ‘procedimento irreqular de natureza grave’, o qual se configura com a simples
conduta sobejante — reconhecida no acérdio penal absolutério — que nio estd abrangida pela
absolvigio penal. E o que se denomina falta residual, a que alude o verbete sumular n°
18 do STE (destaque nosso). 3.Outrossim, tem-se por acertadas as providéncias adotadas pela
Administragio, apds o provimento do mesmo pedido revisério, pela simples instauragio do processo
revisional (a fim de se verificar acerca da procedéncia ou improcedéncia da tese ali estabelecida), na
medida em que se limita a atender os exatos termos do pleiro revisional formulado pelo Recorrente.
4.Recurso desprovido."(RMS 12.613/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA).

“PENAL E ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - ABSOLVICAO DO ACUSADO
POR INSUFICIENCIA DE PROVA - AUSENCIA DE COISA JULGADA NA ESFERA
CIVEL OU ADMINISTRATIVA - FALTA GRAVE NO EXERCICIO DAS FUNCOES
- CASSACAO DA APOSENTADORIA. - A absolvicio por insuficiéncia de prova para a
condenagio criminal de regra nio impede que se apure o residuo administrativo, que de ‘per
si” jd pode justificar a penalizacio do servidor, pois as duas responsabilidades sio distintas ¢
auténomas. - no caso, se o apelante teve cassada a sua aposentadoria em razdo de vdrias faltas
graves no exercicio das fungoes do cargo que ocupava, apuradas em processo administrativo reqular
e se apenas uma delas é que foi objeto de agio penal, entdo todas as demais faltas funcionais por
ele praticadas e nio consideradas como crimes configuram o chamado “residum”administrativo,
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A propésito, como exemplo do que foi colocado anteriormente, observe-
se que os incisos X, XI, XIII, e XV do art. 117 da Lei 8.112/90 acarretam a
pena demisséria, mas ndo configuram, a principio, ilicitos penais. Assim, uma vez
processado o servidor federal pelos mesmos fatos, com decisao penal absolutéria
reconhecendo a atipicidade da sua conduta, o servidor eventualmente poderd vir,
assim mesmo, a ser punido administrativamente, se houver o chamado residuo
administrativo. Logo, ele poderd ser demitido por infringéncia ao art. 117, XV,
da Lei 8.112/90 (desidia), ¢, pelos mesmos fatos, ser absolvido pelo juizo criminal,
em face da nao-configuragio do delito de prevaricagio (art. 319, CP), jd que para
a configuragio exata do tipo penal citado, torna-se necessdria a demonstragao do
elemento subjetivo do injusto®.

Falta/insuficiéncia de provas para a condenagiio penal
(absolvigdo pelo principio do “In Dubio Pro Reo”)

Consoante a doutrina ¢ a jurisprudéncia dominantes, tal absolvicao,
caracterizadamente decretada por férmula dubitativa, nio pode impedir a
Administragio de chegar & conclusio diversa, se a tanto lhe bastar a prova
produzida no processo administrativo. Portanto, por essa dtica, a sentenga
absolutéria fundamentada na falta /fragilidade/insuficiéncia de provas nio vincula

a instincia administrativa.

Esta situagio serd verificada toda vez que se estiver diante de uma sentenga

penal absolutéria com fundamento nos seguintes incisos do art. 386 do Cédigo
de Processo penal (CPP):

Art. 386

IT - nao haver prova da existéncia do fato; (falta de prova da materialidade
do fato imputado ao agente).

V — nio existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal; (falta
de prova da autoria atribuida ao agente).

VII - nio existir prova suficiente para a condenacio; (insuficiéncia da

prova)

que lhe obsta o restabelecimento do “Status”anterior de aposentado. - recurso improvido.”
(Origem: TRE-2 . Classe: AC - APELACAO CIVEL - Processo: 97.02.43137-9 UF : R] Orgio
Julgador: QUARTATURMA (Data  Decisdo:  15/06/1998 ~ Documento:  TRF 200064436.
Desembargador Federal JULIO MARTINS. DJU- Data::09/09/1999).(grifou-se).

3 A esse respeito, a doutrina: “se a falta cometida pelo agente publico, por a¢io ou omissio,
ferir simplesmente o interesse do servico publico, perturbando-lhe o funcionamento ou
afetando, atual ou potencialmente, sua eficiéncia, dai nasce a responsabilidade disciplinar do
funciondrio”. FONSECA, Tito Prates da. Licdes de direito administrativo. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1943, p. 189.
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Também o inciso VI do art. 386 traz, em sua parte final, uma circunstincia
que pode ser entendida como falta/insuficiéncia da prova com relagio 2
ILICITUDE ou CULPABILIDADE da conduta do agente: “CPP-Art. 386.VI
:existivem circunstincias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21, 22,23, 26 ¢ § 1o do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se_houver

fundada divida sobre sua existéncia; (grifo nosso). Com a atual redagio do referido

dispositivo legal, o acusado nao mais se encontra obrigado a provar cabalmente a

existéncia dos requisitos das descriminantes, bastando incutir fundada davida de
sua ocorréncia no julgador. Portanto, o Orgio da acusacio agora deve também
provar que, em havendo alegacio de exclusao de ilicitude, esta ndo é apta a incutir
fundada divida, ao ponto de permitir a absolvigao.

Praticamente consolidando o entendimento doutrindrio existente sobre o
assunto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com extrema precisio e clareza, assim
se posiciona: “Ndo repercutem na esfera administrativa: 1. (...); 2. as hipdteses dos
incisos II, IV e VI, em que a absolvigio se dd por falta de provas; a razio é semelhante
a anterior; as provas que nio sio mﬁcz’mte; para demonstrar a prdtica de um crime
podem ser suficientes para comprovar um ilicito administrativo™.

