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Linha editorial

O periodico Cadernos de Iniciacdao Cientifica €
publicacao impressa da Faculdade Baiana de Direi-
to e Gestao. A sua proposta € fomentar a producao
cientifica dos discentes do Curso de Graduacao em
Direito, veiculando os trabalhos produzidos a partir
dos grupos de iniciacao cientifica da propria IES, bem
como artigos autdénomos encaminhados a partir de
edital de chamada especifico.

Os trabalhos recebidos devem se enquadrar, ao
menos, em uma das seis linhas tematicas desen-
volvidas na IES: Direito Processual e Constituicao;
Constitucionalizacdo e a Ciéncia Penal; Direitos Fun-
damentais e sua efetividade; Direito Privado e con-
temporaneidade; Direito e Arte; e Perspectivas atuais
em Direito Publico.
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Processo de avaliacao
pelo Conselho Editorial

1. Para publicacao dos trabalhos, € necessaria a
submissdo ao Editor, que dara seguimento ao
processo de avaliacao conforme procedimento
abaixo indicado.

2. Uma vez recebido o trabalho pela editoria, have-
ra o cadastro e em seguida sera feita a remessa
a um professor da Graduacao em Direito para
que avalie segundo critérios objetivos quanto a
forma e conteudo.

3. A avaliacao é feita mediante formulario de ava-
liacao, contendo questoes inerentes aos aspec-
tos formais e materiais do trabalho. A decisao
pela publicacao € formada pelos aspectos for-
mal e material da avaliacao.

4. O aspecto formal da avaliacao consiste no juizo
de adequacao do artigo submetido ao edital e
as normas da ABNT. A inadequacao formal po-
dera levar a rejeicao sumaria do artigo por de-
cisao dos editores. Se, contudo, o objeto da ina-
dequacao for sanavel, o autor tera prazo de 10
(dez) dias para apresentar as retificacoes. Caso
sanadas, serdo remetidas para a avaliacao pelo
Conselho Editorial.

5. O aspecto material da avaliacao é aferido pelo
Conselho Editorial. O seu objetivo € aferir o
valor cientifico do artigo em grau de iniciacao
cientifica, a articulacdo dos argumentos adu-
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zidos, a qualidade das referéncias, a precisao
técnica da abordagem e do uso dos elementos
conceituais, bem como a construcao do dialogo
académico. Nesse sentido, o parecer € o princi-
pal instrumento para determinar a aceitacao e
a prioridade na publicacao.

6. Apos a avaliacao pelo Conselho, os editores ava-
liam o resultado e emitem uma decisao, que po-
dera ser pela aceitacdo, submissao a correcoes
obrigatorias ou rejeicao.

7. Como responsaveis pela qualidade da publica-
cao, os editores zelarao pela qualidade editorial
do periodico.

8. Nao sera admitido recurso da decisdo que inde-
ferir o trabalho.

9. Havera rejeicao sumaria dos artigos identifica-
dos, que contenham trechos de outras obras
sem a devida referéncia bibliografica. Qualquer
forma de plagio importara em rejeicao.
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Regras para publicacao de artigos

nos Cadernos de Iniciacao Cientifica
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1. O trabalho encaminhado para publicacdo no pe-
riédico Cadernos de Iniciagcao Cientifica, uma vez
publicado, considera-se licenciado para a publi-
cacao, podendo ser veiculado em outros lugares,
apos autorizacao prévia e expressa do Conselho
Editorial, citada a publicacao original como fonte.

2. O trabalho deve ser enviado pelo correio eletro-
nico, para o endereco: publicacoes@faculdade-
baianadedireito.com.br (no “Assunto”, fazer re-
feréncia a Cadernos de Iniciacao Cientifica).

3. O trabalho devera ter entre 12 e 30 laudas. Como
fonte, usar o Times New Roman, corpo 12. O es-
pacamento entrelinha deve ser 1,5; as margens
superior e esquerda 3,0 cm e inferior e direita
2,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

4. O trabalho devera ser precedido por uma folha
na qual constarao: o titulo do trabalho, o nome
e qualificacao do autor (ou autores), endereco
para correspondéncia, telefone e e-mail, bem
como a autorizacao de publicacao.

S. As referéncias bibliograficas deverao ser feitas de
acordo com a NBR 6023/2000 (Norma Brasilei-
ra da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT): sobrenome do autor em letras maius-
culas; virgula; nome do autor em letras minus-
culas; ponto; titulo da obra em italico; ponto;
numero da edicao (a partir da segunda); ponto;
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local; dois pontos; editora (ndo usar a palavra
editora); virgula; ano da publicacdo; ponto.

6. Os trabalhos deverao conter titulo, além de serem
precedidos por um breve Resumo (10 linhas no
maximo) e de um Sumdrio.

7. Deverado ser destacadas as palavras-chave.

8. Todo destaque que se queira dar ao texto impres-
so deve ser feito com o uso de itdlico. Citacoes de
textos de outros autores deverao ser feitas de
acordo com NBR 10520.

9. O envio do artigo sera considerado participacao
voluntaria e gratuita do autor(a). Como contra-
partida pela licenca de publicacao dos traba-
lhos, o colaborador recebera 01 (um) exemplar
do peridodico em cujo numero seu trabalho te-
nha sido publicado.

10.0 trabalho para publicacao sera selecionado
pelo Conselho Editorial da Revista. Os traba-
lhos aprovados com ressalvas serdao devolvidos
aos seus autores, que poderao reenvia-los, des-
de que efetuadas as modificacdes necessarias.

Fernando Caria Leal Neto
Editor dos Cadernos de Iniciacdo Cientifica

SOLICITACAO DE PERMUTA
Solicita-se permuta.

Piedese canje.

On demande l’echange.

We ask for exchange.

Si richide lo scambio.
Austausch wird gebeten.

10
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A disponibilidade relativa sobre
O proprio corpo € a interrupcao
gestacional: uma analise do
aborto a luz do direito brasileiro
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A disponibilidade relativa sobre
O proprio corpo € a interrupcao
gestacional: uma analise do
aborto a luz do direito brasileiro

Resumo: Artigo destinado a analise do
aborto como uma questao social presente no
contexto brasileiro. Levanta-se a indispen-
sabilidade de avaliar os principios e direitos
fundamentais que estdo sendo tocados com
a proibi¢do de tal pratica, a dignidade da
pessoa humana, a disposi¢do sobre o pro-
prio corpo, a igualdade, a liberdade e o di-
reito a saude. Chega-se, entdo, a analise do
tipo penal do aborto com suas proibigdes e
permissoes, seguida da analise do antepro-
jeto do novo Cédigo Penal e sua evolugdo
diante do contexto social. Por fim, chega-se
areflexdo sobre a possibilidade de descrimi-
nalizagdo do aborto diante do cenario brasi-
leiro e dos principios em voga.

Palavras-chave: Aborto. Direito funda-
mental. Direito a saude. Disposigao relativa
sobre o proprio corpo.

Sumario: 1. Introdu¢do — 2. Aborto: no-
¢oes iniciais: 2.1. Principais técnicas; 2.1.1.
Aborto quimico; 2.1.2. Aborto cirlrgico;
2.2. Indices de abortamento e aspectos so-
cioecondmicos — 3. Constituicao e digni-
dade da pessoa humana: 3.1. Disposi¢ao re-
lativa sobre o proprio corpo; 3.2. Direito a
saude; 3.3. Os principios pertinentes; 3.3.1.
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Principios da liberdade; 3.3.2. Principio da
igualdade — 4. Da disciplina legal do abor-
to: 4.1. Aborto a luz do direito penal; 4.2.
Do anteprojeto do codigo penal; 4.3. Da
possibilidade de descriminalizar a pratica
do abordo a luz dos direitos fundamentais
— 5. Conclus@o — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Codigo Penal de 1940 proibe a pratica do aborto
com penas que vao de um a dez anos. Entretanto, a pra-
tica continua sendo comum no contexto social brasilei-
ro. Isso significa que a norma néao € eficaz para proibir o
abortamento, mas, por outro lado, termina contribuin-
do para aumentar os indices de mortalidade materna.

O Ordenamento Juridico brasileiro tem como nor-
ma matriz a Constituicao Federal. A Carta Magna, por
sua vez, tem como um dos seus fundamentos expostos
em seu artigo primeiro a dignidade da pessoa humana.
Esse principio, por ser um conceito juridico indetermi-
nado, ganha significados distintos, se consideradas as
diferentes situacdes que possa ser invocado.

Todavia, em qualquer um dos seus significados,
ser digno envolve ndo ser coisificado e também se
guiar de acordo com a sua propria consciéncia. Le-
vando isso em conta, se faz necessario refletir se obri-
gar uma mulher a prosseguir com uma gestacao inde-
sejada nao confronta um dos principais fundamentos
do Ordenamento Juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 também expres-
samente protege o direito a satide que deve ser asse-
gurado por todos os entes da federacdo brasileira. A
saude publica, assim, deve amparar todos os cidadaos.
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Por outro lado, quando se fala na pratica do aborto,
observa-se um alto indice de mortalidade materna,
devendo-se avaliar qual o papel do Estado para dimi-
nuir e combater tal realidade.

O presente trabalho tem como objetivo principal
definir quais os argumentos que podem ser utiliza-
dos, a fim de se repensar a proibicdo do aborto. Para
isso, € utilizado como base os direitos fundamentais
que deveriam ser garantidos pela Carta Magna, iden-
tificando-se, assim, quais direitos da gestante estéo
sendo violados com a proibicao.

As consequéncias da pratica do aborto eviden-
ciam importancia para sociedade, visto que, sendo
pratica comum, acarreta na morte de diversas ges-
tantes. Consequentemente, o Direito precisa solucio-
nar esse impasse ja que, entre outros aspectos, asse-
gurar a saude € obrigacao do Poder Publico.

Inicialmente, é necessario definir e delimitar o
conceito de aborto, seguido do desmembramento das
principais técnicas que as gestantes utilizam para re-
alizar o procedimento. Por fim, passa-se a analise de
dados, a fim de definir qual o perfil da gestante que
pratica o abortamento.

O segundo momento € destinado a analise dos
direitos fundamentais que sdo tocados com a proi-
bicao da pratica do aborto. Inicialmente é feita uma
reflexdo sobre o principio da dignidade da pessoa hu-
mana e a sua importancia no Ordenamento Juridico
brasileiro. Em seguida, manifesta-se a necessidade
de discutir sobre a disposicao relativa sobre o proprio
corpo e toda a sua extensao, passando-se a analise do
direito a saude, dever de todos os entes da federacao
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do Brasil, para avaliar a possivel violacao aos princi-
pios da liberdade e da igualdade.

Se faz necessario, apos essa analise, demonstrar
como o tipo penal do aborto esta exposto no Codigo Penal
de 1940, refletindo sobre sua proibicdo e permissao, se-
guido da discussao sobre o anteprojeto do Codigo Penal
e das suas evolucoes condizentes com o contexto social.
Finaliza-se com a analise da possibilidade de legalizar o
aborto, de acordo com os principios da Ordem Juridica.

2. ABORTO: NOCOES INICIAIS

O aborto € um assunto delicado, relacionado, prin-
cipalmente, a satidde da mulher e discutido constan-
temente em varios paises. A Secretaria de Saude do
Estado do Parana' define aborto como “a expulsdo ou
extracao de um embrido ou feto pesando menos de 500g
(aproximadamente 20-22 semanas de gestacao), inde-
pendentemente ou ndo da presenca de sinais vitais”.

Danda Prado? segue esse entendimento ao dizer
que é “a perda de uma gravidez antes que o embrido e
posterior feto (até a 8* semana diz-se embrido, a partir
da 9® semana, feto) seja potencialmente capaz de vida
independente da mae”. Ainda conceitua os médicos
e professores Jorge Rezende Filho e Carlos Antonio
Barbosa Montenegro® abortamento como “a expulsao
do ovo antes de 22 semanas de gestacao ou com o

1 SECRETARIA DE SAUDE O ESTADO DO PARANA. Disponivel em:
<http:/ /www.saude.pr.gov.br/modules/cont3eudo/conteudo.ph
p?Pconteudo=668>. Acesso em: 19 maio 2015, p. 1.

2 PRADO, Danda. O que é Aborto. Sao Paulo: Brasiliense, 1995, p. 11.

3 MONTENEGRO, Carlos Anténio Barbosa; REZENDE FILHO, Jorge
de. Obstetricia Fundamental. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
2011, p.258.
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concepto pensando > 500g”. Mesmo com as pequenas
divergéncias conceituais, € possivel observar que para
se falar em aborto é necessario que o feto nao tenha
capacidade de vida fora do utero, logo, s6 pode ocor-
rer até um determinado periodo da gestacao.

Apesar de todas as evolucoes ocorridas na medi-
cina, o aborto ainda € uma das principais causas de
morte materna. Isso se da principalmente em locais
onde ou nao € permitido o aborto, ou seja, paises onde
o aborto é ilegal ou onde as normas relativas ao tema
sejam muito restritivas. Nessas situacoes, as mulhe-
res precisam recorrer a clandestinidade para realizar
o procedimento de forma insegura®, como ocorre no
cenario brasileiro. O Codigo Penal, vigente no Brasil
desde 1940, € muito restritivo quanto a permissao do
abortamento, s6 sendo possivel realiza-lo para salvar
a vida da gestante ou se a gravidez for resultado de
violéncia sexual®. Recentemente, o Supremo Tribunal
Federal (STF), por maioria dos votos, julgou proceden-
te a Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n® 54, considerando como atipico o aborto de
feto anencéfalo, excluindo-o das hipoéteses de aborto
ilegal e diminuindo a restricdo da norma penal.®

4 DOMINGOS, Selisvane Ribeiro da Fonseca; MERIGHI, Miriam Apa-
recida Barbosa. O aborto como causa de mortalidade materna: um
pensar paraocuidadodeenfermagem. Disponivelem: <http:/ /www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-81452010
000100026>. Acesso em: 19 maio 2015, p. 2.

5 BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 19 maio
2015, p. 27.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator vota pela possibilidade
da interrupg¢do de gravidez de feto anencéfalo. Noticias. Disponivel
em: <http:/ /www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=204878>. Acesso em: 19 maio 2015, p. 1.
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Como € possivel observar a partir da analise dos al-
tos indices de mortalidade materna por conta do abor-
to, a lei penal, apesar de proibir, nao € eficaz em inibir
sua pratica. O aborto realizado com seguranca nao €
perigoso, entretanto, com a ilegalidade, o procedimento
é feito por pessoas nao capacitadas ou através de me-
dicamentos nao ministrados corretamente, deixando
sequelas desnecessarias e podendo até levar a morte.

Resta, dessa forma, necessario refletir sobre os
indices de mortalidade decorrente da ma pratica do
aborto e como é possivel identificar politicas publicas
que possam atentar para a melhoria das condicdes de
saude dessas mulheres.

2.1. Principais técnicas

As mulheres com maior poder aquisitivo podem
pagar um profissional qualificado para realizar o aborto
e até remédios abortivos de boa qualidade. Entretanto,
as mulheres de baixa renda, que sdo maioria na reali-
zacao do aborto, o fazem de diversas formas inseguras
como “introducao no utero de substancias causticas,
sondas, agulhas de trico ou Ingestdo de chas, ervas e
cocktails especiais”. Com essas técnicas, se consegue
o sangramento uterino visando conseguir a internacao
hospitalar para finalizar o procedimento.

2.1.1. Aborto quimico

O principal método abortivo hoje € o Cytotec (tam-
bém conhecido como misoprostol), aprovado para uso

7 BARBOSA, Regina Maria; ARILHA, Margareth. A Experiéncia bra-
sileira com o Cytotec. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/
index.php/ref/article/download/16073/14608>. Acesso em 19
maio 2015, p. 2.
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no Brasil para o tratamento de tlceras gastroduode-
nais, mas por provocar contracoes uterinas € utiliza-
do como método abortivo’. Esse medicamente pode
ser utilizado isoladamente ou combinado com outras
substancias, como “chas, liquidos e ervas”. Estudos
relacionam o comeércio de misoprostol com as seque-
las deixadas nas mulheres devido ao aborto induzido
ao longo de tempo — observando desde a sua intro-
ducao no mercado farmacéutico até a sua proibicdo.
Entre o inicio de sua comercializacdo nas farmacias,
ainda para o tratamento de ulceras gastroduodenais,
e a sua difusao como método abortivo, foi observada
uma revolucdo no que diz respeito as complicagoes
geradas por abortos, com uma grande diminuicdo dos
indices de histerectomias causadas por inseguranca
no procedimento, por exemplo.’

A proibicado da venda livre do misoprostol foi esti-
mulada devido ao fato do medicamento nao estar sen-
do utilizado para sua real funcédo, mas apenas devido
ao seu efeito colateral de estimular a contracao uteri-
na. Foi retirado, entdo, por uma questao moral, para
evitar um aumento no indice de abortos induzido.!°

Entretanto, apos a sua proibicao, as complicacoes
infecciosas e hemorragicas aumentaram em mais da

8 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Itinerdrios e métodos do
aborto ilegal em cinco capitais brasileiras. Disponivel em: <http://
www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
-81232012000700002&Ing= pt&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em:
19 maio 2015, p. 3-5.

9 BARBOSA, Regina Maria; ARILHA, Margareth. A Experiéncia bra-
sileira com o Cytotec. <https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/
article/download/16073/14608>. Acesso em: 19 maio 2015, p. 4.

10 Ibidem.
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metade. Hoje, o misoprostol so6 é permitido em caso
de indicacdes médicas controladas, o que causou um
universo de comercializacao do misoprostol semelhan-
te ao do trafico de drogas ilicitas e anabolizantes.!!

Além do risco que a mulher e/ou o companheiro
enfrentam para adquirir o medicamento no trafico
e comeércio ilegal, ela ainda esta sujeita a ma qua-
lidade do produto e a utiliza-lo sob a orientacao do
proprio vendedor.

Sendo assim, além da baixa qualidade dos indu-
tores adquiridos, as informacdes que deveriam ser
fornecidas por médicos, farmacéuticos ou enfermei-
ros, sdo dadas por uma pessoa que adquiriu tais co-
nhecimentos ou pela vivéncia na transmissao dos me-
dicamentos ou, até mesmo, pela internet. Com isso, a
probabilidade de surgirem efeitos colaterais, que po-
dem variar de simples internacao, perda do utero ateé
a morte, € muito grande.

Para piorar, violando principios éticos fundamen-
tais relativos a profissdao, muitos médicos, ao atende-
rem mulheres que induziram o aborto com o miso-
prostol e que necessitam do acesso hospitalar para
finalizar do procedimento, as denunciam as autorida-
des policiais.!?

11 DINIZ, Debora. Aborto e satude publica: 20 anos de pesquisas no
Brasil. Brasilia: UnB; Rio de Janeiro: UERJ, 2008. Disponivel em
<http:/ /www.estadao.com.br/ext/especiais /2008 /04 /pesquisa_
aborto.pdf>. Acesso em 20 maio 2015, p. 25.

12 DINIZ, Debora. Aborto e satide publica: 20 anos de pesquisas no
Brasil. Brasilia: UnB; Rio de Janeiro: UERJ, 2008. Disponivel em:
<http:/ /www.estadao.com.br/ext/especiais /2008 /04 /pesquisa_
aborto.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015, p. 25-26.
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2.1.2. Aborto cirurgico

O segundo método mais comum, atras apenas do
misoprostol isolado ou combinado, é a curetagem em
clinica privada!® — utilizado por quem tem poder aqui-
sitivo para pagar o médico particular. E importante
ressaltar que a curetagem, em termos de procedimen-
tos obstétricos em geral, € o segundo mais realizado.'*

A curetagem uterina € um procedimento pelo
qual se realiza a raspagem da cavidade endometrial
a fim de retirar os restos ovulares. Para realiza-lo €
necessaria anestesia geral. Sendo assim, possui todos
os riscos inerente as cirurgias.'®

Devido a proibicao, a curetagem € realizada em
clinicas clandestinas. Isso demonstra que essas cli-
nicas, utilizadas para a realizacdo do procedimento
cirargico em questao, ndo sao fiscalizadas pelo Poder
Publico, nao tendo, assim, padroes minimos de higie-
ne e de adequacao hospitalar.

13 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Itinerdarios e métodos do
aborto ilegal em cinco capitais brasileiras. Disponivel em: <http://
www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
-81232012000700002&lng =pt&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em:
19 maio 2015, p. 7.

14 DOMINGOS, Selisvane Ribeiro da Fonseca; MERIGHI, Miriam Apa-
recida Barbosa. O aborto como causa de mortalidade materna: um
pensarparao cuidado de enfermagem. Disponivelem: <http:/ /www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-8145201000
0100026>. Acesso em: 21 maio 2015, p. 3.

15 ZUBAIB, Marcelo et al. Tratamento do abortamento incompleto por
aspiracdao manual ou curetagem. Revista Associacdo Médica Bra-
sileira. v. 5, n. 52: Sao Paulo. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/scielo.php?pid=s0104-42302006000500015&script=sci_art-
text>. Acesso em: 21 maio 2015, p. 4.
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2.2. indices de abortamento e aspectos socioeco-
nomicos

A Pesquisa Nacional de Aborto!® (PNA) entrevistou
mais de 2 mil mulheres, no ano de 2010. O resultado
das pesquisas foi que o maior indice de aborto foi ob-
servado entre mulheres entre 30 e 39 anos, com esco-
laridade que vai até, no maximo, a 4* série do ensino
fundamental e de religido preponderantemente nao de-
clarada. Além disso, em outra pesquisa sobre o mesmo
tema, a PNA observou que um maior indice era apre-
sentado por mulheres que ja possuiam filhos e da cor
negra!”. Menor indice, por sua vez, foi observado em
jovens entre 18 e 19 anos, com ensino médio.!®

E possivel, entdo, recortar uma premissa da pesqui-
sa realizada pela Pesquisa Nacional do Aborto: quanto
menor a escolaridade, maior foi o indice de realizacao do
aborto. Isso mostra que a maior parte das mulheres que
realizam o aborto tem acesso restrito a informacao devi-
do a baixa escolaridade e nao possuem condi¢coes nem
financeiras, nem psicologicas de criarem mais um filho.

As mulheres que induzem o aborto podem ser en-
quadradas em dois grandes perfis: mulheres traba-
lhadoras e jovens de classe mais alta. As mulheres

16 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa
domiciliar com técnica de urna. Disponivel em: <http://www.scie-
losp.org/pdf/csc/v15s1/002>. Acesso em: 21 maio 2015, p. 4-6.

17 Idem. Itinerdrios e métodos do aborto ilegal em cinco capitais brasilei-
ras. Disponivel em: <http:/ /www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1413-81232012000700002&Ing=pt&nrm=iso&tlng=
pt>. Acesso em: 19 maio 2015, p. 5.

18 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesqui-
sa domiciliar com técnica de urna. Disponivel em: <http://www.
scielosp.org/pdf/csc/v15s1/002>. Acesso em: 21 maio 2015, p. 4.
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trabalhadoras sdo a maioria nos indices de aborta-
mento, geralmente, sdo de baixa renda, com pouca
educacao formal, ja com filhos e cujo companheiro
esta desempregado ou alienado pelo alcoolismo. O
aborto, para elas, seria uma necessidade!®.

As mulheres trabalhadoras nao possuem dinhei-
ro para pagar por um método seguro, seja 0 miso-
prostol de boa qualidade, seja uma clinica clandes-
tina para realizar a curetagem. Dessa forma, como
ja falado anteriormente, elas tendem a se utilizar de
remédios traficados ou chas para induzirem o aborto,
sendo funcao do fornecedor dos medicamentos “atu-
ar na transmissado dos saberes e das praticas sobre
como usar o misoprostol para aborto”?°.

As jovens de classe mais alta, por sua vez, regra
geral, sdo estudantes cuja familia garante um aborto
seguro. Para elas, o aborto seria uma espécie de plane-
jamento familiar?’. Sendo assim, muitas vezes, jovens
de classe média alta conseguem realizar um procedi-
mento sem traumas e seguro, na medida do possivel,
sem futuras consequéncias e sem correr risco de morte.

3. CONSTITUICAO E DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA

A Carta Magna de 1988 é considerada por mui-
tos como a Constituicao Cidada devido, dentre outros

19 DINIZ, Débora; CASTRO, Rosana. O comércio de medicamentos de
género na midia impressa brasileira: misoprostol e mulheres. Dis-
ponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext
&pid=S0102-311X2011000100010&Ing=pt&nrm=iso&tlng=pt>.
Acesso em: 25 maio 2015. p. 4.

20 Ibidem, loc.cit.

21 Ibidem, loc.cit.
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fatores, ao seu carater democratico. Ja no seu pre-
ambulo estdao enquadrados como objetivos da norma
assegurar direitos fundamentais como a liberdade, a
igualdade e a justica.??

Logo no artigo primeiro, a Constituicao Federal
traz os seus fundamentos, entre os quais estao: a ci-
dadania e a dignidade da pessoa humana. Dignidade
da Pessoa Humana, assim, € o ponto de partida para
a interpretacao de todo o Ordenamento Juridico brasi-
leiro. Para compreender o real significado desse direito
fundamental, se faz necessario entender o seu concei-
to, conforme relata Ricardo Mauricio Freire Soares??:

Partindo da etimologia do vocabulo “dignidade”, veri-
fica-se que o termo esta associado ao latim dignitas,
que significa “valor intrinseco”, “prestigio”, “mérito”
ou “nobreza”. Dai provém o entendimento de que o
ser humano é um fim em si mesmo, dotado de uma
qualidade intrinseca que o torna insuscetivel de con-
verter-se em meio ou instrumento para a realizacao
de interesses econdémicos politicos e ideologicos.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana € o
nucleo de integridade, tanto fisica quanto moral a ser
assegurada a todos, pela mera existéncia de cada um,
“vedando-se qualquer tentativa de degradacao ou coi-
sificacao do ser humano em sociedade”. Tal principio
deriva de uma construcao cultural e, como tal, varia
no tempo e no espaco, de acordo com as mudancas
ocorridas no contexto social. Essa variacao permite

22 BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constitui-
cao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 maio 2015, p. 1.

23 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 142.
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uma melhor adequacao as exigéncias da sociedade e
as evolucoes ocorridas ao longo do tempo, influen-
ciando a extensao dos demais direitos fundamentais
no sistema juridico brasileiro.?

Os direitos fundamentais no Ordenamento Juri-
dico brasileiro sdo vistos, em sua maioria, como con-
ceitos juridicos indeterminados. Sao dois os tipos de
conceitos presentes nas leis: os determinados que sao
aqueles delimitados pelo legislador, e os indetermi-
nados, que necessitam que o intérprete atue em seu
preenchimento, a fim que se seja retirado o seu signi-
ficado diante do caso concreto®®.

Celso Antonio Bandeira de Mello?® complementa
esse entendimento ao dizer que “a estrutura dos con-
ceitos juridicos indeterminados possui, assim, o nuicleo
fixo ou zona de certeza positiva, a zona intermediaria
ou de incerteza e a zona negativa”. Para finalizar a dis-
cussao sobre a necessidade de direitos fundamentais
serem dotados de certa indeterminacao, é importante
ressaltar que o conteudo nao pode ser rigidamente li-
mitado, cada sociedade, em cada momento historico
e com a sua propria cultura delimita a compreensao
sobre cada um desses institutos, tendo como finalida-
de essencial: “proteger a condicao humana, em seus
mais genuinos aspectos manifestacoes”.?” O Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, assim, seria efetiva-
do, dentre outras formas, pelos direitos fundamentais.

24 Ibidem, loc. cit.

25 Ibidem, loc. cit.

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 29.

27 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sao Pau-
lo: Atlas, 2013, p. 8.
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Renan Lotufo?® ressalta que os direitos da perso-
nalidade ganharam maior forca e relevancia apos a
Segunda Grande Guerra, com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos. Aponta, ainda, que a dignida-
de € o fundamento dos direitos da personalidade, sen-
do estes “o minimo imprescindivel para o ser humano
desenvolver-se dignamente”.?

Sendo o principio da dignidade da pessoa huma-
na direcionado a todos os humanos, tanto o homem
quanto a mulher, e sendo fundamento para os demais
direitos fundamentais, se faz necessario demonstrar
quais os direitos fundamentais afetados ao tornar
o aborto uma pratica ilegal e obrigar uma mulher a
prosseguir com uma gestacao indesejada.

3.1. Disposicao relativa sobre o proprio corpo

O direito fundamental a disposicao sobre o pro-
prio corpo esta presente no artigo 13° do Codigo Civil
com a seguinte redacao: “Salvo por exigéncia médica,
€ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando
importar diminuicao permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes”. Sendo assim, o di-
reito em questdo possui uma disponibilidade relativa,
isso significa que “o titular do direito pode, em maior
ou menor medida, dispor voluntariamente”° sobre ele.

28 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos
de personalidade e autonomia privada. Colecao Prof. Agostinho Al-
vim. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 13.

29 LOTUFO apud BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos de personalidade e autonomia privada. Colecao
Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 13.

30 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Dispo-
nibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto
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Disposicao sobre o proprio corpo diz respeito a
autonomia corporal, inserida na categoria de auto-
nomia privada existencial, sendo um “poderoso ins-
trumento de manifestacdo e desenvolvimento da per-
sonalidade, razao pela qual se deve assegurar aos
individuos ampla liberdade de escolha no que tange
aos seus interesses existenciais”.!

Todavia, para melhor delimitar o direito funda-
mental em questao, se faz essencial determinar a de-
finicao de “corpo” presente na sua denominacao, ja
que a pessoa nao é “somente o corpo, mas também
outros valores de ordem moral que estabelecem o pre-
co da vida e da dignidade do homem”32. Portanto, a
disposicao sobre o proprio corpo abrange tanto a sua
concepcao fisica quanto a sua concepcao psicologica.

O direito da mulher de dispor sobre o proprio
corpo confronta intrinsecamente com a tipificacao
penal do abortamento. Ja em 1950, a Organizacao
Mundial da Saude definia o nascimento com vida
“como a expulsao ou extraccao completa do produto
da concepcdo para fora do corpo da mae qualquer
que seja a duracao da gestao, desde que essa sepa-
racao respirasse ou desse outro sinal de vida™3. O

Alegre: PUCRJ. Disponivel em: <http://tede.pucrs.br/tde_busca/
arquivo.php?codArquivo=1561>. Acesso em: 9 jul 2015, p. 21.

31 ALVARENGA, Luisa Baran de Mello. Atos de disposicdo sobre o
proprio corpo: o caso da bodymodificatio. Orientada por Carlos
Nelson Konder, 2010. Disponivel em: <http://www.maxwell.vrac.
puc-rio.br/16781/16781.PDF>. Acesso em: 1 jun. 2015, p. 3.

32 CORNU, GERARD apud NETO, Luisa. O Direito fundamental a dis-
posicdo sobre o préprio corpo: a relevancia da vontade na configu-
racdo do seu regime. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 422.

33 NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposi¢do sobre o proprio cor-
po: arelevancia da vontade na configuracdo do seu regime. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 601.
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aborto, na Grécia Antiga, era considerado e admiti-
do como um meio de planejamento familiar. Ja em
Roma, durante o periodo classico, o aborto, apesar
de imoral, nao constituia crime. Foi com a influéncia
da Igreja Catélica que o ato passou a ser visto, juri-
dicamente, com outros olhos®*.

Sobre o tema, a filosofa norte-americana Judith
Jarvis Thomson?® traz o seguinte exemplo:

Vocé acorda de manha e encontra-se numa cama do
hospital, amarrado as costas de um violinista incons-
ciente. O diretor do hospital diz-lhe: temos pena que
a Sociedade de Amantes da Musica lhe tenha feito
isto, nao teriamos permitido se tivéssemos sabido,
mas agora que o fizeram ele esta ligado a si e nao po-
demos fazer nada. Sera possivel que alguém tivesse
de se sujeitar a isso? E se a situacdo se mantivesse
por nove meses ou nove anos? Se todas as pessoas
tém o direito a vida e os violinistas sdo pessoas e se
no6s temos o direito de decidir o que acontece no e
com 0 nosso corpo, mas a vida de uma pessoa depen-
de desse direito de livre escolha com o que acontece
“no” e “com” o seu corpo, nao nos podemos desligar.

Rui Pereira®® afirma que “a mulher gravida é um
ser auténomo e titular do direito de dispor do seu pro-
prio corpo, incompativel com um dever de suportar a
gravidez”. Destaca ainda que o valor da vida do feto

34 Ibidem, p. 604.

35 THOMPSON, Judith Jarvis. Uma defesa do aborto. Revista Brasilei-
ra de Ciéncia Politica. n. 7. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?pid=S0103-33522012000100008&script=sci_arttext>.
Acesso em: 9 jul 2015, p. 2.

36 PEREIRA, Rui apud NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposi-
¢do sobre o préprio corpo: a relevancia da vontade na configuracao
do seu regime. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 629-630.
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varia de acordo com as fases da gestacao, confirman-
do que “sO a partir da vigésima semana se desenvol-
vem as funcoes cerebrais superiores”.

O direito a vida “nao significa ter o direito ou ser-lhe
concedido o direito de uso continuo do corpo de ou-
tra pessoa, mesmo se se precisa disso para a propria
vida”. Portanto, o direito a vida nao podera ser oposto
ao direito ao abortamento®”.

3.2. Direito a saude

O direito a saude € um dos direitos sociais cons-
titucionalmente assegurados e, como tal, é espécie do
género dos direitos fundamentais®®. Os direitos sociais,
também chamados de direitos de status positivus, sao
os direitos que possibilitam que seus titulares exijam a
atuacao estatal para que haja uma melhora das suas
vidas, de acordo com o que indica a Constituicao®.

O direito a saude esta presente em diversas passa-
gens da Carta Magna, desde o artigo 6°, por exemplo,
até no Titulo VII, Capitulo II, Secao II, mais especifica-
damente em seus artigos 196 e seguintes, trazendo o
supracitado direito fundamental ressaltado que todos
sdo titulares e, ainda, que € “dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econdmicas que Vi-
sem a reducao do risco de doenca e de outros agravos

37 NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposicdo sobre o préprio
corpo: a relevancia da vontade na configuracdo do seu regime.
Coimbra: Coimbra, 2004, p. 636-637.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 89.

39 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 51.
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e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacao”®.

Além de estar previsto na Constituicao Federal, o
direito a saude esta englobado tanto no direito a vida,
quanto em um dos fundamentos da Ordem Juridica
brasileira que € a dignidade da pessoa humana, sao,
assim, direitos basicos do individuo inerentes a sua
condicdo. Além desses, € possivel notar a sua ligacao
com o principio da liberdade e da intimidade.*!

Dada a sua importancia, a Constituicao Federal
determina como sendo de Competéncia Comum dos
entes federativos assegurar sua eficacia. Isso pode
ser observado no seu proprio artigo 196 que deter-
mina como sendo dever do Estado promover a saude
da populacao. Como o Estado brasileiro é constitu-
ido na forma federativa, todos os seus entes (Muni-
cipios, Distrito-Federal, Estados Membros e Uniao)
tém a saude da populacdo como um dever intrinse-
co.*? Dessa forma, a Constituicdo prevé o direito em
questao e, ao mesmo tempo, confere ao Poder Publi-
co a obrigacao de garanti-los, utilizando-se de alguns
meios como “legislar, administrar e atuar diretamen-

40 BRASIL. ConstituicdodaReptiblica Federativado Brasilde 1988. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 maio 2015, p. 90.

41 RIGO, Vivian. Direito de todos e de cada um. In: ASSIS, Araken
de (Org). Aspectos polémicos e atuais dos limites da jurisdigcdo e do
Direito a Saude. Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 175.

42 MACHADO, Priscila Silva Ximenes. O direito a satide e a responsabi-
lidade linear dos entes federados. Artigos. Supremo Tribunal Fede-
ral. Disponivel em: <http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/processo
AudienciaPublicaSaude/anexo/Direito_a_Saude__Responsabili
dade_linear.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.
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te junto aos cidadéaos e obter receitas para conseguir
efetivar tais metas”.*®

E importante, depois de estabelecido de quem é
a obrigacao de garanti-lo e onde se encontra no orde-
namento juridico, determinar qual a sua extensao. O
direito a saude, sendo assim, engloba critérios biolo-
gicos, psicologicos e socio-estrutural, com varios ele-
mentos essenciais como “longevidade, saude biologica,
satide mental, satisfacdo, controle cognitivo, compe-
téncia social, renda, continuidade de papeis familiares
e ocupacionais e continuidade de relacoes informais
em grupos primarios como amigos, entre outros”.**

Por conseguinte, o direito social a saude, visto
em seu amplo sentido, esta ligado a protecao da inte-
gridade fisica em seu aspecto corporal, mas também
psicologico do ser humano®. O significado do termo
“saude”, aquele protegido pelo direito fundamental,
assim, possui uma larga abrangéncia e, devido a isso,
propode uma elevada protecao ao cidadao.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais,
que significa a intepretacao de toda a Ordem Juridica
brasileira a luz dessas normas, fornece, consequente-
mente, uma eficacia protetiva, sendo direito subjetivo
atribuido a todos, todavia, de forma individual.*®

43 LOVATO, Luiz Gustavo. A protecdo a saude no Brasil: aspectos
econodmicos, sociais e politicos. In: ASSIS, Araken de (Org). As-
pectos polémicos e atuais dos limites da jurisdi¢do e do Direito a
Satde. Porto Alegre: Notadez, 2007, p.113-114.

44 Ibidem, p. 115.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 326.

46 RIGO, Vivian. Direito de todos e de cada um. In: ASSIS, Araken
de (Org). Aspectos polémicos e atuais dos limites da jurisdi¢cdo e do
Direito a Satide. Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 175.
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Entretanto, apesar de tudo acima exposto, as mu-
lheres, ao praticarem o aborto, tém seu direito funda-
mental a saude cerceado, tanto no que diz respeito
ao aborto legal, quanto ao que diz respeito ao aborto
nao permitido, mas, praticado da mesma maneira, as
mulheres sofrem.

Mesmo nas limitadas hipoteses em que a Ordem
Juridica permite o abortamento, “se ha-de sempre
garantir um inalienavel direito de objeccao de consci-
éncia dos médicos”™’. Ha médicos que, por principios
religiosos, por exemplo, podem se negar a realizar o
aborto, comprometendo, assim, a saude psicologica
de uma gestante vitima de estupro e a saude fisica
de uma gestante que necessita desse procedimento
para continuar viva. Ao se negar, outro médico deve
ser procurado para a retirada do feto e, com isso,
perde-se tempo — e tempo, em algumas situacoes,
significa sequelas ou até morte as mulheres. Deve-se
ter em conta que o médico pode se negar a praticar o
aborto somente quando outro profissional possa ime-
diatamente fazé-lo.

Ja nas hipoteses de aborto punido, regra geral,
as mulheres trabalhadoras de classe baixa iniciam
o processo através de medicamentos, sendo o mais
utilizado o misoprostol, e percorrem até hospitais pu-
blicos para finaliza-lo. Ao chegarem la, com os sinais
do aborto que fizeram, alguns médicos se recusam
a prestar socorro, de forma que, as vezes, a mulher
chega ao ponto de perder o utero ou a vida.

47 NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposigdo sobre o préprio cor-
po: a relevancia da vontade na configuragdo do seu regime. Coim-
bra: Coimbra, 2004, p. 628.
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A mulher gestante também é titular do direito a
saude e, como tal, nao poderia ter esse direito funda-
mental, dada a sua importancia, limitado. Essa res-
tricdo acaba por afetar o psicologico, ja que manter
uma gravidez indesejada obviamente afeta a saude
mental da gestante, mas também afeta a saude fisi-
ca, visto que nao é incomum uma mulher morrer por
falta de atendimento ou atendimento precario nos
hospitais publicos.

O Poder Publico, ao negar o direito a saude pe-
rante as gestantes, as fazem procurar um meétodo al-
ternativo para encontrarem o que procuram. Devido
a isso, ha uma grande procura por clinicas clandes-
tinas que, apesar de serem especializadas no proce-
dimento, ndo possuem nenhuma garantia de que os
profissionais sao realmente qualificados ou se ha um
ambiente adequado para a pratica do abortamento.

A vista disso, uma grande ineficiéncia do direito
social fundamental a saude é observada. A propria
Constituicao Federal determina como sendo dever
do Poder Publico o “acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promocao, protecao e re-
cuperacao” e, mesmo assim, essa suposta igualdade
nao abrange as gestantes em questao.

3.3. Os principios pertinentes

Os direitos fundamentais sdo estritamente vin-
culados ao tema do aborto. HA uma clara violacao
desses importantes direitos quando se fala em crimi-
nalizacao da pratica. Além dos direitos supracitados
como, por exemplo, a disposicao sobre o préprio cor-
po e o direito a saude, outros também sao claramente
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atingidos por essa proibicdo. Entre eles estdo os prin-
cipios da liberdade e da igualdade, ambos assegura-
dos constitucionalmente.

3.3.1. Principios da Liberdade

O direito fundamental a liberdade esta presente
em diversas passagens da Carta Magna, logo em seu
preambulo, tal direito € considerado como um dos ob-
jetivos da norma. Em seguida, no Titulo II da Consti-
tuicdo Federal que trata dos direitos e das garantias
fundamentais, no caput do artigo 5°, esta assegurada a
inviolabilidade do direito a liberdade tanto aos brasilei-
ros, quanto a qualquer estrangeiro residente no pais*.
Dada a sua importancia, tal principio esta expresso em
diversas passagens do texto constitucional.

Dirley da Cunha Jr* conceitua o direito a liber-
dade como “prerrogativa fundamental que investe o
ser humano de um poder de autodeterminacao ou de
determinar-se conforme a sua propria consciéncia”.
Ou seja, ser livre, em seu sentido juridico, significa
ter o potencial de determinar a si mesmo, de acordo
com aquilo que se acredita.

O principio da liberdade possui diversas facetas
como, por exemplo, a liberdade de acao, a liberdade
de locomocao, a liberdade de opinido, a liberdade de
reunido, a liberdade de opcéo profissional® e, tam-

48 BRASIL. Constituicdoda Reptiblica Federativado Brasilde 1988. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 maio 2015, p. 2.

49 Ibidem, loc. cit.

50 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2012, p. 702.
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bém, a liberdade reprodutiva e sexual®!. Esta ultima
€ a de maior interesse para o tema em questao, visto
que, nesse aspecto, ha uma direta violacdo ao direito
fundamental da mulher ao se proibir que ela decida
qual sera o tamanho da sua prole e, consequentemen-
te, quantos filhos ela tera possibilidade de sustentar.

Sustentando esse entendimento, o bidlogo da Aca-
demia Francesa Jean Rostand afirmou que:

Respeitar a vida é, parece-me, respeitar aquelas que
dao a vida, e, em primeiro lugar, a mulher, que por
tempos imemoriais tem sido objeto da vontade do
homem ou da razao do Estado, e respeitar a sua
liberdade — singularmente — a liberdade de dar a
vida — parece-me indispensavel®.

Dessa forma, além de tantos outros direitos fe-
mininos violados com a criminalizacao da pratica do
aborto, o direito a sua liberdade reprodutiva também
€ atingido e cerceado. Sua liberdade de decidir se tera,
ou nao, uma criang¢a fruto de uma gravidez indeseja-
da se mostra altamente limitada.

3.3.2. Principio da Igualdade

O principio da igualdade tem como premissa que
“todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade

51 PIMENTEL, Silvia; VILLELA, Wilza. Um pouco da histéria da luta
feminista pela descriminalizacdo do aborto no Brasil. Ciéncia e
Cultura. v.64, n.2. Sao Paulo: 2012, p.2. Disponivel em:<http://
cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-67252012000200
010&script=sci_arttext>. Acesso em: 1 jun 2015.

52 ROSTAND, Jean apud PIMENTEL, Silvia. Aborto: um direito da mu-
lher. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64
451985000300 005>. Acesso em: 3 jul 2015, p. 1.
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e direito”, sendo este um direito inerente em um regime
democratico®. A Constituicao de 1988 deu ao principio
em questdo tamanha importancia que o trouxe em di-
versos momentos do seu texto como, por exemplo, no
artigo 3°, IV, no 5° e também no artigo 7°.>*

O termo “igualdade” presente no direito fundamen-
tal em questdo possui um duplo aspecto: a igualdade
formal e a igualdade material. Todavia, ambos os aspec-
tos devem ser igualmente respeitados para se chegar
verdadeiramente a esséncia do direito supracitado.

A igualdade formal foi a inicialmente desenvolvi-
da e é a que esta expressamente positivada na Cons-
tituicao Federal. No caput do seu artigo 5°, a Carta
Magna estabelece que “todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza”®. Essa igualda-
de formal se subdivide em igualdade na lei e igualda-
de perante a lei. A primeira subdivisao estabelece que
nao pode haver distin¢gées nas normas juridicas que
nao sejam autorizadas pela propria Constituicao. Ja a
segunda subdivisao define que a lei deve ser aplicada
igualmente a todos — esta € dirigida aos aplicadores
da norma, para evitar discricionariedade®°.

53 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2012, p. 696.

54 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dis-
ponivelem: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/con
stituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 maio 2015, p. 2-8.

55 Ibidem, p. 2.

56 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sal-
vador: JusPodivm, 2012, p. 698.

DINIZ, Débora; ALMEIDA, Marco de. Bioética e Aborto. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica
/Partelllaborto.htm>. Acesso em: 1 jun 2015, p. 4.
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Entretanto, a Constituicdo Cidada percebeu que
apenas a igualdade formal ndo seria suficiente para
garantir efetivamente a aplicacdo do principio da
igualdade. Com isso, a norma consagrou a igualdade
material de forma a garantir a todas uma igualdade
de oportunidades. Dali, entao, surge a maxima que diz
que igualdade significa tratar igualmente os iguais,
mas também tratar os desiguais desigualmente, na
medida de sua desigualdade.

Essa igualdade tao explanada no texto constitu-
cional é claramente violada com a proibicdo da pra-
tica do aborto. Além dos riscos ja falados quanto as
sequelas e também do alto indice de mortalidade ma-
terna, ao impedir a pratica de tal procedimento, ha
um agravamento da situacdo econdomica e social da
mulher, além da restricdo ao acesso a saude.

A Constituicao Federal, entretanto, ao definir o
Direito a Igualdade como um de seus direitos funda-
mentais, defende, consequentemente, que “as mulhe-
res tém o direito de serem tratadas de forma igual em
relacao aos homens, isto €, com o mesmo respeito, dig-
nidade, responsabilidade, e com a mesma capacidade
moral de tomar e efetivar decisoes nas suas vidas”.>”

4. DA DISCIPLINA LEGAL DO ABORTO

O aborto € uma das praticas de controle de natali-
dade mais utilizadas e difundidas no mundo. Em con-

57 GALLI, Maria Beatriz; MELLO, Maria Elvira Vieira de. A descrimi-
nalizag¢do do aborto como uma questdo de igualdade de género de
justica social. Disponivel em: <http://feminismo.org.br/a-descri-
minalizacao-do-aborto-como-uma-questao-de-igualdade-de-gene-
ro-e-justica-social/>. Acesso em: 9 jul 2015, p. 2.
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sequéncia disso, as taxas mundiais sao elevadas, sen-
do a América Latina e a Africa os lugares que possuem
os maiores indices. Como dito anteriormente, a taxa
de mortalidade materna esta diretamente relacionada
com o indice de abortos em determinado local. Ou seja,
sendo alta a taxa de abortamento em determinado lo-
cal, consequentemente também sera alta sua taxa de
mortalidade materna. De acordo com Débora Diniz:

Calcula-se que a taxa mundial de abortos por ano
esteja entre 32 e 46 abortos por 1000 mulheres na
idade de 15 a 44 anos, havendo uma enorme varia-
cao entre os paises, a depender da prevaléncia dos
meétodos anticonceptivos, de sua eficacia e das leis e
politicas relativas ao aborto.%®

Destaca a autora, ainda, que esses dados nao po-
dem ser coletados com a seguranca desejada, devido ao
fato do aborto ser considerado crime em varios paises
e, por isso, quem o faz, dificilmente revela a verdade.*°

E possivel observar o aspecto negativo e prejudi-
cial causado pela ilegalidade do aborto. A proibicao,
dessa forma, tem um triplice aspecto: dificulta o aces-
so ao aborto com seguranca e, consequentemente,
aumenta os indices de mortalidade materna, dificul-
ta o acesso de recolhimento dos dados a respeito do
tema e estimula o comércio ilicito de medicamentos.

Transportando isso para a realidade do Brasil é
importante delimitar o ambito da proibicao no Orde-

58 DINIZ,Débora; ALMEIDA, Marcode. BioéticaeAborto.Disponivelem:
<http:/ /www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/
Partelllaborto.htm>. Acesso em: 1 junho 2015, p. 4.

59 Ibidem, loc.cit.
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namento Juridico Brasileiro, assim como as mudan-
cas ocorridas na Jurisprudéncia recentemente forma-
da pelo Supremo Tribunal Federal.

4.1. Aborto a luz do direito penal

De acordo com Rogério Greco®, o aborto € uma das
infracoes penais mais controvertidas nos dias de hoje.
A legislacao que trata do tema, que é o Codigo Penal,
nao conceitua o que seja o aborto, ficando a carga da
doutrina e da jurisprudéncia delimitar a sua definicao
— 0 que, consequentemente, gerou muitas discussoes.

Essa discussao, entretanto, foi superada em 2010
pelo julgamento da Acao Direita de Inconstituciona-
lidade n® 3510 pelo Supremo Tribunal Federal onde
se discutia a pesquisa com células troncos-embrio-
narias. O STF, na fundamentacao da ADI em questao
argumentou que “as trés realidades nao se confun-
dem: o embrido é o embrido, o feto € o feto e a pes-
soa humana é a pessoa humana. Donde nao existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa
humana”®!. Finalizou o pensamento dizendo que:

Nem todo embrido humano desencadeia uma gesta-
cao igualmente humana, em se tratando de experi-
mento “in vitro”. Situacdo em que deixam de coin-
cidir concepcao e nascituro, pelo menos enquanto o

60 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. V. II. 11.
ed. Niteroéi, RJ: Impetus, 2014, p. 243.

61 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direita te Inconstituciona-
lidade n° 3510. Publicacao de Acoérdao. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tip
0=AC&descricao=Inteiro %20Teor%20ADI1%20/%203510>. Aces-
so em: 3 jul 2015.
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ovocito (6vulo ja fecundado) nao for introduzido no
colo do utero feminino®2.

Dessa forma, para o Supremo Tribunal Federal,
o embrido para ser capaz de caracterizar um aborto
precisa estar inserido no corpo da mulher, de forma a
conseguir crescer e desenvolver suas terminacoes ner-
vosas. De acordo com esse entendimento, Rogério Gre-
co entende que o “objeto material do delito de aborto
pode ser o 6vulo fecundado, o embrido ou o feto”°s.