Pacifica também, neste ponto, a jurisprudéncia, como se pode conferir,
verbis:

“FUNCIONALISMO ~ DEMISSAO.  ABSOLVICAO ~NO ]Ufzo
CRIMINAL. REPERCUSSAO NO JULZO CIVEL. FALTA RESIDUAL. *
SUMULA 18. - a siimula n. 18 do STF reflete o principio da autonomia
da jurisdi¢io civel e criminal, consubstanciado nos arts. 1.525 do CC e art.
200 da Lei n. 1.711/52, segundo o qual a absolvigio no juizo criminal néo
invalida a demissdo, em processo administrativo, sendo quando naquele
se estabelece a inexisténcia do fato ou da autoria. A absolvigio por falta de
provas ndo repercute na instincia administrativa, sendo sempre possivel a
sangdo administrativa pela falta residual. Recurso extraordindrio conbecido e
provido.” (STF- re 99958, relator (a): Min. Rafael Mayer, primeira turma,
Julgado em 07/06/1983, dj 01-07-1983 pp-10002 ement vol-01301-05 pp-
00991 11] v0l-00106-02 pp-00893).

“SERVIDOR PUBLICO - A ABSOLVICAO CRIMINAL BASEADA
NA FRAGILIDADE DA PROVA NAO AUTORIZADA POR SI
SO, A INVALIDADE DO ATO DEMISSORIO, PROCESSADO
REGULARMENTE, PORVIA DEINQUERITO ADMINISTRATIVO,
EM OBSEQUIO AO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DE
JURISDICOES.” (STF- MS 7692, relator(a): Min. Henrique D’avila -
convocado, tribunal pleno, julgado em 09/11/1960, dj 21-12-1960 pp-
*EEE ement vol-00447-01 pp-00121 rtj vol-00015-01 pp-00037).

3 In: Direito administrativo. 15, ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 499.
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ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL - DEMISSAO DE
SERVIDOR - PUBLICO - FATO DEFINIDO COMO ILICITO PENAL -
ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVA NO JUIZO CRIMINAL.

1 - A absolvigio criminal por insuficiéncia ou falta de provas néo implica em
desconstituir-se automaticamente a san¢io administrativa aplicada ao servidor,
pelo mesmo fato. A desconstituicio automdtica somente ocorre, quando a Justi¢a
Criminal declara inexistente o fato ou que dele néo participou o funciondrio.
11 - A¢do de indenizacio. Improcedéncia.” (ST] -14 Turma — RESP 13880-1/
ES — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — uninime).

Assim, consoante a jurisprudéncia dominante, caso a absolvi¢io naagio penal
se fundamente na auséncia de prova da ocorréncia do fato, na auséncia de prova
da autoria, na auséncia de prova suficiente para a condenagio, ou na auséncia de
prova cabal da ilicitude ou culpabilidade”, nio haverd consequéncias automadticas
no Ambito administrativo®, em que pese a critica e posicionamento contririo do
professor Mauro Roberto Gomes de Mattos, o qual se coloca como fundamentos:
a violagio aos principios constitucionais da presunc¢io da inocéncia e da seguranga
juridica, como verdadeiros direitos fundamentais a serem preservados, o que serd
explicitado, & mitde, em tépico deste trabalho a seguir.

A- Néio restar provada a existéncia do fato imputado ao agente
(Art. 386, II)

Nessa hipétese, assume-se que o fato delituoso pode até ter ocorrido, mas
nao houve dentro do processo um perfeito esclarecimento, de modo que se
permite a responsabiliza¢io na esfera administrativa ainda que tenha ocorrido a
absolvicdo na esfera penal. O fato de o juizo criminal nio ter logrado comprovar
a existéncia do fato por nio haver provas suficientes, nao significa assumir que
tal fato nio tenha existido, mas, unicamente que o fato nao restou comprovado.
Possivel, portanto, a responsabilizacio civil e administrativa do agente.

% Com uma das recentes reformas do CPP (pela Lei n° 11.690, de 2008), em havendo provas
que corroborem a versio do acusado e que permitam concluir acerca da plausibilidade
da atuagdo acobertada por causa de justificagio, deve ser absolvido o réu em face do art.
386, inciso VI, do CPP, que contempla a hipétese quando houver fundada duvida sobre a
existéncia da causa de exclusio do crime. O acusado, agora, nio mais se encontra obrigado a
provar cabalmente a existéncia dos requisitos das descriminantes, bastando incutir fundada
dtvida de sua ocorréncia no julgador. O Ministério Publico agora deve também provar que,
em havendo alegacio de exclusio de ilicitude, esta ndo ¢ apta a incutir fundada duvida, ao
ponto de permitir a absolvigao.

% Uma vez que aquilo que, por alguma razio, nio restou suficientemente provado quando do
julgamento criminal, pode, em outro momento, restar suficientemente provado na instincia
administrativa-disciplinar, sendo que algumas vezes a falta ou insuficiéncia de provas para fins
penais ndo implica necessariamente falta ou insuficiéncia de provas para caracterizar a conduta
como infragio administrativa disciplinar.
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Nio se podem confundir os conceitos “inexisténcia do fato” (CPD, art. 386,
I) e “ndo estar provada a existéncia do fato” (CPP, art. 386, II). No primeiro,
comprovadamente, nio se verifica o fato tipico imputado ao réu. No segundo,
o crime “pode ter ocorrido”, conquanto nio definitivamente comprovado - daf a
absolvicao. Figuras diversas, separadamente arroladas pelo legislador que, por isso,
nao se confundem.

José Cretella® ilustra a questio com o seguinte exemplo: carteiro, acusado de
desvio de registrados com valores, confiados  sua guarda. No entanto, nenhuma
reclamagao por parte do pablico; nenhum valor encontrado em poder do carteiro.
As acusagoes constantes do inquérito administrativo, levadas depois para o juiz
criminal ilustram a segunda hipétese enumerada no Cédigo de Processo Penal:
“nao haver prova da existéncia do fato.” Portanto, o crime pode ter ocorrido, mas
nao estd provado. O réu, pois, deve ser absolvido, por nio estar provado o fato que
se diz delituoso. Nao hé prova contra o servidor. O acusado ¢ absolvido pelo juiz
(art. 386, II, CPP), mas, consoante 2 jurisprudéncia dominante, tal absolvi¢io
nio vincula, necessariamente, a instincia administrativa.

Ademais, ji é entendimento hd muito firmado pelo Superior Tribunal de
Justica (ST]) que a absolvi¢do criminal fundamentada no CPR art. 386, II nio
repercute na esfera administrativa. Nesse sentido, destaca-se:

“ADMINISTRATIVO. EX-SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
ANULACAO DO ATO DE DEMISSAO. PRAZO PRESCRICIONAL. gibir;
TERMO A QUO. JUIZO ADMINISTRATIVO. VINCULACAO. *
INSTANCIA CRIMINAL. NEGATIVA DA AUTORIA. TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES.

1. Em se tratando de agdo de reintegracio no servio publico em razio da

absolvigio perante o Juizo Criminal, o prazo prescricional comega a fluir a
partir da data do trinsito em julgado da sentenca penal absolutéria dos fatos
que justificaram a aplicagio da pena de demisso e nao do ato demissério. 2.
A repercussao da absolvi¢do criminal na instAncia administrativa somente
ocorre quando a sentenca proferida no Juizo criminal nega a existéncia do
fato ou afasta a sua autoria. 3. O envolvimento de soldado da policia militar
estadual em movimento grevista atentatério a seguranca da populacio,
quando proclamada a negativa da autoria perante o Juizo Criminal, nio
constitui motivo para convalidar o ato de demissao do servico publico.
4. Recurso especial conhecido e provido”. (Resp 249411/SP, Rel. Min.
Vicente Leal, DJ em 21082000).

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.

- A absolvigao do funciondrio por insuficiéncia de provas no juizo criminal
nao vincula a sede administrativa. O decisum, neste caso, nio pode ser
utilizado como argumento para a readmissao do funciondrio.

- recurso desprovido.»(RMS 8376RS, Rel. Min. Felix Fischer).

3 CRETELLA JUNIOR, José. Pritica do processo administrativo. Sao Paulo: RT, 1988, p. 122.
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“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. CONCUSSAO. SINDICANCIA
E PROCESSO DISCIPLINAR. ABSOLVICAO NA ESFERA PENAL.
DEMISSAO. PRESCRICAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADA. RECURSO ESPECIAL.

1. Tratando os autos de falta disciplinar tipificada como crime, a prescri¢ao
respectiva obedece aos comandos do Cédigo Penal. Precedentes. 2.
Consoante o entendimento firmado deste STJ, aabsolvi¢io criminal por falta
de provas (CPP, art. 386, II) nio vincula o procedimento administrativo. 3.
Suposta violagio ao texto de lei estadual ndo comporta exame em Recurso
Especial, a teor da Stmula 280/STE 4. A mera transcricio de ementas nio
basta a caracterizacio do dissidio jurisprudencial alegado. Desobedecido o
disposto no RIST], art. 255, § 2°, nio se conhece da inconformagio, pela
divergéncia. 5. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesta parte,

nao provido.” (Resp 249.154/RS, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL,
QUINTA TURMA).

B — Nio restar provada a autoria atribuida ao agente (Art. 386, V)

Também se revela dominante o entendimento de que a decisio absolutéria
por falta de provas da autoria nao repercute na esfera administrativa.

Nesse sentido, o Pretério Excelso, no julgamento do RE 85.314/R],
ja decidiu: Absolvicio criminal fundada em auséncia de provas no tocante &

autoriﬂ ndo exclui a puni¢io administrativa de funciondrio piblico baseada em

. L »
anu@?’lﬂ) .

Assume-se que, nesse caso, a absolvi¢ao criminal nao se funda na negativa
categérica da autoria, mas na falta de prova capaz de conduzir & certeza da
autoria. Trata-se da hipdtese em que nao hd efetiva comprovacio de que o réu
tenha executado o crime ou participado dele. Uma vez que no direito penal
vige o principio do in dubio pro reo, espera-se que o juiz criminal o absolva
quando deparar-se com essa hipétese. Contudo, isso ndo representard Gbice a
responsabiliza¢do administrativa do servidor.

A hipétese em tela evidencia a existéncia de um fato criminoso, e que
nao se logrou demonstrar que o réu dele tenha tomado parte ativa. Pode haver
coautores responsabilizados ou nio. Se, por um lado, a realidade das provas
colhidas no processo demonstra que o acusado faz jus a ser absolvido (por nao se
ter construido um universo s6lido de provas contra ele e, por outro lado, pode-se,
perfeitamente, ajuizar-se a agio civil ou procedimento disciplinar, para, entio,
provar a participacio do réu no ilicito correspondente).

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia consolidada no 4mbito do Superior
Tribunal de Justica:
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ADMINISTRATIVO. PROCESSUALCIVIL. POLICIALCIVIL.
SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA. ART386, INCISO IV, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE PROVA DE TER
O REU CONCORRIDO PARA A INFRACAO PENAL. CASSACAO DA
APOSENTADORIA. REINTEGRACAO. IMPOSSIBILIDADE.

A jurisprudéncia consolidada no 4mbito do Superior Tribunal de Justica
firmou-se no sentido de que a absolvi¢io criminal somente tem repercussio
na instAncia administrativa quando a sentenca proferida no Juizo criminal
nega a existéncia do fato criminoso ou afasta a sua autoria. 2. Na espécie, a

sentenca penal absolutéria, transitada em julgado, foi fundada na auséncia
de prova de terem os réus concorrido para a infracio penal (inciso IV do
art . 386, CPP), sendo tal hipdtese insuficiente para absolver os ex-policiais

na esfera administrativa. 3. Recurso especial conhecido e improvido. STJ

- Resp 770712 / SP RECURSO ESPECIAL 0125919-6. RELATOR:
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA ).(destaque a que se fez).