O Codigo Penal brasileiro pune o aborto, com pou-
quissimas excecoes, com penas que vao de 1 (um) a
10 (dez) anos de detencao ou reclusao, dependendo do
modo como foi praticado. As modalidades de aborto ile-
gais sao duas: aquele provocado com consentimento da
gestante e aquele provocado sem o seu consentimento®*.

O aborto com consentimento da gestante pode
ser provocado tanto por ela quanto por um terceiro®.
Seria, entdo, o caso da mulher que adquire clandes-
tinamente o misoprostol e o consome sob orientacoes
do vendedor ou a que realiza a curetagem em clini-
ca privada. Essa mulher seria punida com um a trés
anos de detencao, dependendo a majoracdo da pena

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direita te Inconstitucionali-
daden®3510.Publicacdo de Acérdao. Disponivel em: <http:/ /www.
stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC
&descricao=Inteiro %20Teor%20ADI1%20/%203510>. Acesso em:
3 jul 2015.

63 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. V. II. 11.
ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2014, p. 243.

64 BRASIL. CédigoPenalde 1940.Disponivelem:<http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 19 maio
2015, p. 27.

65 Ibidem, loc.cit.
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do caso concreto. Além da gestante, ha uma pena dire-
cionada apenas ao terceiro que provoca o aborto com
0 seu consentimento, que € a de um a quatro anos de
reclusdo. Sendo assim, a pena daquele que provoca €
superior a pena no caso dela propria provocar.

A segunda espécie de aborto € aquele praticado
sem o consentimento da gestante. Sendo vista com
maior rigor, visto que o ato nao foi opcao da mulher.
Este terceiro € punido com pena de reclusédo de trés
a dez anos. Essa pena também se aplica, dentre ou-
tros casos, ao fato do consentimento ter sido dado
mediante algum meio de coacao. A pena ainda é au-
mentada se o procedimento provocar lesdo corporal
de natureza grave ou morte no caso de praticada por
terceiro, com ou sem o seu consentimento.®®

O Codigo traz, entao, duas espécies de abortos
que nao sao punidas: aquele realizado para salvar a
vida da gestante, se ndo houver outro meio, e aquele
realizado quando a gravidez advém de violéncia sexu-
al, sendo indispensavel o consentimento da gestante
ou, se incapaz, o do seu representante legal. Todas
as demais hipoteses, até pouquissimo tempo atras,
eram enquadradas como crime, independentemente
da analise do caso concreto.

O aborto realizado para salvar a vida da gestante,
também denominado de aborto terapéutico ou profi-
latico, tem como justificativa o estado de necessida-
de. Ja aquele realizado quando a gravidez advém de
violéncia, também denominada de aborto sentimental
ou humanitario, nao demanda um consenso quanto

66 Ibidem, p. 27.
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a sua justificativa. As opinidoes sdo diversas, alguns
dizem se tratar de legitima defesa, outros de estrito
cumprimento do dever legal, todavia, Rogério Greco
classifica essa hipotese como inexigibilidade de con-
duta diversa, ja que, diante de uma gravidez que de-
correu de violéncia sexual, nao se pode exigir que a
gestante mantenha a gestacdo, sendo o fato, apesar
de tipico e ilicito, nao culpavel.®’

Todavia, a Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n°® 54, julgada pelo Supremo Tri-
bunal Federal em abril de 2012, considerou como nao
tipica a pratica do aborto quando o feto for anencéfa-
lo. O Poder Judiciario, diante da morbidade do Poder
Legislativo que nao discute adequadamente o tempo,
determinou a atipicidade dessa espécie de aborto.

O Ministro e Relator Marco Aurélio, em outro jul-
gado utilizado na fundamentacdo da ADPF n°® 54 pre-
ceitua que nao permitir essa modalidade de aborto
resultaria em violacao a todas as “vertentes da digni-
dade humana — a fisica, a moral e a psicologica — e
em cerceio a liberdade e autonomia da vontade”®. Ou
seja, para atipificar o aborto de anencéfalo, o ministro
utilizou na sua argumentacao dos direitos fundamen-
tais os quais € titular, no caso em questao, a gestan-
te. Finaliza, entao, a sua fundamentacao dizendo que
essa pratica, além do que ja dito coloca “em risco a

67 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. V. II. 11. ed.
Niteréi, RJ: Impetus, 2014, p. 250-253.

68 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54. Acompanhamento processual. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAn-
damento. asp?incidente=2226954>. Acesso em: 5 jun 2015.

69 Ibidem.
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saude, tal como proclamada pela Organizacao Mun-
dial da Satide — o completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de doenca”"°.

4.2. Do anteprojeto do Codigo Penal

O Codigo Penal brasileiro esta em vigor desde 1940,
ou seja, o mesmo Codigo, com algumas mudancas, re-
gula, ha mais de 50 anos, o que € ou nao crime no pais.
Nesse longo periodo, importantes mudancas sociais
ocorreram em diversos campos, incluindo na area do
feminismo, e de sua luta pela igualdade, e também na
medicina, com uma melhor compreensao do feto.

Visando atualizar a legislacao, em 2012, o Senado
colocou a discussao sobre o Codigo Penal em pratica,
através do Projeto de Lei n°® 236. Dentre diversos temas,
os artigos que tratavam do aborto foram alterados. Ape-
sar de manter o tipo, o anteprojeto traz mais hipoteses
de aborto legal. Sendo assim, sendo mais extensas as
permissoes do aborto, ha uma maior adequacéao da le-
gislacao penal ao contexto social do século XXI.

O anteprojeto’! mantém as permissdes do Codigo
atual, quais sejam no caso de risco de morte ou a saude
da gestante e no caso de gravidez decorrente de violén-
cia sexual — mas ampliando o conceito a violacdo da
dignidade sexual em geral. Sendo assim, além de criar
novas hipoteses, o anteprojeto aprimora as ja previstas.

70 Ibidem.

71 COMISSAO TEMPORARIA DE ESTUDO DA REFORMA DO CODI-
GO PENAL. Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012. Disponivel
em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t
=142673&tp=1>. Acesso em: 5 jun 2015.
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Determina, também, que s6 quem pode praticar os
abortos legalmente permitidos € um médico, especifica-
cdo esta que nao esta prevista no Codigo atual. A mo-
dificacao traz uma maior seguranca a gestante, ja que,
antes, qualquer um poderia realizar o procedimento, in-
dependentemente de ser ou nao formado em medicina.

A primeira nova hipotese de permissao € no caso
de reproducao assistida, quando esta nao for consen-
tida, nao sendo, assim, a mulher obrigada a conceber
um filho ao qual nédo consentiu. Pela similitude de
situacao, essa hipotese esta prevista no mesmo inciso
que trata da violacdo a dignidade sexual.

A segunda nova hipétese inclui no Codigo o re-
sultado da Arguicao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental n°® 54, ao permitir o aborto no caso
de comprovada a anencefalia do feto ou quando este
possuir qualquer anomalia que inviabilize a vida apos
o nascimento. Como consta no acordao do ADPF, “im-
por a mulher o dever de carregar por nove meses um
feto que sabe, com plenitude de certeza, nao sobrevi-
vera, causa a gestante dor, angustia e frustracao”? e
fere claramente a dignidade da pessoa humana, sen-
do um grande avanco para a gestante que essa vitoria
passe a constar no texto legal.

O inciso IV do novo artigo 128 € o mais importan-
te no quesito de evolucao para a mulher, de respeito
a disposicao sobre o proprio corpo e, principalmente,
direito a satde — em todos os seus ambitos como pre-

72 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 54. Publicacao de Acérdao. Disponi-
vel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca
.asp?id=136389880&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 5 jun 2015.
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ceitua a Organizacdao Mundial da Saude”. Esse inciso
autoriza o aborto em geral, desde que ocorra nas pri-
meiras doze semanas de gestacdo e que for constata-
do por algum meédico ou psicologo que a gestante nao
possui condicoes de ter um filho naquele momento.

E de grande relevancia a importancia dada a sau-
de tanto fisica quanto psicologica da gestante que
pretende praticar o aborto. O § 2° do mesmo artigo
traz a necessidade de avalicdo técnica interdiscipli-
nar quando a mulher for incapaz por critério etario. O
dispositivo ainda traz que deve ser analisada a “ma-
turidade, estagio de desenvolvimento e capacidade de
compreensdo, devendo ser prestada toda assisténcia
psicologica e social que se fizer necessaria a supera-
cao de possiveis traumas decorrentes da medida”"*.

O anteprojeto do Coédigo Penal, ao ser elaborada
em um novo contexto social, traz uma nova interpre-
tacao dos direitos fundamentais — que permitem essa
modernizacdo ao serem compostos, em sua maioria,
por conceitos juridicos indeterminados. Com isso, ha
uma maior protecao a dignidade da pessoa humana
e da disposicao sobre o proprio corpo da gestante que
nao deseja prosseguir com a gravidez, além de uma
notavel protecao ao direito a saude da mulher, tanto
mental quanto fisica.

73 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de sauide. Re-
vista Saude Publica. v. 31, n. 5. Sao Paulo. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-891
01997000600016>. Acesso em: 5 jun 2015.

74 COMISSAO TEMPORARIA DE ESTUDO DA REFORMA DO CO-
DIGO PENAL. Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012. Dispo-
nivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade /materia/getPDF.
asp?t=142673&tp=1>. Acesso em: 5 jun 2015.
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4.3. Da possibilidade de descriminalizar a pratica
do aborto a luz dos direitos fundamentais

A criminalizacdo do aborto e a sua supressado sao
assuntos debatidos na maior parte do mundo. Um dos
principais argumentos de quem ¢é favor da descrimina-
lizacao diz respeito ao fato de que, mesmo a lei penal
existindo e punindo, as mulheres que desejam realizar o
procedimento o fazem utilizando-se de clinicas clandes-
tinas” ou de medicamentos estimulantes traficados’®.

O Poder Publico, apesar de competente em asse-
gurar o direito social fundamental e constitucional a
saude, peca em diversos momentos na sua aplicacao.
Como o sistema publico nao garante, nem mesmo
nos casos do aborto permitido, um servico eficiente e
satisfatorio, em qualquer um dos casos, a realizacao
do procedimento significa risco a vida da gestante ou
graves sequelas a sua integridade fisica.

Na realidade brasileira, apesar de nao ser o Unico
meio, € muito comum o autoaborto, na sua modalida-
de economica. Rogério Greco’” explica claramente a
situacao em questao:

E o caso da gestante que se encontra gravida por
mais uma vez, dada sua falta de conhecimento na
utilizacao de meios contraceptivos, ou mesmo diante

75 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. V. II. 11.
ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2014, p. 235.

76 DINIZ, Debora. Aborto e satde ptblica: 20 anos de pesquisas no
Brasil. Brasilia: UnB; Rio de Janeiro: UERJ, 2008. Disponivel em
<http://www.estadao.com.br/ext/especiais /2008 /04 /pesquisa_
aborto.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015, p. 25.

77 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. V. II. 11.
ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2014, p. 236.
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de sua impossibilidade de adquiri-los, nao podendo
arcar com a manutencao de mais um filho em decor-
réncia de sua condicao de miserabilidade, resolve in-
terromper a gravidez. Caso o agente, que vive numa
situacdo de completa exclusdo social, abandonada
pelo Estado, que nao lhe fornece meios suficientes
para que possa trabalhar e cuidar de seus filhos,
engravide, mesmo com todas as dificuldades que lhe
sejam impostas, devera, ainda assim, levar adiante
a gravidez. Sua opcdo nao esta em causar a morte
do feto, ou seja, de uma vida em desenvolvimento
em razao de nao poder manté-lo apoés o nascimento.

Para discutir o tema, todavia, é necessario frisar
nos argumentos validos no mundo juridico, aqueles
de ordem publica. Atualmente, o cerne da discussao,
em sua maior parte, gira em torno de motivos religio-
sos que nao dizem respeito ao direito.

O conflito em questdo, quando se adentra no
mundo juridico, nao se limita a discussao se o feto é
ou ndo uma pessoa. Em diversas passagens da ordem
juridica brasileira se observa que o direito a vida nao
€ absoluto. Um grande exemplo para demonstrar isso
€ o fato de ser admitido “que se mate alguém até mes-
mo em legitima defesa da propriedade” ”® ou entao de
ser permitido o aborto em caso de gravidez decorrente
de violéncia sexual.

Além disso, o artigo 5° da Carta Magna que es-
tabelece que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

78 LOREA, Roberto Arriada. Acesso ao aborto e liberdades laicas. Re-
vista Horiz. antropol., v.12, n. 26. Porto Alegre: 2006. Disponivel em:
<http:/ /www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-71832006000200008
&script=sci_arttext>. Acesso em: S jun 2015, p. 4.
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brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida [...]”, assim como as
demais passagens da norma que tratam do tema, em
momento algum estabelecem que a vida se inicia com
a concepcao.

E possivel afirmar, ainda, que a Constituicao Ci-
dada nao adotou a doutrina que defende que a vida se
inicia com a concepcao visto que a pretensao de que
a norma se “referisse expressamente a protecao da
vida desde a concepcao, formulada a época da cons-
tituinte pelo entdo deputado Meira Filho, viu-se rejei-
tada pela Assembleia Nacional Constituinte”.” Sendo
assim, apesar de ter a oportunidade de fazé-lo, como
acontece em alguns paises, mesmo o tema estando
em pauta para discussao, foi rejeitado.

Ademais, o artigo 226, § 7°, da Constituicao Fe-
deral assegura como livre decisao do casal o plane-
jamento familiar € livre decisdo do casal e fornece a
competéncia para o Estado, logo, a todos os entes fe-
derativos, de fornecer recursos para que esse direito
seja exercido. 8 Esse mesmo direito esta assegurado
pela Conferéncia Mundial sobre Populacao e Desen-
volvimento, da Organizacdo das Nacoes Unidas, com
a seguinte redacao:

79 DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE apud LOREA,
Roberto Arriada. Acesso ao aborto e liberdades laicas. Revista Horiz.
antropol., v.12, n. 26. Porto Alegre, 2006. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?pid=S0104-71832006000200008&script=sci_
arttext>. Acesso em: 5 jun. 2015, p. 4.

80 LOREA, Roberto Arriada. Acesso ao aborto e liberdades laicas. Re-
vista Horiz. antropol.,v.12,n. 26. Porto Alegre, 2006. Disponivel em:
<http:/ /www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-7183200600020
0008&script=sci_arttext>. Acesso em: 5 jun. 2015, p. 4
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Direito basico de todo casal e de todo individuo de
decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter
a informacao e os meios de assim o fazer, e o direito
de gozar do mais elevado padrao de saude sexual e
reprodutiva.®!

A violacao ao direito ao planejamento familiar,
assim como a violacdo a dignidade de pessoa hu-
mana ou a violacdo da disposicao sobre o proprio
corpo, atingem, diretamente, a integridade fisica da
gestante, compreendida em seu sentido amplo, onde
esta abarcado a integridade nao s6 do corpo, mas
também mental.

Assim sendo, a descriminalizacdo do aborto nao
so6 € possivel, como é aconselhavel e deve ser pleite-
ada pelas gestantes. Essas mulheres sao titulares de
todos os direitos fundamentais supracitados, direitos
estes que sao violados do modo como o assunto é tra-
tado atualmente.

5. CONCLUSAO

O aborto, como ja dito, € uma pratica comum no
Brasil. Devido aos altos indices mortalidade que de-
correm da sua pratica, o procedimento se tornou uma
questao de saude publica. O direito a saude deveria
ser constitucionalmente assegurado por todos os en-
tes, todavia, o que acontece na realidade, nao condiz
com os ditames estabelecidos na Carta Magna.

O Direito precisa acompanhar o desenvolvimen-
to da sociedade, sob pena de nao satisfazer as suas

81 Ibidem, loc.cit.
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necessidades. Hoje, entao, existe uma necessidade de
descriminalizacao do aborto, para que se preste uma
melhor assisténcia as mulheres. A norma penal pro-
ibe, mas nao impede a pratica do ato o que leva aos
altos indices de mortalidade materna existentes atu-
almente no cenario brasileiro.

Além de ser questao de saude publica, a proibi-
cao do aborto viola diversos principios e direitos fun-
damentais. Essa violacdo perpassa sobre a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Ordem Juridica,
pela liberdade de disposicao sobre o proprio corpo,
ainda que relativa, pela liberdade da escolha da mu-
lher e, também, pelo direito de planejamento familiar.
Os principios supracitados nao sdo exaustivos trata-se
apenas de rol taxativo da violéncia empregada contra
a gestante no tema abordado.

A discussao sobre o tema precisa ter foco no ce-
nario, a fim de que seja encontrada uma solucao ade-
quada para resolver o impasse. A analise sobre o tema
necessita ser tema sempre presente entre os juristas
para que seja possivel colocar fim ao problema.

Diante do que esta exposto na Constituicao Federal
de 1988, nao ha impedimento normativo a descrimina-
lizacdo do aborto. Sendo assim, € possivel alterar a lei
penal, a fim de que haja uma melhor adequacao da nor-
ma as evolucoes sociais ocorridas ao longo do tempo.
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O controle de constitucionalidade
nos (neojconstitucionalismos
sul-americanos: a jurisdicao

brasileira a luz das
democracias vizinhas

Resumo: O presente artigo pretende ana-
lisar os principais aspectos do controle de
constitucionalidade de paises sul-america-
nos a partir do processo de emergéncia da
supremacia constitucional ¢ suas fei¢oes
contemporaneas para discutir a existéncia
de uma identidade jurisdicional no conti-
nente. Nao descartando a importancia dos
principais modelos de controle, como o
difuso norte-americano, o concentrado aus-
triaco, o modelo francés e os demais euro-
peus, busca-se investigar, diante de peculia-
ridades das democracias da América do Sul,
se ha um contexto que viabilize a aplicacio
de algum modelo ou mecanismo jurisdicio-
nal no sistema democratico brasileiro.

Palavras-chave: Controle de Constituciona-
lidade. Constitucionalismo. América do Sul.

Sumario: 1. Introdu¢do — 2. O constitu-
cionalismo pluricultural predominante no
continente — 3. Perfis das jurisdi¢des cons-
titucionais na América do Sul — 4. A tra-
jetoria do controle brasileiro até a redemo-
cratizagdo: 4.1. Constitui¢ao de 1824; 4.2.
Constituicdo de 1891; 4.3. Constituicdo de
1934; 4.4. Constituicao de 1937; 4.5. Con-
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stituicao de 1946; 4.6. Constituicdo de 1967;
4.7. Constituigdo de 1988 — 5. Considera-
¢oes finais — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Para melhor entender como determinado fenome-
no juridico deve incidir na sociedade, nao devemos
apenas olhar para frente e fazer projecoes, exige-se
também que olhe para os lados para colher possiveis
licoes de outros povos e para tras para refletir a nossa
propria trajetoria juridica.!

O presente estudo se propde a averiguar o papel a
ser desempenhado, nas democracias contemporane-
as da América do Sul, pela jurisdicdo constitucional,
procedendo uma avaliacdo breve, porém critica da re-
alizacao do controle de constitucionalidade.

Para tanto, cabe, primordialmente, conceituar al-
guns dos institutos juridicos abordados com o intuito de
elucidar e aumentar o poder de compreensao do conte-
udo aqui exposto. Isso sera feito nos titulos especificos,
para em seguida aprofundarmos o que for relevante para
atingir o objetivo do artigo, que € despertar o interesse
pelo assunto e a reflexdo de como os diferentes meios de
controle de constitucionalidade podem servir a concre-
tizacao dos direitos fundamentais, sobretudo no Brasil.

Entao contextualizaremos o constitucionalismo e
suas derivacdes no continente, analisando se ha ou
nao uma identidade constitucional dos paises sul-

1 NASCIMENTO, Rogerio J. B. S. Jurisdicdo Constitucional na Amé-
rica do Sul: apontamentos de Direito Constitucional Comparado.
Revista de Direito do Estado, v.6. Rio de Janeiro, 2007.
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-americanos, para, no segundo momento, abordar
as singularidades jurisdicionais dos principais deles.
Esse panorama sera util a abordagem que sera feita
sobre o caminho que o ordenamento brasileiro cruzou
para se instaurar ao hodierno modelo de jurisdicao
constitucional o qual estamos submetidos.

2. O CONSTITUCIONALISMO PLURICULTURAL PRE-
DOMINANTE NO CONTINENTE

O conceito de constitucionalismo, de forma pura, é
o movimento politico e filosofico que busca criar meios
necessarios a limitacao e controle do poder politico, res-
guardando a liberdade humana de governos arbitrarios.

Assim entende o jurista portugués J. J. Gomes
Canotilho, citado por Gustavo Binenbojm?, onde “é
que assim como o ideal democratico se funda na no-
cao de soberania popular, a ideia essencial que per-
meia o constitucionalismo € a de limitacao do poder”.

Mas como bem assinala e adverte Dirley da Cunha
Jr.3, o constitucionalismo nao pregava na sua origem
a elaboracao de Constituicoes, mas, com a ascensao
dos ideais libertarios, passaram a exigir que tais limi-
tacoes do poder dos governantes fossem absorvidas e
resguardadas nas Constituicoes.

Por sua vez, o Neoconstitucionalismo simboliza a
incidéncia contemporanea do constitucionalismo, que

2 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional brasileira:
legitimidade democratica e instrumentos de realizacao. 4.ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2013.
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passou a emergir na atualidade por reacdo contra as
atrocidades e abusos cometidos na segunda grande
guerra. Nesse contexto, o Neoconstitucionalismo justi-
fica uma mudanca paradigmatica do Estado Legislativo
para o Constitucional de Direito, consolidando os prin-
cipios da legalidade e da dignidade da pessoa humana.

Entao, o constitucionalismo contemporaneo, que
introduz o prefixo neo, no aspecto ideologico, nao cons-
titui um rompimento abrupto com o aquele constitu-
cionalismo moderno que emergiu no Estado liberal.*

Sao caracteristicas do Neoconstitucionalismo o am-
plo rol de direitos fundamentais, a irradiacao e efetivacao
desses direitos e a presenca de um sistema de controle
de constitucionalidade, todos integrados na perspectiva
juridica constitucional.® Como observacao e indicacao
de estudo, segue um trecho da obra do Ministro Luis
Roberto Barroso®, que € um proprio convite a leitura
mais aprofundada acerca do Neoconstitucionalismo:

Empeende-se o esforco de reconstituir a trajetoéria
percorrida pelo direito constitucional nas ultimas
décadas, na Europa e no Brasil, levando em conta
trés marcos fundamentais: o histérico, o tedrico e
o filosoéfico. Neles estdo contidas as ideias e as mu-
dancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e

4 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases teé-
ricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011.

5 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A reforma das Constituicoes da Bo-
livia, Equador e da Venezuela no novo modelo de constituciona-
lismo bolivariano. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
ano 20, v. 80. Sao Paulo, 2012.

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempo-
raneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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a jurisprudéncia nesse periodo, criando uma nova
percepcao da Constituicao e de seu papel na inter-
pretacao juridica em geral.

Como acabamos de ver, a transicao do século XIX
para o XX foi marcada politicamente pelo desmoro-
namento dos regimes totalitarios e instauracdo do
consenso pela democracia constitucional. Trata-se de
constatacao historica de que a democracia e o cons-
titucionalismo sao o ponto de partida, e ndo o ponto
de chegada, para organizacdo de uma sociedade que
promova a pluralidade.

Destarte, a partir do contextualizado supra, en-
fatizando a presenca do (neo) constitucionalismo nos
paises sul-americanos e em virtude das novas neces-
sidades sociais, é de extrema importancia tratar do
novo constitucionalismo democrdtico latino-americano
— constitucionalismo andino — que se aflora na ideia
de Estado plurinacional, sedimentando-se no reco-
nhecimento constitucional do direito a identidade e
diversidade dos povos historicamente excluidos, a
exemplo da populacao indigena.”

Eric Baracho Dore Fernandes e Siddharta Le-
gale Ferreira® complementam o entendimento,

O novo constitucionalismo latino-americano € mais um
produto dos movimentos sociais do que de formula-

7 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18.ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

8 DORE FERNANDES, Eric Baracho; LEGALE FERREIRA, Siddharta.
O controle jurisdicional das omissoes legislativas no novo consti-
tucionalismo latino-americano: um estudo comparado entre Brasil
e Colombia. In: SAMPAIO, Telles Ferreira; XIMENES, Julia Maur-
mann. (Org.). Instituicées Politicas, Administracdo Publica e Jurisdi-
¢do Constitucional. 1.ed. Florianépolis: FUNJAB, 2013.
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coes teoricas dos professores de direito e, justamen-
te por isso, nao possui sistema fechado de analise
ou a proposicao de um determinado modelo cons-
titucional. [...] Representa uma teoria democratica
da constituicdo para transformar o status quo, cuja
principal preocupacdo é a desigualdade social e a
protecao da dignidade humana ou com o bem viver.

Esse modelo de constitucionalismo pluralista, em-
bora pouco estudado pela doutrina brasileira, trata-se
de um mecanismo a inegavel e necessaria transforma-
cao da estrutura jurisdicional, de modo a constituir
uma respeitosa e igualitaria relacéo entre os distintos
povos e suas culturas, com a finalidade de legitimar a
garantia da diversidade, mas mantendo a unidade.

O novo constitucionalismo latino-americano ja cul-
minou na promulgacao das Constituicoes do Equa-
dor em 2008 e da Bolivia no ano seguinte, mostrando
ser uma corrente recente e que nos faz acreditar que
pode funcionar aqui no Brasil, sobretudo em funcao
da enorme diversidade social e cultural em razao da
dimensao territorial continental do pais.

Portanto, conclui-se que enquanto o novo consti-
tucionalismo latino-americano € um movimento social
que propoe um Estado plurinacional a partir da rup-
tura do colonialismo e dos demais fatores que levam
a desigualdade social. O constitucionalismo “puro” se
deu por um movimento politico e filosofico que limi-
tou a intervencao do Estado, consagrou os direitos
humanos de primeira geracdo e possibilitou o Neo-
constitucionalismo — que € um movimento juridico
e de teor académico — defender a normatividade das
constituicoes pos-guerra para fortalecer a jurisdicao.
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3. PERFIS DAS JURISDICOES CONSTITUCIONAIS
NA AMERICA DO SUL

O Brasil é singular em relacdo aos vizinhos, uma
vez que a geografia e a dimensao territorial diferem
bastante, além da lingua e da colonizacdo que se deu
por paises e estratégias distintas. Porém ha muitas se-
melhancas, como a econdmica e, principalmente para
o nosso estudo, a tradicao juridica em comum. Assim,
nao escapou a percuciente observacao de Rogério José
Bento Soares Nascimento®, onde sem desconhecer
nossas diferencas, € possivel sustentar que os povos
da Ameérica do Sul, de origem hispanica ou portugue-
sa, compartilham uma heranca semelhante de coloni-
zacao europeia ibérica, de formacao étnica plural, de
instabilidade politica e de dependéncia economica.

O perfil constitucional sul-americano reflete a
instabilidade do continente institucionalmente. As
constantes reformas constitucionais geram uma ten-
sdo politico-juridica, isto €, entre a democracia e o
direito, tendo, a titulo exemplificativo, a Constitui-
cao espanhola so foi alterada uma vez nos ultimos 30
anos, antagonico ao Brasil que ja teve 88 Emendas
durante seus menos de 30 anos de vigéncia.!©

Para elucidar concisamente a formacéao ou evolu-
cao dos sistemas de jurisdicao constitucional, abor-

9 NASCIMENTO, Rogerio J. B. S. Jurisdicao Constitucional na Amé-
rica do Sul: apontamentos de Direito Constitucional Comparado.
Revista de Direito do Estado, v.6. Rio de Janeiro, 2007.

10 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A reforma das Constituicoes da Bo-
livia, Equador e da Venezuela no novo modelo de constituciona-
lismo bolivariano. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
ano 20, v.80. Sao Paulo, 2012.
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dando nacgoes que reconhecem o principio da Separa-
cao dos Poderes, tomaremos como referéncia cinco dos
paises vizinhos mais influentes, ndo obstante todos
eles serem republicas e, atualmente, presidencialistas.

O Uruguai nao tem propriamente um tribunal
que sO seja constitucional, ja que a competéncia da
sua Suprema Corte € muito ampla no viés revisional,
abarcando também as questoes infraconstitucionais.
Esta cuipula era nomeada Alta Corte de Justica e teve
seu nome alterado e o reconhecimento expresso do
poder de fiscalizacdo dos atos normativos, quanto a
constitucionalidade, a partir da Constituicdo de 1967.

A Suprema Corte de Justica uruguaia € formada
por cinco membros que tém o mandato de dez anos
e, assim como no Brasil, sdo indicados pelo Chefe do
Executivo e submetem-se a aprovacao do Poder Le-
gislativo, embora aqui seja pelo Senado e la pela As-
sembleia Legislativa, em noventa dias e pelo quérum
qualificado de dois tercos.

O atual controle de constitucionalidade do Para-
guai € relativamente novo, ja que nem sempre houve
um modelo constitucional. Isso se deu pelo pais ter
sido regido por um Regulamento do Governo e depois
pela Lei da Administracao Politica da Republica, so6
adotando uma Constituicao, que foi liberal, depois da
derrocada militar no fim do século XIX.

Mesmo com constituicoes de 1870 — a primeira
— e de 1940, o pais ainda nao previa o controle ju-
risdicional, embora ja tivesse uma lei organica desde
1918 que previa que o controle deveria ser exercido
por um Superior Tribunal de Justica, mostrando a
relevante influéncia do Brasil. Até que a Constituicao
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de 67 previu expressamente o controle jurisdicional
e se manteve vigente com a atual Constituicao de 92.
Porém foi s6 no ano de 1995 que a Sala Constitucio-
nal do Paraguai foi instalada.

O Chile, assim como o Paraguai, nao constituiu
o controle de constitucionalidade nas suas primeiras
constituicoes, prevalecendo, até a Constituicao de 25,
a supremacia do parlamento. Foi com a Constituicao
de 1980 — aprovada por plebiscito apos ser submeti-
da a Junta Militar — que o pais instituiu seu Tribunal
Constitucional.

Importante € a observacao feita pelo ja referido de
Rogério José Bento Soares Nascimento, mostrando o
enfraquecimento de autoridade do referido Tribunal
antes da reforma constitucional de 2005:

fugindo ao que € comum nos paises de colonizacao
hispanica na América, o Tribunal Constitucional nao
dispunha de competéncia para apreciar recurso de
amparo e, no entanto, com reflexo da guerra fria e
a exemplo da Constituicao Alema, tinha e tem com-
peténcia para declarar inconstitucional e dissolver
partidos, movimentos e formas de organizacdo cujos
objetivos atos ou condutas nao respeitem os princi-
pios basicos do regime democratico e constitucional,
procurem o estabelecimento de um sistema totalita-
rio, e aqueles que facam uso da violéncia contra pes-
soas ou a incentivam como método de acéo politica.!!

Embora tenha um procedimento de reforma
relativamente dificultoso, a Bolivia é instavel institu-

11 NASCIMENTO, Rogerio J. B. S. Jurisdicao Constitucional na Amé-
rica do Sul: apontamentos de Direito Constitucional Comparado.
Revista de Direito do Estado, v.6. Rio de Janeiro, 2007.
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cionalmente, tanto que tiveram muitas reformas des-
de 1826, da Constituiciéon Bolivariana, até a atual, que
nominalmente € a de 1967, mas esta também foi pro-
fundamente modificada em 1994, justamente quando
previu a instalacao do Tribunal Constitucional.

Os bolivianos adotaram primordialmente o mode-
lo difuso de controle de constitucionalidade, seguindo
o modelo norte-americano, mas, com a reforma cons-
titucional de 1994, passou a adotar o sistema misto,
uma vez que ja contando com o Tribunal Constitu-
cional que tinha competéncia para exercer o controle
concentrado. A partir de entao esse Tribunal vem de
forma gradativa se afirmando institucionalmente.

Ja na Argentina a constituicdo vigente, pelo me-
nos nominalmente, ainda € a aprovada e adotada no
Congresso Geral Constituinte de 1853. Originalmente
o controle jurisdicional de constitucionalidade nao ti-
nha previsao expressa. Mas o Judiciario, através da
jurisprudéncia da Corte Suprema, passou a ter o po-
der de controle, levando em 1994 a uma emenda do
texto constitucional que passa a reconhecer a compe-
téncia da Corte Suprema da Nacao para julgar matéria
constitucional. Com a redemocratizacao, tal Corte vem
consolidando sua autoridade, sobretudo com o marco
simbolico de 2003, onde quase metade dos membros
foi afastada por envolvimento com atos corruptos. Isso
culminou na inconstitucionalidade de intmeras leis
que mantinham a impunidade de crimes praticados
por militares durante a ditadura argentina.

Destarte, percebe-se que todos os paises estuda-
dos possuem hodiernamente mecanismos jurisdicio-
nais de combate a inconstitucionalidade. Contudo, ha

76

cadernos n1l.indd 76 6/20/2016 7:14:28 PM



O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NOS (NEO)CONSTITUCIONALISMOS SUL-AMERICANOS...

de se observar que enquanto o Paraguai, o Chile e o
Uruguai possuem o sistema concentrado de controle, a
Bolivia adota o sistema misto, que € o mesmo aplicado
no ordenamento brasileiro. Destaca-se, entao, a Argen-
tina que optou exclusivamente pelo modelo difuso, evi-
denciando a influéncia do sistema dos Estados Unidos.

4. A TRAJETORIA DO CONTROLE BRASILEIRO ATE
A REDEMOCRATIZACAO

Na licao de Lenio Streck!?, a Constituicédo é o
fundamento de validade (superior) do ordenamento e
consubstanciadora da prépria atividade politico-esta-
tal. O controle jurisdicional da constitucionalidade,
no ambito da tutela da Constituicdo como lei maior do
ordenamento, tem o intuito de fiscalizar e averiguar
se as leis e atos normativos estao validos por nao con-
trariarem a Constituicao.

Concorda Dirley da Cunha Jr.!®* quando, em suma,
o controle de constitucionalidade consiste na atividade
de verificacao da conformidade ou adequacao da lei ou
do ato do poder publico com a Constituicao.

Como modelos de controle, de forma muito sucin-
ta, enumera-se o Difuso, baseado no sistema norte-
-americano do judicial review, onde pode ser realizado
por qualquer juiz ou tribunal diante do caso concre-
to, ou seja, o controle pode ser difusamente exercido
por qualquer 6rgao o Judiciario e em qualquer grau

12 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica:
uma nova critica do direito. 2.ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

13 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teo-
ria e pratica. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012.
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de jurisdicdo; o Concentrado, também chamado de
sistema austriaco, que, por influencia do intelecto
de Hans Kelsen, concentra o poder de controle a um
orgao de jurisdicao exclusivo, que sao os Tribunais
Constitucionais, 6rgaos de cupula que atuarao como
legislador negativo, ja que nao atuam nas pretensoes
concretas; e o sistema Misto que, adotado no Brasil,
€ caracterizado pelo seu ambito difuso, ja que pode
ser exercido por qualquer 6rgao do Poder Judiciario,
quanto pelo concentrado, enquanto o restringe-se ao
Supremo Tribunal Federal, guardiao da Constituicao,
quando se tratar de lei ou ato normativo federal ou
estadual em face a Constituicdo Federal.

Vale ressaltar que o controle jurisdicional é classifi-
cado quanto a varios critérios, a exemplo de preventivo
ou repressivo, bem como judicial ou politico, mas cabe o
destaque de que a inconstitucionalidade pode se mani-
festar por acédo ou por omissao do poder publico.

Tao grave quanto a violacdo da Constituicdo por
uma acéao, é ver-se diante de um direito constitucio-
nalmente reconhecido, porém incapaz de ser exer-
cido devido a omissao do poder publico em suprir o
comando constitucional de regulamenta-lo e torna-
-lo aplicavel em sua maxima extensao'.

Apobs o explicitado, ficara mais facil entender e
enxergar o perfil das sete Constituicdées que o Brasil

14 DORE FERNANDES, Eric Baracho; LEGALE FERREIRA, Siddharta.
O controle jurisdicional das omissdes legislativas no novo consti-
tucionalismo latino-americano: um estudo comparado entre Brasil
e Colombia. In: SAMPAIO, Telles Ferreira; XIMENES, Julia Maur-
mann. (Org.). Instituigées Politicas, Administragdo Publica e Jurisdi-
¢do Constitucional. 1.ed. Florian6polis: FUNJAB, 2013.
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teve e como cada tratou da jurisdicao constitucional,
das quais falaremos agora de modo breve e sucinto:

4.1. Constituicao de 1824

A Constituicado Politica Imperial ndo previu qual-
quer sistema de controle da constitucionalidade. Isso
foi consequéncia da influéncia da inglesa que consagra-
va a supremacia do Parlamento e pelo Poder Modera-
dor que foi concebido ao Imperador para, entre outras
coisas, fiscalizar a jurisdicao, levando a inviabilizacao
do exercicio do controle constitucional pelo Judiciario.

4.2. Constituicao de 1891

A Constituicdo Republicana dos Estados Unidos
do Brasil, agora por influéncia do judicial review nor-
te-americano, instaurou o controle da constituciona-
lidade das leis, especificamente o modelo difuso que
continua mantido até a CF /88, aplicavel por qualquer
juiz ou tribunal.

4.3. Constituicao de 1934

Esta manteve o controle difuso, incidental e su-
cessivo, mas também estabeleceu relevantes inova-
coes, como a Acao Direta de Inconstitucionalidade In-
terventiva, que aproximaram o modelo de controle ao
concentrado europeu.

4.4, Constituicao de 1937

Sendo uma Constituicao autoritaria e inspirada
na ditadura polonesa, a Polaca foi imposta ao povo
brasileiro e, ndo obstante a manutencdao do modelo
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inaugurado em pela Constituicao Imperial de 1891,
instituiu o retrocesso ao enfraquecer a supremacia
do Judiciario através da possibilidade de o Executi-
vo discricionariamente tornar sem efeito a decisao de
inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal, consis-
tindo um desproporcional fortalecimento deste Poder.

4.5. Constituicao de 1946

Sendo fruto de um movimento de reconstituciona-
lizacao e redemocratizacao do Brasil, essa Constituicao
manteve o modelo difuso, mas flexibilizou a interferén-
cia exacerbada do Executivo, restaurando a supremacia
do Judiciario em matéria de controle e restabelecendo
a democracia que foi encarcerada pelo regime anterior.
Mas por conta da EC 16, foi inaugurado no Brasil o
controle concentrado, porém no ambito estadual, atra-
vés Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(ADI Interventiva), ou seja, desde a metade do século
XX que temos o modelo misto do controle judicial.

4.6. Constituicao de 1967

Nao trouxe grandes alteracdes nos primeiros
anos, até que em 1969, pela EC 01, previu que os
Estados podiam representar intervencédo nos casos
de inobservancia dos Municipios quanto aos princi-
pios essenciais de suas constituicoes estaduais, ou
seja, admitiu o controle de constitucionalidade das
leis municipais com fins de intervencao.

4.7. Constituicao de 1988

A Constituicao Federal Cidada, além de aperfei-
coar o sistema judicial, mantendo o modelo misto de
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conjugacao dos sistemas difuso e concentrado, ela
nos trouxe algumas novidades, sendo as cinco prin-
cipais: 1) ampliou a legitimacdo para propositura da
representacao de inconstitucionalidade; 2) possibili-
tou Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omis-
sdao (ADO), ao lado da ja existente por Acado (ADI);
3) pela EC 03/93, estabeleceu Acao Declaratoéria de
Constitucionalidade (ADC); 4) facultou a criacdo da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF); e 5) manteve a Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade Interventiva (ADI Interventiva).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito comparado requer cuidados quanto a
metodologia para ndo incidir equivocos, ja que a mera
listagem ou enunciacao de como a jurisprudéncia e
legislacao incidem no estrangeiro nao satisfaz o obje-
tivo deste trabalho, sobretudo em razdo de um tema
tdo amplo, como o controle de constitucionalidade. A
comparacao foi o método adotado, mesmo que de for-
ma mitigada, por fornecer reflexdes sobre a problema-
tica da realidade e nos permitir identificar a tendéncia
continental pelo sistema concentrado do controle de
constitucionalidade, apesar do Brasil ter inspiracéao
tanto do sistema norte-americano quanto do europeu.

Como vimos, o (neo)constitucionalismo continua
incidindo na nossa sociedade e no sistema juridico, ja
que ainda possui a intencédo e o objetivo de defender a
normatividade da Constituicdo e demais dispositivos
legais infraconstitucionais, isto €, a despeito do cres-
cimento economico do Brasil, o referido movimento
continuara aqui presente por muito mais tempo, uma
vez porque ainda estamos longe ser tratado como na-
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cao desenvolvida e garantidora da legalidade e, prin-
cipalmente, da dignidade humana.

A proposta nao € concluir esse trabalho com um
desfecho ou solucao para os dilemas brasileiros nem
enumerar criticas de reformas para o ordenamento,
mas sim comparar as experiéncias e reconhecer os
problemas comuns para o estimulo de reflexdes e
tentativa de superacao dos desafios, sendo um de-
les, sem duvidas, o estabelecimento de garantias que
ascendam a integracao cultural e a participacao poli-
tica de povos com representacao minoritaria. Nao se
trata de politicas publicas, mas sim de uma corrente
que tenha essa pretensao satisfeita e garantida pelo
estatuto maior do nosso ordenamento, destacando,
entdo, a importancia dos mecanismos de controle ju-
risdicional de constitucionalidade como ferramenta a
efetivacao e legitimacao do novo paradigma proposto
e esperado para os paises sul-americanos.

Mas seja qual for a organizacédo juridica adotada,
a defesa da democracia continuara fragilizada se nao
houver a uma participacéo popular mais ativa.
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O estudo da Constituicao
nas escolas para a efetivacao
do direito a educacao

Resumo: O presente artigo tem como ob-
jetivo demonstrar a necessidade de uma
transformagao nas bases educacionais brasi-
leiras para que se atinja a efetivacao do direito
a educacdo conforme ¢ previsto na Constitui-
¢do. A analise dos movimentos constitucio-
nais em direcdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais desvelara o qudo importante
¢ para o Brasil que o conhecimento acerca
do conteudo constitucional faga parte do co-
tidiano dos cidadaos. Sera demonstrado, por-
tanto, que ¢ essencial para a abertura consti-
tucional uma educacao voltada ao exercicio
da cidadania e construg@o dos valores funda-
mentais da sociedade.

Palavras-chave: Constitui¢do. Direitos So-
ciais. Efetividade. Educacao.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Direito ¢ Edu-
cacdo para o exercicio da Cidadania: 2.1.
Breve histdrico dos fundamentos da educa-
¢do no Brasil — 3. Analise dos Projetos de
Lei: PL N° 6954/2013, PL N° 38/2015 ¢ PL
N° 1.029/2015 — 4. Consideragdes finais
— 5. Anexos — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Constituicao de 1988, com vistas a solucionas
um déficit na concretizacdo dos direitos fundamen-
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tais no Brasil, surgido na transicao entre o modelo do
estado do bem-estar social e o neoliberalismo, trouxe
um constitucionalismo garantidor dos direitos sociais
por intermédio das normas constitucionais de natu-
reza programatica. Tal novel modelo se configurou
como um constitucionalismo dirigente, que trouxe
como marca as indicacoes das bases constitucionais
para que se atingisse a efetivacao dos direitos funda-
mentais, conforme preleciona J. J. Gomes Canotilho:

A constituicao dirigente é entendida como o bloco de
normas constitucionais em que se definem fins e ta-
refas do Estado, se estabelecem directivas e estatuem
imposicoes. A constituicao dirigente aproxima-se,
pois, da nocao de constituicao programatica.!

Porém, o constitucionalismo dirigente se mostrou
ineficaz e o proprio J. J. Gomes Canotilho declara as
falhas do modelo que desenvolveu. Para o autor, o
constitucionalismo dirigente nao vingou em virtude
da falta de um interesse politico e juridico, principal-
mente no que diz respeito aos profissionais do direito,
uma vez que esses nao adotaram modelos hermenéu-
ticos capazes de promover a concretizacao do texto
constitucional. Ou seja, a falta de uma interpretacao
dos mandados constitucionais fez com que esses se
tornassem sem sentido perante a realidade social, fi-
cando tao distantes do cotidiano dos cidadaos a ponto
de a sua efetivacado ser considerada utopia.

Diante da auséncia de um modelo de efetivacao
dos direitos fundamentais, surge como importante al-
ternativa a chamada jurisdicao constitucional, com o

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢cdo dirigente e vinculag¢do do
legislador. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 224.
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objetivo de concretizar, por consequéncia, o proprio
Estado Democratico de Direito.

O autor Geovane De Mori Peixoto, em sua obra
Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo
Constitucional, desenvolve a importancia da jurisdi-
cao constitucional para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, conforme se vé:

A Constituicao representa o ideal democratico, bem
como seus valores, além de estabelecer o procedimento
do jogo democratico, cabe, portanto, a jurisdicdo cons-
titucional defender e proporcionar, simultaneamente,
o Estado Democratico Constitucional. Assim, cabem
aos Tribunais Constitucionais funcionarem como ‘es-
pacos publicos, abertos a participacao de todos os in-
teressados, em prol de uma busca cooperativa da ver-
dade [...] representada por uma hermenéutica do texto
constitucional que seja efetivamente resultado de uma
praxis argumentativa democratica®.

Conclui-se, portanto, que a jurisdicdo constitucio-
nal € um mecanismo que busca de uma vez por todas a
efetivacao dos direitos fundamentais através do debate,
de forma justa, dialogica e democratica, se embasando,
portanto, em normas constitucionais. Visa, ainda, por
consequente fim, a demonstracdo de uma nova forma
de encarar o exercicio da jurisdicdo, com vistas a solu-
cionar a ineficiéncia dos mecanismos de solucao dos
conflitos desenvolvidos, a principio, pelo Estado progra-
madtico para a efetivacao dos direitos fundamentais.

Para o desenvolvimento deste trabalho cabe, ain-

da, enfatizar que a jurisdicao constitucional tem como

2 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéuti-
ca e Jurisdi¢cao Constitucional. Salvador JusPodivm, 2013, p. 167.
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pressuposto essencial para o seu funcionamento de
maneira democratica o desenvolvimento de um de
seus desdobramentos, a chamada “jurisdicao consti-
tucional aberta”. Conforme Geovane De Mori Peixoto
preleciona em sua obra, trazendo como referéncia o
entendimento de Monia Clarissa Hennig, tal faceta da
jurisdicao tem como finalidade:

O “alargamento dos espacos de travamento dos de-
bates que envolvem os temas e os valores funda-
mentais da comunidade”™, evitando uma transfe-
réncia de responsabilidade para os Poderes, como
vem ocorrendo no Brasil (tipico de uma cidadania
passiva). Exemplos para o aumento desse grau de
abertura democratica na jurisdicao constitucional
seria a obrigatoriedade de audiéncias publicas e da
utilizacdo de amici curiae. Hoje ha uma utilizacao
ainda timida desses institutos, e mesmo quando sao
utilizados percebe-se uma diminuicao da capacida-
de de influéncia deles nos julgados.®

Tal modelo de interpretativo se desenvolve a par-
tir do linguistic turn hermenéutico proporcionado pe-
los estudos de Martin Heidegger e Hans-Georg Gada-
mer a partir do século XIX, bem como pela influéncia
da doutrina de Peter Héberle. O fomento ao desen-

3 Em referéncia ao pensamento da “hermenéutica plural” e a “socie-
dade aberta dos intérpretes” de Peter Haberle, consoante tese de
Monia Clarissa Hennig Leal, intitulada: Jurisdicao Constitucional
Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da Jurisdicao
constitucional na ordem democratica.

4 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: re-
flexées sobre a legitimidade e os limites da Jurisdigdo constitucional
na ordem democrdtica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 206.

5 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéuti-
ca e Jurisdigcao Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 167.
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volvimento da Constituicdo Aberta através da ideia
que a Constituicao de um Estado ndo € um objeto
hermético, fechado, ndo s6 quanto aos seus aspectos
materiais, mas também formais, ou seja, ligados as
formas de intervencao da sociedade na construcao do
texto constitucional. O ideal principal desse novo pa-
radigma hermenéutico se consubstancia na vertente
interpretativa, defendida por Peter Héberle e segundo
a interpretacao da Constituicdo, nao devendo mais
ser feita por uma sociedade fechada de intérpretes,
unicamente pelos juizes do Tribunal Constitucional:
deve ser, ela, interpretada por uma sociedade aberta,
pelo cidaddo comum, pelas pessoas, numa perspecti-
va pluralista e democratica.

Analisando mais profundamente o conceito de
“jurisdicao constitucional aberta” e demonstrando a
sua relevancia para o estudo que aqui se pretende, €
importante interpretar tal instituto como proporcio-
nado pela construcao da consciéncia de um povo, de
que € preciso ser discutido em sociedade, de forma
intervencionista®, a extenséo, relevancia, aplicacéo e
efetivacdo dos direitos fundamentais, em lugar de ter-
ceirizar tal discussdo a apenas um dos 6rgaos do po-
der estatal: ou seja, tal meio aberto de discussao exige
a formacao de cidadaos e ao mesmo tempo, tem como
objetivo a modelacdo de uma consciéncia coletiva a
fim de que se atinja um amadurecimento dos valores
fundamentais da comunidade. O principal objetivo,
entao, € de evitar que toda e qualquer discussao ati-
nente a direitos fundamentais va parar nas maos de

6 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéuti-
ca e Jurisdigcao Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 167.
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um magistrado e seja decidida de forma individual,
despida de seu fundamento dialogico necessario, tra-
zendo a toda a comunidade apenas uma interpreta-
cao acerca de um direito fundamental.

Dessa forma, se faz necessaria a interpretacao dos
direitos fundamentais de forma democratica. Confor-
me salienta Monia Clarissa Hennig Leal, a interpreta-
cao da Constituicao € producao cultural aberta, que
pressupde um exercicio democratico cotidiano, nao
apenas no sentido hermenéutico, mas também ligado
a um locus de exercicio do status ativus processualis,
ou seja, a participacdo fundamental do cidadao no
procedimento de aplicacdo das normas constitucio-
nais. E importante perceber que a participacdo popu-
lar nao deve se dar apenas no momento do voto, mas
deve fazer parte do cotidiano dos cidadaos.