C - Insuficiéncia de provas (Art. 386, Vil do CPP)

Se a absolvi¢do criminal se fundar em insuficiéncia do conjunto probatdrio
para o fim de ensejar uma condenacio pelo crime, tal circunstancia nio inibird a
aplicagao da sang¢io administrativa, pois também predomina em nossos tribunais
o entendimento de que a decisdo administrativa disciplinar nao resta afetada por

sentenca penal de absolvicao por insuficiéncia de provas.

Quanto a isto, realmente nio se opée a jurisprudéncia dominante:

ADMINISTRATIVO. ~ SERVIDOR  PUBLICO.  ABSOLVICAO.
CRIMINAL POR FALTA DE PROVA. CONTINUACAO DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. LEGALIDADE.

1. A absolvigio baseada no art. 386,VI do CPP (por insuficiéncia
probatdria) independe da existéncia do fato ou da sua autoria, nio
vinculando, destarte, a via administrativa.

2. Sugerida a penalidade pelo Conselho Superior de Policia, apds regular
procedimento administrativo, vdlido ¢ o ato de demissao. 3. Recurso nio
provido.”(STJ, Rel. Min. Edson Vidigal, ROMS n° 8229/RS, 52 T., D] de
19/10/98, p.116.).

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. ACAO
PENAL. ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO A REINTEGRACAO.

1. A absolvigio fundada no art. 386, VI, do Cédigo de Processo Penal (insuficiéncia

de provas) nio vincula a esfera administrativa, sendo invidvel a sua utilizacio com
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vistas & reintegragdo do servidor. 2. Recurso improvido.” (ST}, Rel. Min. Fernando
Gongalves, ROMS n° 5241/SP 62 T., D] de 29/5/2000, p. 182.).

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO.
ABSOLVICAO NO JUIZO CRIMINAL POR INSUFICIENCIA.

1 — A absolvicio do funciondrio por insuficiéncia de provas no juizo criminal
ndo vincula a sede administrativa. O decisum, neste caso, nio pode ser utilizado
como argumento para a readmissio do funciondrio.

11— Impossibilidade do recorrente arguir, em sede de recurso ordindrio, questio
de fato, jd conhecida quando da impetracio, néo suscitada e ndo discutida
no processo. Devem as partes apresentar todos os fundamentos do pedido na
primeira oportunidade.

Recurso desprovido.” (STJ, Rel. Min. Felix Fischer, ROMS n° 11977/SP,
52T, DJ de 24/9/2001, p. 322.).

“ILICITO PENAL E ILICITO ADMINISTRATIVO. ABSOLVICAO
POR INSUFICIENCIA DE PROVAS PARA CONDENACAO NO
JUIZO CRIMINAL, NAO AFASTA A APLICACAO DA SANCAO
ADMINISTRATIVA, DECORRENTE DE PROCESSO REGULAR.
INTELIGENCIA DO ART.1525 DO CODIGO CIVIL E DO ART.
386, VI, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INOCORRENCIA
DE ABUSO DE PODER. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”
(STE- RE 67837, Relator(a): Min. DJACI FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, PP-00457 EMENT VOL-00789-01 PP-00467).

Como se pode verificar, os arestos acima colacionados sio unissonos em
fixar que a absolvi¢do no Juizo criminal por insuficiéncia de prova nio vincula a
instdncia administrativa.

Anote-se, por oportuno, que, para alguns autores, o art. 386, VI, do Cédigo
de Processo Penal ofenderia o principio da presuncio de inocéncia, ao levarem em
conta que o servidor deveria ser absolvido por nao haver prova do fato tido como
ilicito penal ou que ele tenha sido seu autor, e nio por insuficiéncia de provas
desse mesmo ilicito®.

% Com esse entendimento, pronuncia-se o professor Damdsio Evangelista de Jesus: “Cremos que
o art. 386, VI, do CPP, [...] é incompativel com o principio do estado de inocéncia. Se hd
nos autos a exigéncia da prova de um fato e ela apresenta divida razodvel, esse fato deve ser
considerado nio provado. O réu precisa ser absolvido porque nio hd prova do fato e nao porque
a prova ¢ insuficiente. A redagio da disposicao, porém, d4 a entender que o juiz estd fazendo um
favor ao acusado: hd prova contra ele, mas s6 nio se profere sentenca condenatéria porque ela ¢
insuficiente”. /n: Direito Penal 1° volume- Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva. 23. ed., 1999.

Da mesma forma, opina Mauro de Roberto Gomes de Mattos: “[...] a redacio do citado inciso
VI, do art. 386, do CPE, da maneira como ela se encontra, abstrai o fato de que o acusado foi
indevidamente constrangido por uma inadequada, imprudente ¢ inoportuna dentncia, cujos
fatos nela descritos nio foram provados robustamente no decorrer da instrugio criminal e
desse modo nao tendo condigoes de demonstrar através de provas certeiras e seguras a prdtica
do ilicito penal imputado ao denunciado”.
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Ainda a respeito, vale uma reflexio sobre o que diz Francesco Carnelutti:

“Chamada absolvigio por insuficiéncia de provas, de fato, nao é senio uma
recusa de escolha; e, por isso, denuncia, como jd disse mais de uma vez, o
insucesso da administracao da justica. Entre o sim e 0 nio, o juiz, quando
absolve por insuficiéncia de provas, confessa a sua incapacidade de superar
a ddvida e deixa o imputado na condic¢io em que se encontrava antes da
discussio: imputado por toda a vida. Recordo a esse propdsito, quando
presidia a Comissao para a formagio de um projeto de reforma do Cédigo
de Processo penal, de ter observado que essa é uma solucio comoda para o
juiz, porque o libera do peso de sua tarefa, mas nociva para a justica, a qual
deve dirigir-se com um sim ou com um nio*'.