Nos ultimos anos, no Brasil, e principalmente em
2015, em face do bombardeamento de escandalos na
midia ligados a corrupcao politica, tem-se discutido
bastante acerca da situacao do pais, da crise axiolo-
gica que o mundo vive e nao se tem visto saida para
os problemas imediatos ligados a crise economica.
Tal momento de discusséao € interessante, mas nao é
apenas desse momento de crise que estamos falando,
em que as discussoes se afloram em virtude das difi-
culdades que afetam parcelas da sociedade que ante-
riormente nao eram afetadas de forma tao drasticas.
Esta se falando aqui de dialogo democratico diario, de
preparacao dos cidadaos para argumentarem sobre
questoes decisivas para a sociedade que ha tanto tem-
po permanecem estagnadas por um suposto “medo”
de serem tratadas numa sociedade tao dispar e ao
mesmo tempo tao mal representada. A Constituicao
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e os valores fundamentais da comunidade brasileira
devem fazer parte do cotidiano dos seus cidadaos’.

Nesse ponto, vale ressaltar que a abertura consti-
tucional deve se consubstanciar em duas dimensoes:
interna e externa. Abertura interna, no sentido de
abertura democratica a prépria sociedade aberta de in-
térpretes e a atividade interpretativa da sociedade plu-
ralista; e abertura externa, no sentido de remodelacao
dos procedimentos de criacdo e aplicacdo das normas
com vistas a efetiva participacao e ao exercicio institu-
cionalizado do status activus processualis no ambito
da jurisdicao, sobretudo da jurisdicdo constitucional®.

A jurisdicao constitucional aberta em sua dimen-
sdo interna, portanto, s6 sera eficaz na sociedade brasi-
leira a partir do momento em que houver um amadure-
cimento dessa consciéncia coletiva, no que diz respeito
aos valores fundamentais e éticos previstos pela Carta
Magna, a fim de que os cidadaos possam discutir entre
si e nas instituicoes estatais, acerca das melhores vias
de efetivacao desses valores da comunidade.

Os problemas da sociedade avancam concomitan-
temente aos avancos tecnologicos e sociais, se faz neces-

7 Trazendo como meio necessario para a “interpretacdo e vivéncia
da Constituicdo” o ensino da Constituicdo nas Escolas e a dis-
tribuicdo de exemplares da Carta aos jovens: SETUBAL, Alexan-
dre Montanha de Castro. O ensino da Constituicdo como Direito
Fundamental. In: XII Congresso Brasileiro de Direito Constitucional
Aplicado. 1° colocado no concurso de artigos, Salvador, Bahia,
Setembro de 2013.

8 LEAL, Ménica Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta:
a Abertura Constitucional Como Pressuposto de Intervencao do
Amicus Curiae no Direito Brasileiro. Revista Direito Publico, n. 21,
v. 1, p. 27-49, maio/jun. 2008.
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saria, portanto, a sedimentacao dos valores fundamen-
tais da sociedade a fim de que ao surgirem questoes,
que envolvam um grau aprofundado de estudo, e que
inexoravelmente serdo resolvidas com base na ponde-
racao entre direitos fundamentais, a sociedade esteja
preparada para discutir e amadurecida para decidir
de forma consciente acerca do direito fundamental
que ira prevalecer.

A sociedade brasileira esta extremamente despre-
parada para tanto, o modelo hermenéutico juridico
atual, desenvolvido principalmente a partir do linguis-
tic turn, propoe uma nova realidade que nao pode ser
acompanhada com o nivel de desenvolvimento e co-
nhecimento acerca dos valores fundamentais da so-
ciedade brasileira atual. E o mecanismo, previsto pela
propria Constituicao Brasileira, de amadurecimento
da consciéncia coletiva, ou seja, de formacao de in-
dividuos preparados para a construcao dos valores
fundamentais da sociedade e consequente efetivacao
desse novo modelo dialégico, é a educacao voltada ao
exercicio da cidadania.

Para que, no Brasil, o Direito Processual Constitu-
cional torne-se parte do direito de participacao de-
mocratica, é necessario permitir uma sinergia efi-
caz entre os diversos intérpretes da Carta Magna. O
primeiro obstaculo é epistemolégico: quebrar a falsa
cisdo positivista entre ciéncia (episteme) e senso co-
mum (doxa). O conhecimento da Constituicdo deve
consubstanciar um novo senso comum, partilhado
por toda a cidadania.’

9 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Sado Paulo: Saraiva, 2010, p. 154.
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Um dos principais objetivos deste trabalho € de-
monstrar a importancia da educacao voltada a for-
macao do cidadao, através, principalmente, do estudo
da Constituicao, para que como enunciado por Ricar-
do Mauricio Freire Soares, o conhecimento acerca do
conteuido constitucional se torne senso comum.

2. DIREITO E EDUCACAO PARA O EXERCICIO DA
CIDADANIA

A Constituicao Brasileira de 1988 diferentemente
das anteriores, trouxe a relacao entre educacao e cida-
danial®. Justifica-se tal escolha pelo fato de ser esta a
primeira Constituicdo, pos-regime militar, tendo como
fundamentos principalmente a dignidade da pessoa hu-
mana e a cidadania!l. Por conta de tal panorama cons-
titucional, as legislacoes posteriores seguiram a relacao
entre educacao e cidadania conforme se vera adiante.

O direito a educacao permeia o ordenamento juri-
dico brasileiro borrifando o ideal da educacéo atrelada
a formacao do brasileiro para o exercicio da cidadania.
Esta prevista talideia nos artigos 6° € 205 da Constitui-
cao Federal'?; na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo

10 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Temas de Direito a Educagdo. Sao
Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2010, p. 120.

11 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniédo indis-
soluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a
soberania; II — a cidadania; [II — a dignidade da pessoa huma-
na; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico. Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.

12 Art. 6° Sao direitos sociais a educacéao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

95

cadernos n1l.indd 95 6/20/2016 7:14:29 PM



Caio Rurino Liva

Nacional (Lei n® 9.393, de 20/12/1996) € ratificada a
relacao entre educacéao e cidadania'® e o Estatuto da

protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampa-

rados, na forma desta Constituicdo. (Redacido dada pela Emenda
Constitucional n° 64, de 2010)

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da fami-
lia, sera promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

13 Art. 2° A educacédo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 27. Os contetidos curriculares da educacao basica observa-
rdo, ainda, as seguintes diretrizes:

I — a difusao de valores fundamentais ao interesse social, aos
direitos e deveres dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a
ordem democratica;

II — consideracdo das condicoes de escolaridade dos alunos em
cada estabelecimento;

III — orientacao para o trabalho;

IV — promocao do desporto educacional e apoio as praticas des-
portivas nao-formais.

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educacédo basica, com du-
racao minima de trés anos, tera como finalidades:

I — a consolidacao e o aprofundamento dos conhecimentos ad-
quiridos no ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento
de estudos;

II — a preparacdo basica para o trabalho e a cidadania do edu-
cando, para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se
adaptar com flexibilidade a novas condicdes de ocupacao ou aper-
feicoamento posteriores;

III — o aprimoramento do educando como pessoa humana, in-
cluindo a formacao ética e o desenvolvimento da autonomia inte-
lectual e do pensamento critico;

IV — a compreensao dos fundamentos cientifico-tecnologicos dos
processos produtivos, relacionando a teoria com a pratica, no en-
sino de cada disciplina.
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Crianca e do Adolescente!*, baseando-se principalmen-
te na Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada
em Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 1989, traz
diretriz que reconhece a “necessidade de a educacao im-
buir a crianca do respeito aos valores nacionais de seu
pais e a necessidade de prepara-la para assumir uma
vida responsavel numa sociedade livre”.!®

Até a década de 80, como ja dito, havia pouca re-
lacdo entre educacao e cidadania, quando existia, se
limitava a configurar pela necessidade de se educar
para atingir a alfabetizacdao com a finalidade apenas
de exercer o direito de votar e ser votado. O individuo
era educado apenas para o trabalho, educava-se para
formar o trabalhador'® e nao o cidadao.

14 Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacéao, visando
ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio
da cidadania e qualificacdo para o trabalho (...).

Art. 58. No processo educacional respeitar-se-do os valores cultu-
rais, artisticos e historicos préoprios do contexto social da crianca
e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o
acesso as fontes de cultura.

Art. 59. Os municipios, com apoio dos estados e da Unido, es-
timularéo e facilitardo a destinacédo de recursos e espagos para
programacdes culturais, esportivas e de lazer voltadas para a
infancia e a juventude.

15 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Temas de Direito a Educacdo.
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, p. 121.

16 O sentido da palavra “trabalhador” aqui utilizado refere-se apenas
a nocao de trabalho “automatizado” desenvolvido pelo humano,
o qual sera substituido naturalmente por maquinas a partir da
Segunda Revolucao Industrial. Como a educacao voltava-se basi-
camente a alfabetizacdo, sem o desenvolvimento de ideais demo-
craticos e voltados ao reconhecimento de direitos (até porque seria
um fator maléfico para o sistema que se desenvolvia) o trabalha-
dor de tal época nédo possuia a amplitude de pensamento voltada
ao exercicio da cidadania.
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Com o passar do tempo, a ideia de educacao como
meio de atingir a consciéncia para o exercicio politi-
co se tornou frequente e posteriormente a ideia de
educacao relacionada a consciéncia que reflete uma
postura intelectual do individuo.

Com a atual Constituicao, a relacao entre edu-
cacao e cidadania se mostrou de forma explicita e o
autor Luiz Antonio Miguel Ferreira, traz em sua obra,
uma concepc¢ao do que seria o cidadao atualmente:

a) Cidadao nao é somente a pessoa maior de idade.
A crianca (ou mesmo o feto) ja se considera como
tal, a ponto de merecer a protecao da lei e, também,
a educacao obrigatoria;

b) A educacao que prepara para o exercicio da cidada-
nia € a ministrada pelo Estado, bem como aquela ofe-
recida pela familia, com a colaboracéao da sociedade;

c) A educacao do Estado nao se limita apenas as
criancas ou aos jovens, atingindo, ainda, os adultos
que nao tiveram acesso na idade proépria;

d) Envolve todas as fases de ensino, englobando a
Universidade, com especial atencao aquela respon-
savel pela formacao de novos educadores;

e) A cidadania deve abranger a efetivacao dos direi-
tos civis, sociais e politicos;

f) A educacao nao constitui a cidadania, no entanto
fornece instrumentos basicos para o seu exercicio;

g) A educacao, a transmitir-se, ndo se resume ao sim-
ples modelo tradicional de ensinar, constituindo-se,
de maneira especial, na transmissao de valores.

Tal concepcao de cidadao mostra-se intimamen-
te ligada a necessidade de uma educacao que lhe
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propicie a apreensao de valores fundamentais e éti-
cos da sociedade.

Apesar de o Brasil ter um arcabouco legislativo
muito favoravel a educacao voltada ao exercicio da
cidadania, ndo ha efetividade do direito a educacao
no que diz respeito a esse matiz voltado a formacao
do cidadao. Em verdade, as leis trazem uma boa base
para a construcado de um ensino que prepara o indi-
viduo para o conhecimento e exercicio dos seus direi-
tos, porém, em realidade, o que se vé nas escolas € o
ensino ainda calcado na ideologia da década de 80,
quando muito, ao estudo da filosofia e sociologia, no
entanto, o que prevalece é a educacao voltada para
a formacao do individuo enriquecido basicamente do
conhecimento técnico e destituido dos valores funda-
mentais da comunidade.

Faz-se necessario, portanto, um breve escorco
historico para que se possa chegar as raizes da edu-
cacao no Brasil e tentar encontrar explicacées para o
panorama educacional atual.

2.1. Breve historico dos fundamentos da educacao
do Brasil

A educacao se iniciou em terras brasileiras com
a chegada dos Jesuitas. Mediante um ensino basica-
mente teologico, foram sendo fincadas as raizes de
um conhecimento baseado em um ensino meramente
dogmatico. Sob a influéncia da Companhia de Jesus,
desenvolveu-se uma educacao calcada no imperativo
categorico, com base na logica normativa do pensa-
mento tradicional em que todos, inclusive os profes-
sores, deveriam seguir e ndo questionar. Ressalta-se
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que, nessa época inicial, o exercicio da educacao
baseava-se num método que buscava a conformacao
dos educandos com a realidade que os circundava, e
consequentemente com a que os circundaria no futu-
ro, justamente pelo fato de que Deus ja havia desig-
nado as condicdes sociais de cada um.!”

Com o desenvolvimento das economias mundiais
e posteriores evolucoes tecnologicas foi necessaria
uma alteracdo no sistema de ensino para ultrapassar
a Escola Tradicional e instituir uma Escola Iluminis-
ta. Com as novas ideias liberais e cientificas desenvol-
veram-se movimentos subversivos culminando com a
Independéncia do Brasil. Surgiram, entdo, conceitos
de escola diretiva e nao diretiva propostos a partir da
Revolucao Francesa e o movimento iluminista, com o
objetivo de preparacdo dos alunos para o mundo ca-
pitalista que adviria.'®

Porém, tal desenvolvimento da educacao para vol-
ta-la aos interesses econdémicos do Estado s6 chegou
ao Brasil por meio dos ideais de Ruy Barbosa, o qual
defendia uma Escola Cientificista, calcada nos interes-
ses do liberalismo economico e voltada para a indus-
trializacao do pais com o fim do Brasil Império. O baia-
no ressaltava que a escola cientifica deveria preparar o
aluno para a construcao de uma sociedade industrial
capitalista. Havia uma liberdade de aprender e de ensi-
nar dos educandos e educadores, na medida em que os

17 OLIVEIRA, Cassia Aratijo de. A Escola e suas diferentes interfaces te-
oricas naeducacéo brasileira. Revista do Difere-ISSN21796505,v. 1,
n. 2, dez. 2011. Disponivel em: <http://www.artificios.ufpa.br/Arti
gos/a%?20artigo%20cassia%20rev.pdf>. Acesso em 22/05/2015 as
21 horas e 51 minutos.

18 Idem, Ibidem.
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objetivos do ensino eram vinculados a liberdade cien-
tifica e ao exercicio da obediéncia. A preocupacao com
o desenvolvimento do pais levou a formacdo de uma
educacao calcada nos anseios da ciéncia considerada
como progresso, prosperidade moral e material da na-
cao. Aqui nesse modelo é visivel a influéncia da escola
na construcado moral do cidadao, sob um ideal de que
o cidadao ideal seria aquele que obedecesse as regras
morais e cientificas, sem questiona-las, consubstan-
ciando um ser humano “adestrado”.!®

Com o desenvolvimento da Educacéao Cientificista,
houve um importante fomento a construcao dos curri-
culos para atrela-los ao desenvolvimento economico do
pais, porém, foi sendo deixado de lado o viés do desen-
volvimento humano e social do individuo, principal-
mente da sua capacidade de intervir na sociedade. A
partir dai, surge uma nova corrente que desponta com
o incentivo de Fernando de Azevedo com a finalidade
de retornar a um estudo social, cultural e democratico
com a Escola Liberal. O autor via um estado de estag-
nacao intelectual, econdmica e cultural da sociedade
causado pela formacao tradicional e positivista e busca
romper com as bases educacionais da época, propondo
um sistema em que inexista hierarquizacao social na
educacao e a instituicao escolar deixe de ser dividida
em escola publica e particular.?°

O desenvolvimento da Escola Liberal buscou
propiciar uma democratizacdo do conhecimento, fo-
mentado pelo ensino exclusivamente fornecido pelo
Estado, a partir de uma nova proposta de educacéao

19 Ibidem.
20 Ibidem.
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publica voltada nao mais a uma pequena parcela de
poder econdémico, destituida, portanto, da ideia de
hierarquizacao social na educacao, que seria a insti-
tuicao escolar dividida em escola publica e particular.

Dentro da proposta da escola liberal desenvolveu-
-se o chamado “escolanovismo”, que também abarcou
as ideias de Anisio Teixeira a favor de uma gratuidade,
universalidade e obrigatoriedade da educacao, a qual
passa a ser um bem comum a todos os brasileiros e
nao apenas a uma classe privilegiada da sociedade.

Passadas essas teorias de desenvolvimento do ensi-
no, difundiu-se a busca por uma Escola Critica, a qual
tem como fundamento principal o desenvolvimento do
individuo para a transformacao da realidade social. Des-
pontam como principais expoentes desse novo método
Alvaro Vieira Pinto, Paschoal Lemme e Dermeval Savia-
ni, que defendem que a verdadeira educacao incita os
sujeitos do ato pedagogico a transformar a sua realida-
de, por isso a necessidade de despertar no aluno que re-
alidade social € estruturada em relacdes de poder e que
tal estrutura hierarquica faz surgir as classes sociais.?!

A partir dessa ideia desenvolvida pela Escola Criti-
ca, o presente trabalho vé o ensino dos valores funda-
mentais e éticos da sociedade extraidos do ordenamento
Constitucional como a forma de construcao de cidadaos
capazes de transformar a realidade que os circunda. Se-
gundo Yves de la Taille, compete a escola atual:

Lembrar e fazer lembrar em alto e bom tom, a seus
alunos e a sociedade como um todo, que sua fina-
lidade principal é a preparacao para o exercicio da

21 Ibidem.
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cidadania. E, para ser cidadao, sao necessarios so6-
lidos conhecimentos, memoria, respeito pelo espaco
publico, um conjunto minimo de normas de relacdes
interpessoais, e didlogo franco entre olhares éticos.??

A partir do momento em que as escolas nao efeti-
vam o direito a educacao previsto constitucionalmen-
te e voltado a formacao do cidadao, evidencia-se que a
sociedade é carente de um aporte ético e civico capaz
de desenvolver a convivéncia harmonica. Dentre os
problemas que surgem a partir da nao efetivacao do
direito a educacao em todos os seus aspectos, o mais
evidente atualmente se consubstancia no abarrota-
mento do poder judiciario brasileiro. Tal problema
nada mais é sendo resultado de uma educacao defi-
ciente em aspectos éticos e civicos.

O poder judiciario tem uma funcao extrema-
mente importante na sociedade no que diz respeito
a resolucao dos conflitos, porém, uma sociedade que
nao é bem educada com relacdo aos valores éticos
e civicos, € uma sociedade que cria cidaddos muito
mais propensos a gerar conflitos. O subdesenvolvi-
mento educacional do individuo brasileiro faz surgir
uma consciéncia coletiva de que o poder judiciario €
a Unica forma de solucao dos conflitos, o que gera
inevitavelmente o abarrotamento de demandas que,
muitas vezes, poderiam ser resolvidas pelas proprias
pessoas, com base no dialogo, ou mesmo por meios
alternativos de solucdo de conflitos. Ponto de vista
também analisado por Lénio Luiz Streck, em artigo:

22 TAILLE, Yves de La. In: AQUINO, Julio Groppa (Org.). A indiscipli-
na e o sentimento de vergonha. Indisciplina da escola: alternativas
tedricas e praticas. 4 ed. Sdo Paulo: Sumus, 1996, p. 23.
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Estamos criando cidaddos de segunda classe, que
nao mais reivindicam seus direitos no plano da coti-
dianidade das praticas civis, transferindo tudo para
o judiciario. Cachorro latiu? Facamos um BO. TV a
cabo nos cobra um ponto a mais? Em vez de acam-
parmos na frente da Sky-Net ou tomarmos medidas
de desobediéncia civil ou até mesmo buscar o Pro-
con, corremos até a Defensoria Puablica. As criancas
de uma escola do interior estdo sem transporte? Sim-
ples. Em vez de votarmos melhor ou pressionamos o
vereador ou o prefeito, corremos ao Ministério Publi-
co, que propora uma acao judicial pedindo liminar.
Por vezes, MP e DP disputardao essa primazia ativi-
zante. E assim por diante. Colonizamos o mundo da
vida, como tenho dito em parafraseio de Habermas.??

Deve ser valorizada, portanto, a nocao de educacao
como norma de conduta, defendida pelo baiano Edival-
do Boaventura, segundo a qual a educacao € norma que
rege e disciplina comportamentos, partindo do direito
publico subjetivo a educacao e chegando a disciplina
das relacdes sociais a partir da normatizacao juridica.?*

Os meios alterativos de solucdao dos conflitos, me-
diacdo, conciliacdo e arbitragem, tém grande impor-
tancia perante essa crise vivenciada no Brasil, porém,
até mesmo para que sejam resolvidos os conflitos por
tais meios faz-se necessario um amadurecimento in-
telectual das partes, ou seja, no Brasil, mesmo que os
meios alternativos de solucao dos conflitos estejam

23 STRECK, Lenio Luiz. Cada um pediu uma reptiblica sé sua; e o advo-
gado, s6 um cafezinho! Feliz! Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2015-mai-07/senso-incomum-cada-republica-advogado-
-cafe-feliz>. Acesso em 07 de maio de 2015.

24 BOAVENTURA, Edivaldo. A educacdo brasileira e o Direito. Edi-
coes Ciéncia Juridica. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997, p. 23.
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presentes, a real intencao de tais sistemas pode nao
ser atingida em virtude do déficit educacional no que
diz respeitos aos valores fundamentais e éticos. Isso
decorre da falta de uma educacédo de qualidade brasi-
leira. A qualidade no ensino nao se resume aos aspec-
tos quantitativos e materiais, baseados nos resultados,
uma vez que € inerente ao ambito educacional uma
relacao de prestacao imaterial a qual € dificil de ser afe-
rida. Nao deve ser desprezada, por isso, uma educacao
que, mesmo nao atingindo o “sucesso escolar” ligado
ao aspecto quantitativo, desenvolva no cidadao uma
sensibilizacdo para desenvolver formas de convivéncia
harmoniosa e atividades socialmente tteis®, ou seja,
o minimo que a Escola deve desenvolver no cidadao é
essa consciéncia de exercicio da cidadania.

Segundo Dalmo Dallari, em sua obra, Direitos
Humanos e Cidadania?®:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que
da a pessoa a possibilidade de participar ativamente
da vida e do governo de seu povo. Quem nao tem ci-
dadania esta marginalizado ou excluido da vida so-
cial e da tomada de decisoes, ficando numa posicao
de inferioridade dentro do grupo social.

25 Ter despertado o aluno para outras realidades, ainda que sem su-
cesso escolar formal é, em alguns casos, uma enorme vitéria sobre
a adversidade e constitui seguramente uma dimenséao qualitativa
da prestacao educativa fornecida. GOMES, Carla Amado. Direitos
e deveres dos alunos nas escolas publicas de ensino nao superior:
Existe um direito a qualidade de ensino? In: HOMEM, Anténio
Pedro Barbas (Coord.). Temas de Direito A Educacdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 63.

26 DALLARI, Dalmo De Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sao
Paulo: Moderna, 1998.
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O caminho a ser trilhado, entdo, perpassa pela
educacao. E como a Carta Magna, ja prevé, € neces-
saria uma educacao voltada para o exercicio da cida-
dania. E o exercicio da cidadania nao se coaduna com
o surgimento de conflitos a cada esquina. Ao revés, o
exercicio da cidadania busca uma convivéncia har-
monica, justa, pacifica, que busca o melhor para a
coletividade, a partir do conhecimento dos direitos e
deveres atinentes aos cidadaos.

Com o proposito de situar o leitor acerca do pano-
rama legislativo atual, no que diz respeito as manifes-
tacoes tendentes a mudancas educacionais, que objeti-
vam trazer para o ensino meramente técnico o estudo
dos valores fundamentais e éticos da sociedade brasilei-
ra, sera feita analise de trés projetos de lei em tramite
na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

3. ANALISE DOS PROJETOS DE LEI: PL N° 6.954/
2013, PL N° 38/2015 E PL N° 1.024/2015

O Projeto de Lei 6954/2013%" tem como objetivo a
alteracao da redacdo dos arts. 32 e 36 da Lei n°® 9.394
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional), para
inserir uma nova disciplina obrigatoria nos curriculos
dos ensinos fundamental e médio. Haveria, portanto,
com a aprovacao do Projeto de Lei, a inclusao da disci-
plina Constitucional no curriculo escolar. E cabivel, po-
rém, tecer algumas consideracoes a respeito do Projeto.

27 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 6.954 /2013, proposto
pelo, a época, Deputado Federal Romario. <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=5D25E51
D2A84B1D1FE2F395A2AA5447B.proposicoesWeb2?codteor=1209
892&filename=PL+6954/2013>. Acesso em 10 de abril de 2015.
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E inegavel que a iniciativa de um representante
do povo em modificar as bases da educacado do pais,
num momento em que tal setor da sociedade se mostra
deficitario, mostra-se extremamente louvavel. Digo, de
logo, que os Projetos aqui escolhidos nao sao os inicos
que tratam do tema, porém, devido as suas exposicoes
de motivos e momento historico em que foram propos-
tos foram escolhidos como ideais para estudo.

O Projeto 6954 /2013 € importante, principalmente
pela sua abrangéncia e repercussao social em face do
responsavel pela proposta, porém, devem ser analisados
os seus pontos com cautela. Na Justificativa do Projeto,
o Deputado traz conceitos extremamente importantes,
que coadunam com este trabalho, todavia, como o foco
do projeto abrangeu um conceito amplissimo, “discipli-
na Constitucional”, faz-se necessario um esclarecimento
a respeito dos campos de conhecimento a serem estuda-
dos. Expliquemos melhor. A educacao voltada ao exerci-
cio da cidadania busca nao s6 a construcéo do individuo
como integrante e participante de uma sociedade ape-
nas como eleitor, conforme salienta Luiz Antonio Miguel:

Cidadania, nos dias de hoje ndo mais pode ser conce-
bida de forma restrita como a possibilidade de “parti-
cipacéao politica por meio de voto, que pressupunha a
alfabetizacao do eleitor” (Lopes, 1996, p. 40). A visao
€ muito mais ampla e genérica, uma vez que, este
requisito, a partir da atual Constituicao nao mais vi-
gora, posto que é facultativo o voto para o analfabeto.
Atualmente, a cidadania requer um cidadao que co-
nheca e lute por seus direitos, e que também tenha
ciéncia de suas obrigacdes e de seus deveres.?®

28 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Temas de Direito a Educagdo. Sao
Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2010, p. 12.
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Faz-se necessario, portanto, a inclusao do estudo
da ética e dos valores civicos, bem como a constru-
cao do individuo que tem nocodes de diversos campos
da sociedade, por exemplo, nocoes de Ciéncia Politi-
ca, nocoes de legislacoes basicas como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e Estatuto do Idoso, nocoes
de Direito do Consumidor, nocoes de Direito eleitoral,
nocoes de Financas, dentre outros conjuntos de nor-
mas de conduta construidos pela democracia brasi-
leira. Dessa forma, a restricao a inclusado apenas da
disciplina de nome Constitucional torna, ainda, inefi-
caz a educacao cidada tao almejada.

Cabe, ainda, uma consideracado no que diz respei-
to a forma como foi escrito o Projeto de Lei: “curriculo
do ensino fundamental incluira, obrigatoriamente, a
disciplina Constitucional,(...)”. A expressao discipli-
na Constitucional é vaga. Talvez nao transpareca tal
vagueza para a parcela da populacdo que desconhe-
ce a abrangéncia da analitica Constituicao brasileira.
Porém, vale ressaltar que a Constituicao brasileira
abarca diversos temas, que nao deveriam necessaria-
mente ser estudados em formacao inicial do cidadao.
Seria melhor uma abordagem no que se refere a no-
coes sobre a Constituicao do Brasil.

Quanto ao inciso II, que indica como obrigatorio
para a formacao basica do cidadao: a compreensao
do ambiente natural e social, do sistema politico, do
exercicio da cidadania, da tecnologia, das artes e dos
valores morais e civicos em que se fundamenta a
sociedade. Aqui o Projeto de Lei traz um ponto inte-
ressante, com a inclusao dos valores morais e civicos
ao conteudo do que seria o basico para a compreen-
sao do ser humano como cidadao, integrante de uma
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sociedade. Nesse sentido, € necessario refletir sobre o
significado dos valores morais e civicos.

O Brasil fincou suas bases como Estado de Direi-
to no ano de 1988, através da promulgacao da Carta
Magna, que trouxe um novo paradigma para a ordem
juridica e consequentemente para a realidade social.
Com o Estado Brasileiro Democratico de Direito e
laico, a Constituicado se mostra como o instrumento
seguro a fundamentar as bases axiologicas da so-
ciedade, uma vez que, produzida, reformada e inter-
pretada sob o manto da democracia. E instrumento
construido as proprias maos dos cidaddos. E instru-
mento de defesa dos direitos. E o maior avanco em
termos de produto cultural da humanidade em favor
da sua preservacao. O desrespeito a tal instrumento
mostra-se como retrocesso. Cabe, portanto, aos intér-
pretes do Direito extrairem da Constituicao os valores
éticos e civicos por ela almejados. Sao esses valores
fundamentais que devem ser extraidos, interpretados
a partir da Constituicdo e passados aos estudantes
desde a infancia escolar. Dessa forma, partindo de
uma interpretacado constitucional para se chegar aos
valores fundamentais da sociedade nédo ha que se fa-
lar em discussoes acerca de valores religiosos ou ideo-
logicos que venham a prevalecer, visto que no ambito
democratico todos devem ter voz para se expressarem
e argumentarem, desde que de forma legitima.

Corroborando a proposta do presente artigo, sur-
ge no inicio do ano de 2015 o Projeto de Lei n°® 38%,

29 ProjetodeLeidoSenadon®38de2015, propostopeloSenador Reguffe
<http:/ /www.senado.gov.br/atividade /materia/getPDF.asp?t=1
60843&tp=1> Acesso em 10/04/2015.
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dessa vez partindo do Senado Federal, o qual busca
acrescentar o inciso V ao art. 36 da Lei n°® 9.394, Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao, para incluir “Ci-
dadania” como disciplina obrigatéria no curriculo do
ensino médio do Brasil. Tal Projeto se mostra mais
preparado para a instituicdo da necessaria educacao
da cidadania no Brasil. E que no inciso V, o Proje-
to ja traz um desdobramento de como seria ensino
da disciplina “Cidadania”, ao indicar que tal discipli-
na trataria de temas e conteuidos referentes a Direi-
to Constitucional, nocoes de cidadania e democracia;
Competéncias e atribuicoes de Deputados, Senado-
res, Prefeitos, Governadores e Presidente da Republi-
ca; Direito do Consumidor; Nocoes de educacao fiscal.

Tal Projeto se mostra, portanto, perfeitamente
alinhado com a ideologia desse artigo, uma vez que
divide o estudo de areas defendidas aqui como neces-
sarias para o desenvolvimento do cidadao. A abran-
géncia dos contetdos se mostra muito mais especifica
e concreta aliando o estudo do Direito Politico, Elei-
toral, Civil, e Financeiro. O objetivo aqui nao € fazer
propaganda politica de um ou outro Projeto, mas sim
demonstrar a importancia do estudo dessa questao
em varios ambitos da sociedade.

No inicio do ano de 2015 também surgiu outro pro-
jeto de lei, demonstrando que ha um movimento politico
consistente no sentido de alteracdo das bases educa-
cionais a fim de volta-las a valorizacdao da formacao do
cidadao e a construcao dos valores fundamentais.

Vale a pena transcrever trecho da justificativa do
projeto, uma vez que corrobora e sintetiza fielmente o
ideal deste trabalho:
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Um dos objetivos fundamentais do Brasil é construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do
artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Cidada, a qual pre-
coniza, no artigo 205, que a educagdo, direito de todos
e dever do Estado e da familia, serd promovida e incen-
tivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao ple-
no desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer-
cicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Para alcancar estes objetivos é essencial que as pes-
soas sejam instruidas sobre seus direitos e deveres,
aprendendo nocodes basicas de Justica e Cidadania,
Teoria Geral do Estado, Direitos Fundamentais e Di-
reitos do Consumidor, que permitira a evolucao das
relacoes sociais, politicas e de consumo.

O momento adequado para receber estas instrucoes
€ a adolescéncia, no periodo do ensino médio, pois
maduro o suficiente para compreender e, também,
porque inicia o exercicio da cidadania e das relacdes
de consumo.

Além do relevante aspecto na formacao do cidadao,
a Introducao ao Direito contribuira para que os ado-
lescentes tenham consciéncia de suas obrigacodes e
das consequéncias de seus atos, no afa de refrear
que os adolescentes tenham conflito com a Lei. (...)

Assim, a inclusao da Introducao ao Direito, contri-
buira para atingir estas finalidades, proporcionando
aos adolescentes a qualificacdo necessaria para me-
lhor compreender sua participacao na comunidade
e no desenvolvimento nacional.

Em longo prazo, uma geracdo que aprende as no-
coes basicas de seus direitos e deveres, certamente
contribuira para o desenvolvimento do Brasil, pois
serao adultos conscientes e preparados para o con-
vivio social em beneficio de toda a comunidade.
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O Projeto de lei 1.029/2015% propde a alteracao
do artigo 36 da Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
cao Nacional para incluir no seu inciso V, a disciplina
obrigatoria Introducao ao Direito, nas duas ultimas
séries do ensino meédio, constando do contetido pro-
gramatico nocoes basicas de Justica e Cidadania, Te-
oria Geral do Estado, Direitos Fundamentais e Direi-
tos do Consumidor.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Analisando as propostas de lei acima, podemos
chegar a conclusao de que o panorama para as mudan-
cas € positivo, visto que os ideais presentes nos trés pro-
jetos mencionados se assemelham e buscam ao cabo
trazer uma educacao voltada ao exercicio da cidadania.
Porém, devem ser tecidas algumas consideracoes che-
gando-se a um projeto “ideal” de acordo com uma anali-
se conjunta do que é trazido pelos apresentados.

O Projeto n°® 6.954/2013 traz a disciplina Consti-
tucional para o centro das bases educacionais, o que
€ positivo, porém, a forma como foi escrito permite
uma abrangéncia de conteudos que na pratica pode-
ria se mostrar inviavel.

O Projeto n°® 38 de 2015 traz importantes nogoes
sobre cidadania e democracia, ao incluir na disciplina
nocoes de cidadania e democracia; Competéncias e
atribuicoes de Deputados, Senadores, Prefeitos, Go-
vernadores e Presidente da Republica; Direito do Con-

30 Projeto de Lei da Camara dos Deputados, proposto pelo Deputado
Alex Manente. Disponivel em: <http:/ /www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb /prop_mostrarintegra?codteor=1316768&filename=P
L+1029/2015> Acesso em 10/04/2015.
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sumidor; Nocoes de educacao fiscal. Sao aspectos re-
levantes que necessitam ser estudados no processo
de formacao dos cidadaos.

O Projeto 1.029/2015, ao incluir como disciplina
obrigatoria a Introducao ao Direito, nas duas ultimas
séries do ensino médio, restringe o aprendizado desses
aspectos a um periodo da vida do estudante ja tardio.
A educacao dos valores fundamentais deve ser exerci-
da desde um periodo anterior ao ensino médio, a titulo
exemplificativo Japao®! e Estados Unidos®?, que ja tra-
zem tais nocoes desde o ensino Fundamental. Eviden-
temente que tais sistemas tém as suas deficiéncias,
mas o Brasil precisa dialogar com o Mundo e perceber
mecanismos que produzem resultados positivos.

A partir do panorama exposto, analisando herme-
neuticamente o contetido de cada proposta, ndo ha que
se falar em um projeto individual ideal, mas sim em um
conglobamento de ideias. A proposta desse trabalho €,
portanto, que alteracao deve se dar no inciso V do art.
36 da Lei n® 9.394, Lei de Diretrizes e Bases da Edu-
cacao, para incluir o ensino “Cidadania” nas escolas, e
esse poderia ser o nome da disciplina, a qual engloba-
ria assuntos carreados por todas as propostas: nocoes
de Direitos Humanos (abrangendo a analise de legisla-
coes como o Estatuto da Crianca e do Idoso e nocoes
acerca do panorama dos Direitos Humanos em ambito
internacional); nocoes de Ciéncia Politica; nocoes de

31 Embaixada do Japdo. Base para o Crescimento e a Prosperidade.
Disponivel em: <http://www.br.emb-japan.go.jp/cultura/educacao.
html> Acesso em: 22 maio 2015 as 22 horas e 20 minutos.

32 Patrick, John J. Education on the U.S. Constitution. ERIC Digest
n. 39. Disponivel em <http:/ /www.ericdigests.org/pre-926/consti
tution.htm> Acesso em: 22 maio 2015 as 22 horas e 20 minutos.
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Financas; nocoes de Direito Constitucional voltadas
ao estudo das atribuicoes e competéncias dos 6rgaos
pertencentes aos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
diciario; nocoes de Direitos do Consumidor e nocoes
de Direito Eleitoral, ramo de conhecimento tao impor-
tante para o exercicio da democracia. Com uma for-
macao que se dedique ao estudo desses aspectos pode
ser possivel a construcao dos valores fundamentais da
sociedade brasileira e a efetivacao do direito a educacao
previsto na Constituicdo em sua plenitude.

5. ANEXOS
5.1. Projeto de Lei N° 1.029/2015

(Do Sr. Deputado Alex Manente)

Altera o art. 36 da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, que estabelece as diretrizes e bases da educa-
cao nacional, para incluir a disciplina Introducao ao
Direito como obrigatéria no curriculo do ensino médio.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art 1° O art. 36 da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, passa a vigorar com a seguinte alteracdo:

“Art. 36...

V — sera incluida Introducéo ao Direito como disci-
plina obrigatéria nas duas ultimas séries do ensino
médio, constando do contetido programatico nocoes
basicas de Justica e Cidadania, Teoria Geral do Esta-
do, Direitos Fundamentais e Direitos do Consumidor.

§ 1°...

Art 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua pu-
blicacao.
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Justificacao

Um dos objetivos fundamentais do Brasil é cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria, nos termos
do artigo 3°, inciso I, da Constituicao Cidada, a qual pre-
coniza, no artigo 205, que a educacao, direito de todos
e dever do Estado e da familia, serd promovida e incenti-
vada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Para alcancar estes objetivos € essencial que as
pessoas sejam instruidas sobre seus direitos e deve-
res, aprendendo nocoes basicas de Justica e Cidada-
nia, Teoria Geral do Estado, Direitos Fundamentais e
Direitos do Consumidor, que permitira a evolucao das
relacoes sociais, politicas e de consumo.

O momento adequado para receber estas instru-
coes € a adolescéncia, no periodo do ensino médio,
pois maduro o suficiente para compreender e, tam-
bém, porque inicia o exercicio da cidadania e das re-
lacoes de consumo.

Além do relevante aspecto na formacao do cida-
dao, a Introducédo ao Direito contribuira para que os
adolescentes tenham consciéncia de suas obrigacoes
e das consequéncias de seus atos, no afa de refrear
que os adolescentes tenham conflito com a Lei.

Neste sentido, a Lei de Diretrizes e Bases — LDB (Lei
n° 9.394/1996), no artigo 27, estabelece que a Educa-
cao Basica (ensino fundamental e médio) observara a
difusao de valores fundamentais ao interesse social,
aos direitos e deveres dos cidadaos, de respeito ao
bem comum e a ordem democratica.
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A LDB, no artigo 35, determina que o ensino meé-
dio tem como finalidade a preparacao basica para o
trabalho e a cidadania do educando e o aprimora-
mento do educando como pessoa humana, incluindo
a formacéao ética e o desenvolvimento da autonomia
intelectual e do pensamento critico.

Assim, a inclusao da Introducao ao Direito, con-
tribuira para atingir estas finalidade, proporcionando
aos adolescentes a qualificacdo necessaria para me-
lhor compreender sua participacdo na comunidade e
no desenvolvimento nacional.

Em longo prazo, uma geracao que aprende as no-
coes basicas de seus direitos e deveres, certamente
contribuira para o desenvolvimento do Brasil, pois se-
rao adultos conscientes e preparados para o convivio
social em beneficio de toda a comunidade.

Destarte, julgando ser matéria importante para
que seja incluida a disciplina de Introducao ao Direito
no curriculo escolar do ensino médio.

Sala das Sessoes, de 2015
Deputado Alex Manente
PPS/SP

5.2. Projeto de Lei N° 6.954 /2013

(Do Sr. Romario)

Altera a redacao dos arts. 32 e 36 da Lei n° 9.394,
de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional), para inserir novas discipli-
nas obrigatérias nos curriculos dos ensinos funda-
mental e médio.
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O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Os arts. 32 e 36 da Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Edu-
cacao Nacional), passam a vigorar com a seguinte
redacao:

II — a compreensao do ambiente natural e social, do
sistema politico, do exercicio da cidadania, da tec-
nologia, das artes e dos valores morais e civicos em
que se fundamenta a sociedade;

§ 5° O curriculo do ensino fundamental incluira,
obrigatoriamente, a disciplina Constitucional, além
de conteudo que trate dos direitos das criancas e
dos adolescentes, tendo como diretriz a Lei n°® 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), observada a producao e distribuicao
de material didatico adequado.

IV — serao incluidas a disciplina Constitucional,
a Filosofia e a Sociologia como disciplinas obrigato-
rias em todas as séries do ensino médio.

....................................................................... ”(NR)
Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacéao.

Justificativa

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
que completou 25 anos este ano, foi o grande marco
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da restauracao da democracia no Brasil e a renovacao
do orgulho civico no pais.

Foi a maior movimentacao politica de varias clas-
ses sociais, sindicais e das minorias ja registrado na
historia da nacao brasileira, marcada pela conquista
de direitos individuais e a liberdade de expressao.

O objetivo deste projeto de lei € expandir a nocao ci-
vica dos nossos estudantes, ensinando-lhes sobre seus
direitos constitucionais, como cidadao e futuro eleitor,
e, em contrapartida, aprenderem sobre seus deveres.

Ao completar 16 (dezesseis) anos o jovem brasi-
leiro tem a faculdade de tirar seu titulo de eleitor e
exercer seu direito de cidadao, que € escolher seu
representante politico através do voto, iniciando sua
participacao ativa nos assuntos da sociedade.

Esses jovens estudantes ja tém uma base educa-
cional solida ao cursar o ensino médio para compre-
ender a importancia de ser um cidadao consciente e
as consequéncias geradas a gestao publica ao esco-
lher um candidato despreparado ou ficha suja.

Especialmente apos as manifestacoes de junho
deste ano, tornou-se necessaria maior atencao aos
nossos jovens, quase adultos, que nos remetem a
lembranca dos caras pintadas de outrora.

Desta forma, certo da compreensdo dos nobres
Pares sobre a relevancia deste Projeto, espero o apoio
de Vossas Exceléncias em sua rapida aprovacao.

Sala das Sessoes, 11 de dezembro de 2013.

ROMARIO
Deputado Federal — PSB/RJ
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A aplicacao da doutrina
“rebus sic stantibus” a
tratados internacionais

Resumo: O presente artigo examina a apli-
cacao da doutrina rebus sic stantibus nos
tratados internacionais como uma excegao
ao principio pacta sunt servanda, analisan-
do os seus requisitos de aplicagdo, elenca-
dos no artigo 62 da Convengao de Viena so-
bre o Direito dos Tratados de 1969, € a sua
pratica na Corte Internacional de Justiga, a
partir de um estudo dos casos Fisheries Ju-
risdiction e Gabcikovo-Nagymaros Project.

Palavras-chave: Direito internacional. Tra-
tado internacional. Convengdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados de 1969. Rebus
sic stantibus. Mudanga fundamental de cir-
cunstancias.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Tratados inter-
nacionais € o principio “pacta sunt servanda”
— 3. A doutrina “rebus sic stantibus™: 3.1.
Requisitos de aplicacdo; 3.2. A pratica inter-
nacional; 3.2.1. O caso “fisheries jurisdic-
tion”; 3.2.2. O caso “gabcikovo-nagymaros
project” — 4. Conclusdo — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O principio da obrigatoriedade — pacta sunt ser-
vanda — € de aplicacao geral e universal, especial-
mente no ambito internacional, existindo raras exce-
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coes a forca obrigatoria dos tratados internacionais,
bem assim de sua aplicacao. Uma dessas excecoes €
a clausula rebus sic stantibus, que desvincula as par-
tes de um tratado sempre que se manifestar uma mu-
danca fundamental nas circunstancias a ele atinen-
tes, desde que esta mudanca atenda a determinados
requisitos, estabelecidos pelo artigo 62 da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados.

No presente trabalho, demonstra-se a relevan-
cia dos tratados internacionais para a regulacao das
relacoes entre Estados e a sua intrinseca relacao
com o principio pacta sunt servanda, que garante
a necessaria seguranca e estabilidade para tais re-
lacoes. Em seguida, realiza-se uma analise da dou-
trina rebus sic stantibus e dos seus requisitos de
aplicacao a tratados internacionais, expondo a sua
natureza excepcional.

Por fim, sera apresentada a pratica internacional
no que diz respeito a aplicacao da doutrina rebus sic
stantibus, a partir de dois casos apreciados e julgados
pela Corte Internacional de Justica: o caso Fisheries
Jurisdiction de 1977 e o caso Gabcikovo-Nagymaros
Project de 1997.

2. TRATADOS INTERNACIONAIS E O PRINCIPIO
“PACTA SUNT SERVANDA”

Tratado é o acordo formal concluido entre Esta-
dos e regido pelo direito internacional, conforme se
depreende do conceito geral fornecido pela Convencao
de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados, em
seu artigo 2°, 1, a. Trata-se de um compromisso en-
tre sujeitos de direito internacional publico (Estados
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Soberanos ou organizacoes internacionais)!, e que re-
presenta o método mais direto e formal de criacdo do
direito internacional?. Em linguagem simples e clara,
tratados sdo contratos firmados entre Estados?®.

No cenario global, o tratado configura-se como o
instrumento mais importante de regulacao das relacoes
entre os Estados®. E possivel asseverar que, atualmente,
as relacoes internacionais pautam-se, essencialmente,
em tratados, assumindo estes, nas palavras de Mazzuo-
li, “fluncdes semelhantes as que tem no direito interno
as leis (caso em que se fala estar diante dos tratados
normativos) e os contratos (dizendo-se, neste caso, tra-
tar-se dos assim chamados tratados-contrato)™.

Existem areas do direito internacional que sao tu-
teladas quase que exclusivamente por tratados, como
€ o caso do direito ambiental. Ha, ainda, aquelas que
tem nos tratados o seu cerne normatizador, sendo in-
factivel pensar nestes campos do conhecimento sem
relaciona-los aos tratados, como sao as areas das re-
lacoes economicas internacionais, do comércio inter-
nacional, dos investimentos internacionais e da co-
municacao internacional®.

1 SHAW, Malcom. International law. 6. ed. Nova Delhi: Cambridge Uni-
versity Press, 2008, p. 903; REZEK, José Francisco. Direito Internacio-
nal Publico: curso elementar. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 42.

2 SHAW, op. cit, p. 904.

3 JANIS, Mark. An introduction to the law of treaties. 4. ed. Nova Iorque:
Aspen Publishers, 2003, p. 9.

4 FITZMAURICE, Malgosia. The practical working of the law of trea-
ties. In: EVANS, Malcolm D. (Coord). International Law. Nova lorque:
Oxford University Press Inc., 2003, p. 177.

5 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pti-
blico. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 180.

6 FITZMAURICE, op. cit, p. 173-174.
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Assim, por meio dos tratados internacionais, en-
cerram-se guerras, iniciam-se disputas, adquire-se
territorio, determinam-se interesses especificos, es-
tabelecem-se aliancas e criam-se organizacoes inter-
nacionais’. Além do mais, grande parte das disputas
internacionais dizem despeito a validade e a interpre-
tacao de tratados, bem como os conteuidos essenciais
das relacoes entre Estados estao gravadas nestes ins-
trumentos®. O conhecimento sobre o direito dos trata-
dos, portanto, configura questdo da maior relevancia
para compreender como as relacoes internacionais e
o proprio direito internacional funcionam?®.

O desenvolvimento do estudo dos tratados inter-
nacionais perpassa, necessariamente, pela analise do
principio pacta sunt servanda, que impode que todo tra-
tado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa-fé'°. Tal principio foi classificado por Hugo
Grécio, no século XVII, como uma metanorma, que
controla outras normas no sistema juridico, proibindo
violacao de acordos, salvo se as partes envolvidas mu-
tuamente consentissem em assim prosseguir'!. Atu-
almente, o pacta sunt servanda encontra assento no
preambulo e no artigo 26 da Convencao de Viena sobre
Direito dos Tratados, como também acha-se positivado

7 SHAW, op. cit, p. 902-903.

8 BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 7. ed. Nova
Iorque: Oxford University Press Inc., 2008, p. 607.

9 FITZMAURICE, op. cit, p. 173-174.

10 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Convencdo
de Viena sobre Direito dos Tratados. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.
htm>. Acesso em: 09 de maio de 2015.

11 TESON, Fernando R. Hugo Grotius on War and the State. Disponi-
vel em: <http:/ /oll.libertyfund.org/titles/2590>. Acesso em: 10 de
maio de 2015.
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nos mais diversos ordenamentos juridicos do mundo
todo'?, traduzindo-se no velho postulado de que o tra-
tado (contrato) faz lei entre as partes!s.

Uma vez que o Direito Internacional se apoia fun-
damentalmente em tratados internacionais, dada a
importancia de tais instrumentos para a regulacao
das relacoes entre Estados, o pacta sunt servanda,
um dos mais antigos principios deste ramo da ciéncia
juridica'®, fornece bases seguras para o desenvolvi-
mento da pratica e da teoria do direito internacional,
sendo impensavel cogitar acerca dos tratados inter-
nacionais sem relaciona-los diretamente a este prin-
cipio, que vincula os paises, e impoe que os acordos
dos quais estes forem partes devem ser cumpridos
de boa-fé. Afinal, seguranca juridica nao haveria se,
apos concluido um tratado internacional, os Estados
contratantes se abstivessem, por qualquer motivo, de
cumprir o quanto acordado.

3. A DOUTRINA “REBUS SIC STANTIBUS”

A doutrina rebus sic stantibus configura costu-
me internacional'® e encontra-se consubstanciada na
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, em
seu artigo 62, sob o conceito legal da mudanca fun-

12 A titulo exemplificativo, o Codigo Civil Italiano, artigo 1372; o Codigo
Civil Portugués, artigo 406; o Cédigo Civil Aleméo, ou Burgerliches
Gesetzbuch (BGB), secao 31; o Codigo Civil Francés, artigo 1.134.

13 ALVES, Fridtjof Chrysostomus Dantas; FARIAS, Déborah Barros
Leal. A aplicagdo dos Tratados Internacionais no Ordenamento Juri-
dico Brasileiro. Disponivel em: <http://www.fa7.edu.br/recursos/
imagens/File/direito/ic/iv_encontro/aplicacaodostratadosinter-
nacionais.pdf>. Acesso em: 05 de junho de 2015.

14 SHAW,op. cit, p. 904.

15 Ibid, p. 950.
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damental de circunstancias. Trata-se de rara exce-
cao a aplicacao do principio pacta sunt servanda, pela
qual se admite que uma mudanca fundamental das
circunstancias envolvendo um tratado internacional
seja utilizada como fundamento para termina-lo ou
suspendé-lo unilateralmente’®.