E imperioso ressaltar, contudo, que a absolvi¢io criminal fundamentada
na falta ou insuficiéncia de provas que demonstrem a pritica de um crime
funcional,ou mesmo na dutvida sobre sua existéncia (arts. 386, IV e VI, do CPP,
com redagio dada pela Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, que incluiu o inciso
VII a0 dispositivo) nio significa dizer, necessariamente, que as provas apresentadas
nio sejam suficientes para comprovar outro fato infracional administrativo,
responsabilizando o servidor nos Ambitos civil e administrativo. Assim, o servidor
publico pode ser absolvido na esfera penal, condicionando a esfera administrativa
a absolvé-lo pelo mesmo fato, mas o que nio impede que sejam encontrados nos
autos elementos caracterizadores de uma outra infracio disciplinar, que a doutrina
e a jurisprudéncia denomina de falta ou conduta residual.”? Nessa circunstancia, se
demitido apds apurada sua responsabilidade administrativa, o servidor nao deverd
ser reintegrado, caso o processo criminal concluir pela absolvi¢ao por insuficiéncia
de provas, vendo-se confirmada essa orientagio nas seguintes decisdes exarada

pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal:

“Funciondrio Publico — Demissao — Absolvi¢ao Criminal. Embora possa ter
sido absolvido o funciondrio na agio penal a que respondeu, nio importa
tal ocorréncia a sua volta aos quadros do servigo ptiblico, se a absolvigao se
deu por insuficiéncia de provas, e o servidor foi regularmente submetido a
inquérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo
qual veio a ser demitido. A absolvigdo criminal s6 importaria anulagio do
ato demissdrio se tivesse ficado provada, na acio penal, a inexisténcia do
fato, ou que o acusado nao fora o autor (STE Pleno, MS n° 20.814, Rel.
Min. Aldir Passarinho, RDP 183/77).

“MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. NULIDADE DE ATOS  PROCESSUAIS.

# CARNELUTTI, apud MATTOS. Lei n° 8.112/90..., op. cit., p. 765.
# Stimula n° 18 do STF: “Pela falta residual nio compreendida na absolvicio pelo juizo
criminal, ¢ admissivel a punicdo administrativa do servidor”.
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TESTEMUNHAS. PERICIA. NULIDADE. INEXISTENCIA. PENAL.
INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS. SEGURANCA DENEGADA.
(omissis).

1. A decisio administrativa disciplinar nao resta afetada por sentenca
penal de absolvicio por insuficiéncia de provas e o juizo administrativo
nio precisa aguardar trinsito em julgado de decisao criminal para aplicar
pena disciplinar. 2. Seguranca denegada”. (STF MS 8111/DE Relator
Min. PAULO MEDINA).

E de se concluir, por derradeiro, que a circunstincia de ndo existirem
provas suficientes para demonstrar a prética de um crime funcional nio impede
que elas possam ser suficientes para comprovar um ilicito administrativo, de
forma que a absolvi¢io do servidor, por nio provada a autoria no fato a ele
imputado, nio afasta a impossibilidade da aplicagao de pena disciplinar nem
serve de fundamento para revisio do ato de demissao, dada a independéncia das
trés jurisdicoes.

E neste ponto que se traz A baila o entendimento contririo do professor
Mauro Roberto®. O insigne mestre tem outra visao referente ao item II1.4 e seu
subitem C deste trabalho, o qual sustenta nio ser da melhor técnica juridica o
argumento de independéncia das instancias penal e administrativa para justificar
prevaléncia desta diante da sentenca penal absolutéria, assim como ocorre
vilipéndio aos principios da Seguranca Juridica e da Presuncio da Inocéncia.

- Sendo assim, abaixo traremos todo o raciocinio juridico desenvolvido pelo
eminente jurista.

Quando o servidor publico passa a ser objeto de investigagao criminal
ou administrativa é costumeiro e habitual em relagio & sua pessoa que ocorra
a “inversao” de todos os principios, subprincipios, regras, direitos e garantias
fundamentais constitucionais. Tal pratica ocorre ainda hoje haja vista o preconceito
subjacente existente em alto grau em nosso Estado Democrdtico de Direito. Esta
realidade plausivel e explicita se sustenta, com base nos costumes e na praxis. Passa
o referido servidor a ser tido como “persona non grata’, inclusive e principalmente
em seu ambiente social e de trabalho (se deste nao for afastado), configurando
explicitamente casos de puni¢do antecipada.

Contudo a referida prética viola gravemente e injustamente os mais
comezinhos principios fundamentais constitucionais, processuais penais e
principalmente as “liberdades civis individuais” do servidor publico. Nesse sentido
aduz Roscoe Pound*: “Em obra recente sobre a Corte Suprema, o falecido Ministro
Jackson diz-nos que na Gra-Bretanha “observar as liberdades civis ¢ boa politica
e transgredir os direitos dos individuos ou da minoria ¢ m4 politica”. Acrescenta
ainda: “Nao posso dizer que nos Estados Unidos assim seja”. Dai conclui que a
Corte Suprema precisa dispor do apoio de opinido publica vigorosa e esclarecida

® Tratado de Direito Administrativo Disciplinar, 2. ed., Forense, Rio de Janeiro, 2010.
“POUND, Roscoe. Liberdade e garantias constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: IBRASA, 1976. p. 1.
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se quiser preservar as liberdades civis. [...] Qualquer infragio considerdvel dos
direitos garantidos do individuo ou da minoria parece importar em muito mais
do que repelir um pronunciamento de ética politica em instrumento politico.
Importa em desafio & lei fundamental, em anulacio da lei estabelecida sobre a

qual repousa a manutencio da seguranca geral”.

Assim, para elucidar tal posicionamento, veja-se que o art. 126, da Lei n°®
8.112/90 (Regime Juridico Unico do Servidor Pablico Federal) estabelece que
a responsabilidade administrativa do servidor publico serd afastada na hipdtese
apenas de absolvigao criminal que negue a existéncia do fato ou de sua autoria,
deixando de admitir a absolvi¢do por nio existir prova de ter o réu concorrido
para a infragdo penal (CPP, art. 386, IV) e por nio existir prova suficiente para a
condenacio (CPD art. 386, VI).