Se antigo é o principio pacta sunt servanda, assim
também o € a doutrina rebus sic stantibus. No Codi-
go de Hamurabi, que data de aproximadamente 2700
a.C., ja havia dispositivo fundamentado na referida
doutrina, mesmo que a ela nao se referisse expressa-
mente!”. Zélio Furtado da Silva, por sua vez, aponta que
no periodo medieval defendia-se a existéncia de uma
clausula implicita ao contrato!®, impondo que “nao se
deveria permitir a ruina do devedor nem a riqueza do
credor provocada por acontecimentos que nao teriam
sido previstos no momento em que as partes firmaram
o contrato””. De acordo com Bullington, a variacao
fundamental das circunstancias, no que diz respei-
to aos tratados internacionais, autoriza revogacao dos

16 BOGDANDY, Armin Von; PETERS, Anne. Summary — The limits of
pacta sunt servanda in international law. Berlim: Carl Heymanns
Verlag, 2013, p. 671.

17 Codigo de Hamurabi, artigo 48: Se um homem tem sobre si uma
divida e o seu campo foi inundado, ou a torrente carregou, ou por
falta de agua nao cresceu grao no campo; naquele ano ele nao
dara grao a seu credor, ele anulara o seu contrato e ndo pagara os
juros daquele ano.

18 SILVA, Zélio Furtado da. A admissibilidade da teoria da imprevisdo
na jurisprudéncia brasileira como principio geral de direito, 2003. Dis-
sertacdo (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universi-
dade Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em: <http:/ /reposi-
torio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/4213 /arquivo9538_1.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 03 de junho de 2015.

19 Ibid, p. 17.
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mesmos sem o consentimento de todos ou de qualquer
um dos Estados contratantes?. Segundo este autor, é
consenso entre os doutrinadores de direito internacio-
nal que em todo tratado deve-se reconhecer a presenca
da clausula rebus sic stantibus, tal qual acontece com
o principio pacta sunt servanda?®’.

Quando das conferéncias para elaboracao da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969, duvidas nao haviam quanto a necessidade de
se implementar a referida doutrina no corpo da Con-
vencao que se estava a codificar??, havendo divergén-
cias apenas no que diz respeito a abrangéncia que a
aplicacao do dispositivo que trata da mudanca funda-
mental de circunstancias deveria possuir.

Em termos de direito interno brasileiro, a doutrina
rebus sic stantibus encontra lastro na teoria da impre-
visdo, acolhida pelo Codigo Civil de 201223, nos artigos
4782, 479 e 480. A Lei Civil brasileira prevé a possibili-
dade de o devedor, face a acontecimentos extraordina-
rios e imprevisiveis, pedir a resolucao do contrato, caso
tais acontecimentos tornem suas obrigacoes extrema-
mente onerosas, com vantagens excessivas para a ou-

20 BULLINGTON, John P. International treaties and the clause “rebus sic
stantibus”. Disponivel em: <http://scholarship.law.upenn.edu/penn_
law_review/vol76/iss2/2>. Acesso em: 03 de junho de 2015, p. 1.

21 Ibid, p. 4.

22 Livro anual da Comissao de Direito Internacional das Nac¢des Uni-
das, 1963, volume I, p. 156.

23 SILVA, op. cit, p. 147.

24 Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a reso-
lucao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagi-
rao a data da citacao.
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tra parte®. E exatamente esta a situacao tutelada pelo
artigo 62 da Convencao de Viena: uma mudanca im-
previsivel nas circunstancias tocantes ao tratado, que
gera uma radical alteracdo nas obrigacdes dele prove-
nientes, e ainda pendentes de cumprimento.

Tem-se, assim, que muito embora o pacta sunt
servanda seja principio basilar no que concerne aos
tratados internacionais, ele nao é absoluto. Ha situ-
acoes excepcionais que ensejam a invocacao da clau-
sula rebus sic stantibus, para se reconhecer a nao
aplicabilidade do tratado anteriormente firmado, vale
dizer, a nao vinculacao das partes ao mesmo, em ra-
zao das novas circunstancias que se apresentam.

3.1. Requisitos de aplicacao

O artigo 62 da Convencao de Viena estabelece os
requisitos de aplicacao da mudanca fundamental de
circunstancias como fundamento para terminar ou
retirar-se unilateralmente de um tratado em vigor?°.
Tem-se, primeiramente, que a mudanca devera ser

25 MARTINS, César Barbosa. Técnica de intervencao judicial nos con-
tratos — pressupostos. Sao Paulo: 2008. Disponivel em: <http://
www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp059650.
pdf>. Acesso em: 11 de maio de 2015, p. 103.

26 Artigo 62 — 1. Uma mudanca fundamental de circunstancias,
ocorrida em relacdo as existentes no momento da conclusao de
um tratado, e ndo prevista pelas partes, ndo pode ser invocada
como causa para extinguir um tratado ou dele retirar-se, salvo se:

a) a existéncia dessas circunstancias tiver constituido uma condi-
cao essencial do consentimento das partes em obrigarem-se pelo
tratado; e

b) essa mudanca tiver por efeito a modificacao radical do alcance das
obrigacoes ainda pendentes de cumprimento em virtude do tratado.
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imprevisivel, causadora de uma modificacdo radical
das obrigacdes oriundas do tratado e pendentes de
cumprimento, levando-se em conta as circunstancias
presentes no momento da conclusao do mesmo, cons-
titutivas da base vinculativa da vontade dos Estados
contratantes. Para Francisco Rezek, ndo podera ser
invocada aquela circunstancia extemporanea a con-
clusao do tratado, bem como qualquer circunstancia
periférica, “ndo essencial a determinacao, na consci-
éncia das partes, da vontade de pactuar”?’.

Consoante o artigo 62, 2, a, nao podera ser apli-
cada a doutrina rebus sic stantibus a tratados inter-
nacionais que estabelecam limites territoriais, seja
em situacoes de cessao de territorio ou de delimitacao
territorial?®. Segundo a alinea b do referido dispositivo,
a parte que violar obrigacao internacional, decorrente
ou nao do tratado discutido, quando tal violagao oca-

2. Uma mudanca fundamental de circunstancias nédo pode ser
invocada pela parte como causa para extinguir um tratado ou dele
retirar-se:

a) se o tratado estabelecer limites; ou

b) se a mudanca fundamental resultar de violacao, pela parte que
a invoca, seja de uma obrigacado decorrente do tratado, seja de
qualquer outra obrigacédo internacional em relacao a qualquer ou-
tra parte no tratado.

3. Se, nos termos dos paragrafos anteriores, uma parte pode invocar
uma mudanca fundamental de circunstancias como causa para ex-
tinguir um tratado ou dele retirar-se, pode também invoca-la como
causa para suspender a execucao do tratado.

27 REZEK, op.cit, p. 144.

28 SCHWELB, Egon. Fundamental Change of Circumstances. Notes
on Article 59 of the Draft Convention on the Law of Treaties as rec-
ommended for Adoption to the United Nations Conference on the
Law of Treaties by its Committee of the Whole in 1968. Munique:
Heidelberg Journal of International Law, 1969, p. 56.
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sionar uma mudanca fundamental de circunstancias,
nao podera alega-la para terminar unilateralmente ou
retirar-se do tratado em vigor.

Portanto, sempre que ocorrer uma mudanca fun-
damental e imprevisivel de circunstancias, concer-
nente as circunstancias existentes no momento da
conclusao do tratado, donde esta mudanca impacta
substancialmente nas obrigacoes pendentes de cum-
primento, nao sendo tal alteracdo causada pela parte
que alega e nem sendo o tratado referente a limites
territoriais, podera o Estado invocar a doutrina re-
bus sic stantibus para terminar unilateralmente ou
retirar-se do tratado, como também, caso assim lhe
convenha, suspender-lhe a execucao®.

Note-se que para terminar ou suspender a exe-
cucao de um tratado com fulcro numa mudanca fun-
damental de circunstancias, € necessario que todos
os requisitos constantes no artigo 62 da Convencao
de Viena se mostrem presentes no caso concreto, tor-
nando a mudanca, de fato, fundamental. A ideia é
que, caso a nova conjuntura se apresentasse para
as partes no momento da conclusao do tratado, este,
certamente, ndo seria concluido da forma que foi, jus-
tificando a possibilidade de termina-lo ou entao de
adapta-lo a nova realidade.

Fato digno de nota € a redacao do artigo 62 da
Convencao de Viena, que demonstra a excepciona-
lidade da aplicacdao da doutrina rebus sic stantibus.

29 BRASIL. Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Convencdo
de Viena sobre Direito dos Tratados, artigo 62, 3. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2007-2010/2009/
Decreto/D7030.htm>. Acesso em: 09 de maio de 2015.
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Rezek, neste sentido, verifica que “de modo sugestivo,
a Convencao de Viena prescreve que a mudanca fun-
damental das circunstancias ndo pode ser invocada
para que o pactuante se dispense de cumprir um tra-
tado, a menos que presentes os requisitos arrolados
no artigo 623°”. A regra, portanto, € que a mudanca
fundamental de circunstancias nao podera ser ale-
gada por um Estado para eximir-se de cumprir um
tratado do qual seja parte, salvo se presentes todos
os requisitos de aplicacdo da mesma expostos acima.

3.2. A pratica internacional

A aplicacdo mais evidente da doutrina rebus sic
stantibus sao os casos envolvendo guerra entre os Es-
tados contratantes. De acordo com Benedetto Con-
forti, os efeitos das guerras nos tratados constituem
uma aplicacao direta do principio rebus sic stanti-
bus3'. Brownlie, neste sentido, afirma que situacoes
de guerra podem levar a terminacao do tratado em ra-
zao de mudancas fundamentais de circunstancias3?.
E muitos foram os episodios em que paises em guerra
alegaram a doutrina rebus sic stantibus para terminar
um tratado do qual fossem partes. A titulo exempli-
ficativo, a Grécia, no ano de 2000; a Espanha, em
1993; a Italia, em 1970; entre muitos outros®3.

30 REZEK, op. cit, p. 144.

31 CONFORTI, Benedetto; LABELLA, Angelo. Invalidity and Termina-
tion of Treaties: The Role of National Courts. European Journal of
International Law: 1990, p. 58. Disponivel em: <http://www.ejil.
org/pdfs/1/1/1145.pdf>. Acesso em: 07 de junho de 2015.

32 BROWNLIE, op. cit, p. 592.

33 Assembleia Geral das Nacdes Unidas. The effect of armed conflict
on treaties: an examination of practice and doctrine. Comissao de
Direito Internacional, 57% secdao, A/CN.4/550, 2005, p. 51 — 58.
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A aplicacao da doutrina rebus sic stantibus a casos
de guerra, portanto, € pacifica. Controvertido € o seu
cabimento nas demais situacoes. Até a presente data,
nao existem casos em que a mudanca fundamental de
circunstancias foi acolhida por um tribunal interna-
cional para terminar ou suspender um tratado. Ha,
no entanto, dois casos paradigmas, em que a Corte
Internacional de Justica reconheceu a existéncia da
doutrina, mais deixou de aplica-la, por entender que
as mudancas alegadas nao preenchiam os requisitos
estabelecidos pelo artigo 62 da Convencao de Viena,
sendo, por conseguinte, insuficientes para justificar a
terminacao ou suspencao unilateral do tratado.

3.2.1. O caso “Fisheries Jurisdiction”

O caso Fisheries Jurisdiction, julgado em 1973
pela Corte Internacional de Justica, envolveu o Reino
Unido e a Irlanda do Norte contra a Islandia, numa
disputa em que o governo da Islandia reivindicou a
extensao da sua zona de pesca exclusiva, de 12 mi-
lhas nauticas para 50 milhas nauticas ao redor de
seu territorio, € o Reino Unido sustentou nao haver
qualquer base legal no direito internacional que am-
parasse o pleito do governo islandés®.

O problema central no julgamento do caso Fishe-
ries Jurisdiction de 1973 se deu em torno da compe-
téncia da Corte para julgar o conflito a ela apresenta-
do®®. A partir do 1961 Exchange of Notes, um tratado

34 Corte Internacional de Justica. Fisheries Jurisdiction Case (Reino
Unido e Irlanda do Norte v. Islandia), 1973. Julgamento de méri-
to. Disponivel em: <http://www.icj-cij.org/docket/files/55/5977.
pdf>. Acesso em: 08 de agosto de 2015.

35 Corte Internacional de Justica. Fisheries Jurisdiction Case (Reino
Unido e Irlanda do Norte v. Islandia), 1973. Jurisdicdo da Cor-
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assinado entre o Reino Unido e a Islandia em 1961, a
Islandia se comprometia a realizar sua atividade pes-
queira no limite de 12 milhas nauticas no entorno de
seu pais, enquanto o Reino Unido afirmou néao con-
testar tal atividade, desde que realizada conforme o
acertado. Ainda no referido acordo, havia uma clau-
sula determinando que qualquer disputa envolvendo
os limites da zona de pesca exclusiva da Islandia seria
submetida a Corte Internacional de Justica.

Pois bem. Em 1971, o governo islandés enviou
uma carta ao Reino Unido afirmando ser titular do di-
reito de estender a sua zona de pesca exclusiva para
50 milhas nauticas, direito este nao reconhecido pelo
Reino Unido. Este, entao, depois de diversas tratativas
para resolver tal impasse, submeteu o conflito para jul-
gamento pela Corte Internacional de Justica, com ful-
cro no 1961 Exchange of Notes, que determinava que
qualquer litigio envolvendo os limites da zona de pesca
da Islandia deveria ser apreciado e julgado pela Corte.

A Islandia, no entanto, ndo aceitou a jurisdicao
da Corte para julgar o referido caso. De acordo com
o Ministro das Relacoes Exteriores da Islandia, havia
ocorrido uma mudanca fundamental nas circunstan-
cias envolvendo o 1961 Exchange of Notes, o que teria
dado ao Estado o direito de terminar o tratado uni-
lateralmente. Esta mudanca, segundo o Ministro, te-
ria ocorrido com o desenvolvimento de novas técnicas
pesqueiras e com o aumento progressivo da explora-
cao da pesca nos mares ao redor da Islandia, e, con-
siderando a dependéncia da Islandia de tal ativida-

te. Disponivel em: <http://www.icj-cij.org/docket/files/55/5749.
pdf>. Acesso em: 08 de agosto de 2015.
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de, seria este um motivo para terminar o tratado com
base numa mudanca fundamental de circunstancias.

Em carta enviada ao Reino Unido, o governo is-
landés “informou” que, devido a questdes de interesse
nacional e a mudancas fundamentais nas circunstan-
cias envolvendo o 1961 Exchange of Notes, mudancas
estas concernentes ao aprimoramento das técnicas
de pesca e aos limites da zona de pesca exclusiva da
Islandia, o referido tratado nao mais se aplicava a re-
alidade fatica, e seus dispositivos ndo estabeleciam
nenhuma obrigacao para o governo islandés.

A Corte Internacional de Justica, nesta conten-
da, admitiu a possibilidade de uma mudanca fun-
damental de circunstancias justificar a terminacao
unilateral de um tratado, acaso preenchidos os re-
quisitos estipulados pelo artigo 62 da Convencao de
Viena, ou seja, quando tais mudancas representarem
uma transformacao radical nas obrigacoes impostas
pelo tratado. Para a Corte, a mudanca de circuns-
tancias devera ser, realmente, fundamental, o que,
segundo a mesma, ndo ocorreu no caso a ela subme-
tido. Especificamente no que diz respeito a clausula
em que as partes acordaram em submeter eventual
conflito a apreciacdo da Corte Internacional de Justi-
ca, as mudancas alegadas ndo possuiam o carater de
fundamentalidade necessario a aplicacao da doutri-
na rebus sic stantibus.

Desta forma, por quatorze votos contra um, a Corte
declarou possuir jurisdicao para julgar o caso envolven-
do o Reino Unido e a Irlanda do Norte contra a Islandia,
com base na referida clausula do 1961 Exchange of No-
tes e, enfim, lidar com os méritos da disputa.
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3.2.2. O caso “Gabcikovo-Nagymaros Project”

Em 1977, Hungria e a Tchecoslovaquia conclui-
ram um tratado envolvendo a construcdo de um sis-
tema de barragens e comportas — o Gabcikovo-Nagy-
maros Project — desviando um trecho do rio Danubio
para um novo canal do rio entre os dois paises, vi-
sando a producao de energia elétrica, a melhora das
condicoes de navegacao e a protecao das areas adja-
centes contra inundacaos®.

Em 1989, a Hungria unilateralmente suspendeu
e abandonou os trabalhos no projeto devido a protes-
tos do seu povo contra os impactos ambientais que as
construcgoes vinham causando®’. Em decorréncia dis-
so, a Tchecoslovaquia elaborou um plano, denomina-
do Variant C, que afastou-se do tratado e desviou um
trecho do rio Danubio para um canal dentro de seu
proprio territério. Em novembro de 1991, a Tchecos-
lovaquia comecou a construir o canal de derivacao, e,
em 1992, construiu uma barragem do rio dentro de
seu territorio. Neste mesmo ano, a Hungria notificou
a Tchecoslovaquia que o tratado de 1977 estava ter-
minado, visto que, segundo o governo da Hungria, o
Variant C tinha sido uma violacdo do mesmo38.

Em 1993, Hungria e Eslovaquia® submeteram o
conflito a Corte Internacional de Justica, requerendo

36 HARRIS, David. Cases and Materials on International Law. 7. ed.
Londres: Thomson Reuters, 2010, p. 708.

37 Ibid.

38 Ibid.

39 A Corte Internacional de Justica afirmou que a Eslovaquia tinha
sucedido as obrigacdes internacionais da Tchecoslovaquia, devido
a divisao deste Estado em 1993.
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que a Corte decidisse sobre a legalidade da suspensao
unilateral do tratado de 1977 pela Hungria; sobre a
legalidade do Variant Cimplementado pela Tchecoslo-
vaquia; e sobre a notificacao acerca da terminacao do
tratado pela Hungria.

A Hungria sustentou, entre outros argumentos,
que a suspensao unilateral do tratado tinha se dado
em conformidade com as normas de direito interna-
cional, em decorréncia de uma mudanca fundamen-
tal de circunstancias que atingiu o tratado assinado
entre as partes. Dentre as mudancas, a Hungria ale-
gou ter ocorrido uma profunda alteracdo no sistema
de governo huingaro, uma reducao da viabilidade eco-
noémica dos projetos, e o progressivo conhecimento de
técnicas ambientais que culminaram no desenvolvi-
mento de novas normas de direito ambiental inter-
nacional. A Eslovaquia, por sua vez, arguiu que as
mudancas de circunstancias alegadas nao alteraram
a natureza das obrigacdoes contraidas pela Hungria
desde o momento da conclusao do tratado de 1977.

A Corte, neste sentido, entendeu que a situacao
politica prevalente na conclusao do tratado certamen-
te foi relevante para a conclusao do mesmo. Por outro
lado, sustenta que as condicoes politicas ndo estavam
diretamente vinculadas aos objetivos e propoésitos do
acordo internacional, nao tendo constituido a base
essencial do consentimento das partes em vincula-
rem-se mesmo, de modo que, sua alteracao, nao alte-
ra as obrigacoes provenientes do tratado.

Ainda, a Corte nao considera que novos desen-
volvimentos na area do direito ambiental sdo com-
pletamente imprevisiveis, conforme necessario para
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se aplicar a mudanca fundamental de circunstan-
cias para suspender ou terminar unilateralmente um
tratado. Segundo os julgadores, havia provisdes nos
tratado que acomodariam eventuais mudancas desta
natureza, possibilitando as partes que adaptassem o
tratado a tais desenvolvimentos.

A mudanca de circunstancias trazidas pela Hun-
gria nao sao, na visao da Corte, fundamentais ao ponto
de transformar radicalmente as obrigacdes pendentes
de cumprimento para a consecucao do Projeto. A mu-
danca fundamental de circunstancias deve ser impre-
visivel; a existéncia das circunstancias no momento da
conclusao do Tratado deve ter constituido a base do
consentimento das partes para se vincularem ao trata-
do. A formulacao do artigo 62 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados € uma clara indicacao de
que a estabilidade das relacoes via tratados requer que
a doutrina rebus sic stantibus seja aplicada apenas em
casos excepcionais, quanto todos os requisitos elenca-
dos pelo artigo 62 estejam preenchidos.

Com base neste entendimento, a Corte Internacio-
nal de Justica julgou a suspensao unilateral do tratado
realizada pela Hungria como ilegal, sem qualquer am-
paro no direito internacional, de modo que, o tratado
de 1977 estava, ao fim do julgamento, ainda vigente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Inegavel € a necessidade da observancia da forca
obrigatoria dos tratados internacionais para a manuten-
cao da ordem internacional. Nao é razoavel que um Es-
tado deliberadamente alegue nao mais estar vinculado a
um tratado ao qual o mesmo expressamente consentiu
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em estar, sendo o pacta sunt servanda, de fato, princi-
pio da maior relevancia para o direito internacional.

Mas assim também o € a mudanca fundamental
de circunstancias. A doutrina rebus sic stantibus con-
figura justa excecao ao principio pacta sunt servanda,
visto que sua aplicacao € obstaculizada pelos requisitos
do artigo 62 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de forma que, uma vez preenchidos todos os
requisitos, tem-se que a mudanca de circunstancias
alegada € realmente fundamental, legitimando a ter-
minacao unilateral de um tratado ou a sua suspensao.

A doutrina rebus sic stantibus, assim, possui na-
tureza essencialmente excepcional. A excepcionalida-
de da aplicacao da mudanca fundamental de circuns-
tancias para terminar ou retirar-se unilateralmente de
um tratado em vigor € demonstrada pela formulacao
da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados e
pela forma como a Corte Internacional de Justica tem
decidido quando se defronta com tal matéria. A Corte,
desta forma, em todas as oportunidades que se defron-
tou com a doutrina rebus sic stantibus, decidiu com
acerto, prezando pelo primado do principio pacta sunt
servanda, visando a harmoniza entre os Estados so-
beranos. Isto, no entanto, nao significa ser impossivel
a aplicacao da mudanca fundamental de circunstan-
cias: para tanto, basta que o artigo 62 da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados seja fielmente
observado, demonstrando se tratar de uma mudanca
de circunstancias verdadeiramente fundamental.
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Liberdade sexual e transmissao
deliberada do virus da aids:
uma analise a luz do direito

a saude e da possibilidade
de responsabilizacao

Resumo: Artigo destinado a analise da no-
¢do de autonomia da vontade ¢ a forma
como os individuos integrantes da socieda-
de entendem e se utilizam da sua autonomia
privada. O mal uso das liberdades concedi-
das pelo Estado e o entendimento erréneo
dos limites impostos e inerentes ao orde-
namento patrio pode gerar sérias consequ-
éncias na esfera de terceiros. E o caso dos
integrantes do chamado “clube do carimbo”,
onde os integrantes portadores de HIV trans-
mitem o virus de forma dolosa para outros
individuos. Destarte, cabe a analise acerca
da responsabilizagdo civil ¢ penal das pesso-
as que transmitem o virus da AIDS de forma
deliberada, interessando, também, apreciar a
questdo do consentimento do ofendido.

Palavras-chave: Autonomia. Liberdade se-
xual Virus da aids. Reponsabilidade decor-
rente da transmissao deliberada.

Sumario: 1. Introdu¢do — 2. Autonomia e
disposigao relativa sobre o proprio corpo —
3. Sociedade e sexualidade: a conformacdo
da liberdade sexual e do direito a saude — 4.
A reponsabilidade decorrente da transmissao

147

cadernos n1l.indd 147 6/20/2016 7:14:32 PM



GLORIA DANTAS PIRES

proposital do virus da aids: 4.1. Breves notas
sobre a AIDS; 4.2 a responsabilidade; 4.2.1.
A questao do consentimento do ofendido —
5. Conclusdao — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O exercicio de direitos decorrentes da autonomia,
como a liberdade, em especial a liberdade sexual, vem
sendo usado de maneira exacerbada por alguns indivi-
duos da sociedade. Esse mal uso das liberdades conce-
didas pelo Estado influi em consequéncias para os ou-
tros individuos, vez que interferem em direitos alheios.

Como discutido recentemente na midia, os inte-
grantes do chamado “clube do carimbo”.! Um clube
criado por pessoas portadoras do virus HIV que se
reuniram com o intuito de disseminar praticas de
transmissao desse virus e incentivar seu repasse de
forma dolosa. Assim, cabe estudar as limitacdes ao
principio da autonomia e liberdade sexual, além do
papel do Estado como instituicao limitadora e garan-
tidora da ordem social.

E de relevancia, também, a discussdo acerca da
responsabilizacao civil dessas pessoas que transmi-
tem propositalmente o virus causador da AIDS, na es-
fera da responsabilidade civil e do dever de nao cau-
sar dano a outrem. Ademais, a responsabilizacao na
esfera penal e sua divergéncia sobre a tipificacao da
transmissao dolosa do HIV merece realce.

1 GAZETA DIGITAL. Clube do carimbo do HIV, uma moda que pode
custar a vida. Disponivel em: <www.gazetadigital.com.br/conteu-
do/show/secao/60/materia/450900/t/clube-do-carimbo-do-hiv-
-uma-moda-que-pode-custar-a-vida >. Acesso em 07 jun. 2015.
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Os valores sociais e a implicacdo do principio da
boa-fé como norteador das relacbes humanas remete
a questao do “consentimento do ofendido”, ou seja,
do consentimento da pessoa ndo portadora do virus
HIV e sua auséncia de responsabilizacao acerca da
nao assuncao de risco ao nao utilizar nenhum meéto-
do eficaz de barreira apto para evitar a possibilidade
de transmissao do virus.

2. AUTONOMIA E DISPOSICAO SOBRE O PROPRIO
CORPO

O Estado deve proteger até mesmo o mais inti-
mo dos seres humanos, tal ideia se consubstancia
no proposito dos direitos da personalidade. Sao estes
direitos “aqueles que tém por objeto os atributos fi-
sicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas
projecoes sociais?”. Nao se limitam apenas a ideia
de atributo abarcando também o aspecto intimo das
pessoas, como bem salientado por Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald:

Ao lado destas situacoes patrimoniais (com vocac¢ao
econo6mica), existem os chamados direitos da perso-
nalidade, enraizados na esfera intima da pessoa e
nao mensuraveis economicamente, voltados a afir-
macao dos seus valores existenciais. Em sendo as-
sim, considerando que a personalidade é o conjunto
de caracteristicas pessoais, os direitos da persona-
lidades constituem verdadeiros direitos subjetivos,
atinentes a propria condicao de pessoa.?

2  GAGLIANO, Pablo Stolze;PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil: parte geral. V. 1.16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.222.

3 CHAVES, Cristiano. Curso de direito civil: parte geral. V.1.10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 172.
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Todavia, esses direitos passaram por uma longa
trajetoria de evolucao, na medida em que ha momen-
tos historicos em que os sujeitos ndo detinham se-
quer um valor minimo de protecao, o que refletia dire-
tamente na manifestacado de suas liberdades.

Antes do Estado Democratico de Direito, a liber-
dade individual era mitigada por forte intervencao es-
tatal, ou seja, as condutas eram guiadas pela vontade
da lei, considerando uma constante intervencao no
plano da autonomia privada.

Essa grande intervencao estatal, apos a Segunda
Guerra Mundial, mostrou-se ineficiente de forma a néao
conseguir evitar a eclosdo de regimes totalitarios res-
ponsaveis por sistematicas violacoes a direitos funda-
mentais.* Com isso, tornou-se necessario o abandono
do paradigma constitucional antigo, eclodindo um novo
paradigma, denominado de Neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, ou o novo direito constitu-
cional como também é conhecido, destaca-se, nesse
contexto, como uma nova teoria juridica a justifi-
car a mudanca de paradigma, de Estado Legislativo
de Direito, para Estado Constitucional de Direito,
consolidando a passagem da Lei e do Principio da
Legalidade para a periferia do sistema juridico e o
transito da Constituicdo e do Principio da Constitu-
cionalidade para o centro de todo o sistema, em face
do reconhecimento da Constituicao como verdadeira
norma juridica, com forca vinculante e obrigatéria,
dotada de supremacia e intensa carga valorativa.®

4 FALCONI, Francisco. O que é neoconstitucionalismo? Disponivel
em: <www.franciscofalconi.wordpress.com/ 2010/06/03/o-que-
-e-o-neoconstitucionalismo/>. Acesso em: 23 jul. 2015.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2008, p. 35.
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O desenvolvimento do neoconstitucionalismo e a
construcao de constituicdées democraticas evidencia-
ram como fim ultimo a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana identifica um espa-
co de integridade a ser assegurado a todas as pessoas
por sua s6 existéncia no mundo. E um respeito a cria-
cao, independente da crenca que se professe quanto
a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito quanto com as condi-
coes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse
principio tera sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmacao, um simbolo do
novo tempo. Ele representa a superacao da intoleran-
cia, da discriminacéo, da excluséao social, da violéncia,
da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na ple-
nitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Os direitos da personalidade adquiriram o pa-
tamar de direitos fundamentais, e, por conseguinte,
a sua esfera de protecao se alargou possibilitando o
exercicio das liberdades de forma mais segura.

A possibilidade do uso da autonomia privada pelo
sujeito constitui-se elemento para a propria reali-
zacao da sua dignidade. A autonomia privada, mais
do que garantir a autonomia da vontade, mostra-se
relevante para assegurar a autonomia da pessoa,
decorrente da propria dignidade da pessoa humana
e firmemente alinhada com o fenémeno da reperso-
nalizacéo do direito privado.®

Com a ascensao do Estado Democratico de Direito,
os cidadaos passaram a ter maior liberdade individu-

6 HIRONAKA, apud REQUIAO, Mauricio. Autonomia Privada Como
Elemento de concrecdo da dignidade da pessoa humana: conside-
racoes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord). Discutindo a
autonomia. Salvador: JusPodivm, 2014, p 22.
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al, desde que nao interferissem na esfera de terceiros.
Passou-se a ideia, esbocada pelo principio ontologico
do Direito, de que o que nao € proibido é permitido.

A limitacao as condutas passou a ocorrer a partir
do ponto em que um ato individual repercutia sob a
esfera individual de um terceiro. Em suma, a liber-
dade individual passou a ser moderada pelo Direito
em prol da coexisténcia social e, também, em prol da
garantia dos direitos previstos.

Sob esse prisma, € necessario analisar a importan-
cia da relacdo entre a autonomia privada, a liberdade
sobre o proprio corpo e a dignidade da pessoa humana.

A ideia de liberdade individual esta intrinseca-
mente relacionada a ideia de autonomia. Oriunda do
grego, autonomia significa o direito de se reger por
suas proprias leis. Ela é aplicada para indicar preci-
samente a faculdade que possui determinada pessoa
ou instituicao, em tracar as normas de sua conduta,
sem que sinta imposicoes restritivas de ordem estra-
nha. Este vocabulo expressa independéncia no agir.”

Porém, a autonomia nao tem carater absoluto.
“Uma vez que se concebe a autonomia como poder
atribuido aos particulares pelo ordenamento juridi-
co para regular seus proprios interesses, esse poder
s6 sera reconhecido se for exercido dentro de tais
limites”®. Ainda, exemplifica Roxana Borges:

A validade de um negobcio juridico pode ser retirada
porque o exercicio da autonomia privada deve ser con-

7 BARBOSA, Mario Figueiredo. Autonomia da Vontade. Salvador: J.
M, p. 1.

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e
autonomia privada. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 58.
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forme ao ordenamento juridico, uma vez que o poder
de autonomia privada é atribuido pelo ordenamen-
to juridico aos sujeitos, havendo, portanto, limites
e formas de exercicio estabelecidas pelo direito, de
observancia para o sujeito. Como escreveu Emilio
Betti: “Se os particulares, nas relacoes entre eles,
sdo senhores de procurar atingir, gracas a sua au-
tonomia, os escopos que melhor correspondam aos
seus interesses, a ordem juridica continua, porém, a
ser o arbitro para valorar tais escopos”.’

Os limites estao contidos dentro do ordenamento
juridico, e sdo eles as leis e principios. Analisando a
autonomia privada no ambito dos negocios juridicos,
vé-se claramente a incidéncia destes limites.

Dessa forma, os sujeitos ndo tem poder de excluir
os elementos de existéncia nem os requisitos de va-
lidade do negocio juridico, assim como nao podem
afastar sancoes negativas previstas legalmente. Re-
sidem ai, sobretudo, os limites a autonomia priva-
da dos particulares.

O agir com autonomia também nao pode ser con-
trario a ordem publica, que pode ser definida como “os
interesses fundamentais que o nosso sistema juridico
procura tutelar e aos principios correspondentes que
constituem como que um substrato desse sistema”.!®
Em suma, ser contrario a ordem publica significa vio-
lar os principios de convivéncia social.'!

9 Ibidem, p. 55.

10 ANDRADE apud BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos
de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 61.

11 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e
autonomia privada. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 62.
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Atos praticados com autonomia devem respeitar
também a moral e os bons costumes, que sdo corre-
latos. A moral seria um conjunto de valores concer-
nentes ao bem e ao mal, a definicao de permitido e
proibido, o dever ser da conduta correta, validos para
todos os membros da sociedade.'? Grande parte da
doutrina conceitua moral como atos condizentes com
os bons costumes, que, por sua vez “sdo o conjun-
to de principios que, em determinado tempo e lugar,
constituem as diretrizes do comportamento social
no quadro das exigéncias minimas da moralidade
meédia”.’® A moral e os bons costumes sdao normas
sociais, e, como tais, sao imperativos que restringem
a liberdade do individuo.*

Passa-se agora a uma analise mais detalhada da
liberdade.

3. SOCIEDADE E SEXUALIDADE: A CONFORMACAO
DA LIBERDADE SEXUAL E DO DIREITO A SAUDE

A lei maior do nosso ordenamento juridico, em
seu artigo 5°, caput'®, preleciona a liberdade como di-
reito inviolavel, devendo ser esta garantida a todos,
sem distin¢oes de qualquer natureza. A liberdade de
que trata o referido dispositivo deve ser entendida em
sentido juridico. “Em sentido juridico, liberdade sus-

12 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2000. p.436.

13 GOMES, BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de persona-
lidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 65.

14 CHECCHIA, Carlos Alfredo Ramos. O direito e as normas sociais.
In: MARCELLINO. Nelson Carvalho. Introducédo as ciéncias so-
ciais. 17. ed. Sao Paulo: Papirus, 2012, p. 70.

15 BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 jun. 2015.
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cita, em primeiro lugar, a ideia de auséncia de obriga-
cao de conduta ou, em termos mais rigorosos, ausén-
cia de uma norma juridica que proiba ou ordene um
determinado comportamento.”!®

Existem varios tipos de liberdade, dentre estes,
encontra-se a liberdade sexual.

A liberdade sexual pode ser entendida pelo direito
de expressar e exercer a propria sexualidade de for-
ma livre, ou seja, escolher sua/seu parceira(o) ou
parceiras(os), inclusive nenhum(a), bem como deci-
dir quando e como se expressar sexualmente, além
da livre orientacao sexual.!”

A liberdade sexual, em sentido amplo!®, nao pode
ser mitigada pelo Estado, uma vez que esta é garanti-
da pela Constituicao Federal vigente. Porém, a partir
do momento em que o exercicio da liberdade sexual
de um individuo atinge a esfera privada de outro, o
Estado interfere para equilibrar a relacdo. E o caso,
por exemplo, da tipificacao do estupro, perigo de con-
tagio de moléstia grave, perigo para a vida ou saude
de outrem. “De fato, onde mais estariam os limites

16 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Nogées preliminares de uma
teoria juridica das liberdades. Sequéncia: Estudos Juridicos e
Politicos, Floriandpolis, p.163-172, jan. 2006. ISSN 2177-7055.
Disponivel em: <www.periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/
article/view/15098/13753>. Acesso em: 25 maio 2015.

17 NUCLEO ESPECIALIZADO DE PROMOCAO E DEFESA DOS DIREI-
TOS DA MULHER. Revisao: Coordenadoria de Comunicacao Social e
Assessoria de Imprensa da Defensoria Publica do Estado Sao Paulo.
Diagramacéo, producdo e impressao: Escola da Defensoria Publica
do Estado, fevereiro de 2013.

18 Liberdade sexual, em sentido amplo, é a liberdade que cada indi-
viduo tem de exercer e expressar a sua sexualidade de maneira
individual, ou seja, sem interferéncia na esfera de terceiros.
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ao exercicio absoluto da liberdade sendo no proprio
direito que garante a liberdade?”.'®

A liberdade sexual do individuo termina onde co-
meca a do outro, e € neste momento em que ela pas-
sa a ser mitigada por outros direitos garantidos pelo
ordenamento. A Constituicao Federal, em seu artigo
6°, artigo 196?° e seguintes do titulo VII, capitulo II e
secao II, garante, também, aos seus administrados o
direito a saude, por exemplo. A saude pode ser defini-
da como “estado de equilibrio dinamico entre o orga-
nismo e seu ambiente, o qual mantém as caracteristi-
cas estruturais e funcionais do organismo dentro dos
limites normais para sua forma de vida e para a sua
fase do ciclo vital”.?! O direito a saude, por sua vez, fi-
gura no ambito da protecao e da manutencao da mes-
ma. Por isso, se um individuo exercer sua liberdade
sexual de modo que possa gerar algum dano a saude
de outro, esta liberdade sera cerceada pelo Estado.

O papel do Estado ao limitar a liberdade concedi-
da é evitar o caos social em uma tentativa de garantir
que todos os seus administrados vivam e exercam os
seus direitos, mas, sem esquecer dos seus deveres e
sem interferirem de maneira negativa ou danosa na
esfera privada da vida dos outros individuos integran-
tes da sociedade. O exercicio dos direitos individuais
enseja respeito a harmonia pensada pelo legislador
para existir entre eles.

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil: parte geral. v.1.13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.211.
20 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 jun. 2015.
21 Autoria desconhecida.
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Recentemente foi noticiado em diversos meios de
comunicacao a atuacao de um grupo denominado:
Clube do carimbo, composto por individuos soropo-
sitivos (portadores do virus da AIDS) que se reunem
com o objetivo de disseminar esse virus através de
condutas dolosas — abusando da sua autonomia pri-
vada e liberdade sexual. Deve-se entdo partir para a
discussao acerca da responsabilizacao desses atos.

4. A REPONSABILIDADE DECORRENTE DA TRANS-
MISSAO PROPOSITAL DO VIRUS DA AIDS

“Toda manifestacédo da atividade humana traz em
si o problema da responsabilidade”.?? Mas, antes da
analise do problema, sera feita a analise da etimologia
e das acepcoes da palavra responsabilidade.

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no
verbo latino respondere, e significa a obrigacao que
alguém tem de assumir com as consequéncias juridi-
cas de sua atividade.?®

A responsabilidade a que se refere o presente tra-
balho deve ser entendida em sua acepcao juridica.
Diferentemente da moral, a responsabilidade juridica
€ dotada de coercitividade institucionalizada e mono-
polizada pelo Estado.?* A responsabilidade juridica
podera ser de duas espécies: civil ou criminal.

22 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. v.I. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 1.

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso
de Direito Civil: responsabilidade civil. v.3.13 ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2015, p.45-46.

24 Ibidem, p.48.
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Na responsabilidade civil, o agente que cometeu o
ilicito tem a obrigacao de reparar o dano patrimonial
ou moral causado, buscando restaurar o status quo
ante, obrigacao esta que, se nado for mais possivel,
é convertida no pagamento de uma indenizacao (na
possibilidade de avaliacao pecuniaria do dano) ou de
uma compensacao (na hipotese de nao se poder es-
timar patrimonialmente este dano), enquanto, pela
responsabilidade penal ou criminal, deve o agente
sofrer a aplicacdao de uma cominacéao legal, que pode
ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva de
direitos (ex.: perda da carta de habilitacdo de moto-
rista) ou mesmo pecuniaria (ex.: multa).®

Esclarece-se que a responsabilidade civil e a res-
ponsabilidade criminal podem ocorrer em decorréncia
de um mesmo fato que ofenda a ordem juridica, ense-
jando as duas responsabilizacoes, ndo havendo bis in
idem, pois, cada uma delas tem sentidos e repercussoes
distintos em relacao a violacao ao bem juridico tutelado.

4.1. Breves notas sobre a AIDS

“A AIDS/SIDA (Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida) € uma doenca sexualmente transmissi-
vel causada por um virus chamado HIV (Virus da
Imunodeficiéncia Humana) que destr6i as defesas do
organismo”®. Ao ter as defesas do organismo destru-
idas, a pessoa infectada pelo HIV fica mais suscetivel
a adquirir doencas graves, tais quais: tuberculose,
pneumonia, alguns tipos de cancer, candidiase e in-
feccoes do sistema nervoso (toxoplasmose e as me-

25 Ibidem, p.462.
26 GAPA. Aids. Disponivel em: <www.gapabs.org.br/oque_hiv_aids.
phpi>. Acesso em: 8 jun. 2015.
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ningites, por exemplo), que sdo chamadas de doencas
oportunistas (pois se aproveitam da fraqueza do sis-
tema imune do individuo).?’

A transmissao do virus ocorre pelo contato com
sangue, esperma, secrecao vaginal e leite materno de
pessoas infectadas. Ter HIV nao significa ter AIDS. So
tem AIDS a pessoa que foi infectada pelo HIV e que o
virus se manifestou. O HIV pode ficar incubado apoés o
contagio por bastante tempo no corpo do ser humano e
s6 se manifestar tempos depois, ocasionando a AIDS.?®

A AIDS até o momento nao tem cura, porém, exis-
tem tratamentos para aumentar a qualidade de vida e
tempo de sobrevida das pessoas infectadas. Este tra-
tamento consiste na ingestao de diversos medicamen-
tos antirretrovirais (por serem muitos, seu conjunto €
chamado de coquetel) que combatem o virus e forta-
lecem o sistema imunolégico, diminuindo também o
risco de contagio das doencas oportunistas.?®

4.2. A responsabilidade

como ja foi demonstrado anteriormente, o indi-
viduo deve exercer sua autonomia nos limites que o
ordenamento lhe impde. Pois “as limitacoes surgem,
entao, como balizas institucionais ao exercicio do di-
reito em concreto, e ndo como negativas ao direito,
por questao até de coeréncia logica”.3°

27 Ibidem.

28 Ibidem.

29 Ibidem

30 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito civil
constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 155.
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A autonomia no exercicio da liberdade sexual, no
caso de transmissao dolosa, excede manifestadamen-
te os limites impostos pelo seu fim econémico ou so-
cial, pela boa-fé, ou bons costumes comete ato ilicito.
A esse ilicito da-se o nome de abuso de direito.

E o que acontece com os integrantes do clube do
carimbo ou com qualquer outra pessoa que, no abuso
do exercicio da sua liberdade sexual, age com o inten-
to doloso de infectar outrem.

O Codigo Civil de 2002 versa, também, em seu
artigo 186, que ninguém tem direito de violar direito
alheio e causar dano a outrem, seja por acao ou omis-
sao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia.

A transmissao do virus da AIDS, é, de fato, cau-
sar um grave dano e uma violacdo de direito. E dano
pois € de notorio saber social que a AIDS ndo tem
cura e gera uma série de problemas posteriores, den-
tre eles, o uso do chamado coquetel (uma selecdo de
remédios para combater o virus e aumentar o periodo
de sobrevida do soropositivo) que devera ser tomado
por tempo indeterminado e que causa diversos efei-
tos colaterais, dentre eles: diarreia, vomitos, nauseas,
manchas avermelhadas pelo corpo (chamadas pelos
meédicos de rashcutaneo), agitacao, insonia e sonhos
vividos, que podem sumir como o tempo, e danos aos
rins, figado, ossos, estdmago e intestino, neuropsiqui-
atricas®!. E é violacao a direito pois o direito a saude
do individuo € abalado a partir do momento da trans-
missao do virus.

31 GAPA. Aids. Disponivel em: <www.aids.gov.br/pagina/efeitos-co-
laterais>. Acesso em: 8 jun. 2015.

160

cadernos n1l.indd 160 6/20/2016 7:14:32 PM



LIBERDADE SEXUAL E TRANSMISSAO DELIBERADA DO VIiRUS DA AIDS: UMA ANALISE A LUZ DO...

Ressalta-se que direito a saude nao se limita ao
acesso a tratamento, mas, também, a viver com digni-
dade, por isso, a Organizacdo Mundial de Saude inclui
em seu conceito de saiide um estado completo de bem-
-estar fisico, mental, e social. Veja-se: “A saude é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e nao consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade” 32. Embora a palavra “completo”, neste
conceito, remeta a uma ideia utopica, inalcancavel,
explica-se que a real intencao da norma é dotar de am-
plitude o conceito, pois, assim, este conseguiria abar-
car todas as situacoes existentes e expandir o leque de
garantias que o protegem a saude do ser humano. Ou
seja, esse conceito visa a aquisicao, por todos os povos,
do nivel de satide mais elevado que for possivel.3?

Essa analise, até o presente momento, foi feita
sob a otica do direito civil.

A analise a luz do direito penal remete a um tipo
penal: perigo de contagio de moléstia grave. O artigo
131 do Codigo Penal preleciona que: “Praticar, com o
fim de transmitir a outrem, moléstia grave de que esta
contaminado, ato capaz de produzir o contagio: pena
— recluséao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa”.?* Por-
tanto, da analise do tipo penal, pode-se concluir que,
para que esta norma incida, precisara o agente agir

32 CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Dispo-
nivelem: <www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiz
a%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-
-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 8 jun.
2015.

33 Ibidem.

34 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto-lei/del2848. htm>. Acesso em: 8 jun. 2015.
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com o dolo de contaminar outra pessoa e esse ato deve-
ra ser capaz de produzir o contagio. “Torna-se evidente
que nao se trata de transmissao somente através do
ato sexual, pois o tipo penal menciona qualquer ato
apto a conduzir a doenca da pessoa enferma para a
pessoa sadia”®. E aqui que se enquadra o sujeito so-
ropositivo que transmite propositalmente o virus da
AIDS, e nao no tipo penal de doenca venérea. Assim
esclarece Victor Eduardo Rios Goncalves:

A doutrina, baseada nos esclarecimentos da Expo-
sicdo de Motivos do Codigo Penal sustenta que a
elementar “doenca venérea”, por depender de regu-
lamento do Ministério da Saude que as defina, faz
com que o tipo penal em analise seja considerado
norma penal em branco. A AIDS, por nao estar con-
tida nos regulamentos do Ministério da Satde, nao
€ entendida como doenca venérea, e por isso, a dou-
trina estabelece que, em relacao a esta doenca, po-
dera estar configurado o crime de perigo de molés-
tia grave, lesdo corporal gravissima ou homicidio.3®

Frise-se que basta o perigo de contagio para que
o crime seja consumado.?’

Existem divergéncias doutrinarias acerca da tipifi-
cacao penal de quem transmite propositalmente o HIV.

Rogério Greco acredita que a transmissao do vi-
rus HIV deve caracterizar homicidio. In verbis:

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 13.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.694-695.

36 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado:
parte especial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 206.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 13. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.694-695.
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Entendemos que, nessa hipotese, como néo existe,
ainda, a cura definitiva para os portadores de AIDS,
mesmo que “o coquetel de medicamentos” permita,
atualmente, consideravel sobrevida, o fato devera se
a moldar ao tipo do art. 121 do Codigo Penal, con-
sumado (se a vitima vier a falecer como consequén-
cia da sindrome adquirida) ou tentado (se, mesmo
depois de contaminada, ainda nao tiver morrido).3®

Segue esta mesma linha Fernando Capez®.

Cezar Roberto Bitencourt defende que o contagio
do virus causador da AIDS compreende a tipificacéao
prevista no art. 131 do Codigo Penal, lesdo corporal
seguida de morte ou até mesmo homicidio, a depen-
der da intencao do agente*°. Este também € o entendi-
mento de Guilherme de Souza Nucci, que explica em
que hipotese podera ser homicidio:

Pode-se até mesmo levar o agente a responder por
homicidio consumado ou tentado se a sua intencéo,
valendo-se da doenca grave que o acomete, era a de

38 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial, volume II:
Introducéo a teoria geral da parte especial: crimes contra a pes-
soa. 11.ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2015, p. 188-189.

39 Procurador de Justica, ingressou no Ministério Publico em 1988
(aprovado em primeiro lugar), onde, apos experiéncia no Tribunal
do Juri, integrou o primeiro grupo de Promotores responsaveis
pela defesa do patriménio publico e da cidadania. E formado em
Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP), Mestre pela USP
e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica (PUC).
Tem diversos livros publicados, principalmente nas areas de Di-
reito Penal e Processual Penal. E coordenador das Colecées “Estu-
dos Direcionados” e “Pockets Juridicos” e autor da Colecao “Direi-
to Simplificado”, publicadas pela Editora Saraiva.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte es-
pecial: dos crimes contra a pessoa. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 229.
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eliminar a vitima. Entretanto, para que isto ocorra é
preciso cautela, pois se deve exigir uma doenca re-
almente séria e um sujeito passivo debilitado, apto a
contrair a enfermidade e morrer.*

O Superior Tribunal Federal (STF), contudo, de
acordo com o HC 98.712-SP, afirma que aquele que,
sabendo-se portador do virus HIV, mantém relacoes
sexuais com outrem, sem o uso de preservativo, co-
mete o delito previsto no artigo 131 do Codigo Penal,
em detrimento de possivel tentativa de homicidio.*?

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) entende que a transmissao consciente do virus
HIV, causador da Aids, configura lesdao corporal gra-
ve, delito previsto no artigo 129, § 2°, do Codigo Pe-
nal. Este entendimento foi adotado no julgamento de
habeas corpus contra decisdo do Tribunal de Justica
do Distrito Federal (TUDF).*

Apesar da discussao acerca de que tipo penal de-
vera ser aplicado ao caso concreto, todos concordam
que a conduta dolosa do agente devera ser punida.

4.2.1. A questao do consentimento do ofendido

De acordo com o Grupo de Apoio a Prevencéao a
AIDS da Bahia — GAPA Bahia, as principais formas de

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 13. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 695.

42 GOMES, apud, SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. AIDS: Transmis-
sdo do virus HIV: Qual delito? Disponivel em: <www.lfg.com.br>.
Acesso em 08 jun. 2015.

43 STJ.Disponivelem: <stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?
tmp.area=398&tmp.texto=105876>. Acesso em 08 jun. 2015.
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transmissao do HIV ocorrem através de relacoes se-
xXuais sem camisinha (que € notoriamente o principal
método de protecao) e do uso compartilhado de agu-
lhas e seringas por usuarios de drogas injetaveis.*
A relacao sexual sem preservativo ou o uso compar-
tilhado de agulhas e seringas com pessoas portado-
ras do virus HIV enseja responsabilizacao destas pelo
contagio do virus? A resposta para essa pergunta en-
sejara a analise que sera feita a seguir.

“Da nocao da autonomia privada enquanto instru-
mento de desenvolvimento e realizacao da pessoa, resul-
ta que cada individuo pode atuar com liberdade quan-
to ao exercicio dos seus direitos da personalidade”™?,
inclusive no tocante ao proprio corpo. Porém, o art.
13 do Codigo Civil veta o ato de disposicao do proprio
corpo quando importar diminuicdo permanente da in-
tegridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Ou
seja, a autonomia de dispor sobre o proprio corpo € li-
mitada pelo ordenamento patrio, sendo este um direito
da personalidade, que tem carater irrenunciavel.*°

Seguindo esta linha, e levando em consideracao
tudo que foi apresentado aqui acerca da AIDS e de
tudo que € de notorio saber, pode-se afirmar que a
transmissdo do HIV importa em diminuicdo perma-
nente da integridade fisica de um ser humano.

44 GAPA. Aids. Disponivel em <www.aids.gov.br>. Acesso em 8 jun. 2015.

45 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia Privada no ambito das
relagcées médico-paciente e a “capacidade para consentir”. In: RE-
QUIAO, Mauricio (cord). Discutindo a autonomia. Salvador: JusPo-
divm, 2014, p. 34.

46 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de di-
reito civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.142.

165

cadernos n1l.indd 165 6/20/2016 7:14:32 PM



GLORIA DANTAS PIRES

Assim, a pessoa soronegativa que, por exemplo,
mantém relacoes sexuais com outra soropositivo sem
preservativo, sem saber que o parceiro € portador do
virus da AIDS nao assume o risco de contrair a do-
enca. Ela ndo assume o risco uma vez que, de acordo
com o art. 13 do Codigo civil, ela nao pode dispor do
seu direito a integridade fisica e, nao podendo dispor,
ela nao teria como assumir risco. Além do mais, se
ela assumisse o risco, ainda assim ela nao teria como
prever o resultado, visto que a condicdo de portador
do virus HIV nao foi revelada.

No exemplo citado o dever juridico de boa-fé foi le-
sado. O principio da boa-fé € inerente a maioria das re-
lacoes humanas, vez que este regula todas as relacoes
decorrentes do convivio social. A boa-fé & o agir com pro-
bidade, com honestidade, lealdade, sem lesar a outrem.

Conquanto assim seja, vale frisar que a expressao
boa-fé comporta duas espécies: a boa-fé subjetiva e
a boa-fé objetiva. A primeira é aquela encontrada na
consciéncia do agente e representa o conhecimento
ou desconhecimento de algum vicio, inexistindo do
agir a intencao de a outrem lesar. A segunda consiste
numa regra objetiva de conduta, fundada na hones-
tidade, na retidao, na lealdade e na transparéncia.
A boa-fé objetiva € um padrao genérico, objetivo, de
comportamento, que exige do contratante uma atu-
acao refletida, preocupada com a outra. Cuida-se de
um principio que impode a cada uma das partes a ob-
servancia de comportamento respeitoso com a outra
parte, que seja leal, ndo abusivo, nem lesivo®’.

47 GENEROSO, Fabio Augusto. O instituto da boa-fé no Direito Civil.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 73, fev 2010. Disponivel
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Este principio € basilar a propria dignidade da pes-
soa humana sob o qual se abriga todo o ordenamento
juridico patrio, do qual, nas relacoes privadas, sobres-
sai o principio da autonomia limitada da vontade (trata-
do anteriormente).*®A boa-fé, como regente das relacoes
humanas, deveria ter sido respeitada e o aspecto doloso
da transmissao do virus em face da omissao da condi-
cao de portador deste ja € um dado que autoriza a in-
cidéncia da responsabilidade, tanto civil quanto penal.

Recentemente o Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina condenou um homem ao pagamento de indeni-
zacao por danos morais e pensao vitalicia em decorrén-
cia da transmissao de HIV para sua parceira. Veja-se:

A 6% Camara de Direito Civil do TJ confirmou con-
denacdo imposta a um homem, consistente em in-
denizacdo por danos morais no valor de R$ 50 mil,
por contaminar sua namorada com o virus HIV. Ele
também devera pagar a ela pensao vitalicia no valor
de um salario minimo. Consta nos autos que o réu,
apesar de saber de sua enfermidade, nao a revelou
para a antiga namorada ao reatarem o namoro. Tem-
pos depois, desconfiada, a demandante questionou o
companheiro sobre a doenca; ele negou, mas exames
confirmaram suas suspeitas. Apesar de condenado
criminalmente, o réu alegou que a namorada assu-
miu o risco ao ter relacdes sem camisinha, e que am-
bos mantinham vida sexual ativa fora da relacao.

O desembargador Alexandre d’lvanenko, relator do
acordao, afirmou que nao ha provas da afirmacao do

em: <www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista
_artigos_ leitura&artigo_id=7190>. Acesso em 08 jun 2015.

48 CAMARGO, José. Disponivel em: <www4 jfrj.jus.br/seer/index.php/
revista_sjrj/article/viewFile/173/185>. Acesso em 8 jun. 2015.
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réu quanto a vida supostamente promiscua da vitima.
Ele também ressaltou a diminuicao da capacidade la-
boral da vitima, que era técnica de enfermagem e po-
deria colocar em risco sua saude e a de outros, o que
justifica a pensao vitalicia. “Impende registrar que a
experiéncia comum (art. 355 do CPC) tem demons-
trado que as pessoas que se submetem a um relacio-
namento prolongado, baseado na confianca mutua,
tendem a substituir o preservativo por outro método
contraceptivo, justo porque a preocupacao nao € mais
contrair doencas venéreas do companheiro e sim pre-
venir o risco de gravidez. Nessa linha, nao se pode
atribuir a apelada conduta culposa pelo nao uso con-
tinuo do preservativo.” A decisdo foi unanime.*

A responsabilizacao do soropositivo acerca da
transmissao do HIV a pessoa que queira ser contami-
nada nao sera discutida nesse trabalho.

5. CONCLUSAO

A importancia da discussao acerca da forma como
os individuos integrantes da sociedade entendem e se
utilizam da sua autonomia privada mostrou-se deve-
ras importante, vez que interferem em direitos alheios.

Os direitos garantidos, em especial a liberdade
sexual, mostraram-se mitigados pelo ordenamento
juridico patrio, ja que o papel do Estado ao limitar
a liberdade concedida € evitar o caos social em uma
tentativa de garantir que todos os seus administrados
vivam e exercam os seus direitos. Em especial, como

49 MEDEIROS, Angelo. Homem é condenado a pagar 50 mil por infectar
sua parceira com o virus HIV. Disponivel em: <portal.tjsc.jus.br/web/
sala-de-imprensa/-/homem-e-condenado-a-pagar-r-50-mil-por-in-
fectar-sua-parceira-com-o-virus-hiv?>. Acesso em 10 jun. 2015.
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limite, no caso de transmissao proposital do virus da
AIDS, pode-se citar o direito a saude. Além do dever
juridico de nao causar dano a outrem, decorrente da
responsabilidade civil. O exercicio dos direitos indivi-
duais enseja respeito a harmonia pensada pelo legis-
lador para existir entre eles.

A responsabilidade, concebida no sentido aqui
apresentado, compreendida em si mesma, ocorrera
como consequéncia logica e inevitavel da manifestacao
de uma acdo humana. Sendo, o dever de reparacao (seja
do dano ou da ordem social ofendida), inescusavel.

Diante de tudo que foi exposto, conclui-se que a
transmissao proposital do virus da AIDS deve ser pu-
nida tanto na esfera civil quanto na esfera penal. Na
esfera civil ela ensejara a responsabilizacao por dano
e por violacao a direito. Na esfera penal ela devera ser
considerada uma conduta tipica, o perigo de contagio
de moléstia grave, seguindo o entendimento do STF.
Quanto ao consentimento do ofendido, ndo ha o que
se falar em assuncao do risco, visto que quem é con-
taminado sofre com dolo de terceiro que age de forma
contraria a boa-fé, ou seja, nao teve a ciéncia do fato
que o parceiro € portador do virus.
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A pretensa universalidade dos
direitos humanos e o relativismo
cultural: uma perspectiva
comparativa entre o pensamento
ocidental e o pensamento
do Leste Asiatico

Resumo: Artigo destinado a analise compa-
rativa entre os direitos humanos e os valores
asiaticos, especialmente a matriz kantiana e
a filosofia confucionista. Para tanto ¢ pre-
ciso dispor de nogdes sobre a historia dos
direitos humanos, sobre sua formagao, evo-
Iucdo, sua universalizagdo e das mudangas
sociais que os motivaram e os acompanha-
ram. Indaga-se sobre sua fundamentagao,
notando a posi¢do central que o conceito
da dignidade da pessoa humana tem como
vetor axiologico dos direitos humanos e a
constante remissdo ao pensamento de Kant
para a caracterizagao de tal conceito. Segui-
damente, faz-se uma breve apresentagdo dos
argumentos contrarios ao carater universal
de tais valores e parte-se para averiguar como
a matriz filosofica do leste asiatico se posi-
ciona em relagdo aos valores fundamentais
do ocidente, revelados pela contemporanea
nogdo de direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos. Uni-
versalidade. Relativismo cultural. Ociden-
te. Leste Asiatico.
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Sumario. 1. Introdugdo — 2. Direitos hu-
manos ¢ a matriz kantiana da dignidade: 2.1.
Direitos humanos: uma breve analise histo-
rica; 2.2. Dignidade como fundamento dos
direitos humanos; 2.3. Enfase na liberdade
como autonomia; 2.4. Pretensa universalida-
de — 3. Aportes multiculturais: 3.1. Criticas
ao universalismo; 3.2. Hermenéutica dia-
topica — 4. A pretensa universalidade dos
direitos humanos frente a filosofia confucio-
nista— 5. Conclusdo — 6. Referencias.

1. INTRODUCAO

O escopo deste artigo € propor uma reflexdo acer-
ca da posicao e conceito da dignidade da pessoa hu-
mana como nucleo central, fonte de fundamentos dos
direitos humanos na forma como hoje eles sao majo-
ritariamente tratados. O que se busca averiguar € a
compatibilidade e adequabilidade da matriz dos direi-
tos humanos, em especial as nocoes kantianas atra-
vés de uma analise comparativa com uma das maio-
res e mais importantes filosofias ja desenvolvidas na
humanidade: o confucionismo

As violacdes de direitos humanos acontecem em
todos os continentes, em paises desenvolvidos ou em
via de desenvolvimento. A disputa entre correntes re-
lativistas e universalistas € mais um reflexo da dicoto-
mia entre valores ocidentais e ndo ocidentais, e, com o
devido respeito a seus defensores, € preciso supera-la.

Primeiramente se deve recorrer a historia e a historia
do direito para que, ainda que superficialmente, possa-
-se ter nocao de como os valores que formam os direitos
humanos surgiram e foram se consolidando no ociden-
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te. Nesta parte cabe um destaque a matriz kantiana da
dignidade humana pautada da autonomia do individuo.

Os aportes multiculturais catalogam algumas das
criticas mais importantes ao discurso da universali-
dade e a hermenéutica diatopica desponta como uma
possivel solucao, sendo fortemente caracterizada pelo
seu carater emancipatoério. E, embora tenha esse ca-
rater libertario, ela aqui sera usada para destacar a
importancia da filosofia confucionista como um dos
pilares morais do leste asiatico. Além disso é preciso
estar ciente de que muito dos chamados “valores asi-
aticos” tem no confucionismo sua raiz, embora nao se
possa negar a importancia do budismo, do xintoismo,
e do hinduismo nos “valores asiaticos”.

E importante ressaltar que o discurso dos “va-
lores asiaticos” é um discurso relativista, defendido
através da Declaracao de Bangkok de 1993, e que € a
principal defesa de paises com a China e Japao para
negarem a validade e eficacia dos direitos humanos e
de seu carater universal.

A parte principal do presente estudo se funda-
menta justamente na exploracdo dos argumentos e
pontos que o confucionismo apresenta que parecem
se opor aos direitos humanos, em especial ao nucleo
kantiano da nocao de dignidade humana

2. DIREITOS HUMANOS E A MATRIZ KANTIANA
DA DIGNIDADE

A evolucédo dos direitos humanos seguiu o curso
da historia ocidental, pautada nas lutas sociais, nos
regimes politicos, no progresso cientifico, e em fato-
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res econdomicos.! Fala-se hoje em geracdes de direi-
tos fundamentais justamente porque sua afirmacao
no curso da historia foi lenta, paulatina, composta de
avancos a cada opressao social que se imponha.?

2.1. Direitos humanos: uma breve analise historica

os direitos humanos nascem com o objetivo de pro-
teger a liberdade humana contra o poderio do Estado.?
Os direitos de liberdade, em especial, surgem como
um escudo contra o superpoder do Estado, e, por isso,
tem como fim a limitacdo do poder.* Seu embrido for-
mal esta contido na Magna Carta Libertatum, primei-
ro documento a reconhecer que a soberania do Estado
se encontra substancialmente limitada (ainda que esta
limitacdo se desse na forma de privilégios a grupos es-
pecificos). Mas, mais do que isso, ela impode, de forma
implicita e pela primeira vez na histéria ocidental, uma
limitacdo institucional ao poder do rei ao vincula-lo as
proprias leis que ele edita.® Essa primeira geracao tem
sua consagracao nas declaracoes burguesas do sécu-

1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p.561.

2 Ibidem, p.586.

3 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade humana
da pessoa humana...ou uma pequena fuga incompleta em torno
de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang(org.). Dimensées
da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.134.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Couti-
nho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.67.

5 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos hu-
manos. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.91-92. Vale ainda notar
que as clausulas 12 e 14 trazem o brocardo “no taxation without
representation”, que posteriormente seria uma das causas da in-
dependéncia norte-americana.
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lo XVIII e sdo marcadas pela sua matriz individualista,
considerados como direitos de defesa, ou ainda status
negativos, marcados pela posicdo do individuo frente ao
Estado. Sao direitos cunhados com uma tnica finalida-
de: proteger o individuo frente ao Estado.®

Essa primeira geracao foi marcada por uma mu-
danca do paradigma social, melhor dizendo, por uma
inversao da logica social até aquele momento. Des-
de os primoérdios da organizacao social, coube a mo-
ral a funcado de remédio contra o mal que o homem
poderia causar a outro. E esta nasce nas formas de
mandamentos e proibicdes. Isso significa que a “figu-
ra deontica originaria € o dever, nao o direito”. Até as
revolucoes liberais, os codigos morais foram concebi-
dos com a funcdo de proteger o conjunto, ou seja, o
grupo, a sociedade, e nao o individuo singularmente
considerado. Os homens individualizados eram, por
consequéncia, nao sujeitos de direitos, mas, objetos
do poder, sujeitos de deveres e obrigacoes, dentre as
quais a primeira era de obedecer as leis dos gover-
nantes. Era uma concepcao organicista da sociedade,
onde o todo é superior e tem primazia sobre as partes.”

Embora se possa encontrar raizes individualistas
na filosofia crista, ou ainda em algumas correntes fi-
losoficas da Grécia antiga, “a doutrina filosoéfica que
fez do individuo, e ndo mais da sociedade, o ponto de
partida para a construcao de uma doutrina moral e do

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 7.ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p.590.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Couti-
nho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.52-55.

179

cadernos n1l.indd 179 6/20/2016 7:14:33 PM



HenriQue EpingTon DA CosTA E Siva

direito foi o jusnaturalismo.”® Sendo o fil6sofo, e pio-
neiro também, nessa mudanca de paradigma, John
Locke. E a partir dele que se tem uma clara concep-
cao individualista da sociedade, e consequentemente
do Estado. Individualismo entendido como a primazia
do individuo singular, um ser humano que tem valor
em si mesmo, sobre o Estado e a sociedade, sendo o
Estado constituido para o beneficio dos individuos.®

E dessa forma que se tem a inversao entre deveres e
direitos. Se antes se tinha o primado dos deveres, a par-
tir de Locke, surgem primeiro os direitos dos individuos,
depois seus deveres. Ja para o Estado, primeiro surgem
seus deveres, em especial os de abstencao, e depois os
direitos. No mesmo sentido ocorre uma mudanca da
propria finalidade estatal. Na organicista era a concordia
ciceroniana, ou seja, a manutencao de um corpo politi-
co coeso. Ja com o estado burgués se tem como o objeti-
vo estatal o crescimento individual, pautado na minima
intervencao possivel, num minimo de condicionamento
exteriores ao proprio individuo. O mesmo ocorre sobre
o conceito de justo. Na superada visdo organicista, cada
qual deve cumprir com sua funcao social, uma funcao
que lhe é propria. Ja na individualista a justica é que
cada um possa correr atras de sua propria felicidade, de
suas necessidades e interesses.!°

E dessa forma que surge o Estado de Direito, ver-
dadeiro marco do fim de uma velha ordem e paradig-
ma social, politico e filosofico, que tem seus valores
plasmados em declaracdoes que se propdoem univer-

8 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Couti-
nho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.55.

9 Ibidem, p.55-56.

10 Ibidem, p.57.
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sais. Nessas declaracoes burguesas € o individuo iso-
lado, considerado de forma completamente indepen-
dente de todos os outros, ainda que juntamente com
todos os demais, mas cada um por si, que é o funda-
mento da sociedade.'' Ou seja, elas partem dos indivi-
duos considerados um a um, e proclamam os direitos
que lhe pertencem antes de entrarem na sociedade.!?

Durante o século XIX, por causa da revolucéo in-
dustrial, houve profundas mudancas sociais e eco-
nomicas. Tém-se alteracdoes nas relacdoes sociais de-
correntes do surgimento dos grandes conglomerados
urbanos que, paulatinamente, foram exigindo do Es-
tado uma presenca interventiva cada vez maior para
tentar se garantir uma igualdade material. Neste novo
paradigma, o Estado nao € mais apenas um opressor
do individuo, mas também aquele que € responsavel
por emancipa-lo das opressoes socioecondomicas. Sur-
ge assim o welfare state, que passa assumir uma fun-
cdo prestacional aos individuos. E dessa forma que
surgem os chamados direitos sociais, os quais sao ca-
racterizados nao mais pela abstencao, ou nao inter-
vencao estatal, mas sim pela postura ativa do estado
em realizar as necessidades do individuo.!3

A terceira geracao esta ainda em fase embriona-
ria. Seria lastreada na solidariedade, e, portanto, de
titularidade coletiva ou difusa, destinados justamente
a protecao do homem e, coletividade social e ndo ape-
nas em sua individualidade. Seriam os direitos a paz,

11 Ibidem, p.84.

12 Ibidem, loc.cit.

13 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p.592-596.
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ao desenvolvimento, ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, etc.!*

A doutrina majoritaria aponta corretas criticas a
essa visao geracional dos direitos humanos. E, embo-
ra concordando que a nomenclatura “dimensoes” seja
mais adequada ao se referir aos direitos fundamen-
tais, para este artigo, considera-se o minimo neces-
sario € que se entenda, ainda que de forma simples,
a visao tradicional sobre a construcao histérica dos
direitos humanos, sobre a influéncia do Cristianismo,
Jusnaturalismo, em especial de Locke.

Um ultimo momento historico precisa ser desta-
cado, sendo este o do periodo pés-guerra. E dele que
resulta a concepcao contemporanea dos direitos hu-
manos, cunhada com a Declaracdo Universal de 1948
e reafirmada pela Declaracdo de Direitos de Viena de
1993. Foi o momento da internacionalizacdo dos direi-
tos humanos como resposta as atrocidades e horrores
cometidos pelo regime nazista. Este periodo nazista
teve, novamente, como protagonista dessas violacoes
o Estado, seguindo uma logica descartabilidade e des-
truicdo da pessoa. E neste contexto que surge a De-
claracao Universal de 1948, que buscou formar uma
ordem mundial fundada na dignidade da pessoa hu-
mana. Dignidade esta que seria a antitese da logica na-
zista, pois o Unico requisito para a titularidade desses
direitos seria a condicdo de pessoa humana. E esta a
concepcao contemporanea de direitos humanos.!s

14 Ibidem, p.599.

15 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direi-
tos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI, Cesar Augusto
(Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2004, p.46-49.
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Porém, essas declaracoes e cartas internacionais
que consagram a dignidade humana, e os direitos
humanos consequentemente, deixa em aberto o seu
conceito e sua justificativa.'® Além disso, é preciso
notar que, historicamente, as constituicées vém in-
cluindo a dignidade humana em seus textos apos as
sociedades sofrerem com traumaticas experiéncias
de regimes totalitarios ou ditatoriais, sendo com isso
uma reacao a estes.!”

2.2. A dignidade como fundamento dos direitos
humanos

Como visto, foi apds a segunda grande guerra que
a dignidade da pessoa humana passou a ser concebi-
da como o nucleo e vetor fonte para a universalizacao
e, portanto, se faz necessario ver como ela se relacio-
na com os demais direitos humanos.

Conforme a maioria da doutrina aponta, perma-
nece grande a dificuldade de se conceituar, clara e
precisamente a dignidade da pessoa humana. Um dos
maiores obstaculos apontados pela doutrina é que ela
€é um “conceito de contornos vagos e imprecisos”!8,

16 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
xbes a partir da filosofia de Kant. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.97.

17 KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa
de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da digni-
dade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.180.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoées da dignidade da pessoa hu-
mana: construindo uma compreensao juridico-constitucional ne-
cessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées
da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.17-18.
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ou ainda por ela ser um “conceito polissémico, de
uma expressao vaga, fluida e indeterminada, de uma
nocao ambigua e ambivalente ou de uma categoria
axiologica aberta”,tendo uma amplitude e vagueza
que nao informa ou esclarece muita coisa?’,e por isto
precisa estar sempre sendo concretizada e delimita-
da pelas praticas dos tribunais e dos Estados,?'além
disso, a propria doutrina se junta a jurisprudéncia
na ardua tarefa de, paulatinamente, fixar balizas mi-
nimas sobre seu conteudo e conceito.?? A dignidade é
vista, pela larga maioria, como uma qualidade ou ca-
racteristica inerente a todos os seres humanos, o que
leva a sua habitual definicado como o “valor proprio
que identifica o ser humano como tal”.??

Como consagrada pela doutrina, a dignidade é
um conceito ontolégico, e, portanto, ela é vista como

19 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
xées a partir da filosofia de Kant. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.96.

20 KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa
de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da digni-
dade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.179.

21 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
x6es a partir da filosofia de Kant. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 96.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensodes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional
necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimen-
sées da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitu-
cional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.18-19.
Porém nao se chega a uma definicdo genérica e abstrata consen-
sualmente aceita como ressalva o préprio autor.

23 SACHS, MICHAEL apud SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes
da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensées da dignidade: ensaios da filosofia do
direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2009, p.18.
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uma qualidade intrinseca ao ser humano.?* Em sin-
tese, a ideia central da dignidade é a seguinte: “qua-
lidade intrinseca da pessoa humana, € irrenunciavel
e inalienavel”?, sendo entédo o elemento que qualifica
o ser humano como tal e que dele ndo se tem como
separar, e consequentemente ndo se aceita que esta
dignidade possa ser algo concedido ao individuo.?® E
por causa disso a dignidade nao existe apenas onde
e na medida em que o sistema juridico a reconhece,
pois, na sua dimensao ontologica, “constitui dado pré-
vio, no sentido de preexistente e anterior a toda ex-
periéncia especulativa.”” Disto se pode concluir, con-
forme aponta a doutrina majoritaria, que a dignidade
independe das circunstancias concretas ja que € algo
inerente a toda e qualquer pessoa, sendo que dela néao
€ possivel despir o ser humano, ainda que este aja de
forma indigna com os outros ou com si mesmo.?®

Além disso, o nucleo conceitual da dignidade hu-
mana, no Ocidente, continua sendo a matriz kantia-
na, especialmente no periodo pos-guerra. Neste sen-
tido a razédo e consciéncia se tornam o pressuposto
da dignidade e, consequentemente, o fundamento da
igualdade para todos os seres humanos.?’ Ou seja, é

24 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional
necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimen-
sées da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitu-
cional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.20.

25 Ibidem, loc.cit.

26 Ibidem, loc.cit.

27 Ibidem, p.21.

28 Ibidem, loc.cit.

29 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. IV. 3. ed. Coim-
bra: Coimbra Editora, 2000, p.183.
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justamente por todos os homens serem dotados de
igual dignidade que sao iguais. Por isso negar a digni-
dade de alguém é o mesmo que desconsidera-lo como
ser humano, é o caracterizar como ser inferior, como
um ser nao humano.*°

Razao e consciéncia que se configuram na autono-
mia e no direito de autodeterminacdo de cada um, po-
rém, esta autonomia precisa ser entendida em abstrato
como a “capacidade potencial que cada ser humano tem
de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua
efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto.”! E
oportuno destacar que é essa autonomia individual vin-
cula intrinsecamente a liberdade a dignidade, entenden-
do assim a liberdade como a principal (porém nao a tini-
ca para a maioria da doutrina) exigéncia da dignidade.*?

2.3. Enfase na liberdade como autonomia

Torna-se necessario abordar um pouco mais so-
bre a relacdo entre liberdade, autonomia e dignidade
sob a optica kantiana, sempre tendo em mente a im-

30 MAURER, Beatrice.Notas sobre o respeito da dignidade humana
da pessoa humana... ou uma pequena fuga incompleta em torno
de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées
da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.137.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional
necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimen-
sées da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitu-
cional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 22-23.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional
necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimen-
sées da dignidade: ensaios da filosofia do direito e direito constitu-
cional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.22-23.
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possibilidade de um estudo profundo e exaustivo na
presente pesquisa.

Segundo Kant, os seres humanos possuem uma
dimensao natural (empirica) e outra racional.*® Como
um ser empirico, o homem esta sujeito as leis da cau-
salidade natural, porém, simultaneamente, como ser
racional, delas se torna independente, independéncia
esta fundada na precedéncia da razao sobre a sensi-
bilidade (empiria). Com isso, Kant afirma que o ser
humano nao € tdo animal a ponto de ter na razao um
mero instrumento para realizar as suas necessidades
ditadas pela natureza. Para ele é justamente o con-
trario, a razao possibilita ao homem discernir, por si
mesmo, aquilo que deve ser considerado bom ou mau
em si mesmo, decidindo aquilo que é bom e aquilo
que é desejavel. E este o aspecto que proporciona ao
ser humano ser autolegislador, sendo autor e desti-
natario das leis que edita e & nisso que consiste sua
superioridade ao mundo empirico ou sensivel.3*

Dessa sua racionalidade deriva a capacidade do
ser humano de conformar suas acoes aos imperativos
das normas morais, e, ao fazer isso, se adéqua aos
outros homens, sendo com isso livre.®® Liberdade é

33 KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa
de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da digni-
dade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.185.

34 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: reflexées
a partir da filosofia de Kant. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.220-223.

35 KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa
de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da digni-
dade: ensaios da filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.185.
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entao autdénoma; € o agir por compreender os deve-
res que as leis morais impoem, sendo que esta capa-
cidade de autodeterminacao € o que distingue o ser
humano dos demais animais®® e o faz superior a eles.

Ainda segundo Kant o homem no estado natu-
ral tem apenas um direito, o da liberdade, esta vis-
ta como a “independéncia em face de todo constran-
gimento imposto pela vontade do outro”, e todos os
outros direitos, a igualdade inclusive, estariam com-
preendidos nele.?” Porém os demais direitos seriam
adquiridos apenas apos serem proclamados por uma
constituicao civil, esta sendo harmoénica com os direi-
tos naturais do homem, ou seja, a liberdade. E des-
sa liberdade que se extrai o entendimento de que o
homem deve obedecer apenas as leis que ele mesmo
cria. Esta é a esséncia da liberdade como autonomia
vista em Kant, de onde se extrai a aclamada idea de
que o homem o deveria ser um autolegislador.®®

Esta lei so pode ser a lei moral, despojada das in-
fluéncias externas, precisa ter um carater necessaria-
mente universal e funcionar como principio a vontade e
que ordena: “devo proceder sempre de maneira que eu
possa querer também que minha maxima se torne uma
lei universal”®. Esta lei universal demonstra a vincula-
cao e submissao da vontade a razdo, ou seja, para que
a vontade esteja de acordo com a razao, para que seja

36 Ibidem, loc.cit.

37 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Couti-
nho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.68

38 Ibidem, p.48.

39 KANT apud WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade
humana: reflexées a partir da filosofia de Kant. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.239.
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moralmente boa, € preciso que ela seja capaz de se tor-
nar em lei universal, aceitavel por todos os homens.*°

Dessa maxima citada, considerada como a for-
mula fundamental do imperativo categorico, o proprio
Kant extrai mais quatro maximas ou leis:

A férmula da lei da natureza (2): “Age como se a maxi-
ma de tua acéo se devesse tornar, pela tua vontade,
em lei universal da natureza”; a formula da humani-
dade como fim em si mesmo (3); “Age de tal maneira
que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultanea-
mente como fim e nunca simplesmente como meio”;
a formula da autonomia (4): Age de tal maneira que
a vontade pela sua maxima se possa considerar a si
mesma ao mesmo tempo como legisladora universal,
e a férmula do reino dos fins (5): “ Age como se fosse
sempre, pelas suas maximas, um membro legislador
no reino universal dos fins”.*!

Essa quantidade excessiva e complexa de formu-
las propostas por Kant vem sendo debatida e definiti-
vamente essa discussao nao faz parte do escopo des-
se trabalho. Aqui basta destacar apenas a namero 3
por ser considerada a base da dignidade no ocidente,
chamada de formula fundamental, pois ela implica na
validade universal do conceito de dignidade.

2.4. Pretensa universalidade

Os direitos humanos, de acordo com o sentido
literal do termo, sdao normalmente entendidos como

40 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
xobes a partir da filosofia de Kant. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.240.
41 Ibidem, p.151.
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os direitos que se tem pela simples condicdo de per-
tencer ao género humano. Como tais, eles sdo direitos
de igualdade, pois, ou somos ou nao somos seres hu-
manos. Eles também sao inalienaveis, pois, de acordo
com a maioria das concepcoes, o que € o ser humano
e 0 que nao € um ser humano € uma qualidade natu-
ral, ndo algo conquistavel ou removivel. Desta forma
os direitos humanos seriam universais no sentido de
que todos os seres humanos sao titulares deles.*?

O fundamento dos direitos humanos é, pois, o
valor-fonte atribuido a cada pessoa pela simples exis-
téncia. E a dignidade da qual todos igualmente por-
tadores, no modelo plasmado no art.1 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948: “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos,
sdo dotadas de razao e consciéncia e devem agir em
relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”.*?

Na atual doutrina do direito internacional os di-
reitos humanos tém como base os seguintes princi-
pios. O primeiro € o da “inviolabilidade da pessoa”,
trazendo a ideia de que nao se pode exigir ou impor
que o individuo se sacrifiquem em beneficio as ou-

42 Tradugéo livre. “Human rights, following the manifest literal sense
of the term, are ordinarily understood to be the rights that one
has simply because one is human. As such, they are equal rights,
because we either are or are not human beings, equally. Human
rights are also inalienable rights, because being or not being human
usually is seen as an inalterable fact of nature, not something that
is either earned or can be lost. Human rights are thus “universal”
rights in the sense that they are held “universally” by all human
beings.” Original em: DONNELLY, Jack. The relative universal-
ity of human rights. Human rights Quarterly, The Johns Hopkins
University Press. v. 19, n. 2, may 2007, p.282-283.

43 MAZZUQLI, Valério de Oliveira, Curso de direito internacional ptiblico.
7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.853-865.
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tras pessoas. O segundo seria o da “autonomia da
pessoa”, que traduz a ideia de liberdade segundo a
qual todos podem fazer o que bem quiserem desde
que suas acdes nao lesem outrem. O ultimo e mais
importante principio seria, nao poderia deixar de ser,
a propria “dignidade da pessoa”, entendido como o
nucleo-fonte de todos os direitos fundamentais.*

Em sintese € mera condicdo humana impoe o ab-
soluto respeito a pessoa. A dignidade da pessoa hu-
mana enaltece o ser humano como fim em si mesmo
e o fim natural de todos os homens é a realizacédo de
sua propria felicidade.*®

3. APORTES MULTICULTURAIS

E preciso apresentar agora as criticas genéricas a
essa visao internacionalista e a essa concepcao uni-
versalista dos direitos humanos. Trata-se de diversas
criticas, com fundamentos distintos entre si, alguns
voltados para questdes praticas, outros para funda-
mentos culturais, antropologicos ou filosoficos.

3.1. Criticas ao universalismo

Embora a proposta do trabalho seja a de se con-
centrar nas dimensoes moral e filosofica da dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos na
perspectiva asiatica, nao se pode deixar de relacionar
as criticas gerais, que, partindo de planos distintos,
se relacionam intimamente ao plano moral filoséfico.

44 Ibidem, p.854.
45 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 562.
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A maioria das lutas pela dignidade humana se
concentra nas proprias sociedades que clamavam pela
universalidade dos direitos humanos e o respeito in-
condicional a eles. E nem mesmo nessas sociedades os
direitos foram efetivados sem a resisténcia dos domi-
nantes e das constantes lutas por aqueles que neces-
sitavam desses direitos. Além disso, vale lembrar que o
alcance desses direitos sem distincao de sexo, classe,
racga, etc. sdo, simultaneamente, uma conquista his-
torica e uma luta atual, mesmo dentro das sociedades
que se orgulham de serem a matriz dos direitos huma-
nos. Por isso mesmo, nao deve se ter como surpresa
que os direitos humanos continuam a ser questiona-
dos sobre o que sdo, como aplica-los, como sdo viola-
dos e as possiveis sancoes a essas violacoes?®,

Como visto, a visdao hodierna do direito interna-
cional sobre os direitos humanos € ontolégica, ou
seja, homem é titular dos direitos humanos por ser
humano, os tendo em todas as eras e em todos os
locais.*” E essa ontologia se fundamenta na matriz
kantiana, na qual a esséncia humana € a sua racio-
nalidade. Porém, a ideia de que o homem € ser racio-
nal & quase que uma exclusividade da civilizacao oci-
dental, uma vez que a presuncao de que ha uma ratio
universalis, como defendiam os pensadores iluminis-
tas, nada mais € do que monismo metodologico.*® E

46 NUNES, Joao Arriscado. Um novo cosmopolitismo? Reconfiguran-
do os direitos humanos In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direi-
tos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p.16-17.

47 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na
ordem internacional 2. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2012, p.146.

48 MARSILLAC, Narbal de. Multiculturalismo e a construcao (axiolégica)
dos direitos humanos. Verba Juris, ano 6, n. 6, jan./dez. 2007, p.55.
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seria essa racionalidade o meio por qual se reconhece
a natureza universal do ser humano. Sendo que esta
natureza, alcancada através da racionalidade, carac-
teriza o homem como superior e diferente do resto da
natureza. E por causa disso o ser humano teria uma
dignidade absoluta, que necessita ser defendida con-
tra o Estado e a sociedade. Consequentemente, para
garantir essa autonomia individual, a sociedade tem
que ser estruturada de forma nao hierarquica, sendo
entdao uma soma de individuos livres.*

E por conta disto que as nocdes de direitos humanos
e dignidade humana surgiram no ocidente e como tais
elas continuam inexoravelmente vinculadas aos pres-
supostos filosoficos dessa cultura. Consequentemente,
proclama-las universalmente validas €, mais uma ten-
tativa de imperialismo cultural ou é uma ilusao.*

Os adeptos da corrente relativista tecem duras criti-
cas, pois segundo eles a nocao de direito € intimamente
vinculada ao sistema moral, cultural, social, politico e
econdmico de cada sociedade. Com isso cada cultura teria
seus proprios conceitos sobre os direitos fundamentais,
e estes seriam derivados das especificas circunstancias
histéricas e culturais de cada civilizacdao. Consequente-
mente este pluralismo cultural impossibilitaria o surgi-
mento de uma moral universal, e por isso se deve res-
peitar seus especificos sistemas morais e as respectivas
diferencas culturais. Em verdade, com excecao da visao

49 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocao de Direitos Humanos um Con-
ceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.251.

50 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
xées a partir da filosofia de Kant. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.104.
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ocidental, e, na propria visao relativista, o paradigma € o
do coletivo, ou seja, € a coletividade o ponto de partida.>!

A expressao “direitos do homem” € vaga demais. A
larga maioria de suas definicdes ou € tautolégica: “Di-
reitos do Homem sao os que cabem ao homem enquan-
to homem.” Ou elas s6 informam como desejamos que
eles fossem: “Direitos do Homem sao aqueles que per-
tencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou
dos quais nenhum homem pode ser despojado.” Além
disso, quando tentam estabelecer algum critério para
seu conteudo, “direitos do homem sao aqueles cujo re-
conhecimento é condicdo necessaria para o aperfeicoa-
mento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento
da civilizacao, etc. etc.” s6 geram mais uma dificuldade:
esses critérios de avaliacao sao interpretados de acordo
com a ideologia de cada interprete o que leva a interpre-
tacoes diversas entre si. O acordo que se obtém consis-
te em se aceitar uma formulacdo genérica, que escon-
de e a nada resolve, mas, os problemas e contradicoes
afastados ressurgem no momento da aplicacéo.>

E preciso ver que o senso comum sobre os direitos
humanos se assenta em quatro ilusoes, a teleologia, o
triunfalismo, a descontextualizacao e o monolitismo.
A primeira € o equivoco de se ver a histéria do presen-
te para o passado, de enxergar o processo vendo nele
uma evolucao retilinea que tinha como fim o estagio

51 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional In-
ternacional. 13. ed. sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.215-216.

52 BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Couti-
nho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.17. Para Bobbio é verdade
que com a assinatura das declaracoes de direitos os fundamentos
ou razoes desses direitos perdeu sua importancia, pois os gover-
nos estabeleceram uma meta comum.
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atual. Isso ignora o carater contingente do passado e
do presente, pois, nos sequentes momentos da histo-
ria, varias ideias e conceitos de dignidade estiveram
a disputar espaco, e que a vitoria da dos direitos hu-
manos é um resultado explicavel apenas a posteriori,
imprevisivel a época em que conflitou.®?

A ilusao do triunfalismo se assenta na (equivoca-
da) premissa de que os direitos humanos sao um bem
incondicional e inequivoco. Ela tem como corolario a
assuncao de que a gramatica ocidental de dignidade
humana € inerentemente superior ética e politicamente
a todas as outras linguagens, ou seja, as demais con-
cepcoes de dignidade sdao moralmente inferiores. Esta
ilusao visa manter em oblivio uma caracteristica espe-
cial do ocidente, ter sempre complementado as ideias
que servem aos seus interesses com o poder das armas.

Esta pode ser considerada, sarcasticamente, a
verdadeira superioridade da cultura ocidental: nao ter
pudor em usar as armas quando lhe conveio, nem de
criar justificativas para usa-las.

Além disso, é preciso relembrar que dentro do proé-
prio ocidente até recentemente outras propostas de
dignidade eram defendidas, sendo a ultima a ter sido
(aparentemente) vencida foi a ideia de comunismo.>*

A descontextualizacao € a ilusao de que os direi-
tos humanos s6 possuem uma face, a emancipatoria.
Ela esquece que “ os direitos humanos foram usados,

53 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um ativista dos di-
reitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2014, p.18.
54 Ibidem, p.19.
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como discurso e como arma politica, em contextos
muito distintos e com objetivos contraditorios”.>®

Alias, no proprio século das luzes, eles serviram
como justificativa para o imperialismo, além de terem se
tornado hostil a ideia de revolucéo social. Esta pratica (a
de usar os direitos humanos para viola-los ou para opri-
mir o outro) € hoje mais evidente do que nunca.*® Esta
analise historica levou alguns pensadores a conclusao
de que a legislacao internacional sobre eles fora cunha-
da justamente em vista de permitir essas violacoes.*’

A ultima ilusado € a do monolitismo. Ela consis-
te na constante negacao das contradicdes internas e
externas das teorias dos direitos humanos, ou nas
tentativas de minimiza-las, e pode-se vé-la na pro-
pria Declaracao Universal dos Direitos Humanos das
Nacoes Unidas que, ao reconhecer apenas dois su-
jeitos de direitos, os Estados e os Individuos, relega
as sombras as comunidades, sendo que os povos sao
apenas reconhecidos na medida em que constituirem
Estados. Com isso € necessario destacar que existiam
e continuam a existir muitos povos, nacoes € comuni-
dades que nao possuem estados proprios.>®

55 Ibidem, p. 20.

56 Ibidem, p. 20-21.

57 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocdo de Direitos Humanos um
Conceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Hu-
manos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p-222. O autor se refere especificamente a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

58 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op.cit,p.22-23. Dentre as tensoes
internas a mais conhecida talvez seja sobre a pretensa indivisibi-
lidade dos direitos individuais e coletivos. Na doutrina nacional a
maioria cré na indivisibilidade, porém nao ¢ uma unanimidade,
especialmente no ambito internacional, sendo que alguns autores
chegam ao ponto de classifica-los como antagoénicos.
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Por fim, cabe ressaltar que no pés-guerra os pro-
prios autores da Declaracao de 1948 rejeitaram a pos-
sibilidade de haver um consenso sobre o fundamento
dos direitos humanos devido a vasta pluralidade de
concepcoes religiosas, culturais e politicas sobre a na-
tureza da sociedade e da pessoa humana. Para eles um
acordo s6 se mostraria possivel se fosse sobre institutos
garantidores dos direitos.*® Ou seja, este acordo seria
meramente pratico sobre uma carta de direitos, ficando
sem uma justificativa racional para essas conclusoes.®

3.2. Hermenéutica diatopica

como visto, a tese da universalidade dos direitos
humanos (e consequentemente a propria nocado de
dignidade da pessoa humana) € controversa frente a
tantos questionamentos levantados pelos relativistas.
Entretanto, a conclusao que os relativistas tiram da
impossibilidade de consenso sobre os valores funda-
mentais a toda humanidade se mostra equivocada,
pois, no mundo atual, ndo € possivel que as socieda-
des se mantenham apartadas, estanques, apenas se
respeitando e sem trocas culturais. Como tentativa de
superacao da dicotomia entre universalismo e relati-
vismo surge o movimento do multiculturalismo.

Entende-se por multiculturalismo como a corren-
te filosofica que reconhece a singularidade de cada
cultura, os seus valores fundamentais, mas que, ape-
sar das diferencas de valores, uma troca cultural ba-

59 MARITAIN, Jacques apud BARRETO,Vicente de Paulo,O fetiche
dos direitos humanos e outros temas. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado,2013, p.241.

60 WEYNE, Bruno da Cunha. O principio da dignidade humana: refle-
xées a partir da filosofia de Kant. Sao Paulo: Saraiva,2013, p.98.
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seada no dialogo é possivel. Os valores de uma cul-
tura podem se mostrar antagénicos em relacdo aos
de outra cultura, mas isto serve apenas para levar a
autorreflexao cultural. Apesar dessa pluralidade cul-
tural, o multiculturalismo enxerga cada cultura como
incompleta para falar por toda a humanidade e se
baseia na capacidade de diadlogo entre culturas dife-
rentes. Nao se trata de achar valores universais, mas
de permitir que as culturas possam dialogar entre si
(tanto interna como externamente) para que possam
se entender, refletir e as vezes alterar suas proprias
tradicdes. E dessa forma que a hermenéutica diatopi-
ca oferece uma das melhores possibilidades de dialo-
go harmonico entre as civilizacoes, com especial des-
taque ao método da hermenéutica diatopica.

“Nao existem valores transculturais, pela sim-
ples razao de um valor existe como tal apenas em um
dado contexto cultural. Mas pode haver valores inter-
culturais, ou podemos dizer, uma intercultural & de
fato possivel.”! Esta critica intercultural precisa se
basear em um dialogo também intercultural, que nao
sera apenas uma troca de diferentes saberes e cul-
turas, mas de universos diferentes de sentido, sendo
que cada um deles é, per si, incomensuravel.®? Este
dialogo diatopico se torna complexo e dificil, pois, os

61 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocédo de Direitos Humanos um Con-
ceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.221.

62 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcdao multicultural
dos direitos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Hu-
manos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p-255.
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topoi®® de uma cultural sdo altamente problematicos
quando usados para a compreensao da tradicdo de
outra cultura, ou seja, quando se analisa uma cul-
tura com base em critérios e ferramentas que lhe séo
estranhas.® Como os topois sdo as proprias premis-
sas de determinada cultura, em um dialogo diatopico
a melhor consequéncia possivel € que eles sejam re-
duzidos de premissas a argumentos.®®

E preciso salientar que a premissa da hermenéu-
tica diatopica é a incompletude tanto dos topoi quanto
das suas culturas (requisito necessario a compreen-
sdo da impossibilidade de uma cultura poder repre-
sentar a humanidade), e, para que haja esse dialogo
diatopico, € preciso que as proprias culturas tenham
consciéncia sobre sua incompletude. E esta incom-
pletude néao é facilmente perceptivel de dentro da proé-
pria cultura, pois, toda cultura aspira a uma totali-
dade. Com isso, o objetivo da hermenéutica diatopica
€ o de ampliar, ao maximo possivel, a consciéncia da

63 “Os topoi sdo os lugares comuns retoricos mais abrangentes de
determinada cultura. Funcionam como premissas de argumen-
tacdo que, por nao se discutirem, dada a sua evidencia, tornam
possivel a producdo e a troca de argumentos.” (SANTOS, Boa-
ventura de Sousa. Por uma concepcdo multicultural dos direitos
humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos na
Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.256).

64 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocdo de Direitos Humanos um
Conceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Hu-
manos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p.208. Especialmente a nota de rodapé. Ver ainda em SANTOS,
Boaventura de Sousa. Por uma concepc¢ao multicultural dos direi-
tos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.256.

65 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcao multicultural dos
direitos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.256.
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incompletude de ambas as culturas que participam
do dialogo. Por ultimo cabe ressaltar que nao se trata
de buscar uma completude, nem de cria-la, até por-
que isto seria impossivel.®®

Resumidamente, nas palavras de Santos: “A her-
menéutica diatépica exige uma producdo de conhe-
cimento coletiva, participativa, interativa, intersub-
jetiva e reticular, uma producado baseada em trocas
cognitivas e afetivas que avancam através do apro-
fundamento da reciprocidade entre elas”.5”

Por depender de um verdadeiro dialogo aberto e
reciproco entre diferentes culturas é necessario perce-
ber que as relacoes de poder entre as culturas envol-
vidas afetam as condicoes de tempo e de espaco para
que haja essa abordagem multiculturalista. Ainda
assim, ha imperativos transculturais que devem ser
aceitos e cumpridos por todos aqueles interessados
num dialogo intercultural, sendo eles os seguintes:

O primeiro deles € o “Da completude a incompletu-
de.” Como visto, o pressuposto do dialogo intercultural
€ a consciéncia da incompletude cultural. Esta so6 bro-
ta quando duas situacoes ocorrem. A primeira € um
sentimento, um momento de frustracéo e descontenta-
mento com a cultura a que pertence, promovido pelas
duvidas, questoes e perguntas que a cultura a que se
pertence nao € capaz de responder satisfatoriamente.
A segunda é consequéncia desta, € esse sentimento

66 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcao multicultu-
ral dos direitos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direi-
tos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 256-257.

67 Ibidem, p. 264.
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que leva a curiosidade por culturas diferentes. Dito de
outro modo, essa frustracdo para com sua propria cul-
tura envolve um conhecimento, ainda que muito vago,
sobre a existéncia e relevancia de outras culturas. E
desta pré-compreensao que se revela a incompletude,
da cultura em que se vive, nascendo assim a motivacao
para um dialogo intercultural e consequentemente da
hermenéutica diatopica. E, partindo dessa consciéncia
de incompletude a hermenéutica diatopica busca, ao
aprofunda-la, chegar numa consciéncia auto-reflexiva
sobre a propria cultura.®®

O seguinte € “Das versodes culturais estreitas as
versoes amplas. ” As culturas nao sao blocos homogé-
neos. Muito pelo contrario, cada uma delas € formada
por uma rede de variedades dentro da mesma cultu-
ra. Quanto mais a hermenéutica diatopica for aplica-
da num dialogo intercultural, mas cada uma das cul-
turas adquire consciéncia de sua diversidade interna.
Paralelo a isso, € importante ressaltar que o dialogo
ocorre de uma maneira mais harmoniosa quando se
seleciona a visao cultural (interna) que possui o ciclo
de reciprocidade mais amplo, ou seja, aquela que da
um maior reconhecimento ao outro.®

O proximo € o “De tempos unilaterais a tempos
partilhados. ” Cabe a cada sociedade decidir quando
se envolver em um didlogo intercultural. E natural
que quando uma sociedade percebe a sua incomple-
tude esta busque o dialogo com outra, mas pode ser

68 Ibidem, p. 269.

69 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcao multicultu-
ral dos direitos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direi-
tos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 269.
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que esta outra cultura nao esteja disposta (ainda)
e pronta para este dialogo. E este o atual estado da
cultura ocidental, por ser tomada por uma conscién-
cia difusa de incompletude, apés séculos de indispo-
nibilidade para acordar dialogos interculturais, cré
equivocadamente que todas as demais sociedades se
encontram disponiveis e dispostas a reconhecer suas
incompletudes, e vai além, acredita ainda que as de-
mais culturas se encontram ansiosas para engajar
em dialogos interculturais com o ocidente.”

Boaventura de Sousa Santos possui uma posicao
otimista da realidade ao acredita que o ocidente tem
consciéncia de sua incompletude. O dialogo que o oci-
dente busca ainda é baseado nos equivocados pres-
supostos da racionalidade estrita e da universalidade
de seus valores, isto quando nao usa do dialogo para
mascarar suas intencoes imperialistas.

Se, por um lado, o momento para que se comece o
dialogo tem que ser decidido por ambas as culturas, o
tempo para extingui-lo ou suspende-lo pertence a cada
uma delas separadamente. Ha dois motivos para que
seja dessa forma. O primeiro € corolario da hermenéu-
tica diatopica a sua reversibilidade, pois € ela que lhe
garante as qualidades de ser um “processo de nego-
ciacao aberto, explicitamente politico, que progride por
via de conflitos e consensos segundo regras mutua-
mente acordadas.””! E esta é forma de se prevenir que
se use o dialogo para esconder trocas culturais extre-
mamente desiguais, notadamente aquelas que visam a
dominacao cultural. O outro motivo reside na possivel

70 Ibidem, p.270.
71 Ibidem, p.271.
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necessidade que uma cultura tenha de fazer uma pau-
sa para se preparar para uma nova fase do dialogo, ou
ainda que o dialogo esta enfraquecendo sua cultura
sem lhe trazer avancos, sendo portanto intoleravel.”