Essa situagdo se afigura como inconstitucional e violadora de preceitos
infraconstitucionais constitucionalizados, pois o inciso LVII, do art. 5°, da CF
¢ claro em estabelecer que: ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenca penal condenatéria.

Funciona a presungio de inocéncia como um dos direitos mais fundamentais
para a sociedade e para o cidadio em especifico, sendo que ela nasceu dos ideais
da Revolugio Francesa (1789-1799) como uma forma de acabar com o processo
penal inquisitivo do Antigo Regime, que passou a ser acusatério.

Os principios informadores da presun¢io de inocéncia também desde suas .

origens estdo presentes na Constitui¢do nio escrita dos ingleses e se traduzem na & 239
45
.

garantia de certeza para um veredicto condenatdrio: beyond any reasonable doub

E pela Emenda V, da Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, se
reconheceu o direito a todo cidadao ao due process of law, que segundo interpretagao
da Suprema Corte daquele pais, pressup6e a presuncao de inocéncia.

Estas influéncias foram suficientes para que o art. 9°, da Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 se positivasse, de uma vez por todas,
preconizando pela necessidade de se estabelecer a presuncio de inocéncia nos
seguintes termos: “Tout hommee tant présumé innocent jus qua ce qu’il ait été déclaré
coupable [...J*° 7.

Depois da Segunda Grande Guerra Mundial, surgiu na Europa a
constitucionalizacio dos direitos fundamentais da pessoa humana e a tutela de
garantias minimas que deve guarnecer todo o processo judicial.

Tendo a nossa Constitui¢ao Federal positivado o principio sub oculis todo
o ordenamento infraconstitucional, af incluido nio s6 o Direito Penal, o Direito
Processual Penal como o Direito Administrativo, estao obrigados “a absorver

# “Para além de qualquer dtivida razodvel”. (tradugio livre).

% “A todo homem se presume inocente até que seja declarado culpado.” (tradugio livre).

47 A referida Declaracdo resulta de um triunfo das licoes de Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, (dentre outros) que havia afirmado em sua obra publicada em 1764, “Dei Delitti
e delle Pene”, a necessidade de se conferir aos acusados direitos e garantias. BECCARIA,
Cesare. De los delitos y de las penas. 2. ed. Bogotd: Themis, 1990. p. 21.
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regras que permitam encontrar um equilibrio sauddvel entre o interesse punitivo
estatal e o direito de liberdade®”, dando plena énfase a sua aplicabilidade.

Funciona, portanto, o principio da presuncio de inocéncia como um
elemento essencial em todo ordenamento juridico®, ai incluido o Direito
Administrativo. Dessa maneira, como o estado de inocéncia gera presuncao juris
tantum, ap6s o titulo judicial

Tendo a nossa Constitui¢do Federal positivado o principio sub oculis, todo
o ordenamento infraconstitucional, af incluido nao sé o Direito Penal, o Direito
Processual Penal como o Direito Administrativo, estdo obrigados “a absorver
regras que permitam encontrar um equilibrio sauddvel entre o interesse punitivo
estatal e o direito de liberdade®”, dando plena énfase a sua aplicabilidade.

Portanto, o principio da presunc¢ido de inocéncia como um elemento
essencial em todo ordenamento juridico®, ai incluido o Direito Administrativo.
Dessa maneira, como o estado de inocéncia gera presungao juris tantum, apos o
titulo judicial que absolve o acusado, inclusive pela falta/insuficiéncia de prova,
a aludida presun¢ao se torna um dogma, assumindo a posicao de certeza (juris er
de jure).

Adquirindo a certeza da inocéncia pelo titulo judicial penal, nio vemos
como ele poderd ser alterado na instincia administrativa disciplinar. A redacio de
parte do art. 126, da Lei n® 8.112/90 ¢ inconstitucional por limitar o principio

4 FONSECA, Adriano Almeida. O principio da Presuncdo de Inocéncia e a sua Repercussio
Infraconstitucional. Jus Navigandi, Teresina, a.4, n. 36, nov. 1999, Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=162>.Acesso em: 10 out. 2010.

# “Com efeito, a partir do momento em que tem acolhimento constitucional, elevado
A categoria de direito fundamental, e pese embora o facto de a presuncao de inocéncia se
encontrar localizada dentro das garantias constitucionais do processo penal, a referida
presuncdo terd que estar presente em qualquer tomada de decisio administrativa ou
jurisdicional, relacionadas com a conduta dos cidadios e de cuja aplicacio se faga derivar
um resultado sancionatério ou limitador de direitos. Nesse sentido, veja-se, por exemplo,
o Acérddo do Tribunal Constitucional n° 198/90, de 7 de junho de 1990, que declara a
presuncio de inocéncia aplicdvel ao processo disciplinar, julgando inconstitucional a norma
do Regulamento Disciplinar que consente a perca total de vencimento do funciondrio
suspenso em virtude de processo disciplinar.” (VILELA, Alexandra. Op. cit. ant., p. 11).

0 FONSECA, Adriano Almeida. O principio da Presuncio de Inocéncia e a sua Repercussio
Infraconstitucional. Jus Navigandi, Teresina, a.4, n. 36, nov. 1999, Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=162>.Acesso em: 10 out. 2010.

! “Com efeito, a partir do momento em que tem acolhimento constitucional, elevado
A categoria de direito fundamental, e pese embora o facto de a presuncio de inocéncia se
encontrar localizada dentro das garantias constitucionais do processo penal, a referida
presuncdo terd que estar presente em qualquer tomada de decisio administrativa ou
jurisdicional, relacionadas com a conduta dos cidaddos e de cuja aplicacio se faga derivar
um resultado sancionatério ou limitador de direitos. Nesse sentido, veja-se, por exemplo,
o Acérdio do Tribunal Constitucional n° 198/90, de 7 de junho de 1990, que declara a
presuncido de inocéncia aplicdvel ao processo disciplinar, julgando inconstitucional a norma
do Regulamento Disciplinar que consente a perca total de vencimento do funciondrio
suspenso em virtude de processo disciplinar.” VILELA, Alexandra. Consideragies acerca da
presungdo de inocéncia em Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 11.
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da presuncio de inocéncia no 4mbito administrativo e deixar de fora do seu raio
de acio a absolvicio por falta/insuficiéncia/inexisténcia de provas. A absolvicao,
independente da parte dispositiva da sentenca penal, gera o reflexo imediato e
positivo para a sociedade de que o réu nio era culpado da imputagao que lhe fora
feita pelo representante do Ministério Pablico Estadual e ou Federal.

Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias’® preconiza a inconstitucionalidade
material de toda lei ordindria que viole as garantias de defesa do acusado, bem como
da presuncio de inocéncia até o trinsito em julgado da sentenca criminal: As duas
normas constitucionais mais importantes neste dominio, sio o art. 32,1, proclamando
que 0 processo criminal assegurard todas as garantias de defesa, e o art. 32,2, segundo
0 qual ‘todo o arguido se presume inocente até o trinsito em julgado da sentenca de
condenagio.” Daqui resulta que toda a lei ordindria que afete o ‘contetido essencial’ (art.
18, 2) destas garantias padeca de inconstitucionalidade material.” (aspas no original).

Na mesma dire¢io, seguiu a decisio do HC n° 29.588/SP%, sob a relatoria
do Min. Paulo Medina: “.. 0 principio da presun¢io de inocéncia constitui garantia
individual de porte constitucional, que néo pode ser destruido por mera presuncio de
culpa, sob pena de configurar punicio antecipada, vedada pelo ordenamento juridico
vigente [...].”

Nio resta divida que o reflexo da decisio penal no Direito Administrativo
sancionador é uma consequéncia da subordina¢io dos atos administrativos ao
resultado produzido na via judicial, quando os fatos juridicos forem os mesmos e
previstos como ilicitos penais.

A responsabilidade disciplinar do servidor publico pode ser oriunda de
uma violacio de normas estabelecidas tanto no Direito Administrativo, como no
Direito Penal. Esta violagao de deveres funcionais estabelece a infracdo disciplinar,
que como visto, pode gerar multiplas incidéncias (disciplinares e penais).
Constituindo-se na violagdo de um ou mais deveres, a cujo cumprimento o
servidor publico se encontra vinculado, a infragao disciplinar é formal, decorrente
de uma acio ou de uma omissio ocasionada em razio da funcio exercida.

Quando se tratar de um ilicito previsto como crime, a ordem juridica
une o Direito Administrativo ao Direito Penal para que uma mesma ilicitude,
com reflexos nas duas instincias, seja decidida pelo Poder Judicidrio, a fim de
estabelecer a devida seguranca juridica e a paz social.

Esta solugio decorre do cardter subsididrio do Direito Penal, que, de acordo
com a unidade da ordem juridica (unidade de ilicitos criminais e administrativos),
submete-se a um tinico Regime Juridico Constitucional.

Segundo este entendimento, um simples ato administrativo pode funcionar
como causa de exclusio da ilicitude criminal, bem como a declaragio de inexisténcia
ou da falta de prova de um ilicito penal possui o efeito de retirar a tipicidade
de uma infragio disciplinar. Isto porque estamos direcionando o problema para

52 DIAS, Jorge de Figueiredo. A Protegio dos Direitos do Homem no Processo Penal. Revista da
Associagao dos Magistrados do Parand, Curitiba, n° 19, p. 37-60.
%3 STJ, Rel. Paulo Medina, HC n° 29588/SD, 6. T, DJ de 29.09.2003, p. 355.
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o fato considerado como ilicito no dmbito penal que também se desdobra no

Direito Administrativo como uma infragao disciplinar.

Assume grande relevincia o que afirmamos quando se infere que compete
tanto ao legislador como ao intérprete do direito a tarefa de harmonizar as
diferentes condicoes violadoras, & luz dos principios da hierarquia normativa, para
que seja aplicada a norma mais adequada ao fato concreto.

Esta harmonizacio do direito é uma obrigagio quando se trata de um mesmo
fato investigado, mesmo que ele reflita em dois campos distintos do direito. Esta
imbricacao visa privilegiar o principio da igualdade como valor de justiga, pois
nao ¢ juridico, crivel e nem moral, que o servidor publico seja absolvido perante
o Direito Penal e condenado pelo Direito Administrativo pelo mesmo e idéntico
fato ilicito.

Esta deformidade juridica acaba por desmerecer e desacreditar o préprio
Direito Administrativo Disciplinar, que existe para tutelar a Administragio
Pdblica, visto que declarado inexistente o ilicito penal, por nio restar provado,
nao hd como ser alterado este dogma na instincia extrajudicial (administrativa).

O principio da unidade da infragiao disciplinar foi concebido pelo
Direito Administrativo com a finalidade de proteger a capacidade funcional da
Administragio Publica, “o qual impée a consideracio global das diferentes violacoes
de deveres cometidas por um agente administrativo, atenta até a continuidade
da relagao®®”, aplicando-se, via de consequéncia, esta orientagao quando houver

reflexo para outra esfera do direito, quando o ilicito investigado for o mesmo.

Admitir o isolamento de uma infragio disciplinar prevista como ilicito
pelo ordenamento juridico, pelo fato das instincias serem independentes, viola o
subprincipio constitucional da seguranca juridica. Por esta razio ¢ que o legislador
infraconstitucional estabeleceu a ligagio estreita do Direito Penal ao Direito
Administrativo quando ¢é afastada a autoria ou negado o fato ilicito investigado
(art. 126, da Lei n° 8.112/90). Sucede, que ao deixar de aplicar os reflexos de
uma absolvi¢ao criminal se os fundamentos da parte dispositiva da decisio penal
forem por exemplo, os contidos nos incisos IV ou VI, do art. 386,do CPP fere-se
o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (CE art. 10, III), visto
que o servidor publico é e serd sempre inocente, até que haja sentenga criminal
condenatdria transitada em julgado. Assim sendo, a absolvi¢do criminal possui a
finalidade de declarar a inexisténcia formal de um determinado ilicito.