O ultimo é o “De parceiros e temas unilateral-
mente impostos a parceiros e temas escolhidos por
mutuo acordo”. Sempre que uma civilizacdo resolve
participar de um dialogo intercultural nao o faz alea-
toriamente, nem de forma imposta. “O especifico pro-
cesso historico, cultural e politico pelo qual a alteri-
dade de uma dada cultura se torna particularmente
significante para outra cultura num dado momento
varia imenso ja que resulta de convergéncias Unicas
de grande multiplicidade de fatores.””?

Além disso, nao existem temas iguais. Cada um €
Unico e pertence a sua propria cultura, e por conta dis-
so se deve buscar preocupacoes isomorficas’™, ou, nas
palavras de Panikkar, seu equivalente homeomorfico’.
Independentemente do nome dado, se trata de identi-
ficar problemas e questoes semelhantes, e isto precisa

72 Ibidem, p.270.

73 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepcao multicultu-
ral dos direitos humanos. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direi-
tos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p.271.

74 Ibidem, p.272 “em perplexidades e desconfortos que apontam a
mesma direcdo apesar de formulados em linguagens distintas e
em quadros conceituais virtualmente incomensuraveis.”

75 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocdo de Direitos Humanos um
Conceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Hu-
manos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p-209 “representa um equivalente funcional especifico, descoberto
através de uma transformacéo topolégica. E um tipo de analogia
funcional existencial.”
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ser feito de forma acordada entre ambas as sociedades
e sempre respeitando a ndo imposicao do dialogo.

4. A PRETENSA UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS FRENTE A PERSPECTIVA CONFUCIO-
NISTA

Antes de adentrar nos valores asiaticos em busca
de um possivel equivalente homeomorfico dos direitos
humanos e sua eventual (in)compatibilidade com a
nocao de direitos humanos é preciso visualizar duas
notas. A primeira consiste na definicao do direito
como € no oriente. A segunda € uma necessaria inter-
vencao da historia do direito.

“Etimologicamente, a palavra inglesa “right” € de-
rivada do latim rectus, que significa reto. Rectus, por
sua vez pode ser rastreada até o grego orektos, que
significa ereto ou vertical.”’® e é esta propriedade fi-
sica que quando migrou para o campo da moral as-
sumiu a ideia de “retidao”, de um padrao moral ou
standard de conduta. Esta ideia pode ser considera-
da como compartilhada pela maior parte das civili-
zacoes, porém, o que se segue ja ndo € tao simples.
Foi no Ocidente, em algum ponto do periodo final da
Idade Média que a nocao de devo fazer algo por isso
ser o correto, o padrao, se alterou para o poder fazer
algo, pois tenho o direito de fazé-lo. Esta ideia fica cla-
ra em Hobbes ja no século XVII, e delimita o conceito
de “direito” como tem-se hoje, isto é: “um direito € um
beneficio que confere a seu titular uma reivindicacao

76 KEOWN, Damien. Budismo e Direitos humanos. In: BALDI, Cesar
Augusto (Org.).Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p.327.
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ou uma liberdade”, ou seja, € um poder que um indi-
viduo possui e que ele e exercita para demandar algo
ou para se tornar imune a demanda de outro.””

Embora a origem da palavra “direito” possa ser
compartilhada nos sentidos fisicos e morais (de reti-
dao), “nao ha palavra em sanscrito ou pali (linguas bu-
distas) que transmita a ideia de “direito” ou “direitos”,
compreendida como uma prerrogativa subjetiva”.”® E é
esta mesma ideia que esteve ausente nas culturas chi-
nesa e japonesa até sofrerem o colonialismo europeu.

Na China o direito (como sistema juridico) tinha
uma funcao subsidiaria a ética confuciana. Esta via
na necessidade das leis um sinal de corrupcao moral,
pois, as leis obrigavam ao homem a agir da forma que
eles deveriam agir por conviccao interna. Na tradicao
confuciana a base da vida em sociedade é o preceito
moral (li), e este s6 € acompanhado pelo direito/juridico
(fa) quando o individuo nao € suficientemente virtuoso
para atender espontaneamente aos ditames morais.”
E como lembra Panikkar citando o Tao Te King 18 “é
quando Yi (a justica) se reduz que o [i (o ritual) surge”.®°

As poucas leis chinesas eram direcionadas pre-
ponderantemente a reprimir ou impedir comporta-
mentos, sendo entao o direito penal a raiz juridica

77 KEOWN, Damien. Budismo e Direitos humanos. In: BALDI, Cesar
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p.327-332.

78 Ibidem, p.333.

79 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007, p.500-501.

80 PANIKKAR, Raimundo. Seria a Nocao de Direitos Humanos um Con-
ceito Ocidental? In: BALDI, César Augusto. (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.222.
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chinesa. Além disso, a norma (juridica) era um mero
ponto de referéncia aos magistrados, o que lhes con-
feria uma ampla margem de discricionariedade, o
que era incompativel com necessidade de certeza do
direito no mundo ocidental. Dentre estes preceitos
morais(li ao da familia patriarcal, cabe aqui um leve
destaque pois este era o fundamento e modelo do Es-
tado imperial chinés o que consequentemente torna-
va a moral(li) o critério de avaliacao tanto do impera-
dor como dos funcionarios estatais. Por conta disso
que na china classica a sucessao das dinastias era
entendida como um ciclo natural que alternava entre
decadéncia e regeneracao moral.?!

Este modelo durou até a metade do século XIX,
quando a Gra-Bretanha se apresentou na sua forma
mais brutal ao empunhar suas armas para impor ao
império chinés os comércios ingleses, através dos tra-
tados iniquos.®?

O Japao em seu periodo classico foi diretamente
influenciado pela cultura chinesa. Em 400 a.C., o con-
fucionismo e a escrita chinesa foram difundidos no Ja-
pao, influenciando a religido nacional, o Xintoismo, e as
leis do periodo classico japonés. Neste periodo classico
(que perdurou até o século XIII), a legislacdo nipdnica
seguiu fielmente sua matriz chinesa. Porém, a cultura
japonesa em relacdo a legitimacado e fundamentacao
moral do seu imperador € distinta da do imperador chi-
nés. “A estrutura do Estado japonés fundamenta-se na
continuidade de uma unica dinastia de origem divina,

81 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007, p.500.
82 Ibidem, p.498.
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que se faz remontar ininterruptamente do atual impe-
rador até o mitico Jimmu e a mitica data de 660 a.C.”®

Porém, esse forte sentimento de nacionalismo nun-
ca impediu que o Japao assimilasse a cultura estran-
geira. Entre os séculos XIII e XVII o Japao experimen-
tou um sistema similar ao do feudalismo continental
europeu. Os Shoguns (senhores militares) exerceram
o poder de forma auténoma, porém, nunca revogaram
as leis imperiais, limitando-se a impedir que se apli-
cassem. Analogamente ao feudalismo europeu, o direi-
to variava conforme o territério. Remonta a este perio-
do que surgiu a pratica do seppuku ou haraquiri para
os samurais como forma de restaurar sua honra.®*

A era Takugawa (1603 d.C.-1868 d.C.) apresen-
tou algumas interessantes mudancas na organizacao
juridica. O tribunal central de Edo (Tokyo) subordi-
nou os tribunais locais, as leis organizaram-se na for-
ma de leis publicas(destinadas a classes especificas)
e leis secretas (codigos processuais e politico-morais
destinados aos funcionarios de alta hierarquia). O di-
reito civil era quase inexistente e por vezes se mescla-
va as normas fiscais (as relacoes entre particulares
eram regidas pelos costumes), e a larga maioria das
normas escritas eram de natureza penal.®> Na sequ-
éncia da histoéria, o Japao passou pela restauracao
meiji, que levou a cabo uma rapida ocidentalizacao do
sistema juridico japonés, inclusive, houve a adocéao
de uma constituicdo que juntava elementos democra-

83 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007, p.501.

84 Ibidem, p.502.

85 Ibidem, p.502-503.
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ticos e antidemocraticos® e onde o poder politico e
o poder de fato estariam concentrados nas maos do
imperador.®’E dessa forma continuou até o fim da se-
gunda guerra, terminada tragicamente com os bom-
bardeios de Hiroshima e Nagasaki.

Em sintese, o direito sino-niponico pré-coloniza-
cao estava subordinado a moral e era subsidiario a
esta, refletindo a rigida hierarquia das suas socieda-
des, que concedia amplos poderes a ordenamentos
juridicos intermediarios nas relacdes sociais.®®

E preciso destacar nesta breve histéria do leste
asiatico que a auséncia de um direito subjetivo nas
sociedades nao as torna de qualquer modo inferio-
res as sociedades ocidentais (nem no passado nem
no presente). E que elas, de forma mais ou menos
conjuntas, desenvolveram um outro sistema de regu-
lacao social, baseado em outra perspectiva, em outra
visao, sobre o modo de se organizar socialmente e de
buscar o bem-estar e a felicidade, tendo no primado
do coletivo seu paradigma e na atribuicao de deveres
o seu instituto fundamental.

Deve-se estabelecer sobre qual sentido pesquisa-se
aqui o confucionismo. Do mesmo modo que a expres-

86 Nesta Constituicdo se reafirmou a origem divina do imperador, os
direitos eram concedidos e por isso poderiam sofrer restricoes pela
vontade imperial.

87 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos, Sao Paulo,Martins
Fontes, 2007, p.510; ver ainda KOROKU, Toénia Yuka. Os direitos hu-
manos no Japao. Disponivel em: <http:/ /www.dhnet.org.br/direitos/
sip/asia/koroku_dh_no_japao.pdf>. Acesso em: 21 maio 2015, p.09.

88 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos, Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007, p. 503.
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sao “liberalismo” pode expressar correntes filosoficas
ou politicas, o mesmo vale para o confucionismo. Este
pode ser encarado sob o aspecto de corrente filosofi-
ca, ideologica, politica, religiosa ou como um estilo de
vida. Aqui, o que discutira sobre o confucionismo se
refere a este como uma corrente filoséfica. Dito isto, é
preciso deixar claro que como uma corrente filosofica
o confucionismo ndo é apenas uma tem apenas uma
milenar corrente, mas sim uma vasta pluralidade de-
las®. Porém, para seguir os requisitos da hermenéu-
tica diatopica, é mais adequado que se busque uma
vertente mais abrangente do confucionismo, e nes-
te aspecto considera-se que as basilares sejam as de
Confucio e Mencius.

Primeiramente precisa-se entender as bases dos
valores fundamentais confucianos: O ser humano é
tido como um centro de relacionamentos, o pilar cen-
tral da comunidade é a conflanca mutua entre seus
membros, cada um tem deveres para com sua familia
e, sociedade e nacao e a eles deve respeito.?

Ser um centro de relacionamentos se opoe a visao
ocidental de um individuo isolavel, independente de
sua comunidade. Para que os seres humanos possam
ser considerados como verdadeiros seres humanos
eles precisam viver em sociedade, e estdo sempre vin-
culados a suas culturas. Suas identidades nao sao de

89 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for Con-
temporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian chal-
lenge for human rights. New York: Cambridge University Press, 1999,
p.213.

90 WEIMING, Tu. Os direitos humanos como um discurso moral con-
fuciano. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos na So-
ciedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.362-363.
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seres autonomos seguindo uma razao, mas, pelo con-
trario, a dignidade e a identidade residem justamen-
te nas relacdes que cada um tem com os outros, ou
seja, a propria identidade de cada um é formada pela
rede de relacionamentos sociais que cada ser humano
tem, com os outros.®!

For the early Confucians there can be no me in isola-
tion, to be considered abstractly: I am the totality of
roles I live in relation to specific others. I do not play
or perform these roles. I am these roles. When they
have all been specified I have been defined uniquely,
fully, and altogether, with no remainder with to piece
together a free, autonomous self.*?

A esta visao de mundo pode-se chama-la de “pure
role-based view of morality” e segundo ela os deveres
e direitos de cada um vao surgir sempre vinculados a
essas relacoes sociais. Ou seja, ninguém possuiria di-
reitos ou deveres per si, apenas ao se relacionar com
o corpo social € que estes deveres e direitos surgem,
sendo que eles sdo condizentes com as relacoes so-
ciais que os originam. Como exemplo disto, pode-se

91 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for
Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian
challenge for human rights, New York: Cambridge University Press,
1999, p.217.

92 Traducao livre, Para os primeiros confucionistas ndo ha eu isola-
damente, a considerado abstratamente: Eu sou a totalidade dos
papéis que vivo nas minhas relacdes com os outros. Eu néo in-
terpreto ou executar esses papeis. Eu sou estes papéis. Quando
todas elas foram especificadas € que eu me encontro definido de
forma Unica, total e completa, sem nenhuma parte remanescente
livre, sem um eu auténomo. (ROSEMONT apud CHAN A Confu-
cian Perspective on Human Rights for Contemporary China. In:
BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian challenge for human rights,
New York: Cambridge University Press, 1999, p.217).
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notar que a muitos ensinamentos de Confacio sdo so-
bre como se comportar e cumprir as obrigacoes das
cinco relacdes sociais basicas (lun), sendo elas as de
pai-filho, marido-esposa, irmao maior-irmao menor,
governante-governado, amigo-amigo.®?

Como se percebe, trés dessas cinco relacoes basi-
cas ocorrem no ambito familiar, sendo que as outras
duas sao concebidas no mesmo sentido. Por causa dis-
so, tem-se entendido que no confucionismo a propria
sociedade € vista como uma familia em larga escala.
Consequentemente, como as relacdes entre familiares
e pessoas proximas sao baseadas nas ideias de com-
prometimento mutuo, de amor e cuidado, com atencao
as necessidades reciprocas, a nocao de direito, como
uma prerrogativa pessoal, como algo que se possa de-
mandar do outro, se revela inadequada a essa filosofia
pois acarretaria a visao de que os interesses dos outros
sao limites, e nao objetivos compartilhados.**

Nas sociedades pré-coloniais asiaticas, a familia
era o pilar fundamental da sociedade, sendo os seus
valores e virtudes morais os mesmos da sociedade.
Ainda que a modernidade tenha mitigado um pou-
co isto, a familia continua como o pilar central nas
sociedades asiaticas, o que serve como base para se
conceber a sociedade como unidade organica e uma
das bases do comunitarismo asiatico.®® Pode-se ver

93 CHAN,Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for Con-
temporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian chal-
lenge for human rights. New York: Cambridge University Press,
1999, p.216-217.

94 Ibidem, p.219-221.

95 NGHIA, Hoang Van. The ‘Asian Values’Perspective of Human Rights:A
challenge to Universal Human Rights.Disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=1405436>. Acesso em: 20 maio 2015, p.10.
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isso na sociedade japonesa, por exemplo, onde nao se
tinha uma nocao do “outro” no sentido de estrito da
palavra, isto serve de destaque para o fato de continu-
ar obscura a linha que separa o que pertence a um e
0 que pertence ao grupo. Por isso se deve ainda consi-
derar que é a familia o paradigma de todas as relacoes
sociais, mesmo aquelas que envolvem o estado.’®

Segundo alguns filoésofos, essa forma de relacoes
sociais acarreta relacoes marcadas pela hierarquiza-
cao e submissao. As cinco relacoes basicas sao mar-
cadas pela desigualdade.’” Isto ocorreria, pois, cada
individuo teria papeis sociais especificos: de pai, de
filho, como esposa, com governante, como governado,
como amigo. Para cada papel caberia um padrao de
condutas e um status diferente, com isso cada pessoa
é vista a partir dos deveres que carrega.”® Isto aliado
ao desprezo social que os japoneses tém do direito
acaba por reforcar a nocao de que a organizacao so-
cial € mantida em coesao por regras costumeiras de
conduta, denominadas de giri e sdo elas que acabam
por prescrever como cada um deve se portar diante do
outro com base nas suas respectivas posicoes sociais.
Cabe destacar que esse giri tem um cunho volunta-
rio, uma vez que ndo ha como ser imposto através
do estado e normalmente nem se precisa exigir que

96 KOROKU, Ténia Yuka. Os direitos humanos no Japao. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/asia/koroku_dh_no_
japao.pdf>. Acesso em: 21 maio 2015, p.14-15.

97 CHAN,Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for Con-
temporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian challenge
for human rights, New York: Cambridge University Press, 1999, p.222.

98 NGHIA, Hoang Van.The ‘Asian Values’ Perspective of Human Rights:A
challenge to Universal Human Rights. Disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=1405436>. Acesso em: 20 maio 2015, p.09.
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alguém o cumpra, pois, 0os japoneses mesmo quan-
do nao motivados moralmente, seus sentimentos de
honra e vergonha perante a sociedade impedem que
eles atuem de forma contraria a seus giri.*?

Dessa forma, para alguns pensadores, as relacoes
pessoais concebidas no confucionismo levam ao en-
tendimento de que a piedade filial (Xiao) acarreta a
submissao absoluta dos filhos, independentemente de
se adultos ou jovens, aos seus pais, destacadamente
ao pai. Os filhos deveriam obedecer toda e qualquer
ordem dos seus ascendentes, ainda que a ordem fosse
desarrazoada ou imoral!®. Os proprios ensinamentos
de Conftcio parecem corroborar essa tese: “In serving
your father and mother you ought to disused them from
doing wrong in the gentlest way. If you see your advice
being ignored, you should not become disobedient but
remain reverent. You should not complain even if in so
doing you wear yourself out.”'°!

99 KOROKU, Ténia Yuka. Os direitos humanos no Japao. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/asia/koroku_dh_no_
japao.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015, p.14-15.

100 CHAN,Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for
Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian
challenge for human rights. New York: Cambridge University
Press, 1999, p.222-223.

101 Traducao livre. Ao server seus pais vocé deve buscar leva-los a
abandonar o cometimento de acbes erradas da forma mais gen-
til. Ainda que seus conselhos sejam ignorados, vocé nédo deve
desobedecer e rebelar, mas permanecer reverente. Vocé nao deve
reclamar ainda que ao obedecer isto lhe leve a4 exaustdo. (CON-
FUCIUS apud CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Hu-
man Rights for Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.).
The East Asian challenge for human rights, New York: Cambridge
University Press, 1999 p.223).
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Entretanto, uma adverténcia precisa ser feita ain-
da que nao seja o escopo desse artigo adentrar profun-
damente na questao justeza do Xiao. Da mesma forma
que nao se pode entender cada artigo da constituicao
separadamente, como se fossem isolaveis e dispersos,
cada preceito constitucional deve ser interpretado como
partes de um unico sistema, de forma coesa e ordena-
da a fim de proporcionar harmonia e evitar contradi-
coes!?2, O mesmo vale para a filosofia confucionista.

Para Confucio ren € a base de toda virtude e mora-
lidade. Ren tem uma pluralidade de significados, entre
os quais alguns se destacam: amar a todos, se impor-
tar e respeitar a todos, ser benevolente,!® e ainda uma
compaixdo para com todos, uma vontade imparcial de
aliviar, de amenizar o sofrimento humano.!** E a fami-
lia € o primeiro, mais importante e natural local para o
fomento e exercicio do ren. Por causa disto, um bom fi-
lho se importaria e se preocuparia com o cumprimento
do ren de seu proprio pai. Um filho nao gostaria de se-
guir os comandos desarrazoados e imorais de seu pai,
pois ao fazer isto estaria reforcando os vicios imorais
do pai. Além disso, a propria nocao de ren traz implica
em si a regra de ouro confuciana, a sua celebre maxi-
ma, ou seja, o principio da reciprocidade: “we should
not impose on others that which we do not disare.” E

102 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
JusPodivim,2013,p.218.

103 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for Con-
temporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian chal-
lenge for human rights. New York: Cambridge University Press, 1999,
p.223.

104 NGHIA, Hoang Van.The ‘Asian Values’Perspective of Human Rights:A
challenge to Universal Human Rights. Disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=1405436> Acesso em: 20 maio 2015, p.09.
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este principio se aplica as todas relacoes sociais, ain-
da que os individuos tenham papeis diferentes, se tem
assim uma limitacdo no proprio campo moral para o
poder do pai,!'°® uma limitacao em forma de dever que
visa harmonizar a sociedade.

O ideal de harmonia social confuciano baseado nas
virtudes de concessao e “yielding” se mostra contrario
a ideia de uma sociedade competitiva, neste sentido, o
caminho juridico para resolver um conflito social impli-
ca que a os ritos (1), ou seja, a relacdo social harmonica
ja se partiu, se degenerou. Para o confucionismo, em
caso de conflito o primeiro recurso deve ser a retomado
da idéia de ren, pois, o uso do direito leva a sociedade
no cominho do conflito e do litigio.'°°Neste mesmo sen-
tido, pode-se anotar a licao de Yosuyuki Noda:

Para um japonés honrado a lei € algo indesejavel, mes-
mo detestavel, algo a manter o mais longe possivel.
Nunca usar a lei ou se ver envolvido com a lei é o dese-
jo natural de pessoas honradas. Levar alguém a juizo
para garantir a protecao de interesse proprio ou ser
mencionado em juizo, mesmo em um assunto civil,
¢é algo vergonhoso; é a ideia de vergonha... € a pedra
fundamental do sistema da civilizacao japonesa.!®”

105 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for
Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian
challenge for human rights, New York: Cambridge University
Press, 1999, p.222-223.

106 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for
Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian
challenge for human rights, New York: Cambridge University
Press, 1999, p.226.

107 NODA, Yosuyuki apud KOROKU, Ténia Yuka. Os direitos humanos
no Japéo. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/
asia/koroku_dh_no_japao.pdf> Acesso em: 21/05/2015, p.13.
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Se o que até aqui argumentado foi que a digni-
dade humana como sua matriz kantiana se montra
inadequada como fonte da universalidade dos direitos
humanos, é questionar se seria possivel defender os
direitos humanos na sua face institucional de modo
adequado a filosofia confucionista.

Nesse sentido é possivel encontrar bases para cer-
tas liberdades na filosofia confuciana, como as de ex-
pressao e de religido, mas € preciso ter em mente que a
extensao e fundamentos destas liberdades seriam dife-
rentes do que se vé no ocidente. Um exemplo disto seria
a liberdade de expressdo. Nem Conflicio nem Mencius
defenderam explicita ou implicitamente a liberdade de
expressao nem alguém equivalente seu. Entretanto,
ambos reconhecem a importancia do discurso e debate
no ambito politico e cultural. A partir disso é possivel
fundamentar a liberdade de expressao partindo da pre-
missa de que em longo prazo essa liberdade é benéfica
a sociedade como um todo, pois, o debate e as criticas
sdo essenciais para prevenir as degeneracoes culturais
e politicas, além disso, serve como remédio para corrigir
os valores éticos equivocados e prevenir os governantes
de se envolverem com irregularidades e imoralidades.!%®

A essa interpretacdo cabe a seguinte nota, a li-
berdade de expressao € vista de forma instrumental,
com o objetivo de contribuir para a prosperidade so-
cial, cultural e politica. E enquanto instrumento ela
existe apenas para ser usada para o desenvolvimento
da vida moral e ren. Consequentemente, o confucio-

108 CHAN, Joseph. A Confucian Perspective on Human Rights for
Contemporary China. In: BELL, Daniel A. (Org.). The East Asian
challenge for human rights, New York: Cambridge University
Press, 1999, p.228-229.
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nismo nédo daria espaco para esta liberdade se ela fos-
se usada para promover ou expressar ideias e estilos
de vida considerados degenerados, moralmente cor-
ruptos ou carentes de bons valores morais, mesmo
que tais visdoes nao lesem os outros.!%”

De forma geral os pontos até aqui apresentados
sdo aqueles que se contrapdem a nocao de dignidade
humana com sua formatacdo ocidental, em especial,
o da matriz kantiana centrada na liberdade individual
e na nocao do ser humano com ser autéonomo.

E sao estes pontos levantados que tém levado mui-
tos a conclusao de que o leste asiatico ndo reconhece as
bases das liberdades individuais. Além disso o confucio-
nismo apresenta forte énfase nos deveres e obrigacoes
que os individuos tém perante a comunidade, de que
estes deveres e os direitos, inclusive, os direitos huma-
nos decorrem de seu status como membro da socieda-
de, e como pessoas sdo humanos dependentes de suas
relacdes e nao individuos auténomos. E dessa forma o
confucionismo impde a primazia da sociedade sobre o
individuo, dos deveres sobre os direitos, o que acarreta a
necessidade de que os direitos humanos, sejam revistos
quando necessario, para se adequarem a esse padrao.!©

Embora o desenvolvimento da liberdade dos in-
teresses e dos direitos seja desejavel, perseguir esses
valores as custas da justica social, da estabilidade

109 Ibidem, 228-230.

110 NGHIA, Hoang Van. The ‘Asian Values’ Perspective of Human Rights:
A challenge to Universal Human Rights. Disponivel em: <http://
ssrn.com/abstract=1405436> Acesso em: 20/05/2015, p.02-09.
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do bem publico e dos deveres é desaconselhavel.!!!
E a partir disso e, como o confucionismo segue uma
logica pautada numa perspectiva ética caracterizada
por entender as pessoas como entes que surgem das
relacoes sociais e sujeitas as obrigacoes vinculadas
a esses relacionamentos, € que se pode concluir no
sentido de que o valor humano reside na capacidade
de cumprir com essas responsabilidades.!!?

E justamente para que se possa cumprir essas
responsabilidades que se torna exigivel dos outros que
estes garantem condicoes necessarias minimas para o
pleno cumprimento dos nossos deveres. Dessa forma,
quanto mais poder e influéncia um detém, mais deve-
res, obrigacoes e responsabilidades se tém para com o
bem-estar dos outros, para com a comunidade.!!?

5. CONCLUSAO

O discurso sobre a universalidade dos direitos
humanos, embora sedutor, se baseia em pressupos-
tos monoculturais, especialmente num conceito de
dignidade humana preso aos conceitos e valores oci-
dentais. Enquanto essa tese tentar se sustentar num
carater ontologico ou numa racionalidade humana
que seria inata ao ser humana, ela continuara a ser
desafiada e negada em todo o globo.

A pluralidade das culturas humanas é vasta de-
mais para se buscar um denominador ético comum,

111 WEIMING, Tu. Os direitos humanos como um discurso moral
confuciano. In: BALDI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos
na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.370.

112 Ibidem, p.371-372.

113 Ibidem, p.372.
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pois, embora algumas necessidades fisiologicas como
fome, sede, e outras emocionais de contato com os
semelhantes e a busca por afeicao sejam da espécie
humana, a criatividade humana ¢ ilimitada na cria-
cao de formas de supri-las.

Embora a historia dos direitos humanos seja mar-
cada pela luta contra a opressao, esta mesma historia
esconde seus usos como forca de opressdo. A matriz
kantiana se mostra extremamente adequada e vali-
da enquanto se restringir apenas ao mundo europeu
e americano, mas algumas visoes ocidentais seguem
sem conseguir enxergar que as proprias condi¢oes da
universalidade como eles defendem sao unilaterais.

Nesse contexto € que surge o relativismo cultural
como um meio das culturas se defenderem e contes-
tarem uma visdo unilateral e equivocada do que se-
riam valores fundamentais. Através de hermenéutica
diatopica se busca o equivalente homeomorfico, aque-
les valores ou normas morais que ocupam posicoes
analogas, mas nao iguais em culturas distintas. Se os
direitos humanos se afirmam no ocidente como valo-
res centrais, tendo como nucleo matriz kantiana da
dignidade humana. E partindo da possibilidade de se
identificar um equivalente homeomorfico dos direitos
humanos no leste asiatico, se destaca o confucionis-
mo, segundo este a dignidade humana nao € inerente
ao ser humano autonomo, nao é uma caracteristica
inerente ou que existe a priori nos seres humanos. A
dignidade reside em uma pessoa de maneira relacio-
nal, através de seus relacionamentos com os outros, é
entao uma dignidade empirica, que requer a existén-
cia da sociedade para que o homem possa ser verda-
deiramente humano.
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Além de refutar a universalidade aprioristica
como definida pelo ocidente, o leste asiatico ainda
apresenta uma peculiaridade que torna a questao
mais complexa, isto €, tais sociedades mostram uma
aversao ao uso do direito. Para eles a forma de organi-
zar a sociedade e de se fazer cumprir as exigéncias da
justica decorre da moral, dos deveres que se tem para
com os outros, para com a comunidade.

Nesse sentido a pretensa universalidade dos di-
reitos humanos de forma geral e da dignidade hu-
mana em especial, da forma que eles sao tradicional-
mente concebidos no ocidente, se mostra uma mera
pretensao, incapaz de superar as barreiras culturais
e diversidade de valores humanos. E ampliando o
questionamento até mesmo sua dimensao institucio-
nal se encontra com uma eficacia social ainda mais
reduzida por conta da aversao ao recurso do direito.
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O direito fundamental ao
acesso a justica: em busca dos
mecanismos de efetivacao

Resumo: Artigo destinado a analise do con-
ceito de acesso a justica como um direito
fundamental, considerando os seus princi-
pais obstaculos: o problema educacional, o
problema socioecondmico, o problema cul-
tural, a disparidade entre os litigantes habi-
tuais e os litigantes eventuais, o alto custo
do processo, ¢ a duragdo desrazoavel do
processo. No que tange aos custos do pro-
cesso, ¢ abordado a forma com que se da a
gratuidade do acesso a justica ¢ os seus prin-
cipais empecilhos quanto a implantagdo de
uma assisténcia judiciaria gratuita adequada.
No que concerne ao acesso a justica € a ce-
leridade processual, discute-se as principais
causas da morosidade processual. A par dis-
so, surge a necessidade de discutir a confor-
magao adequada do acesso a justica gratuita,
bem como, defender a mediagdo como um
mecanismo alternativo de solu¢do dos con-
flitos capaz de efetivar o acesso a justiga,
respeitando a durago razoavel do processo.
Enfim, chega-se a reflexdo sobre a existéncia
ou ndo do principio da celeridade processu-
al, versando ainda, sobre os mitos que cir-
cundam a ideia de celeridade processual.

Palavras-chave: Acesso a justica. Proble-
ma educacional. Problema socioeconomi-
co. Problema cultural. Custos do processo.
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Assisténcia judiciaria gratuita. Celeridade
processual. Mediagao.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Questdes
preliminares: a concepgdo atual de acesso a
justica: 2.1. Direito fundamental ao acesso
a justica e seus obstaculos; 2.1.1. Os custos
do processo; 2.1.2. Assisténcia judiciaria
2.1.3. A duragao razoavel do processo — 3.
A conformagdo adequada de acesso a justi-
ca: 3.1. A assisténcia judiciaria gratuita ade-
quada; 3.2. Acesso a justi¢a ¢ a celeridade
processual; 3.2.1. O mito da celeridade pro-
cessual — 4. Conclusdo — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A exigéncia de tornar a justica acessivel a todos,
sem qualquer tipo de distincdo, € uma importante fa-
ceta de uma tendéncia que marcou os sistemas juridi-
cos modernos. Isso € evidenciado, precisamente, nas
constituicoes progressistas do século XX, caracteriza-
das pelo empenho de tentar equilibrar as liberdades
individuais com as garantias e os direitos sociais.

A problematica do acesso a justica passou a ser per-
cebida com mais intensidade no periodo do pos-guerra,
visto que o direito ao acesso a justica passou a ser es-
sencial para efetivar a garantia dos novos direitos. Os
novos direitos sociais e economicos seriam meras cartas
politicas se ndo houvessem mecanismos capazes de im-
por o seu respeito. Dai porque a tramitacdo processual
nao pode ser reduzida a sua dimensao técnica, deve-se
investigar as func¢oes sociais por elas desempenhadas.

O presente trabalho tem como objetivo discutir os
principais fatores que obstam o acesso a justica, ana-
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lisando suas causas, dimensionando a sua extensao
e profundidade, além de propor medidas tendentes a
minorar os efeitos negativos na sociedade.

Discutir a questao do acesso a justica no Brasil
é de suma importancia para o Direito, ja que o direito
material pleiteado e o proprio direito de acao se concre-
tizam através do processo enquanto demanda judicial.
O estudo do tema “acesso a justica” tendo em vista
a busca por mecanismos de efetivacdo possui grande
importancia social, posto que conhecer os obstaculos
que impedem as pessoas de recorrer ao Poder Judicia-
rio suscita o estudo de mecanismos alternativos capa-
zes de efetivar o acesso adequado a justica.

Este estudo esta dividido em duas partes. A pri-
meira parte trata das questdes preliminares, ou seja,
traz o conceito atual de acesso a justica, bem como
0s aspectos exteriores ao processo que interferem
em muito no acesso adequado a justica: o problema
educacional, o problema socioeconémico, o problema
cultural, a disparidade entre os litigantes habituais e
os litigantes eventuais e a questao do formalismo exa-
cerbado. E pontuado, ainda, os principais obstaculos
ao acesso a justica: os custos do processo e a demora
excessiva do processo.

Na segunda parte, € abordada a conformacéo
adequada do acesso a justica, em que se discute a
maneira correta de se aplicar a assisténcia judiciaria
no Brasil, bem como a mediacao como mecanismo al-
ternativo de solucao dos conflitos capaz de efetivar a
tutela jurisdicional. Também se discute a existéncia
ou nao de um principio da celeridade processual e os
mitos que circundam a tese acritica de que o processo
célere garantira um efetivo acesso a justica.
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2. QUESTOES PRELIMINARES: A CONCEPCAO ATUAL
DE ACESSO A JUSTICA

A tematica do acesso a justica esta intimamente
relacionada a nocao de justica social, visto que a or-
dem juridica justa €, antes de tudo, uma questao de
cidadania. O regime democratico de participacao da
gestdo da coisa publica, através do processo, cria o
paradigma da cidadania responsavel. Portanto, como
preleciona Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 28), o
acesso a justica € antes de tudo:

O acesso a uma justica imparcial, que nao s6 possi-
bilite a participacéo efetiva e adequada das partes no
processo jurisdicional, mas que também permita a
efetividade da tutela dos direitos, consideradas as di-
ferentes posicoes sociais e as especificas situacoes de
direito substancial. Acesso a justica significa, ainda,
acesso a informacao e a orientacéo juridica de todos
os meios alternativos de composicao dos conflitos.

Entao, a primeira coisa que se deve ter em mente
€ que o acesso a justica nao deve ser entendido no seu
sentido meramente literal (SOUZA, 2009, p. 25), pois,
ele nao se restringe apenas em poder bater as portas
do Poder Judiciario e ter acesso a uma decisao, até
porque a questao da tutela jurisdicional deve ser es-
tudada sob trés prismas: tutela jurisdicional enquan-
to decisao, tutela jurisdicional enquanto resultado e
tutela jurisdicional enquanto procedimento. A tute-
la jurisdicional enquanto decisao € o direito de obter
do poder judiciario uma decisdo. Entretanto, existem
casos em que € preciso ndo s6 o acesso a decisao.
E preciso obter um resultado pratico, entao a tutela
jurisdicional deve ir além da simples decisao. E, além
da decisao e do resultado, € importante que o proce-
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dimento seguido seja um procedimento adequado ao
direito material que esta sendo requerido (CAPPEL-
LETTI, 2002).

Em suma, em nada adianta garantir o acesso a
estrutura do Poder Judiciario e a postulacdo do Esta-
do- juiz, sem o devido processo legal, ou seja, sem o
respeito as garantias processuais, tais como: o direito
ao contraditorio, a ampla defesa, a producao de provas
obtidas por meios licitos, informacao dos atos processu-
ais, julgamento em tempo razoavel, fundamentacao das
decisoes e eficacia das decisoes (SOUZA, 2009, p. 26).

O acesso a justica tem como ponto partida o pro-
blema educacional e o problema socioeconémico. No
plano educacional, o problema do acesso a justica se
da muitas vezes porque o cidadao desprovido de es-
colaridade normalmente ignora os direitos que tem,
nao sabe se seus direitos foram violados, tampouco
sabem como buscar a tutela em caso de violacdao. En-
tdo, a falta de informacéo, via de regra, esta atrelada
a condicao econdémica das pessoas. Em muitos casos,
quanto maior o nivel de pobreza, menor sera o nivel
de informacao (ARMELIN, 1989, p. 181). Elucida Wil-
son Alves de Souza (2009, p. 29) ao dizer que:

O problema da informacao esta relacionado com o
principio democratico, na medida em que quem nao
esta informado dos seus direitos nao tem como exer-
cé-los, vale dizer, nédo participa da vida democratica,
de maneira que em relacdo a essas pessoas, nesse
passo, simplesmente nao existe democracia.

A tentativa de solucionar esse problema esta jus-
tamente na implantacao de politicas publicas voltadas
a educacao e numa melhor distribuicao de renda dos
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recursos publicos, de modo que todos os cidadaos te-
nham condicoes dignas de vida e igualdade de opor-
tunidades (MARINONI, 2000, p. 26). Entende- se que,
quanto mais economicamente desigual for uma socie-
dade, maior sera a existéncia de conflitos entre seus
componentes. Destarte, um Estado s6 sera verdadei-
ramente democratico se oferece iguais oportunidades
a todos os seus cidadaos, comecando pela disponibili-
dade de acesso a escola gratuita e de qualidade a todos
aqueles que nao possam pagar (SOUZA, 2009, p. 29).

O problema cultural também possui ligacao direta
com o problema educacional e o problema socioecono-
mico afeta gravemente o direito de acesso a justica. A
cultura da desconfianca é mais marcante nas popula-
coes desfavorecidas, de maneira que muita gente dei-
xa de contratar advogado por falta de confianca. O fato
dos advogados trabalharem com contrato de mandato
para defesa dos interesses pessoais gera desconfianca
dos seus clientes (CAPELLETTI; GARTH, 2002, p. 24).
Essa situacao se agrava quando fica provado algum
desvio ético/juridico do advogado, nem sempre puni-
dos pelos o6rgaos encarregados de fiscalizar o exercicio
da advocacia (SOUZA, 2009, p. 30).

A questao psicologica também afeta os agentes do
Poder Judiciario e do Ministério Publico. As pessoas néo
acreditam na imparcialidade dos agentes que compoem
a estrutura do Poder Judiciario. Essa situacao, igual-
mente se agrava quando nao ha punicao, por parte dos
agentes do Poder Judiciario e do Ministério Publico, dos
desvios éticos/juridicos por alguns deles praticados, a
exemplo da venda de sentencas ou pareceres com o fim
de ganhar dinheiro ou com o objetivo de auferir alguma
vantagem indevida (BEZERRA, 2001, p. 269).
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Outro problema cultural que contribui para difi-
cultar o acesso a justica é o “encastelamento do Po-
der Judiciario”. Muitas vezes as pessoas se intimidam
com os agentes dos Poder Judiciario e do Ministério
Puablico, devido ao excesso de cerimonias e formali-
dades, a exemplo da vestimenta e o uso de vocabulos
juridicos, de dificil compreensao.

O fato € que o problema cultural € de dificil solu-
cdo. E claro que a imposicdo de mecanismos que pos-
sibilitem o cumprimento de condutas éticas aos parti-
culares e, principalmente, aos operadores do direito em
muito contribuira para o estabelecimento de confianca
daqueles que necessitam do acesso a justica, seja como
clientes em relacao aos seus advogados, seja com juris-
dicionados, em relacao aos juizes, membros do Minis-
tério Publico e servidores. Porém, a cultura de um povo
nao muda da noite para o dia (SOUZA, 2009, p. 32).

A par disso, existe ainda a disparidade entre os
litigantes habituais e os litigantes eventuais. Os pri-
meiros sao aqueles que frequentemente demandam
em juizo, ja os ultimos sao aqueles que nunca, ou
poucas vezes recorrem ao Poder Judiciario. De acordo
com Galanter os litigantes habituais possuem intume-
ras vantagens visto que a maior experiéncia com o
direito possibilita um melhor planejamento do litigio,
assim como o litigante habitual possui economia de
escala, ja que tem mais causas. O litigante habitual
também acaba por ter oportunidades de desenvolver
relacoes informais com os membros da administra-
cao da justica. Ademais, podem diluir os riscos da
demanda por maior numero de processos. Por fim,
pode os litigantes habituais testar estratégias com de-
terminados casos, de modo a garantir uma expectati-
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va mais favoravel ou nao em relacdo a casos futuros
(CAPELLETTI, 2002, p. 25).

Essa disparidade € mais flagrante nos juizados,
porque, muitas vezes, a parte comparece sem advoga-
do, e, do outro lado, por exemplo, um litigante habitu-
al, com preposto e quatro advogados. As pessoas ja se
sentem intimidadas. Isso muitas vezes faz com que ela
sequer recorra ao Judiciario. O que vem se pregando é
que o magistrado deve ter uma postura mais atuante,
diante do caso concreto, para promover a isonomia,
conceder paridade de armas. E possivel isso ocorrer
sem que o magistrado perca sua imparcialidade.

Mauro Capelletti (2002, p. 15) aponta a fase do
instrumentalismo do processo como marco do surgi-
mento das chamadas ondas renovatorias de acesso
a justica. A primeira onda seria de preocupacao do
acesso a justica para os necessitados, as pessoas que
nao tém condicoes de arcar com os custos do proces-
so. A segunda onda renovatoria seria relacionada aos
interesses coletivos, entdo o processo foi concebido
originalmente para a tutela de interesses individuais
e passou a haver a preocupacao com a protecao des-
ses interesses coletivos. E, por fim, a terceira onda
renovatoria diz respeito a diminuicao do formalismo,
a preocupacao com o formalismo exacerbado.

2.1. O direito fundamental ao acesso a justica e os
seus obstaculos

Quando a Constituicdo Federal de 1988 proclama,
em seu artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da apre-
ciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
proclamou-se o direito de acesso a justica como um di-
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reito fundamental. Esse principio pressupode a possibi-
lidade de que todos, indistintamente, possam pleitear
as suas demandas junto aos 6rgaos do Poder Judicia-
rio, desde que obedecidas as regras estabelecidas pela
legislacao processual para o exercicio do direito. Toda-
via, como ja foi dito anteriormente, o acesso a justica
por si s6 nao produz os efeitos efetivos da prestacao
jurisdicional, pois, apenas alberga condicoes para que
o individuo alcance a maquina judiciaria.

De todo modo, seguindo a linha de raciocinio de
Paulo Cesar Santos Bezerra (2001, p. 93), € de grande
magnitude nao se preocupar somente com “a concei-
tuacao do que seja justica, como, principalmente com
os meios de acesso a justica, trazendo-a como valor, do
campo das ideais, para a vida dos homens”. Para tanto,
impoe-se a analise dos obstaculos do acesso a justica.

2.1.1. Os custos do processo

O primeiro obstaculo seria o custo do processo.
A cobranca de taxas pela prestacao do servico juris-
dicional ocorre devido a necessidade de investimento
por parte do Estado em construir prédios, usufruir de
equipamentos mais complexos e materiais de uso cor-
rente, além de pagar o salario dos servidores e juizes
(SOUZA, 2009, p. 33).

Em estudos sociologicos, constatou-se que, em
determinados paises, como o Brasil, o custo do proces-
so aumenta a proporcao que baixa o valor da causa.
Isso revela que a justica acaba sendo mais cara para
os menos favorecidos, pois, estes configuram a grande
massa de litigantes nas causa de pequeno valor, ou
seja, o custo do processo € manifestamente despropor-
cional com o valor da causa (SANTOS, 1986, p. 126).
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O custo do processo € majorado, ainda, pelos
honorarios do advogado e pelos ditos honorarios de
sucumbéncia. Os sistemas que utilizam 6nus da su-
cumbéncia possuem um risco muito maior, ja que o
sujeito que perder a acao, além de pagar os honora-
rios do seu advogado, tera que arcar com os honora-
rios do advogado da parte contraria. Isso acaba por
inibir os litigantes em potencial de ingressar em juizo
(MARINONI, 2000, p. 30).

A questao dos honorarios de sucumbéncia é bas-
tante polémica, no que diz respeito a justica do traba-
lho. De acordo com Joao Oreste Dalazem, a justica do
trabalho parte do pressuposto que:

O trabalhador que contratou advogado para reivindi-
car os seus direitos ndo tem acesso ao reembolso dos
honorarios que despendeu. Outros, invocando a Lei
5.584 /1970, entendem que esta limita o cabimento
dos honorarios advocaticios aos casos de assisténcia
sindical. Afirma-se, ainda, que o principio da sucum-
béncia nao pode ser aplicado em razdo de que o tra-
balhador se vencido, nao poderia, em geral, pagar os
honorarios da outra parte. O trabalhador pobre nao
pode enfrentar os riscos de uma derrota, tem direito
a assisténcia judiciaria gratuita e, portanto, quan-
do sucumbente, nao precisa pagar os honorarios do
advogado da outra parte vencedora. Contudo, nao é
justo que aquele que teve o seu direito reconhecido
sofra uma diminuicdo patrimonial. O processo esta-
ria impondo um prejuizo ao autor que tem razao, e o
sistema inibindo o acesso ao trabalhador, através do
advogado, a justica (2012, p. 310).

Nada obstante, a presenca do advogado é de ex-
trema relevancia para efetivar a adequada participacao
em contraditorio. Como escreveu Piero Calamandrei
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(1954, p. 145-146), nao basta que existam duas partes
perante o magistrado, € preciso que as partes possuam
paridade de armas, isto €, igualdade pratica, que signi-
fica igualdade técnica e também igualdade econdémica.
Em nada adianta os ordenamentos democraticos asse-
gurarem as liberdades politicas e civis, se na realidade
fatica de grande parcela da populacao brasileira, a fal-
ta de recursos financeiros impede que estes se valham,
de modo pratico e efetivo, dos seus direitos.

Cumpre-se criticar se € correto ou nao a politica
de cobranca das taxas judiciarias. A taxa judiciaria de
acordo com Wilson Alves de Souza (2009, p. 33) “é o
tributo como contraprestacao pela prestacao do servico
jurisdicional ante o desencadeamento do processo com
o exercicio do direito de acao”. Argumenta-se que seja
mais justo cobrar a taxa judiciaria apenas aqueles que
possam pagar. Ocorre que, muitas vezes, as pessoas
que demandam em juizo se encontram numa faixa fi-
nanceira intermediaria, ou seja, ndo sao vistas como
necessitadas, mas também nao sao ricas. Nesses casos,
s6 os honorarios de advogado e as despesas processu-
ais sobrecarregam consideravelmente o orcamento do-
méstico. Mas, por outro lado, a prestacdo da atividade
jurisdicional possui uma importante finalidade social
de carater geral, que € pacificacao social. Assim sen-
do, parece ser mais adequado cobrar a taxa judiciaria
apenas das grandes empresas e grandes fortunas, de
maneira que a facilitar o acesso a justica aos ditos ne-
cessitados e as classes médias (SOUZA, 2009, p. 58).

Alguns afirmam que a gratuidade da prestacao
do servico jurisdicional pode estimular a litigiosida-
de. Porém, o conflito faz parte da natureza humana,
de modo que, o fato de nao se pagar pela a ativida-
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de jurisdicional ndo causara um aumento de litigios,
os conflitos existem antes e fora do processo. Sempre
havera conflitos de interesses, porque as necessida-
des humanas sao ilimitadas, contudo, os bens capa-
zes de satisfazer essas necessidades do homem sao
limitados (CAPELLETTI; GARTH, 2002, p. 18).

Wilson Alves de Souza (2009, p. 34) aponta como
tentativa de solucdo para o alto custo do processo a
gratuidade do acesso a justica, que envolve os concei-
tos de “gratuidade da justica”, “assisténcia juridica” e
“assisténcia judiciaria”. O conceito de gratuidade da
justica refere-se a prerrogativa dada ao cidadao em nao
pagar as taxas judiciarias, as custas processuais, bem
como qualquer outra despesa processual independen-
temente do resultado do julgamento da causa. Ja o
conceito de “assisténcia juridica” envolve a concessao
gratuita do advogado para assumir o processo. A “as-
sisténcia judiciaria”, conceito mais restrito, esta conti-
da no conceito de assisténcia juridica, que € bem mais
amplo, pois, engloba a funcao de defender os direitos
do cidadao em juizo (assisténcia judiciaria) e o servico
de orientacédo profissional, resposta a consultas.

2.1.2. Assisténcia judiciaria

Haja vista o elevado custo do processo, o direito
a gratuidade do acesso a justica é conferido apenas
aos necessitados. Todavia, a definicao de necessitado
€ muito imprecisa, de maneira que as vezes € muito
dificil identificar na pratica se o postulante € de fato
um necessitado. Por isso, o conceito de necessitado
segundo Wilson Alves de Souza (2009, p. 35):

Nao € um conceito que se restrinja aos conceitos
miseravel ou pobre, mas sim, deve ser entendido
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como referente a pessoa que no caso concreto, nao
tem condicdes de arcar com as despesas do proces-
so, de modo que o custo do processo a colocaria ou
a sua familia em dificuldades financeiras.

Logo, o conceito de necessidade nao abrange somen-
te dados objetivos da condicao financeira do postulante.

No que concerne aos individuos manifestamen-
te pobres ou aos individuos reconhecidamente ricos,
nao ha o que se questionar a quem deve ser garantido
o direito a gratuidade do acesso a justica.

Ressalvado o aspecto financeiro, o direito de gra-
tuidade do acesso a justica deve ser garantido a toda
e qualquer pessoa, sem distincao de raca, cor, sexo,
religido e nacionalidade. Conclui-se entao que a gratui-
dade de tal servico também podera ser concedida aos
estrangeiros e apatridas, tanto quanto aos nacionais.
Ademais, nao ha argumento aceitavel para discriminar
os entes despersonalizados e as pessoas juridicas na
analise de qualificacao de necessitado, porque existem
inumeras pessoas juridicas sem fins lucrativos, com
que desenvolvem atividades de cunho social onde ha
falta da atuacao estatal, além do que o simples fato das
pessoas juridicas existirem como tal, nao significa que
todas elas possuem recursos financeiros para custear
suas demandas (SOUZA, 2009, p. 36).

A promocao da assisténcia juridica € um poder-
-dever do Estado, entdo, a defensoria publica pode-
ra conceder ou negar o pedido do postulante tendo
em vista os critérios acima descritos, outrossim, pode
o orgao administrativo responsavel exigir provas da
qualidade de necessitado a quem procurar seus ser-
vicos. Havendo uma eventual resposta negativa, pode
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o cidadao que se sentiu ultrajado recorrer ao Poder
Judiciario para que seja determinada a concessao do
beneficio (SOUZA, 2009, p. 37).

No direito brasileiro, a Lei n® 1.060/1950 assim
disciplina o assunto em foco:

Deferido o pedido, o juiz determinara que o servico
de assisténcia judiciaria, organizado e mantido pelo
estado, onde houver, indique no prazo de 2(dois) dias
Uteis, o advogado que patrocinara a causa do neces-
sitado (Art. 5°, § 1°). Se no estado ndo houver servico
de assisténcia Judiciaria, por ele mantido, cabera a
indicacdo a Ordem dos Advogados, por suas secoes
estaduais ou subse¢oes municipais (Art. 5°, § 2°). Nos
municipios que nao existem subsecdes da Ordem dos
Advogados do Brasil, o proprio juiz fara a nomeacéao
do advogado que patrocinara a causa do necessitado.

Nos casos que envolvem direitos indisponiveis,
Francisco Cleber Alves e Marilia Goncalves Pimenta
(2004, p. 103) afirmam que o servico de assisténcia
Judiciaria tera que funcionar independentemente da
condicdo economico financeira da parte. Por exemplo,
em um processo criminal, caso a parte nao constitua
advogado, cabe ao juiz requisitar os servicos da de-
fensoria publica ou nomear defensor em favor do réu,
no caso de processo criminal.

E razoavel depreender que, se ficar provado que o
réu que nao constituiu advogado nao era necessitado,
pode o advogado ou o Estado que atuou no processo,
conforme o caso, postular ao magistrado o arbitra-
mento de honorarios independentemente do resulta-
do do julgamento (SOUZA, 2009, p. 38).

Em conformidade com Fredie Didier Jr (2005, p.
25), o direito a assisténcia judiciaria deve ser confe-
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rido ao necessitado que esteja a atuar como autor,
réu, ou sob qualquer modalidade de intervencao de
terceiro. E desnecessario para a obtencdo do direito
a gratuidade da justica o tipo de processo ou de pro-
cedimento, bem assim, se o requerimento se da no
corpo do processo ou em algum incidente processual.

Cumpre-se destacar que o direito de requerer a gra-
tuidade da justica nao esta sujeito a preclusdo. Nesse
sentido, Wilson Alves de Souza (2009, p. 39) diz que:

O autor nao perde tal direito porque nao formulou
na peticdo inicial, assim como, o réu nao perde tal
direito porque nao formulou no prazo para a defesa.
Também nao ha o que se falar em preclusédo se tal
postulacao nao fora formulada até determinada fase
processual. Por isso mesmo nada impede que o re-
querimento da assisténcia judiciaria na fase recursal.

Entao o direito a gratuidade da justica pode ser
requerido a qualquer momento, tendo em vista a al-
teracao da situacdo econdmico-financeira da parte.
Porém, o deferimento da justica gratuita durante o
curso do processo nao possibilita a restituicao do pa-
gamento efetuado, s6 alcanca os atos subsequentes.

Compete ao juiz do processo decidir acerca do
pedido da gratuidade da justica, considerando o de-
ferimento em carater provisorio mediante simples de-
claracao do postulante a respeito da sua qualidade
de necessitado, salvo os casos de evidente inverdade
as quais imponham o indeferimento, resguardando o
direito da parte contraria em impugnar sobre o as-
sunto. A decisdo do magistrado é provisoria, porque
muitas vezes a parte pode apresentar ma-fé na ale-
gacao de necessidade de justica gratuita para tentar
recuperar os prazos perdidos (SOUZA, 2009, p. 40).
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O dilema surge quando o réu aparece perante o
magistrado sem advogado, alegando ser necessita-
do, seja porque o direito foi negado pela defensoria
publica, seja por conta da ineficiéncia do servico, ou
pela falto de tal servico. Por certo, o dilema do juiz se
acentua porque nao ha como saber, previamente, da
condicao financeira do réu (SOUZA, 2009, p. 41).

J.J. Calmon de Passos (1989, p. 448-449) asseve-
ra que o demandado revel muitas vezes € uma pessoa
analfabeta, humilde, que efetivamente perdeu grande
parte ou todo o prazo em funcao da frustrada busca
pelos 6rgaos estatais de defensoria. Para que o direito
ao acesso a justica seja efetivado com pertinéncia ao
réu, o juiz deve aplicar, no que couber, os mesmos
critérios utilizados para o deferimento da postulacao
do autor. Entao, ao inferir que o réu que nao possui
advogado é necessitado, o juiz deve conceder-lhe o di-
reito a gratuidade da justica e o direito a assisténcia
judiciaria, exigindo defensor gratuito ao 6rgao esta-
tal encarregado pela defensoria publica, ou, na falta
deste, nomear advogado para a prestacao gratuita do
servico. Por fim, o magistrado deve desconsiderar os
prazos decorridos, passando a contar um novo prazo
para a contestacdo a partir do momento em que o
defensor ou o procurador constituido designado for
intimado para tal fim.

Ha ainda a polémica concernente ao deferimen-
to parcial do direito a gratuidade da justica. A veda-
cao da gratuidade da justica em carater parcial nao €
compativel com o principio constitucional do acesso a
justica, dado que em alguns casos a parte pode pagar
a despesa de alguns atos processuais, mas nao pode
a de outros (DIDIER JR; OLIVEIRA, 2005, p. 18-20).
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Na gratuidade integral pode ser vislumbrado al-
guns transtornos, que, seguramente, terdo de ser
superados, tais como: despesas com copias de pecas
processuais, deslocamento de testemunhas e honora-
rios antecipados do perito. Alguns autores defendem
que a assisténcia judiciaria nao abarca os honorarios
do perito e outros auxiliares da justica porque tais
profissionais ndo sdo remunerados pelo Estado. E
o caso, por exemplo, de Candido Rangel Dinamarco
(2001, p. 675-676) ao afirmar que:

A assisténcia judiciaria nao inclui a dispensa de
adiantar honorarios a perito e outros auxiliares
eventuais de encargo judicial, pelo fato de nao se-
rem remunerados pelos cofres publicos e ndo esta-
rem obrigados a prestar servicos gratuitos ou correr
o risco de nao receber depois.

Wilson Alves de Souza, por sua vez, nao acolhe a
tese de Candido Rangel Dinamarco, posto que, “que-
rer que o necessitado adiante as despesas sem os
meios financeiros para tanto, € o mesmo que negar o
acesso a justica” (SOUZA, 2009, p. 46). Desse modo, o
autor defende que o primeiro passo para quebrar essa
barreira do acesso a gratuidade da justica é deman-
dar do Estado o adiantamento dos honorarios do pe-
rito consoante arbitramento do juiz, devendo a parte
contraria, restituir os valores que o estado adiantou
se vencida no processo.

Segundo Fredie Didier Jr e Rafael Oliveira (2005,
p. 10), a concepcao de integralidade do direito a gratui-
dade da justica envolve, se necessaria, a ajuda finan-
ceira para os deslocamentos da parte para a pratica de
atos processuais em que a sua presenca seja primor-
dial para prevenir sancoes processuais ou para melhor
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exercicio dos seus direitos, como por exemplo: o ato de
prestar depoimento pessoal sob cominacédo de confis-
sao e assistir audiéncias, de modo a viabilizar a pres-
tacao de informacoes faticas ao seu advogado. Esse be-
neficio, no entanto, deve ser concedido com bastante
cautela, somente em casos de extrema necessidade.

No direito brasileiro o direito a gratuidade da justica
é conferido mediante rebus sic stantibus, vale dizer, se
durante o curso do processo a parte que logrou alcancar
tal direto mudou sua situacao economico-financeira a
ponto de ndo mais ser considerado necessitado, deve
pagar todas as taxas, custas e demais despesas proces-
suais passadas e futuras. Porém, se tal circunstancia
intercorrer apos o encerramento do processo, a presta-
cao dependera do resultado do julgamento da causa e
de como o Ordenamento Juridico regulamente as con-
sequéncias da sucumbeéncia (SOUZA, 2009, p. 49).

O direito a gratuidade da justica possui as carac-
teristicas da pessoalidade e da intransmissibilidade.
Conforme Fredie Didier Jr e Gabriel Oliveira (2005, p.
20-21), o beneficio da justica gratuita nao se estende
aos litisconsortes nem aos sucessores inter vivos ou
mortis causa.

No caso do litisconsorte nao detentor de tal di-
reito, este deve adiantar as despesas dos atos que
solicitados individualmente, bem como adiantar pro-
porcionalmente o pagamento dos atos requeridos em
conjunto com o litisconsorte titular do direito da gra-
tuidade da justica.

E importante salientar que o direito a gratuidade
da justica nao protege o titular que esteja litigando de
ma-fé. Entdo, as partes devem ser tratadas de forma
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igualitaria no que tange a responsabilidade pelos atos
de ma-fé praticados no plano processual. E de funda-
mental importancia investigar se o ato de ma-fé fora
praticado apenas pelo advogado da parte, apenas pela
propria parte, ou por ambos (SOUZA, 2009, p. 51).

Nas preciosas licoes de José Carlos Barbosa Mo-
reira (1994, p. 52-54), a gratuidade da justica nao
abrange as multas processuais. Logo, havendo atos
de ma-fé praticados exclusivamente pela propria par-
te que ocasionem sancdo processual de multa ou que
implique em indenizacao a parte contraria, nao ha
como exonerar a parte que atuou sem levar em conta
a boa-fé e seus deveres anexos apenas porque € titu-
lar do beneficio da gratuidade da justica. Contudo, a
multa coercitiva € uma medida in6cua a efetivacao de
tal decisao depende da existéncia de bens presentes
ou futuros passiveis de execucao.

Em alguns Estados, a atribuicao do servico pu-
blico de assisténcia Judiciaria compete aos 6rgaos de
defesa dos direitos do proprio Estado, Procuradoria do
Estado, Advocacia do Estado ou Ministério Publico. E
ilogico imaginar que um procurador do estado ajuize
uma acao em favor de um particular e contra o proprio
estado, de modo que é incompativel, do ponto de vista
ético crer que em tais hipoteses o principio constitu-
cional do acesso a justica foi devidamente assegurado.

No tocante ao Ministério Publico, o problema tem
menor gravidade devido a independéncia conferida a
propria instituicdo e seus membros. E de grande va-
lia a atuacao no Ministério Pablico no que diz respeito
a defesa dos interesses coletivos e direitos individuais
indisponiveis. S6 que, no Brasil, a principal funcéao do
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Ministério Puablico é atuar como parte autora contra o
cidadao individualmente em matéria criminal, ao pro-
mover a acao penal publica, e em matéria civel, ao pro-
mover acao civil publica. Resta-se, entdo, comprome-
tido o acesso a justica quando a parte necessitada for
a parte demandada no processo (SOUZA, 2009, p. 54).

De modo efetivo, a solucdo mais adequada para o
problema é a implantacdo de Defensoria Publica, com
concessao das mesmas garantias funcionais, autono-
mia financeira e administrativa aos defensores publicos,
conferidas ao Ministério Pablico. No entanto, o que se
verifica na pratica € um problema meramente politico,
sempre ha escassez de recursos para defensoria publi-
ca. E muito mais conveniente para o estado investir em
politicas repressivas ao cidadao do que garantir o acesso
a justica ao cidadao necessitado (SOUZA, 2009, p. 56).

Em sintese, Wilson Alves de Souza (2009,p. 57)
defende que “ante a falta ou ineficiéncia do servico
publico estatal de defensoria publica a atuacdo su-
pletiva da sociedade civil € por demais necessaria no
sentido de minorar tao grave problema”. Nesse senti-
do, é de extrema importancia a criacao de ONGS com
tais objetivos, além da contribuicao das faculdades de
direitos com seus nucleos de apoio juridico.

2.1.3. A duracdo razoavel do processo

O segundo obstaculo seria a duracao “desrazo-
avel” do processo. O problema da demora excessiva
no julgamento das causas € bastante sério, uma vez
que esta diretamente relacionado com a efetivacao de
direitos. Disse Ruy Barbosa (2003, p. 53), com muita
expressividade, em um discurso que fez como para-
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ninfo dos alunos concluintes do ano de 1920 do curso
de Direito da Universidade de Sao Paulo, que “a justi-
ca atrasada nao € justica, senao injustica qualificada
e manifesta. Porque a dilacao ilegal nas maos do jul-
gador contraria o direito escrito das partes, e, assim
as lesa no patrimoénio, honra e liberdade”.

Por conseguinte, a duracao “desrazoavel” do pro-
cesso € extremante desgastante, na medida em que o
Estado perde credibilidade das suas instituicoes em
face da sociedade, porque nao conseguiu promover a
paz social. Além disso, ha desgaste financeiro e psi-
cologico com todo o custo do processo e com a perda
de tempo dos litigantes na pratica de atos processu-
ais pessoais, como o comparecimento as audiéncias.
Também ha o desgaste psicolégico pertinente a an-
gustia emocional ante a duivida do resultado do julga-
mento (SOUZA, 2009, p. 60).

A circunstancia da demora excessiva do proces-
so nao raro importa em acordos que na pratica se
configuram como decisdes injustas porquanto a par-
te mais fraca ndo tem mais como esperar, preferindo
abrir mao de grande parcela do seu direito. Luiz Gui-
lherme Marinoni (2000, p. 35) afirma:

A lentidao pode favorecer a parte economicamente
mais forte em detrimento da menos favorecida, a de-
mora da justica pode pressionar os economicamente
mais débeis a aceitar acordos nem sempre razoaveis.
O que ocorre na justica do trabalho é extremamente
expressivo, ja que nao raro, o trabalhador, por nao po-
der suportar a espera daquilo que lhe é devido, aceita
conciliar em condicoes favoraveis a parte reclamada.

A questao da morosidade de processo vincula-se
a estrutura do Poder Judiciario, visto que é elementar
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para o exercicio da funcao jurisdicional uma quanti-
dade adequada de funcionarios, mas, acima de tudo,
juizes suficientes para resolver os processos penden-
tes (MARINONI, 2000, p. 34).

Assim, o primeiro passo para se constatar a cau-
sa da demora excessiva € observar se ha uma relacao
adequada entre o numero de juizes de o numero de
processos. O segundo passo, por sua vez, € verificar
se a causa da morosidade do processo € por conta do
desempenho irregular das funcoes do Poder Judicia-
rio no contexto da propria administracao da justica.
Por exemplo: casos de juizes e servidores que deixam
de comparecer em servico sem qualquer justificativa
ou, até mesmo, adiamento de processos sem a me-
nor necessidade (SOUZA, 2009, p. 62). Nesses casos,
cabem apuracdo e punicao devida de tais condutas
pelos o6rgaos de controle interno do Poder Judiciario.

E importante ressaltar que os advogados, nao raro,
também tem sua parcela de culpa, ja que, como per-
cebido por Boa Ventura Santos (1986, 127), “largos
extratos da advocacia organizam e rentabilizam a sua
atividade com base na (e ndo apesar da) demora dos
processos”. Mas, em alguns casos, os advogados pro-
vocam a lentiddo do processo nao por conta de ma fe,
mas devido a falta de preparo técnico necessario para a
pratica dos atos processuais. Isso gera como consequ-
éncia a emissao de despachos que visam complemen-
tacao ou correcao dos atos processuais, o que demanda
mais tempo que o esperado (MARINONI, 2000, p. 34).

Vale lembrar que a parte que praticou a conduta
violadora tem todo o interesse em atrasar o julgamen-
to da causa.
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Como salientado por Wilson Alves de Souza (2009,
p. 61), “costuma-se apontar as leis processuais com
seus procedimentos cheios de formalidades desneces-
sarias” como uma das causas que mais contribuem
com a dilacdo excessiva dos julgamentos. Todavia, a for-
ma € fundamental para o processo, pois, € através das
formas que se atinge uma finalidade. Portanto, a forma-
lidade nao pode ser abolida, até porque, se ndo existisse
forma, haveria grande margem para arbitrariedades.

O problema a ser questionado é o formalismo exa-
cerbado. O legislador brasileiro atento a essa questao
criou mecanismos interpretativos que tentam atenu-
ar esse formalismo exagerado, como principio da ins-
trumentalidade das formas, quer dizer, se o ato atinge
sua finalidade, mesmo nao seguindo a forma prescri-
ta em lei, este deve ser preservado.

As possiveis solucoes para fazer com que o exer-
cicio da funcao jurisdicional transcorra com o menor
tempo possivel comeca com a implantacao, por par-
te do governo, de politicas economicas no sentido de
investir em concursos publicos tendo em vista a ad-
missdo de um maior numero de funcionarios publi-
cos, sobretudo, juizes, para dar conta dos processos
existentes. Cabe também ao Poder Judiciario prover
0s cargos vagos existentes, encaminhar projetos para
a criacao de outros cargos e apresentar propostas or-
camentarias segundo as reais necessidades da popula-
cao. Além disto, € de extrema importancia que o Poder
Judiciario atue firmemente no que se refere a fiscali-
zacao e punicao dos juizes e servidores faltosos, como
também na preparacao intelectual dos juizes e funcio-
narios. Relativamente aos magistrados, estes devem
evitar atos processuais desnecessarios como o adia-
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mento de audiéncia sem motivo plausivel e coibir a pra-
tica de atos processuais procrastinatoérios tanto pelos
advogados, quanto pelas partes (SOUZA, 2009, p. 66).

A implementacao de orgaos jurisdicionais espe-
ciais de pequenas causas, com procedimentos mais
simplificados e menos solenes, é urgente, ante a ne-
cessidade de diminuicdo da demanda de processos
que abarrotam os tribunais.

O critério politico que o legislador brasileiro uti-
lizou para a definicdo de pequenas causas leva em
consideracao apenas o critério do valor econémico. So
que no plano juridico, o conceito de complexidade da
causa €é muito vago, de modo que ha uma tendéncia a
se entender que quanto mais baixo for o valor econo-
mico, da causa, menos complexa ela sera. No entanto,
essa tendéncia esta equivocada, até porque nem toda
causa tem contetldo econdémico. Nessa perspectiva,
Wilson Alves de Souza (2009, p.67) diz que:

Ha que se analisar o caso concreto, porquanto uma
causa pode ter valor econdémico baixo e ser de média
ou grande complexidade, do mesmo modo que pode
ter valor economico elevado e ser de menor comple-
xidade. Ademais, nao se pode desconsiderar o as-
pecto subjetivo, ou seja, a situacdo econdémica das
partes no caso concreto.

Essa solucao juridica como forma de determinar
a maior ou menor complexidade da causa tende a pri-
vilegiar o fator celeridade em detrimento dos fatores
seguranca e justica, ja que o valor econémico fixado
pelo legislador pode afetar os individuos de diferentes
formas, a depender da classe social ao qual perten-
cam. A prevaléncia do aspecto meramente objetivo do

248

cadernos n1l.indd 248 6/20/2016 7:14:37 PM



O DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA: EM BUSCA DOS MECANISMOS DE EFETIVACAO

valor econémico da causa sem levar em consideracao
a disparidade do poder aquisitivo das partes viola o
principio constitucional da isonomia, ou melhor di-
zendo, as partes devem ser tratadas desigualmente
na medida das suas desigualdades. O que se verifica
na pratica é a aplicacado do principio da isonomia a
luz do liberalismo (SOUZA, 2009, p. 67-68).

A simplicidade do procedimento levada ao maxi-
mo com a criacao de orgaos jurisdicionais especiais
com relacdo as pequenas causas retira muitas vezes
garantias constitucionais e processuais importantis-
simas como a defesa técnica por advogado. A juris-
prudéncia majoritaria entende que a faculdade de de-
fesa técnica por advogado nas demandas dos juizados
especiais nao afronta a constituicao. Contudo, Wilson
Alves de Souza (2009, p. 71) acredita que o problema,
mais uma vez é com relacéo ao pobre:

Quanto a este, com relacao a quem o advogado &,
efetivamente, essencial faz-se da Constituicdo letra
morta, porque mais do que ninguém, precisa de de-
fesa técnica dos seus direitos, na medida em que a
pobreza costuma vir acompanhada da ignorancia, e
ao invés de a eles se conceder um advogado gratui-
tamente vem-se com o discurso enganador de que
permitindo-se a parte postular em juizo sem advo-
gado garante-se o acesso a justica.

Conclui-se, entdao, que a instituicao de orgaos
especiais de pequenas causas, apesar das questoes
citadas acima, desempenha um papel de relevante
valor social para as causas entre “pessoas iguais ou
aproximadas das classes alta e média ou mesmo en-
tre pessoas da classe baixa, desde que digam respei-
to a bens de pequena significancia para elas”, como
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alude Wilson Alves de Souza (2009, p. 72). Se houver
grande diferenca socioeconomica entre as partes, mas
o bem litigado nao é de grande importancia para os
litigantes, o que constitui minima relevancia e com-
plexidade, o ideal € que a competéncia seja atribuida
para os juizados leigos.

Nos casos sem qualquer complexidade e de va-
lor econdémico irrelevante destaca-se como possivel
solucao para a reducdo de despesas do Estado com
defensores publicos e juizes togados, bem como a ce-
leridade dos processos a estes atribuidos a institui-
cao de orgaos jurisdicionais leigos. Os juizados de paz
também atuam na maioria dos casos de jurisdi¢cao
voluntaria, isto €, nas causas sem qualquer comple-
xidade e contetido econdomico. Do mesmo modo, os
juizados leigos operam previamente como o6rgaos de
conciliacdo, o que diminui em muito o custo para o
Estado tendo em vista a dispensa de todo o restante
do processo (SOUZA, 2009, p. 73).

3. A CONFORMACAO ADEQUADA DO ACESSO A
JUSTICA

Deve-se apresentar e propor mecanismos que
efetivem o acesso gratuito a justica, bem como a cui-
dadosa analise do fendmeno da demora excessiva da
prestacao jurisdicional que afeta especialmente o sis-
tema juridico brasileiro, de modo a atingir a imagem e
credibilidade do Poder Judiciario.

3.1. A assisténcia judiciaria gratuita adequada

O primeiro ponto a ser destacado € sobre o pa-
gamento dos honorarios de sucumbéncia. Quando a
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parte necessitada sai perdedora em um processo judi-
cial, o Estado deve se responsabilizar pelo pagamento
dos honorarios do advogado da outra parte. O Estado
deveria proceder da mesma forma com relacdo aos
litigantes em situacao economica intermediaria, vis-
to que, na pratica, muitas pessoas deixam de ajuizar
demandas no judiciario por conta do receio de perder
e ter que arcar com os honorarios de sucumbéncia,
sobrecarregando a renda familiar.

O segundo ponto que merece destaque € o fato dos
Juizados Especiais tornarem facultativa a representa-
cao por advogado. Os advogados desempenham uma
funcao essencial a administracdo da justica, ja que a
presenca do advogado € fundamental para efetivar o
principio do contraditério e da ampla defesa. Entao,
nao é justo que os Juizados especiais, sob o pretexto
da celeridade processual, permitam que a parte neces-
sitada, sem nenhuma ou pouca escolaridade, venha
tentar se defender sozinha, quando existe a defenso-
ria publica com profissionais capazes de assegurar a
ampla defesa e o contraditorio e outras garantias pro-
cessuais minimas. Esse erro deve corrigido pelo Poder
Legislativo, tornando obrigatéria a representacdao por
advogado das partes nas acoes de competéncia dos
Juizados Especiais. Se a parte for necessitada, o esta-
do para viabilizar a paridade de armas, deve conceder
um defensor publico, ou na falta deste, nomear um
advogado regularmente inscrito na OAB.

O problema do acesso a justica no Brasil, assim
como todos os problemas sociais, perpassa pela falta
de vontade politica. E muito conveniente para o Esta-
do, por meio da lei dos Juizados Especiais, ter afasta-
da a responsabilidade de desembolsar mais recursos
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na contratacdo de outros defensores publicos com fim
de suprir essas demandas.

Também é muito comodo para o Estado alegar
que nao possui condicoes faticas- orcamentarias para
construir Defensorias Publicas em determinadas lo-
calidades, quando o principal motivo pela recessao
econdmica adentra um fenémeno ético- social: a cor-
rupcéao das autoridades publicas. Portanto, € neces-
sario que o Estado invista macicamente ndo s6 na
estrutura de Defensorias como também numa melhor
preparacao técnica dos seus defensores publicos,
ante a ineficiéncia dos servicos desempenhados por
algumas Defensorias Puablicas.

3.2. Acesso a justica e celeridade processual

O direito a razoavel duracdo do processo, inse-
rido no corpo da Constituicao Federal de 1988 no ti-
tulo dos direitos e garantias fundamentais, art. 5°,
LXXVIII, por constituir um direito fundamental, tem
aplicacao imediata. Essa maxima é de extrema impor-
tancia, ja que, como explica Benedito Alves Coelho,
“a velocidade com que os fatos se sucedem em um
mundo globalizado exige do poder judiciario cada vez
mais respostas expedidas para a solucado dos confli-
tos” (COELHO, 2010, p. 21).

Ha muito tempo, busca-se estabelecer uma ra-
zoavel proporcionalidade entre a salvaguarda das ga-
rantias processuais com o aumento da velocidade de
efetivacao da prestacao jurisdicional, em razao de as
rapidas respostas na maioria dos casos implicarem
em sacrificio das garantias processuais, ao passo que
a presteza da prestacao jurisdicional pode restar-se
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gravemente comprometida devido a infinidade de re-
cursos e discussodes, que prolongam em demasia a
tramitacdo do processo (COELHO, 2010, p. 15).

Entretanto, “o antagonismo entre celeridade pro-
cessual e seguranca juridica € na verdade apenas
aparente, porquanto a garantia da aplicacao da jus-
tica ao caso concreto esta no equilibrio entre esses
dois valores” como bem explica Benedito Alves Coelho
(2010, p. 15). A solucao a ser buscada no caso con-
creto deve estar sob o manto do principio da razoa-
bilidade, posto que a seguranca juridica nao possa
ser confundida como eternizacao da demanda, tam-
pouco, a celeridade do processo deve se manifestar
na pratica de modo precipitado. Como bem registra
Fernando da Fonseca Gajardoni (2003, p. 41), “o juiz
nao pode, sob o pretexto de julgar em tempo razoavel,
proferir o julgamento sem os elementos probatoérios
imprescindiveis a elaboracao da decisao”.

Tendo em vista o problema das dilagdes indevi-
das do processo, propoe-se por meio desse artigo uma
analise cautelosa acerca da mediacdo como um forte
mecanismo de efetivacao do acesso a justica.

A mediacao nada mais € do que um processo
informal, voluntario, onde um terceiro imparcial e
neutro proporciona o dialogo entre as partes, condu-
zindo-as as solucdes do problema, mas sem decidir
por elas. O mediador possui a caracteristica da neu-
tralidade porque, de acordo com Paulo Cesar Santos
Bezerra (2001, p. 81), “diante de um conflito em an-
damento, adota uma postura de nao participacao e de
equidistancia em relacdo as partes em luta”. Percebe-
-se entdo que a mediacao tende a autocomposicao, na
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medida em que a solucao acordada é desenhada pelas
proprias partes, cabendo ao mediador apenas apre-
sentar seus pontos de vista a respeito daquela con-
tenda. Portanto, o mediador investiga os interesses,
procura valores e objetivos, estimulando os mediados
a criarem multiplas opcgoes.

Ha quem critique a mediacdo por entender que,
por ser um mecanismo extrajudicial, s6 reforca a de-
sigualdade entre as partes. Isso nao é verdade, porque
na pratica a mediacao torna o direito mais acessivel e
estratégico as partes, diferentemente do que normal-
mente ocorre na esfera jurisdicional. Além disso, “a
mediacao nao exclui a participacao dos advogados,
considerados essenciais a administracao da justica
nos termos do art. 133 da Constituicdo Federal de
1988” (BEZERRA, 2001, p. 82).

A par disso, € necessario que se estabeleca a pos-
sibilidade do uso de formas alternativas de resolucao
de conflitos, notoriamente a mediacdo, mecanismo
pelo qual as partes alcancam um maior gral de satis-
facao das solucoes encontradas por elas mesmas.

O Tribunal de Justica do Estado da Bahia, por
exemplo, vem adotando uma postura bastante pro-
ativa em relacdo a mediacdo com a implementacao
do projeto Balcao de Justica e Cidadania (BJC). Esse
projeto € um mecanismo de democratizacao do aces-
so a justica que oferece servicos gratuitos a popula-
cdo economicamente menos favorecida, dispondo de
diversas unidades de mediacao e orientacao juridica
instaladas na capital e no interior do estado.

Nos balcoes de justica e cidadania sao realizadas
audiéncias de mediacoes de conflitos e formalizados
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acordos com os seguintes temas: pensdo de alimen-
tos, divéorcio consensual, dissolucdao de uniao esta-
vel, reconhecimento espontaneo de paternidade e as
questoes civeis referidas no art. 3° da lei 9099/1995
(Juizados Especiais).

E importante constar que o BJC funciona em par-
ceria com diversas entidades sociais, governamentais,
religiosas e de ensino. A sua atividade fortalece a cons-
ciéncia cidada por valorizar a capacidade do individuo
em resolver os conflitos contribui para que as institui-
coes de ensino ofereca aos estudantes uma enriquece-
dora pratica juridica. Vale ressaltar que os estagiarios
de Direito sao supervisionados por advogado. Por fim,
cumpre registrar que a solucao dos litigios, por meio
de mediacao, ocorre na fase pré-processual, o que di-
minui em muito a sobrecarga do Poder Judiciario.

3.2.1. O mito da celeridade processual

José Carlos Barbosa Moreira (2000, p. 153), ex-
plana que “muitas ideias insensatas vem sendo ampla-
mente divulgadas a respeito do programa de que ha
de se adotar para aperfeicoar a justica”. Diante disso,
propoe o autor a desmistificacao de algumas premissas
ditas salvadoras da crise da justica. A primeira delas €
a de que a rapidez deve estar acima de tudo ou quanto
mais depressa melhor. Esse mito pode ser desdobrado
em quatro “submitos”, sendo o primeiro deles a dis-
seminacdo da ideia que somente a justica brasileira é
morosa. Para provar o contrario, Barbosa Moreira (MO-
REIRA, 2000, p. 154) registra que os Estados Unidos:

Para onde costumam voltar-se, com admiracdo que
beira ao éxtase, as miradas de tantos, 1é-se em obras
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de autores norte-americanos, logo insuspeitos, que em
muitos lugares um feito civil itinerario completo (isto €,
que se estenda até o trial) chega a durar em média, na
primeira instancia, cerca de trés a cinco anos.

O segundo “submito” é a crenca ingénua de que
todos os jurisdicionados reclamam pela celeridade pro-
cessual. Como ja visto antes, € muito conveniente para
a parte demandada no processo prolongar o litigio tan-
to quanto for possivel. Agregado a isso, os procurado-
res constituidos, na maior parte das vezes, utilizam to-
dos os meios que estiverem ao seu alcance, sejam eles
licitos ou ilicitos, para postergar o desfecho do proces-
so. Como revela o aludido autor, € muito comum que:

Os autos retirados deixam de voltar ao cartério no
prazo legal, criam-se incidentes infundados, apre-
sentam-se documentos fora da oportunidade pro-
pria, interpdéem-se os recursos, cabiveis ou nao ca-
biveis, contra todas as decisdes desfavoraveis, por
menos razdes que se tenha para impugna-las, e as-
sim por diante (2000, p. 155).

O terceiro “submito”, por sua vez, diz respeito a
conviccao de que a legislacdo processual seja a princi-
pal causa responsavel pela demora excessiva dos julga-
mentos. Nao se pode olvidar que o Codigo de Processo
Civil permanece com alguns vestigios de um formalis-
mo que entorpece os processos. No entanto, deve-se
reconhecer que muito se tem feito através de reformas
parciais no referido diploma normativo, a citar: a sim-
plificacao do procedimento da citacao e da prova pe-
ricial, a extincao da inutil liquidacdo por calculo por
contador, a abolicao de formalidades supérfluas em
procedimentos especiais, e por fim, a generalizacdo da
antecipacao da possibilidade de tutela, sob determina-
das condicoes. (MOREIRA, 2000, p. 155).
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Por fim, o quarto submito “consiste em hiperdi-
mensionar malignalidade da lentidao e sobrepo-la,
sem ressalvas nem matizes, a todos os problemas da
justica” (MOREIRA, 2000, p. 156). Entao, acelerar a
justica a qualquer custo nao € a solucao mais adequa-
da, até porque o empenho em se obter um processo
de cunho garantista € necessariamente menos célere.

O segundo mito apontado por José Carlos Barbo-
sa Moreira (2000, p. 156) € a chamada formula ma-
gica, ou seja, a pretensa universalizacao de alguma
formula de validade que seja capaz de resolver todos
os problemas que circundam o problema da morosi-
dade processual. Sao varias as formulas magicas pro-
postas pela doutrina brasileira, tais como: o reforco da
oralidade no processo, a universalizacdo dos regimes
dos juizados especiais, a reducao de prazos e recursos,
como ainda, a opcgao radical pelos meios alternativos
de solucao dos conflitos. Entretanto, em paises como a
Franca, torna-se cada vez mais frequente a substitui-
cao da prova testemunhal por atestacoes escritas. Por-
tanto, o supracitado autor defende que deve-se “com-
binar estratégias e taticas, ponde de lado o receio de
padecermos incoerentes se, para as enfermidades de
diferente diagnostico, experimentarmos remeédio tam-
bém diferenciados” (MOREIRA, 2000, p. 157).

O terceiro mito seria a supervalorizacao dos mo-
delos estrangeiros. Nao se critica aqui a incidéncia
dos estudos comparativos, visto serem de suma im-
portancia “para que os ordenamentos juridicos pos-
sam beneficiar-se reciprocamente das experiéncias
levadas a cabo fora das fronteiras nacionais” (MO-
REIRA, 2000, p. 158). Na verdade, o deslumbramento
ingénuo em incorporar os modelos estrangeiros € o
objeto da critica de Barbosa Moreira.
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A operacao de importacao juridica deve observar,
necessariamente, dois pressupostos para afericao de
compatibilidade. O primeiro pressuposto refere-se a
analise de como o instituto que se pretende importar
funciona no pais de origem. Logo, é preciso ter um con-
tato direto com os textos originais, bem como, consultar
a jurisprudéncia a fim de se evitar erros de perspectiva
em que nao raro, incorrera em traducdes nem sem-
pre fidedignas. O segundo pressuposto diz respeito ao
convencimento, ou seja, a analise objetiva dos compor-
tamentos judiciarios dos juizes e dos advogados, sem
os quais, ndo sera possivel lograr éxito. Recomenda-se
“cautela necessaria para nao submeter o transplante a
risco de rejeicao” (MOREIRA, 2000, p. 159).

Dada a notoria diferenca entre o sistema brasilei-
ro, de linhagem predominantemente oriunda da Eu-
ropa continental com império das fontes escritas, e o
Ordenamento Juridico norte-americano, desvelado a
formacao jurisprudencial do direito, o aludido autor
duvida que ocorra no Brasil a aplicacao vinculativa
dos precedentes judiciais se harmonizem da mesma
forma que ocorre nos EUA (MOREIRA, 2000, p. 160).

O quarto mito seria a onipoténcia da norma. O
mencionado autor critica aqueles que desdenham as
reformas legislativas com o intuito de proporcionar
uma maior celeridade ao processo, no entanto, tam-
bém denuncia a crenca simplista de que alterando
a redacdo norma o problema da vida juridica esta
automaticamente solucionado. Segundo José Carlos
Barbosa Moreira (2000, p. 161), “a norma, vale subli-
nhar, nem é impotente, nem € onipotente”.

A ansia de modificar incessantemente a lei, no am-
bito processual, de modo erroneo, cresce a razao inversa
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dos incentivos de pesquisa acerca da realidade sob a oti-
ca de critérios técnicos. As estatisticas judiciais, por sua
vez, sdo insuficientes. Primeiramente, porque néo obe-
decem a logica e o bom senso de investigar de fato quais
sdo os males que se pretende combater, bem como, as
suas causas. Além disso, depois de reformar a lei, as
estatisticas juridicas nao dao a devida atencéao a reper-
cussao que aquela reforma causou no cotidiano forense.
Entao, ndo ha como saber o que realmente mudou € o
alcance dessa mudanca (MOREIRA, 2000, p. 161-162).

Diante das criticas apresentadas por José Car-
los Barbosa Moreira cumpre-se questionar: existe um
principio da celeridade processual? A republica fede-
rativa brasileira € signataria do Pacto de Sao José da
Costa Rica, que prevé no art. 8°, I:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devi-
das garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente, e impar-
cial, estabelecido anteriormente por lei, na apura-
cao de qualquer acusacao penal formulada contra
ela, ou para que se determinem os seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

Como ensina Flavia Piovesan (2000, p. 79-80),
“a constituicao de 1988 recepciona os direitos enun-
ciados em tratados internacionais, de que o Brasil €
parte, conferindo-lhes hierarquia de norma constitu-
cional”. Dessa forma, o direito ao processo sem as di-
lacoes indevidas € um direito fundamental que possui
aplicabilidade imediata. E fundamental, porém, res-
ponder a pergunta feita acima.

Fazendo uma reflexdo final como contraponto, é
correto dizer que nao existe um principio da celeridade
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processual, isto €, o processo nao tem de ser rapido.
Adotando o entendimento do professor Fredie Didier
Jr (2015, p. 96), “o processo deve demorar o tempo
necessario e adequado a solucao do caso submetido
ao orgao jurisdicional”. O aludido autor chama aten-
cao para os discursos autoritarios, que pregam a cele-
ridade como valor, sao rapidos, mas sequer respeitam
as garantias processuais minimas.

Ao longo da historia vem-se conquistando o di-
reito a duracao razoavel do processo aliado ao seu
conteldo minimo, que constituem uma serie de atos
obrigatorios tais como: a exigéncia do contraditorio,
os direitos a producdo de provas e aos recursos que
certamente impedem a celeridade, mas sdo garantias
que nao podem ser minimizadas. O que existe de fato
€ o principio da duracao razoavel do processo e os
meios que garantam a sua celeridade e tramitacao,
art. 5°, LXXVIII da CF/1988.

4. CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, conclui-se que o di-
reito fundamental ao acesso a justica ndo se resume a
obter uma decisao do Poder Judiciario, essa decisao deve
possuir mecanismos de execucao capazes de efetivar a
decisao jurisdicional, promover um resultado pratico.

No que tange ao problema educacional, é urgente
a necessidade de uma atuacao mais proativa do Es-
tado no sentido de promover politicas publicas que
melhorem a qualidade do ensino publico no Brasil.
Além disso, o Estado precisa melhorar a distribuicao
de renda do pais, de modo que todos os brasileiros
tenham igualdade de oportunidades.
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No que concerne a questdo psicologica, € preci-
so que os profissionais do Direito adotem uma pos-
tura mais simples e acessivel dos conhecimentos que
possui. Em nada adianta abrir as portas do Poder
Judiciario se a parte nao entende se quer o que esta
acontecendo durante o processo, quais direitos lhe
sao assegurados. E claro que, para que isso ocorra, 0s
aplicadores do direito devem ter o bom senso de adotar
uma linguagem mais simples e acessivel a populacao.
Ademais, € de suma importancia que determinadas
formalidades sejam abolidas, notadamente aquelas re-
lacionadas a vestimenta nas audiéncias. Finalmente, a
imposicao de mecanismos que possibilitem o cumpri-
mento de condutas aos operadores do direito em muito
contribuira para o estabelecimento de confianca da-
queles que necessitam do acesso a justica.

No que diz respeito a disparidade entre os litigantes
habituais e os litigantes eventuais, entende-se que o ma-
gistrado deve adotar uma postura mais atuante no caso
concreto, tendo em vista a promocao da isonomia. Isso
pode ocorrer sem que o juiz perca sua imparcialidade.

Adentrando os custos do processo, cumpre-se
destacar alguns pontos importantes. O primeiro deles
diz respeito a politica de cobranca das taxas judici-
arias, devem ser cobradas apenas das grandes em-
presas e grandes fortunas, de modo que a facilitar o
acesso a justica dos necessitados e da classe média.

O demandado revel que efetivamente perdeu gran-
de parte ou todo o prazo em funcao da frustrada bus-
ca pelos orgaos estatais de defensoria, seja pela falta
ou pela ineficiéncia da defensoria publica, deve exigir
do Poder Judiciario um defensor gratuito ao 6rgao es-
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tatal, ou, na falta deste, a nomeacao de advogado que
preste o servico gratuitamente. No final das contas, o
juiz deve desconsiderar os prazos decorridos, passan-
do a contar um novo prazo para a defesa a partir do
momento em o defensor ou o procurador constituido
designado for intimado para tal fim.

A assisténcia judiciaria deve abarcar a dispensa do
pagamento adiantado dos honorarios do perito, bem
como outros auxiliares eventuais como: despesas com
copias de pecas processuais, deslocamento de teste-
munhas. A Justica demandara do Estado o adianta-
mento dos honorarios do perito consoante arbitramen-
to do juiz, devendo a parte contraria restituir os valores
que o estado adiantou se vencida no processo.

De igual modo, o direito a gratuidade da justica
também deve envolver a ajuda financeira para os des-
locamentos da parte para a pratica de atos processu-
ais em que a sua presenca seja essencial para preve-
nir sanc¢oes processuais ou para melhor exercicio dos
seus direitos.

E inadmissivel que em algumas regides do Brasil a
assisténcia judiciaria seja atribuida aos o6rgaos de defesa
dos direitos do proprio Estado, Procuradoria do Estado,
Advocacia do Estado ou Ministério Publico. Portanto, a
solucao mais adequada para o problema € a implanta-
cao de Defensoria Publica, com concessao das mesmas
garantias funcionais, autonomia financeira e adminis-
trativa conferida aos membros do Ministério Publico.

No tocante a duracao razoavel do processo, o go-
verno deve investir em concursos publicos no sentin-
do de selecionar um maior niumero de funcionarios
publicos para dar conta de todas as demandas, sobre-
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tudo, juizes. Cabe também ao Poder Judiciario prover
os cargos vagos existentes, encaminhar projetos para
a criacao de outros cargos e apresentar propostas or-
camentarias de acordo as reais necessidades da po-
pulacdo. Além disto, € de extrema importancia que o
Poder Judiciario atue firmemente no que se refere a
fiscalizacao e punicao dos juizes e servidores faltosos,
sem contar na preparacao intelectual dos juizes e ser-
vidores. Por sua vez, os juizes devem evitar atos pro-
cessuais desnecessarios e reprimir a pratica de atos
processuais procrastinatorios.

E de suma importancia & implementacao de 6rgaos
jurisdicionais especiais de pequenas causas, com pro-
cedimentos mais simplificados e menos solenes, devido
a necessidade de diminuicao da demanda de processos
que abarrotam os tribunais. No entanto, a simplicida-
de do procedimento levada a extremo com a criacao de
orgaos jurisdicionais especiais no que tange as peque-
nas causas acaba por suprimir garantias processuais
importantissimas como a defesa técnica por advogado.

Nesse sentindo, € ilégico admitir que as acoes de
competéncia dos Juizados Especiais admitam a facul-
tatividade da defesa técnica por advogado, visto que
os advogados desempenham uma funcao essencial a
administracao da justica.

A mediacdo constitui um mecanismo valido de efe-
tivacao do acesso a justica, posto que nao exclui a par-
ticipacao dos advogados no procedimento, além de
permitir que as proprias partes resolvam suas con-
tendas. O fator que obsta o uso mais frequente da me-
diacao € o nao reconhecimento pelo Poder Judiciario
dos contratos celebrados extrajudicialmente. Logo, €
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preciso que haja uma quebra desse monopolio estatal
de resolucao dos conflitos.

Finalmente, feita as analises dos mitos da celerida-
de processual propostos por José Carlos Barbosa Mo-
reira, conclui-se que nao existe um principio da celeri-
dade processual, este serve apenas como instrumento
de reforco a institucionalizacado de discursos autorita-
rios. O processo deve durar o tempo necessario a re-
solucao da contenda, sempre levando em conta as ga-
rantias processuais conquistadas ao longo da historia.
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O Estatuto do Desarmamento
e a sua aplicabilidade no
cenario brasileiro

Resumo: O Estatuto do Desarmamento tem
sido, desde a sua cria¢do, alvo de muitas
criticas por uma grande parcela da socieda-
de, por entenderem que essa politica viola
seus direitos ou apenas contraria seus inte-
resses. O fato € que a discussdo acerca de
um tema polémico e que envolve lados e
interesses completamente conflituosos, na
vida pratica, muito raramente se da de for-
ma imparcial. O presente artigo visa apre-
sentar fatos, bem como um conjunto de
elementos socioldgicos e juridicos necessa-
rios a uma visao mais analitica do tema, de
modo a afastar o debate do senso comum.

Palavras-chave: Estatuto do Desarmamen-
to. Criminalidade. Direito Penal. Armas de
fogo. Politicas publicas.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Origens e prin-
cipios envolvidos — 3. O Estatuto do Desar-
mamento e o Projeto de Lei n® 3722/2012 —
4. A aplicagdo do Estatuto do Desarmamento
— 5. Conclusdo — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A politica do desarmamento atualmente adotada
pelo Brasil € um tema complexo e dificil de ser trabalha-
do na sua amplitude. No entanto, alguns elementos se
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mostram essenciais para o debate acerca da relevancia
ou nao da aplicacao desse Estatuto no cenario atual.

Dessa forma, o presente artigo foi dividido em trés
capitulos, que pretendem mostrar diferentes facetas e
circunstancias relacionadas a aplicacao dessa Lei, bem
como formas de tornar mais efetiva a sua aplicacéo.

O primeiro capitulo traz os embasamentos histo-
ricos, para que se possa compreender o contexto no
qual a Lei foi criada e qual foi o objetivo dessa criacao.
Fala também sobre os principios intrinsecos ao deba-
te sobre o tema, bem como sobre a discussao acerca
da constitucionalidade dos seus dispositivos.

O segundo capitulo pretende solucionar algumas
duavidas. Seu objetivo é a comparacao do Estatuto do
Desarmamento e o Projeto de Lei n° 3722/2012, bem
como a argumentacao acerca das criticas construidas
pelo Projeto de Lei contra o referido dispositivo. Além
do mais, traz dados que possibilitam uma melhor
analise da criminalidade no Brasil.

Por fim, o terceiro capitulo tem como foco a argu-
mentacdo acerca da aplicabilidade e da relevancia do
Estatuto em questao para o pais. Mostra que nao se deve
fazer um julgamento acerca do dispositivo considerando
aspectos Unicos e isolados e que, para que se obtenha
uma ampliacdo da sua eficacia e de fato uma obtencao
da reducao dos indices de criminalidade no Brasil, é ne-
cessario que sejam aplicadas politicas publicas especi-
ficas em conjunto com o Estatuto atualmente vigente.

2. ORIGENS E PRINCiPIOS ENVOLVIDOS

No inicio do século XI, o Estado brasileiro passa-
va por uma grave crise econdémica, o que impactava
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o acesso da sociedade aos seus recursos e direitos
fundamentais, e, invariavelmente, causava um au-
mento significativo dos indices de criminalidade, uma
vez que a populacao se via privada de seus recursos
mais basicos, como moradia e alimentacao. Da mes-
ma maneira, a demanda por drogas ilicitas e armas
de fogo cresceu demasiadamente nessa época, fican-
do responsavel por uma parcela consideravel dos ho-
micidios ocorridos no periodo’.

Segundo Daniel Ricardo de Castro Cerqueira:

A falta de oportunidades nos mercados de trabalho le-
gais e a concentracao de renda engendram um grande
estresse social nas grandes cidades e fizeram aumen-
tar os incentivos a favor da participacao nas atividades
criminosas. Por outro lado, as restricoes fiscais do Es-
tado [...] faziam com que o Estado néao estivesse pre-
parado para os grandes desafios que se avizinhavam,
no que concerne ao controle e a prevencao do crime?.

Nesse contexto de instabilidade foi criado o Esta-
tuto do Desarmamento (Lei n°® 10.826/2003), que tem
como objetivo a reducao dos indices de mortalidade
decorrentes da criminalidade e da utilizacdo de armas

1 CERQUEIRA, Daniel Ricardo de Castro. Causas e conseqiiéncias
do crime no Brasil. 2014, p. 41-42. Dissertacdo (Doutorado em
Economia) — PUC-Rio, Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://
www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/
Galerias/Arquivos/empresa/download/Concurso0212_33_pre-
miobndes_Doutorado.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2015.

2 CERQUEIRA, Daniel Ricardo de Castro. Causas e conseqtiéncias
do crime no Brasil. 2014, p. 42. Dissertacao (Doutorado em Eco-
nomia) — PUC-Rio, Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.
bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Gale-
rias/Arquivos /empresa/download/Concurso0212_33_premiobn-
des_Doutorado.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2015.
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de fogo no pais. O Estado visa alcancar essa reducao
através da imposicao de um processo mais burocrati-
co e restrito de aquisicdo, tendo em vista que a com-
pra s6 pode ser realizada perante a Policia Federal
por aqueles individuos que preencherem os requisitos
indicados no proprio Estatuto. Ademais, a norma de-
limita a aplicacdo de determinadas penas no caso de
o individuo infringir algumas dessas disposicoes.

O Estatuto do Desarmamento tem a sua existén-
cia relacionada a muitos principios do Direito (nédo so
do Direito Penal). O art. 12 do referido Estatuto, que
trata da criminalizacdo da posse irregular de armas
de fogo de uso permitido, teve a sua constitucionalida-
de questionada por aqueles contrarios a sua vigéncia
através das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°
3.586 e n°® 3.112, assim como inumeros outros dispo-
sitivos. Questionou-se tal dispositivo com base no ar-
gumento de que violava os principios da intervencao
minima, da proporcionalidade, do devido processo le-
gal e da dignidade da pessoa humana. No entanto, o
Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido
da constitucionalidade do dispositivo, utilizando o ar-
gumento de que se foram criados dispositivos que re-
gulassem a posse regular de armas de fogo, deveriam
ser criados também dispositivos que tratassem da-
quelas situacoes que envolvessem o descumprimento
de tais normas?3. No entanto, o Supremo Tribunal Fe-

3 SALDANHA, Douglas Morgan Fullin. Descriminalizacdo do Deli-
to de Posse de Armas no Brasil. Revista de Seguranca Publica &
Cidadania, n. 1, v. 1, p. 130-131, jan./jun. 2008. Disponivel em:
<https:/ /periodicos.dpf.gov.br/index.php/RSPC/article/downlo-
ad/70/70>. Acesso em: 09 jun. 2015.
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deral votou pela inconstitucionalidade dos arts. 14+
e 155 por tratarem o porte ilegal e o disparo de arma
de fogo como crimes inafiancaveis; assim como o art.
21°, por negar ao sujeito o direito a liberdade provi-
soria nos casos dos arts. 16 (posse ou porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de
arma de fogo) e 18 (importacao, exportacao ou favore-
cimento no trafico internacional de arma de fogo). Os
arts. 14, 15 e 21, que foram declarados inconstitucio-
nais pelo Superior Tribunal Federal, de fato possuiam
um carater lesivo, determinando penas desproporcio-
nais em relacao as condutas praticadas’.

4 Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio
ou municdo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar: Pena — recluséo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo tinico. O crime previsto neste artigo é inafiancavel, salvo
quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente.