Mesmo sendo independentes, a instAncia administrativa ¢ obrigada a
respeitar os principios constitucionais da proporcionalidade e da presungio de
inocéncia, dentre outros, como defendido corretamente por Luis Vasconcelos
Abreu”:“O que importa, porém, é verificar o respeito pelas exigéncias decorrentes
do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, designadamente aferir da

*ABREU, Luis Vasconcelos. Para o Estudo do Procedimento Disciplinar no Direito
Administrativo Portugués Vigente: As relagdes com o Processo Penal. Coimbra: Almedina,
1993. p. 46.

% Idem.Ibidem,p.46.
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proporcionalidade das consequéncias juridicas [...] atentos os resultados que com
o0 mesmo se obtém, tendo presente a autonomia dos ilicitos disciplinar e penal, e,
consequentemente, dos respectivos processos. Ora, a referida independéncia ndo se
compadece com automatismo, violadores do principio da proporcionalidade, do qual
decorre a exigéncia de um juizo em concreto acerca da adequabilidade, necessidade e
proporcionalidade proveniente dita, ou seja, ponderacio dos custos e beneficios, numa
dptica disciplinar [...].”

Deixa-se ainda bem claro que o pensamento juridico atual estabelece o
fim do dogma da incomunicabilidade das instincias, pois elas se relacionam e se
influenciam em algumas hipéteses legais. Uma delas é quando o servidor ptblico
¢ absolvido da prética de um ilicito penal, pois que sido apagados os resquicios
da culpa funcional na esfera administrativa se os fatos investigados forem os
mesmos. Bem como o provimento de um determinado recurso administrativo
pode retirar a ilicitude penal, atitude de uma prematura representagao criminal do
6rgao administrativo, exemplo: sonegacio fiscal, crime contra o sistema financeiro
nacional, etc.

Isto porque, o lancamento tributdrio ou a autuagio administrativa, pendente
de recurso por parte do contribuinte servidor ptblico, para a instAncia competente,
suspende a exigibilidade do crédito tributdrio, fazendo com que inexista ilicito
penal ou administrativo, até o exaurimento da respectiva instancia interna. No
caso de provimento do recurso sub oculis, fica caracterizado, por completo, a
inexisténcia do ilicito, tanto penal quando administrativo. )

Essa nova fase do Direito Publico afasta a ultrapassada visio de que a
independéncia das instincias possui a forca de ndo deixar penetrar uma na outra,
com as necessdrias influéncias, pois o direito visa uma solugio justa.

A unidade da pretensdo punitiva do Estado através do direito ganhou
contorno de solidez na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direito Humanos,
que mais preocupada com os valores humanos, estabeleceu limites a possibilidade
do Poder Puablico punir duplamente sobre o mesmo ilicito disciplinar e
penalmente. Isto se dd pelo fato das infracoes penais e administrativas nio terem
diferenca ontoldgica entre si.

Em nosso Direito brasileiro, também nao hd diferenca ontoldgica ¢ sim
dogmdtica, visto que o art. 1°, da Lei de Introdu¢ao ao Cédigo Penal®® considera
como crime a infracdo penal a que a lei comina com a pena de reclusio ou de
detencio”, se depreendendo que a sua regulacio se faz pela lei penal, ao passo
que a infracdo disciplinar que nao esteja classificada como tal ¢ regulada pelas
normas do Direito Administrativo. Sendo que a plena autonomia do Direito

% Decreto-Lei n° 3.914, de 9.12.41.

>7 “Art. 1° - Considera-se crime a infragio penal a que a lei comina pena de reclusio ou de
detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravengio, a infragio penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou de
multa ou ambas, alternativamente ou cumulativamente.”
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Administrativo® se estabelece quando o ilicito é puramente disciplinar, sem se
desdobrar em ilicito criminal.

Constituindo subespécies do ius puniendi estatal, os principios do Direito
Penal se aplicam ao Direito Administrativo disciplinar, “conciertos matizes o
modulaciones®”.

Referendando o que foi analisado, Fdbio Medina Osério®, aduz: “Ndo hd
diferengas substanciais que separam o ilicito penal do ilicito administrativo, mas apenas
o critério dogmatico. Assim o0 é, também, no direito brasileiro, em que vinga o critério
dogmdtico da sangdo carcerdria prevista no art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal,
cujo comando estabelece claramente a linha que separa ilicitos penais e administrativos.”

Assim, o ius puniendi do Estado deve ser compatibilizado com os preceitos
fundamentais que sio concedidos para tutelar o direito de liberdade da coletividade,
ou em outras palavras, havendo a declaracio judicial de inocéncia de um servidor
publico, que foi processado por ter praticado, em tese, determinado ilicito penal, que
também serve de suporte para a instaura¢do do processo administrativo disciplinar,
ela deve refletir, como consequéncia legal do que foi decidido no Ambito penal.

O respeito ao texto constitucional é que dd validade aos atos estatais,
constituindo-se em obrigagio para as normas legislativas infraconstitucionais. O
procedimento administrativo deve respeitar a prova produzida no decorrer da
instrugdo criminal, ou seja, da instAncia judicial, pois ela serviu de base para a
sentenga penal, quer absolutéria, quer condenatéria.

Os principios e as normas constitucionais possuem grande valor normativo,
constituindo-se A prépria realidade juridica, com reflexos em todos os ramos
do direito. E o ato administrativo discriciondrio, em seu todo, fica vinculado
aos critérios objetivos dos principios constitucionais, ndo como uma forma de
limitagdo, mas sim como um aperfeicoamento da medida a ser adotada. Este
respeito constitucional assume particular relevo no 4mbito disciplinar, posto que
somente serd possivel verificar a existéncia de uma infragdo prevista como crime
se a sentenga penal nio absolver o réu. A partir do momento em que a presunc¢io