S5 Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar habi-
tado ou em suas adjacéncias, em via publica ou em direcédo a ela,
desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de
outro crime: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo tinico. O crime previsto neste artigo é inafiancavel.

6 Art. 21. Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sdo insuscetiveis
de liberdade provisoéria.

7 Nesse sentido, Rogério Greco fala sobre a vertente do principio da
proporcionalidade utilizada para a resolucdo do conflito acerca
da validade desses dispositivos: "Por meio do raciocinio da proi-
bicao do excesso, dirigido tanto ao legislado quanto ao julgador,
procura-se proteger o direito de liberdade dos cidadéos, evitando
a punicdo desnecessaria de comportamentos que nao possuem a
relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos
que sao penalmente relevantes, mas que foram excessivamente
valorados, fazendo com que o legislador cominasse, em abstrato,
pena desproporcional a conduta praticada, lesiva a determinado
bem juridico" (2011, p. 77).
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3. O ESTATUTO DO DESARMAMENTO E O PROJE-
TO DE LEI N° 3722/2012

O Estatuto do Desarmamento tem sido, desde a
sua criacao, objeto de criticas e debate. Essa discussao
envolve inimeras Organizacdes Nao-Governamentais,
além de ser do interesse de um dos mais influentes
setores do mundo moderno: a industria armamentis-
ta. Percebe-se, dessa forma, que o debate acerca de tal
norma nao pressupoe apenas um conflito ideolégico,
economico e social, mas também um conflito politico,
o que dificulta ainda mais a sua concretude.

Dentro desse contexto de insatisfacao com a vigen-
te politica de desarmamento adotada no pais, foi elabo-
rado um Projeto de Lei - agora em fase de tramitacao
na Camara dos Deputados — que tem como objetivo a
revogacao da Lei n° 10.826/2003. O Projeto de Lei n°
3722/2012 faz referéncia a elementos essenciais para o
entendimento do tema, que serao utilizados como base
para que se possa analisar se o Estatuto do Desarma-
mento serve de fato ao proposito para o qual foi criado.

Inicialmente, cabe apresentar as diferencas mais
relevantes que o Projeto de Lei traz em relacéo a Lei n°
10.826/2003. Inicialmente, o Projeto de Lei aumenta
o patamar da idade minima para aquisicao de armas
de fogo de 25 anos (art. 28)% para 21° anos. Ademais,
o Registro de Arma de Fogo atual (possui uma validade

8 Art. 28 da Lei n° 10.826/2003. E vedado ao menor de 25 (vinte e
cinco) anos adquirir arma de fogo, ressalvados os integrantes das
entidades constantes dos incisos I, II, III, V, VI, VII e X do caput do
art. 6° desta Lei.

9 Art. 74 do Projeto de Lei n° 3722/2012. E vedado ao menor de
vinte e um anos adquirir arma de fogo.
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de 3 anos!'?) pretende ser alterado pelo mesmo Projeto
de Lei para que nao mais expire, jA que o seu texto
ndo apresenta qualquer dispositivo que disponha a
respeito do prazo de validade desse Registro.

De inicio, o Projeto de Lei n® 3722/2012 ques-
tiona a validade do art. 35 do Estatuto do Desarma-
mento. O art. 35 do vigente Estatuto visava proibir a
comercializacdo de armas de fogo em todo o territorio
nacional (salvo em algumas excecodes), como se pode
extrair do seu texto:

Art. 35. E proibida a comercializacdo de arma de
fogo e municao em todo o territério nacional, salvo
para as entidades previstas no art. 6° desta Lei.

§ 1° Este dispositivo, para entrar em vigor, depende-
ra de aprovacao mediante referendo popular, a ser
realizado em outubro de 2005.

§ 2° Em caso de aprovacao do referendo popular, o dis-
posto neste artigo entrara em vigor na data de publica-
cao de seu resultado pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Ademais, tinha a sua eficacia vinculada a apro-
vacao mediante referendo popular, o qual deveria ser
realizado em 2005. De fato, tal referendo foi realizado;
no entanto, a populacao foi de encontro a essa proi-
bicdo. O conflito surge do fato de que, mesmo com a
recusa da sociedade acerca desse dispositivo, a sua
pratica ainda é punida.

10 Art. 5°, §2° da Lei n°® 10.826/2003. Os requisitos de que tratam
os incisos I, II e III do art. 4° deverao ser comprovados periodica-
mente, em periodo nado inferior a 3 (trés) anos, na conformidade
do estabelecido no regulamento desta Lei, para a renovacao do
Certificado de Registro de Arma de Fogo.
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O fato de ainda haver a punicao pela comercializa-
cao de armas de fogo em alguns casos nao se confunde
com a recusa da sociedade acerca da comercializacao de
tais armas. De fato, a comercializacao € possivel, desde
que atendidos alguns requisitos estabelecidos nos art. 4°
e 10° da Lei 10.826/2003. Ja a responsabilizacao pela
comercializacao dessas armas se da quando ela ocorre
de forma irregular e fora dos limites estabelecidos e de-
limitados pelo Estatuto, a exemplo de quando é vendida
por um particular. Essa compra, para ser considerada
licita, devera ser feita junto ao 6rgao competente e auto-
rizado. Dessa forma, nao ha que se questionar a eficacia
ou a validade desse dispositivo, ja que o posicionamento
da sociedade foi considerado quando da sua aplicacao.

Ademais, o Projeto de Lei que visa revogar o dis-
positivo atualmente vigente faz alusao ao fato de que,
no Canada, o registro de armas foi, depois de um longo
processo, tornado dispensavel. No entanto, como mos-
tra o estudo realizado pela Organizacao das Nacodes
Unidas, o Global Study on Homicide 2011, a natureza
e as circunstancias relacionadas a criminalidade desse
pais sao muito diferentes das dos paises da América do
Sul, como se pode depreender do grafico abaixo.

Grafico 1: Taxas de homicidios por utilizacdo de armas de fogo e por
outros meios nas Américas

Northern America (2 countries) Caribbean (5 countries)

o EE——

2004 2005 2006 2007 2008 2009

Homicide rate per 100,000 population

Homicide rate per 100,000 population

2005 2006 2007 2008 2009 2010

Homicides by other means M Homicides by firearm Homicides by other means M Homicides by firearm
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Central America (5 countries) South America (4 countries)

Homicide rate per 100,000 population
Homicide rate per 100,000 population

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2004 2005 2006 2007 2008

Homicides by other means M Homicides by firearm Homicides by other means M Homicides by firearm

Fonte: CRIME, United Nations Office on Drugs and. Global Study on
Homicide. 2011, p. 45.

Como se pode perceber, as armas de fogo sao res-
ponsaveis, na América do Sul, por um indice mui-
to mais elevado de homicidios se comparado aos da
América do Norte. Isso, em grande parte, deve-se a
nossa “cultura da violéncia”.

O Mapa da Violéncia 2013 indica que a estrutu-
ra da criminalidade do Brasil esta intimamente asso-
ciada a nossa “cultura da violéncia”!!, o que significa
dizer que a maior parte dos homicidios cometidos no
pais sao praticados por motivos flteis, como brigas
de transito ou ciimes, por exemplo. Dessa forma, €
relevante constatar que, em um pais que tem grande
parte dos seus crimes associados a crimes passionais
ou crimes flUteis, a maior circulacado de armas de fogo
nao significaria de fato uma seguranca verdadeira-
mente maior para a populacdo. Ademais, € importan-
te ressaltar que o preconceito racial historicamente
presente no cotidiano da sociedade brasileira se re-

11 LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa da
Violéncia. 2013, p. 53-54. Disponivel em: <http://www.mapada-
violencia.org.br/pdf2013 /MapaViolencia2013_armas.pdf>. Aces-
so em: 13 jun. 2015.
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flete também nos indices de mortalidade decorrentes
da utilizacao de armas de fogo e esta intrinsecamente
relacionado a “cultura da violéncia” existente no pais.

Grafico 2: Numero de 6bitos no Brasil por raca e idade

Obitos %
3 o . o .
S | E| % |8kl = |El2|8|E] =
g [ S| E |38 & |g|E|2|%| &
<| 2 |®]| 8 <| 2| @ |5
Populagao Total
Branca | 97 | 9.667 | 597 |271| 10.632 | 0,9 | 90,9 | 5,6 | 2,5 | 100,0
Negra | 179 |27.683|365|719|28.946 | 0,6 | 95,6 | 1,3 | 2,5 | 100,0
Indigena | O 52 4 5 61 0,0 | 85,2 | 6,6 | 8,2 |100,0
Amarela | O 42 2 3 47 0,0 89,4 | 4,3 | 6,4 | 100,0
Total |[276|37.444|968 |998| 39.686 | 0,7 | 94,4 | 2,4 | 2,5 | 100,0
Populacao Jovem
Branca | 29 | 5.068 | 125|128| 5.350 | 0,5 | 94,7 | 2,3 | 2,4 | 100,0
Negra | 85 |17.120|149|446| 17.800 | 0,5| 96,2 | 0,8 | 2,5 | 100,0
Indigena | O 25 4 2 31 0,0 | 80,6 | 12,9 | 6,5 | 100,0
Amarela | O 17 0 1 18 0,0|94,4| 0,0 | 56 | 100,0
Total |114|22.230|278|577|23.199|0,5|95,8| 1,2 | 2,5 | 100,0

Fonte: LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa da
Violéncia. 2015, p. 80.

De acordo com os dados acima, a populacédo negra
€ a que apresenta as maiores taxas de mortalidade em
decorréncia da utilizacdo de armas de fogo. Isso decor-
re de aspectos culturais e sociais da propria evolucao
historica do pais, e nao se pode negar que um aumento
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na amplitude da circulacao de tais recursos agravaria
ainda mais esses numeros, bem como o preconceito
sofrido por essa parcela da sociedade.

Nesse contexto, o mesmo estudo realizado pela Or-
ganizacao das Nacoes Unidas e utilizado como principal
base cientifica para a justificacdo do Projeto de Lei n°
3722/2012 indica que, de fato nao ha qualquer teoria
majoritaria que explique a relacao entre a posse de uma
arma de fogo e o homicidio, uma vez que tais armas
podem conferir poder tanto a um potencial agressor
quanto a uma potencial vitima que busque a sua au-
todefesa'?. A autodefesa é, inclusive, um dos pilares do
Projeto de Lei n® 3722/2012 e nao deve ser tratada de
forma menos relevante. No entanto, como prossegue o
proprio estudo, a maior disponibilidade de tais armas
pode gerar crimes mais lesivos ou mesmo mais letais.

Ora, nao se trata de negar a autodefesa. A autode-
fesa € legitima e aceita pelo Estado em muitos casos,
como uma forma de se admitir que o Estado nao é ca-
paz de lidar com todos os conflitos da sociedade simul-
taneamente, como ocorre no caso da legitima defesa.

O entendimento de Rogério Greco sobre o assun-
to é de que,

Para que se possa falar em legitima defesa, que nao
pode jamais ser confundida com vinganca privada,é
preciso que o agente se veja diante de uma situacao
de total impossibilidade de recorrer ao Estado, res-
ponsavel constitucionalmente por nossa seguranca

12 CRIME, United Nations Office on Drugs and. Global Study on
Homicide. 2011, p. 44. Disponivel em: <http://www.unodc.org/
documents/data-and-analysis/statistics/Homicide /Globa_stu-
dy_on_homicide 2011_web.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2015.
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publica, e, s6 assim, uma vez presentes os requisi-
tos legais de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua
defesa ou na defesa de terceiros!3.

Dessa forma, admite-se a autodefesa no ordena-
mento no ambito penal, por exemplo. No entanto, €
necessario que ocorra dentro de certos limites e que
preencha determinados requisitos legais; de modo
contrario, podera deixar de configurar uma situacao li-
cita para ser enquadrada como uma hipétese também
de violéncia. Ademais, vale ressaltar que a autodefesa
possui um carater excepcional e incide em situacoes
especificas, nao podendo ser vista como uma forma de
aplicacao da Lei de Talido, ou seja, como uma forma de
“vinganca privada”, como exp0s Rogério Greco.

O estudo em questao indica também que a por-
centagem de homicidios provocada por armas de fogo
€ composta de, pelo menos, trés elementos: disponi-
bilidade de armas; preferéncia do criminoso pela uti-
lizacao ou nao de tal instrumento; e o seu desejo em
infligir na vitima lesdes fatais. Nesse contexto, certa
proporcao de armas de fogo nas maos da populacao
civil pode ser considerada como uma forma de se “fa-
cilitar” a ocorréncia de homicidios'*.

A criminalidade e o indice de homicidios relacio-
nam-se a inUmeras variaveis e elementos, alguns de-
les proprios e especificos de cada uma das regides do

13 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janei-
ro: Impetus, 2011, p. 333.

14 CRIME, United Nations Office on Drugs and. Global Study on
Homicide. 2011, p. 44. Disponivel em: <http://www.unodc.org/
documents/data-and-analysis/statistics/Homicide/Globa_stu-
dy_on_homicide 2011_web.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2015.
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pais. O Mapa da Violéncia 2013 traz alguns “focos” de
violéncia que possuem caracteristicas diferentes en-
tre si. Entre eles, por exemplo, foram identificados os
Municipios do Arco do Desmatamento Amazonico, ca-
racterizado por “madeireiras ilegais, grilagem de ter-
ras, exterminio de comunidades indigenas locais”; e
os Municipios de Turismo Predatorio, que geralmente
se desenvolvem ao longo da orla maritima'®.

Ainda de acordo com o Mapa da Violéncia, “cada
uma dessas configuracoes apresenta modos espe-
cificos e diferenciados de producao de violéncia
armada, demandando abordagens também diferen-
ciadas nas politicas de enfrentamento”. Isso signi-
fica dizer que a criminalidade e a utilizacdo das armas
de fogo ndo podem ser debatidas através de um pris-
ma meramente moral; envolvem uma discussao com-
plexa, que permeia inumeras variaveis, ja que cada
regiao possui a sua “espécie” de criminalidade, com a
sua politica especifica a ser adotada.

O Projeto de Lei em questdo tece praticamente
toda a sua critica sobre o Estatuto do Desarmamen-
to baseado no fato de que os homicidios praticados
por armas de fogo nao se mantiveram constantes ou
reduzidos nos anos subsequentes a sua criacdo. De
fato, passados os primeiros anos (2004 e 2005) apos
a implementacédo da politica do desarmamento, os in-
dice de obito por armas de fogo, em algumas localida-
des, voltaram a crescer, como mostra a tabela abaixo.

15 LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa da
Violéncia. 2013, p. 28-29. Disponivel em: <http://www.mapada-
violencia.org.br/pdf2013 /MapaViolencia2013_armas.pdf>. Aces-
so em: 13 jun. 2015.
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Grafico 3: Numero de 6bitos por armas de fogo nas capitais brasileiras

NORTE

ANO | Belém ,\]/31 (s)taa Macapa | Manaus | Palmas 52{:12 Brl:ir(l)co Total
2000 | 201 28 32 223 21 119 41 665
2001 228 26 32 166 34 161 57 704
2002 | 240 22 44 162 15 135 62 680
2003 317 30 30 150 30 133 43 763
2004 | 310 27 53 201 20 147 40 798
2005| 420 18 41 237 13 159 27 915
2006 345 22 53 319 19 183 35 976
2007 | 396 16 47 363 20 163 43 1.048
2008 537 26 53 402 8 120 34 1.180
2009 | 510 19 49 520 15 127 50 1.290
2010 | 634 21 87 567 22 143 38 1.512

% 2154 -25,0 171,9 154,3 4,8 20,2 -7,3 127,4

NORDESTE

ANO |Aracaju|Fortaleza Pi:iga Macei6|Natal| Recife | Salvador ]ii(; Teresina | Total
2000 | 149 346 189 252 | 125 (1.245| 619 86 79 |3.099
2001 | 228 354 209 364 | 139 [1.249| 783 121 85 3.532
2002 | 198 399 210 396 | 147 [1.182| 947 96 98 3.673
2003 | 189 420 237 | 410 | 148 [1.182| 974 135 129 |3.824
2004 | 172 427 211 445 | 180 [1.167| 876 147 112 |3.737
2005 | 145 572 246 514 | 237 (1.154| 884 148 115 |[4.015
2006 | 173 614 266 780 | 252 [1.197| 969 155 150 [4.556
2007 | 137 770 314 | 821 | 270 (1.162| 1.154 | 209 132 |5.009
2008 | 148 735 352 | 906 | 266 [1.093| 1.799 | 247 114 |5.660
2009 | 170 819 433 763 | 340 | 941 | 1.921 | 322 134 |5.843
2010| 156 1.159 518 881 | 262 | 735 1.596 | 316 154 |[5.777

% 4,7 235,0 |174,1249,6(109,6|-41,4| 157,8 |267,4] 94,9 |86,4

282

cadernos n1l.indd 282

6/20/2016 7:14:38 PM



O EstATuTo DO DESARMAMENTO E A SUA APLICABILIDADE NO CENARIO BRASILEIRO

SUDESTE
ANO | Belo Horizonte | Rio de Janeiro Sao Paulo Vitéria Total
2000 667 3.144 4.099 190 8.100
2001 699 2.883 4.632 197 8.411
2002 866 3.126 3.824 207 8.023
2003 1.170 3.002 4.009 183 8.364
2004 1.377 2.848 2.947 204 7.376
2005 1.142 2.412 2.345 224 6.123
2006 1.042 2.499 2.160 231 5.932
2007 1.075 2.244 1.584 211 5.114
2008 887 1.887 1.275 195 4.244
2009 774 1.832 1.344 195 4.145
2010 716 1.486 1.172 199 3.573
% 7,3 -52,7 -71,4 4,7 -55,9
SUL
ANO Curitiba Florianépolis Porto Alegre Total
2000 345 25 520 890
2001 381 45 439 865
2002 418 77 502 997
2003 520 96 468 1.084
2004 562 96 515 1.173
2005 645 91 510 1.246
2006 724 74 456 1.254
2007 730 78 612 1.420
2008 880 77 596 1.553
2009 853 71 514 1.438
2010 821 78 462 1.361
% 138,0 212,0 -11,2 52,9
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CENTRO-OESTE

ANO Brasilia Campo Grande Cuiaba Goiania Total
2000 591 228 270 250 1.339
2001 586 172 252 260 1.270
2002 569 177 208 336 1.290
2003 655 182 207 331 1.375
2004 599 157 182 331 1.269
2005 536 152 172 331 1.171
2006 518 144 174 331 1.167
2007 613 180 170 329 1.292
2008 635 143 176 451 1.405
2009 766 157 182 361 1.466
2010 651 104 158 393 1.306
% 10,2 -54,4 -41,5 57,2 -2,5
BRASIL

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | %

14.093|14.782|14.663|15.410(14.353|13.470(13.885(13.883|14.042|14.182|13.529(-4,0

Fonte: LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa da
Violéncia. 2013, p. 23.

Porém, nao se pode fazer uma analise restrita
desses dados. A criminalidade nao pode ser anali-
sada por apenas um viés, de modo que o Estatuto
do Desarmamento nao pode ser o Unico responsabi-
lizado pelo aumento do indice de homicidios e pela
criminalidade do pais. De fato, como foi apontado de
forma correta pelo Projeto de Lei n°® 3722/2012, o Es-
tatuto nao alcancou de forma efetiva os objetivos ini-
cialmente pretendidos a longo prazo. Porém, outros
inumeros fatores podem interferir ou potencializar a
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criminalidade e devem ser considerados quando da
sua observacdo, como por exemplo, o tamanho da po-
pulacao residente no pais e nas cidades. Nesse caso,
quanto maior a populacdo, maiores serao as taxas de
crimes!®. Além desses fatores, para Marcelo Justus
dos Santos e Ana Lucia Kassouf'’,

Ainda se destacam os papéis da desigualdade de
renda, da pobreza, da ineficiéncia do ensino basico
e das deficiéncias na estrutura familiar como fatores
que potencializam as taxas de homicidios, hipoteses
nao refutadas pelo fato de tais variaveis se mostra-
rem significativa e positivamente relacionadas a cri-
minalidade dos municipios brasileiros.

Dessa forma, fica claro que a aplicacao do Es-
tatuto do Desarmamento por si s6 ndo basta para a
reducao da criminalidade e dos indices de homicidio,
pois essas variaveis — como o proprio nome ja diz —
dependem de inimeros outros fatores. A analise de
tais dados deve perpassar pela observacdo, em con-
junto, da aplicacao do referido Estatuto, assim como
as demais politicas publicas necessarias ao controle
de cada um desses elementos.

4. A APLICACAO DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

O carater protetor e preventivo do Estatuto do
Desarmamento passa por um questionamento acerca

16 SANTOS, Marcelo Justus dos; KASSOUF, Ana Lucia. Estudos Eco-
nomicos das Causas da Criminalidade no Brasil: Evidéncias e Con-
trovérsias. Revista Economia, n.2,v.9, p. 358, maio/ago. 2008. Dis-
ponivel em: <http:/ /www.anpec.org.br/revista/vol9/vol9n2p343_
372.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2015.

17 Ibid., p. 359.
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do Direito Penal que se deseja ter no Brasil. Questio-
namento similar acerca do Direito Penal brasileiro faz
Nilo Batista ao dizer que,

Sem adentrar a fascinante questao de que o estado
primeiro inventa para depois combater o crime, esse
combate nao sera algo miseravelmente reduzido ao
crime acontecido e registrado? Ou seja: o combate
que o direito penal pode oferecer ao crime pratica-
mente se reduz [...] ao crime acontecido (sendo mini-
ma sua atuacao preventiva) e registrado (a chamada
criminalidade aparente, que [...] € muito inferior [...]
a criminalidade real, sendo a diferenca denominada
cifra oculta)?®.

Dessa forma, a politica do desarmamento atual-
mente vigente pressupoe uma atuacao mais preven-
tiva do Direito, visando reduzir essa chamada “cifra
oculta” (corresponde a parcela dos crimes nao re-
solvidos ou desconhecidos pelo Direito) e promover
uma efetiva reducao dos indices de criminalidade,
de modo que os dados divulgados de fato se asseme-
lhem a realidade.

Ademais, € necessario que sejam pensadas po-
liticas de inclusao e de conscientizacao dos jovens
acerca do tema, pois a taxa de mortalidade em de-
corréncia da utilizacao de armas de fogo € muito
maior nessa parcela da sociedade, se considerada a
populacédo total do pais, conforme mostra o grafico
a seguir.

18 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 21.
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Grafico 4: Taxas de mortalidade por armas de fogo na populacéo
total e na populacéo jovem brasileira
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Fonte: LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa da
Violéncia. 2013, p. 14.
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Depreende-se do grafico que a populacao jovem,
no Brasil, assim como a populacao negra, representa
a parcela mais prejudicada pela utilizacdo de armas de
fogo, o que pode ser resultado de inumeras variaveis:
influéncias do meio, dos familiares e dos amigos; con-
textos e situacoes econdomicas e sociais; falta de esco-
laridade; falta de moradia, entre muitos outros fatores.

Nessa perspectiva, diante de todos os argumen-
tos e fatos expostos até entdo, o Estatuto do Desar-
mamento mostra a sua relevancia. Porém, para que a
sua aplicacéo gere efeitos e impacte verdadeiramente
a criminalidade, outras politicas publicas deverao ser
adotas em conjunto com esse dispositivo; politicas
essas que deverdo ser pensadas para cada uma das
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variaveis que influenciam na criminalidade (como de-
sigualdade de renda e acesso a educacao e a saude,
por exemplo), e que sdo pressupostos nao s6 para a
reducao dos indices de homicidios, mas também para
o aumento da qualidade de vida da sociedade brasi-
leira. Logo, os dados aqui mostrados nao dependem
apenas da Lei n° 10.826/2003, mas sao reflexos do
quadro brasileiro em seus mais variados aspectos.

O fato € que os dados até entao apresentados mos-
tram que o Brasil carece de politicas que de fato modi-
fiquem a qualidade de vida da sua populacao, aumen-
tando a seguranca publica e possibilitando que as leis
criadas de fato obtenham o efeito pretendido. Nao se
pode esperar que o Estatuto do Desarmamento seja
aplicado de forma isolada e atinja um resultado sa-
tisfatorio e imediato; é necessario que se perceba que
a sua execucao deve ser feita de forma integrada com
outras politicas publicas direcionadas a melhoria dos
indices econdmicos e sociais, e, principalmente, que
haja uma maior preocupacao com a questao das di-
ferentes formas de criminalidade existentes no pais,
de modo que a atuacado em cada um dos Estados bra-
sileiros se dé de forma diferenciada e especial. Como
ja foi dito anteriormente, também € essencial que tais
medidas sejam feitas em conjunto com projetos que
viabilizem uma maior educacao da populacao jovem
acerca do tema, bem como que seja dada maior énfase
a campanhas que promovam a igualdade e o respeito
racial, a fim de se reduzir o nimero de homicidios di-
recionados a uma parcela determinada da populacao.

Por fim, deve ficar claro que o Projeto de Lei n°
3722/2012 teve o mérito de iniciar a discussao acer-
ca de um tema polémico no pais, além de instaurar
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o debate acerca da validade de inameros dispositivos
do proprio Estatuto. No entanto, falhou no sentido de
nao pensar na criminalidade e na sua relacdo com a
utilizacao de armas de fogo de forma multifacetada,
mas sim de forma homogénea, como se dependesse
unicamente do Estatuto em questao.

5. CONCLUSAO

A discussao acerca da politica do desarmamento
adotada pelo Brasil nao pode envolver uma analise
restrita da criminalidade e dos dados apresentados
pelo pais. Deve-se fazer uma interpretacao desses ele-
mentos de forma integrada, sem esquecer que a alte-
racao de qualquer um desses dados implicara uma
modificacdo nos demais.

O Estatuto do Desarmamento foi — e é — ques-
tionado em muitos sentidos. Apesar de muito ja ter
sido melhorado desde a elaboracdo do texto original,
ainda ha muito a se fazer. A discussao acerca do tema
€ imprescindivel, pois a sociedade esta continuamen-
te evoluindo e se modificando, o que exige do Direito
um carater também de inovacao.

No entanto, € necessario que se perceba que a re-
alidade brasileira nao € similar a realidade de outros
paises, como o Canada, citado anteriormente. Deve-se
considerar as especificidades do Brasil, bem como a
forma de criminalidade que aqui se desenvolve, com
as suas caracteristicas peculiares e os elementos que
nela influenciam.

Nesse contexto, a aplicacao de politicas publicas
e de leis pensadas especificamente para o pais, bem
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como politicas que visem a melhoria dos indices eco-
nomicos e sociais (reduzindo a desigualdade de renda,
por exemplo), € essencial. O Estatuto do Desarmamen-
to nao foi elaborado para, de forma isolada, reduzir os
indices de criminalidade e de homicidios por utilizacao
de armas de fogo. Outros fatores interferem nesses da-
dos e devem ser considerados, de forma conjunta, para
que se possa obter, de fato, ndo apenas a reducao dos
indices relacionados a homicidios por armas de fogo,
mas também uma melhoria dos demais indices sociais
e economicos almejados pelo Brasil.

6. REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Introducgado critica ao direito penal brasileiro.
11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 21.

BRASIL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.112. Dispo-
nivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/
docs/adi_3112_estatuto_do_desarmamento.pdf>. Aces-
so em: 13 jun. 2015.

BRASIL. Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2003/
110.826.htm>. Acesso em: 06 jun. 2015.

BRASIL. Projeto de Lei n° 3722/2012. Disponivel em:
<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=986560&filename=PL+3722 /2
012>. Acesso em: 06 jun. 2015.

CARVALHO, Antonio Marcos Ximenes. A inaplicabilidade do
estatuto do desarmamento e o controle da circulacdo e uti-
lizacdo de armas de fogo. Disponivel em: <http://www.
arcos.org.br/artigos/a-inaplicabilidade-do-estatuto-do-
-desarmamento-e-o-controle-da-circulacao-e-utilizacao-
-de-armas-de-fogo/>. Acesso em: 12 jun. 2015.

290

cadernos n1l.indd 290 6/20/2016 7:14:38 PM



O EstATuTo DO DESARMAMENTO E A SUA APLICABILIDADE NO CENARIO BRASILEIRO

CERQUEIRA, Daniel Ricardo de Castro. Causas e consequ-
éncias do crime no Brasil. 2014. Dissertacao (doutorado
em Economia) — PUC-Rio, Rio de Janeiro. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/si-
tes/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/empresa/do-
wnload /Concurso0212_33_premiobndes_Doutorado.
pdf>. Acesso em: 09 jun. 2015.

CRIME, United Nations Office on Drugs and. Global Study
on Homicide. 2011, p. 44. Disponivel em: <http://www.
unodc.org/documents/data-and-analysis/statistics/
Homicide/Globa_study_on_homicide_2011_web.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2015.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 13.
ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011.

LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa
da Violéncia. 2013. Disponivel em: <http://www.ma-
padaviolencia.org.br/pdf2013 /MapaViolencia2013_ar-
mas.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2015.

LATINOAMERICANOS, Centro Brasileiro de Estudos. Mapa
da Violéncia. 2015. Disponivel em: <http://www.mapa-
daviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015.pdf>.
Acesso em: 03 ago. 2015.

SALDANHA, Douglas Morgan Fullin. Descriminalizacdo do
Delito de Posse de Armas no Brasil. Revista de Seguran-
ca Publica & Cidadania, v. 1, n.1, p. 125-145, jan./jun.
2008. Disponivel em: <http://issuu.com/fbcp/docs/
rspc_vlinl_2008c?e=5901113/3442141>. Acesso em:
09 jun. 2015.

SANTOS, Marcelo Justus dos; KASSOUF, Ana Lucia. Estu-
dos Economicos das Causas da Criminalidade no Brasil:
Evidéncias e Controvérsias. Revista EconomiA, n. 2, v.
9, p. 343-372, mai./ago. 2008. Disponivel em: <http://
www.anpec.org.br/revista/vol9/vol9n2p343_372.pdf>.
Acesso em: 09 jun. 2015.

291

cadernos n1l.indd 291 6/20/2016 7:14:38 PM



cadernos n1l.indd 292 6/20/2016 7:14:38 PM




Os direitos humanos e a funcao da
Organizacao das Nacoes Unidas:
uma analise sobre a atuacao do

Conselho de Seguranca

Lucia Mata Pires de Oliveira Neta

Graduanda em Direito pela Faculdade Baiana de Direito e Gestdo.

cadernos n1l.indd 293 6/20/2016 7:14:38 PM



cadernos n1l.indd 294 6/20/2016 7:14:38 PM



Os direitos humanos e a funcao da
Organizacao das Nacoes Unidas:
uma analise sobre a atuacao do

Conselho de Seguranca

Resumo: O presente artigo tem como obje-
tivo a analise do funcionamento e origem da
Organizacao das Nagdes Unidas e do Conse-
lho de Seguranga, abordando a importancia
da Declaragdo Universal de Direitos Huma-
nos para a organizagdo e como esta € aplica-
da dentro das decisoes e a¢des do Conselho
de Segurancga; bem como a atuagdo inade-
quada deste 6rgdo, evidenciando criticas que
demonstram como afeta a devida protecao
dos Direitos Humanos. Visa, também, tra-
zer solugdes e possiveis sangdes que devem
ser abordadas para um funcionamento mais
adequado ¢ uma prote¢ao maior da paz e da
Dignidade da Pessoa Humana.

Palavras-chave: Diretos Humanos. Orga-
niza¢do das Nagdes Unidas. Conselho de
Seguranga. Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos. Direitos Fundamentais.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Direitos huma-
nos ¢ a funcdo das nagdes unidas: 2.1. Bre-
ve andlise histérica sobre o surgimento da
organizagdo; 2.2. A declaragdo universal ¢ o
conselho de direitos humanos — 3. O con-
selho de segurancga: 3.1. Estrutura e funcio-
namento; 3.2. O funcionamento inadequado
do conselho de seguranga — 4. A atuagdo do
conselho de seguranca na aplicagdo dos di-
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reitos humanos: 4.1. A declarag¢do universal
de direitos humanos e o conselho de seguran-
¢a— 5. Conclusdo — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Conselho de Seguranca € um o6rgao de extrema
importancia dentro das Nacoes Unidas, procurando pro-
teger a paz e a dignidade da pessoa humana. Entretanto
€ um 0Orgdo que traz consigo grandes vicios e, por conta
deles, grandes consequéncias na protecdo da paz e na
atuacao do Conselho para efetivacao de seus deveres.

O objetivo deste trabalho € abordar os vicios que
envolvem este 6rgao e apresentar como sao prejudi-
ciais para a efetiva protecao da paz e da dignidade
humana. Procura-se desenvolver a relacdo entre o
Conselho de Seguranca e os Direitos Humanos, afi-
nal, muitos nao a enxergam, pois, a atuacao do Con-
selho tem ocorrido por questoes politicas e de interes-
se para que ocorra a protecao da paz ou nao.

Procura-se aqui identificar os preceitos basilares
da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), e apresentar
como tais preceitos foram influenciados pela Segunda
Guerra Mundial, analisando, ainda, a Declaracao Uni-
versal de Direitos Humanos e a Comissao de Direitos Hu-
manos como efetivacao da Dignidade da Pessoa Humana
e como algo influenciado por este passado de guerra.

Abordar-se-a toda a estrutura do Conselho de Se-
guranca para que se possa apresentar as criticas so-
bre ela, e mostrar com estas criticas como o funciona-
mento do orgao esta inadequado, nao respeitando a
paz e a Dignidade da Pessoa Humana, sendo isto toda
a base da organizacao.
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Busca-se trazer a relacao entre o Conselho de Se-
guranca e a Declaracao Universal de Direitos Huma-
nos, apresentando o conceito de Dignidade Humana
e do principio da Dignidade Humana, abordado tan-
to no Conselho de Seguranca quanto na Declaracao;
mostrando que o Conselho lida com questoes mais
complicadas, sendo que sua atuacao afeta toda a apli-
cacdo da protecao aos Direitos Humanos.

Traz, desta forma, solugoes que poderiam ser abor-
dadas para o melhor funcionamento deste 6rgao vital,
nao apenas para organizacao e a protecao dos Direitos
Humanos, mas também para o Direito Internacional,
como sanc¢des que poderiam evitar certos abusos pelos
membros e por certas decisdoes que partem de interesse
destes de tal forma chegando a nao abordar alguns ca-
sos em que ha a efetiva violacao a paz e da Dignidade.

2. DIREITOS HUMANOS E A FUNCAO DA ORGANI-
ZACAO DAS NACOES UNIDAS

E necessario fazer a relacdo entre a Organizacio
Mundial e os Direitos Humanos, ja que toda a fun-
damentacao desta organizacao se baseia na dignidade
humana e em seus preceitos desde sua criacdo. Até
hoje a organizacdo tem como grande preceito a digni-
dade e a paz. Afinal, a Declaracao Universal de Direitos
Humanos foi criada por um 6rgao da ONU e é simples-
mente a forma mais fiel de interpretacao da carta.

2.1. Breve analise historica sobre o surgimento da
organizacao

A Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU) surgiu
logo apos o fim da Segunda Guerra mundial, que de-
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vastou muitos paises e trouxe milhares de mortes (um
numero em torno de 60 milhoes de mortos e a maioria
civis)! e de refugiados. Guerra que mostrou o poder
bélico de certos paises, com as bombas atomicas, e
subjugou outros como inferiores.

Esta guerra trouxe certo receio aos paises do mun-
do, que perceberam a necessidade de cooperar entre si
com respeito a dignidade da pessoa humana para que
nao ocorressem guerras devastadoras como esta. En-
tretanto, ndo poderiam cooperar da mesma forma que
faziam na Sociedade das Nacdes, que servia apenas
como meio de arbitragem?. Logo, a ONU possuiria o
ideal de proteger a dignidade e manter a paz no globo.

O presidente dos Estados Unidos Franklin D. Roo-
sevelt, em 1941, mandou uma carta ao congresso que
tratava sobre a indiferenca daquele pais em relacao
aos acontecimentos e a nova politica internacional
que seria adotada por aquele Estado, tratando de
quatro liberdades que trariam paz a sociedade mun-
dial (da palavra e de expressao, de religido, da penu-
ria, do medo)?, trazendo para o mundo os ideais que
seriam seguidos pela futura organizacao aquela épo-
ca inexistente; carta esta que também foi assinada
pelo Primeiro-Ministro britdnico Winston Churchill.

A carta escrita pelo presidente, também chamada
de “carta do atlantico”, foi incorporada as Nacoes Uni-
das. Entretanto, além das liberdades, a ONU incor-
porou outros direitos humanos que seriam posterior-

1 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacgdo histérica dos Direitos Hu-
manos. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 225.

2 Ibidem, p 226.

3 Ibidem, p. 227.
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mente retratados na declaracao universal, feita pela
comissao de direitos humanos.

Portanto, o surgimento da organizacao foi com a
intuito de proteger tudo aquilo que foi notadamente
violado na Segunda Guerra e trazer mais garantias
e direitos aos povos, permitindo maior seguranca e
igualdade, além de sua autodeterminacao. Tudo isso
com o respeito e a observancia da dignidade da pes-
soa humana que se tornou junto com a paz o ideal
maximo da organizacao.

2.2. A declaracao universal e o conselho de direitos
humanos

Apesar da escassa doutrina existente, sendo abor-
dados naquelas encontradas, demonstrando que o
assunto deve ser mais abordado.

A Declaracao Universal de Direitos humanos foi
feita pela comissao de direitos humanos. A comissao
foi criada por resolucao do conselho econémico social
da ONU de acordo com sua competéncia dada na car-
ta em seu art.68*, que trata de que o conselho podera
criar comissoes para assuntos de protecao de direitos
do homem, econdmicos e sociais.

A Declaracao Universal de Direitos Humanos foi
baseada na dignidade da pessoa humana e respeitan-
do os moldes trazidos na Carta das Nacoes Unidas. O
objetivo da declaracao € definir o minimo para a pro-

4 ONU. Carta da Organizagdo das Nagées Unidas. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>,
Acesso em: 15 maio.2015.
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tecao dos direitos humanos®, com a cooperacao esta-
tal, reafirmando a necessidade da cooperacdo entre
os estados para que o seja protegido o homem e a paz
ao nivel internacional.

O preambulo da Declaracao Universal € algo que
vale ressaltar a importancia, trazendo consigo as ideias
das quatro liberdades da carta do atlantico e mostran-
do a paz, justica e dignidade como pontos essenciais;
além de reafirmar a necessidade de desenvolvimento
de relacoes amistosas entre os paises, e devendo em
seus Estados proteger o direito do ser humano, como
algo imperativo, a ponto de que a rebelido nao se torne
um dos recursos contra o Estado; afirmando desta for-
ma o desenvolvimento e o progresso social.

A Declaracao possui natureza juridica de uma
“recomendacao” aos Estados, nao sendo considera-
da um tratado, trazendo certas questodes sobre. Pois,
alguns doutrinadores, como Valerio Mazzuoli, acre-
ditam que a declaracdo deveria ser norma jus cogens
internacional devendo ser a interpretacdo mais fiel a
Carta das Nacoes Unidas.®

O Conselho de Direitos Humanos das Nacoes
Unidas € um orgao subsidiario da Assembleia Geral,
devendo apenas a ela responder. Sua criacao ocorreu
em 2006, substituindo a Comissao de Direitos huma-
nos que até entdo apenas havia conseguido realizar
um processo de reclamacodes para as violacgoes dos Di-
reitos Humanos’. O Conselho, assim como a Comis-

5 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional 7.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2013, p.904.

6 Ibidem, p. 907.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagédo Histérica dos Direitos Hu-
manos. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.238.
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sdo, € orgao consultivo da Assembleia e traz consigo
recomendacoes a serem discutidas com ela.

A substituicdo do conselho era motivada para se
dar uma maior amplitude a ela, amplitude esta que a
Comissao nao possuia. Entretanto, apesar de seu rol
de poderes ser mais amplo, nao € tdo amplo como de-
sejado ja que continuou sendo um o6rgao meramente
consultivo. Isto ocorreu por que no seu primeiro pro-
jeto alguns paises foram radicalmente contra a cria-
cao, dentre eles, os Estados Unidos.

O conselho deve zelar pelos Direitos trazidos pela
Declaracao Universal e promover o seu cumprimen-
to fazendo analises os paises participantes das Na-
coes Unidas sobre o cumprimento do documento, néo
podendo nenhum pais se abster desta (questdo que
ocorria na Comissao de Direitos Humanos).

3. CONSELHO DE SEGURANCA

E preciso observar que o Conselho de Seguranca
das Nacoes Unidas € um orgao primordial e de ex-
trema importancia no ambito internacional, e interno
da organizacao. Este 6rgao traz consigo os preceitos
fundamentais da Carta da ONU — a paz e dignidade
— desde sua criacdo sendo sua funcao a protecao e
manutencao destes. Afinal, sem a paz, a dignidade
humana estaria ferida.

3.1. Estrutura e funcionamento

O Conselho de Seguranca inicialmente possuia
cinco membros permanentes (China, Estados Unidos,
Reino Unido, Franca, Russia) e seis ndo permanentes
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— de mandato rotativo, eleitos a cada dois anos. O
conselho de seguranca foi criado para manter a paz e
a seguranca internacional, sendo, portanto, um 6rgao
independente.

Atualmente, o conselho ainda possui os cinco
membros permanentes, mas houve o aumento para
10 membros ndo permanentes, para que fosse “pro-
porcional” ao aumento no numero de membros da Or-
ganizacao das Nacoes Unidas.

Dentre suas funcoes, vale destacar que o Con-
selho de Seguranca indica para a Assembleia Geral
qual pais sera votado para ser membro da organiza-
cao, assim como aqueles que serdo expulsos, sus-
pensos, e indicados ao cargo de Secretario-Geral e
até mesmo eleger os juizes para a Corte Internacio-
nal de Justica. Como mostrado, se percebe que o
conselho € um o6rgao de grande importancia na Orga-
nizacdo, podendo até mesmo ser considerado como
um dos de maior importancia concomitante com a
Assembleia Geral.

Além destas func¢des administrativas, o Conselho
de Seguranca possui como objetivo e funcao promo-
ver a paz e a seguranca internacional, assim como a
intervencao em situacoes de crises politicas e milita-
res, regular os armamentos e investigar situacoes que
possam vir a ser conflitos internacionais.?

Como se pode ver, o Conselho se mostra um or-
gao que carrega o trauma vivido pela Segunda Guer-

8 LASMAR, Jorge Mascarenha; PAIXAO, Guilherme Stolle. In: Leo-
nardo Nemer Caldeira Brant (Coord.). Para Entender: A Organiza-
cao Das Nagées Unidas. Belo Horizonte: DelRey, 2006, p. 70.
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ra e procura proteger a dignidade da pessoa huma-
na, assim como proteger qualquer ameaca que possa
vir contra paz e ela, ou seja, que possa afetar os
direitos fundamentais da populacao de um Estado
ameacado ou o ameacador, podendo chegar a usar
forca militar.

Por conta da propria formacao da Organizacao, a
guerra € tratada como ilicita. Entretanto, sendo exce-
dida em dois casos; legitima defesa (apenas apos co-
municar ao Conselho e se este ndo tomar as medidas
adequadas) e em casos permitidos pelo Conselho.®

Em casos de ameacas a paz, o Conselho podera
aplicar sancodes e tomar medidas para seu reestabe-
lecimento!?, sendo permitido até mesmo medidas ar-
madas. Entretanto, as medidas sao aplicadas de for-
ma hierarquica.

O Conselho de Seguranca pressupde um pro-
cesso de votacdo muito discutido, onde nas questoes
processuais existe o voto de nove membros e, nas nao
processuais (mais polémicas), deve-se contar com a
votacao de nove membros e de todos os membros per-
manentes. Se algum deles for contra a questao a ser
votada nao podera ser adotado — poder de veto. En-
tretanto, a simples abstencdo do Estado na votacéao
nao ira significar poder de veto.!!

Nos casos de manutencéao da paz em um Estado,
o Conselho de Seguranca s6 podera agir se o Estado

9 Ibidem, loc.cit.

10 Ibidem, p. 71.

11 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional.
7ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.657.
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concordar. Nesses casos, a intervencao sera feita por
grupos limitares nao armados, podendo agir apenas
com uso da forca armada em casos de legitima defesa.
Nesses casos se busca proteger a dignidade da pessoa
humana, assim como em casos de guerras a protecao
da dignidade € a base.

O Conselho de Seguranca atua de forma, como
ja salientado, hierarquica, sendo a primeira para a
solucao de controvérsias a mediacdo, arbitragem e
conciliacdo; assim, para como casos mais graves, as
medidas serdo tratadas em graus crescentes, a san-
cao seria o pagamento de uma multa ou isolamento
comercial, sendo possivel a depender do nivel de gra-
vidade o uso de forca armada.!?

Todas as acoes, sancoes, decisdes e solucoes do
Conselho deverao ser tratadas de acordo com os prin-
cipios e propositos como o principio da dignidade da
pessoa humana e principalmente prevalecer a paz aci-
ma de tudo, reprimindo atos de agressao, por exemplo,
e fazendo da paz algo universal.!®

Como se pode perceber, apesar de ser conside-
rado um 6rgao menos importante do que apenas a
Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca trata de
tudo aquilo que a Organizacdo de baseia e tem como
principios e objetivos, além da manutencao dos direi-
tos humanos em sua principal fundamentacao, que é
a dignidade.

12 LASMAR, Jorge Mascarenha; PAIXAO, Guilherme Stolle. Leonardo
Nemer Caldeira Brant (Coord.). Para Entender: A Organizagcdo Das
Nagées Unidas. Belo Horizonte: DelRey, 2006, p. 71.

13 ONU. Carta da Organizagdo das Nagées Unidas, cap. 1. Disponivel
em: <http:/ /unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>,
Acesso em:15 maio.2015.
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3.2. O funcionamento inadequado do conselho de
seguranca

O Conselho de Seguranca € um 6rgao muito impor-
tante, porém, € também o mais polémico e criticado da
organizacdo, possuindo questoes que afetam todo o seu
funcionamento e sua atuacédo no ambito internacional.

Uma das questdes mais criticadas atualmente,
além do poder de veto, € o nimero de membros do
Conselho. Sendo composto, hoje, por quinze mem-
bros numa organizacdo possuindo atualmente 193
membros'*, sendo insuficiente este nimero de mem-
bros para decisdo de solucdo, acdo e manutencao da
paz, a base da Organizacao Mundial.

Deve-se levar em conta que no inicio da Orga-
nizacdo, esta possuia apenas 51 paises membros, o
Conselho de Seguranca possuia 11 membros. Com o
crescente aumento de membros da organizacao é logi-
co notar que nado houve um aumento proporcional no
numero de membros do Conselho de Seguranca, ape-
nas aumentando em quatro membros, mesmo com
um aumento de 142 membros da organizacao.

O Conselho de Seguranca € um orgao extrema-
mente importante e toma decisoes que afetam em ni-
vel internacional; quando sua quantidade de membros
nado respeita uma proporcionalidade para a quantida-
de de membros da organizacdo ou até mesmo mun-
dial, suas decisoes podem se tornar menos eficazes e
respeitadas em ambito internacional, ja que por conta

14 UNIC-RIO. Centro de Informagées da ONU no Brasil. Disponivel
em: <http://unicrio.org.br/1>. Acesso em: 15 maio 2015.
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da quantidade de membros nao é possivel abranger
pontos de vistas diferentes de continentes imensos.

E comprovado que o Conselho de Seguranca é um
orgao extremamente politico, e que deve levar primei-
ramente em conta solucoes diplomaticas. Ao ampliar
o numero de membros de forma proporcional aos per-
tencentes da organizacao, podera ser possivel mais
formas diplomaticas de solucao, assim como serem
respeitadas as opinides de mais membros para que
haja uma minima proporcionalidade com a opinido
dos membros da organizacao.

Outra questao muito criticada do Conselho de Segu-
ranca é a posicdo de membros ndo permanentes e per-
manentes. Esta critica possui duas formas de ser abar-
cada, pois, acredita-se que essa divisdo acaba por afetar
a igualdade entre os membros, algo que iria de encontro
com o preceito de igualdade entre os membros da ONU.
Entretanto, esta critica pode ser vista de outra forma,
ou seja, estar-se-ia tratando da igualdade material, onde
todos serao iguais na medida de suas desigualdades.

E de se pensar que esta divisdo abarca as grandes
poténcias vencedoras da segunda grande guerra (Rei-
no Unido, Franca, China, Russia e Estados Unidos). No
entanto, deve haver uma mudanca entre os membros
permanentes do 6rgao para que abarque as grandes po-
téncias atuais, ja que se nao participarem do 6rgao po-
derao ir de confronto com as decisoes por ele tomadas,
tornando-se ineficaz algumas de suas decisoes.

Esta visao é adotada como forma de solucao di-
plomatica para os conflitos entre as grandes potén-
cias mundiais, ja que elas estariam obrigadas a dis-
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cutir entre si e chegarem a um acordo pacifico para as
decisoes do conselho e aquela que fosse contra pode-
ria se abster. Afinal, como ja salientado, o conselho é
um orgao politico e que deve abranger as opinides das
poténcias, caso contrario nao teria como se tornar um
orgao com grande forca decisoria.

Portanto, esta questao entre membros permanen-
tes e ndo permanentes € uma forma de se seguir a di-
plomacia internacional para que haja a efetividade de
acordos pacificos entre as grandes poténcias mundiais,
sendo aceitos pelos seus aliados, pois, por exemplo, o
Iraque nao ira ao encontro a algo que foi reconhecido e
aceito pelos Estados Unidos por estar aliado a ele; mas
€ de se pensar que o conselho deve fazer uma reformu-
lacao para abarcar as atuais poténcias, podendo assim
aumentar o numero de membros permanentes.

O poder de veto dos membros permanentes em
questoes nao processuais € a questao mais polémica
atualmente sobre o 6rgao, ja que novamente se diz que é
uma infracao a igualdade entre os membros da organi-
zacao. O poder de veto pode ser utilizado de forma para
que certas solucoes nao sejam tomadas podendo gerar
um poder discricionario entre as grandes poténcias.

O poder de veto s6 pode ser utilizado caso os
membros permanentes nao concordem integralmente
com a solucdo ou discussdo que foi apresentada ,e,
para que ocorra o veto todos os membros permanen-
tes devem discordar.

Novamente, pode-se pensar como uma aplicacdo
da técnica diplomatica para solucao de conflitos entre
poténcias, pois para que algo seja vetado devera haver
a concordancia de todos os Estados, fazendo com que
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estes discutam e decidam de forma pacifica suas diver-
géncias para vetarem ou nao o que esta sendo discutido.

Entretanto, deve-se pensar que este 6rgao trata
de questodes vitais do nosso sistema internacional e
por conta disso se devem evitar os abusos de poder.
O poder de veto ndo podera ser usado abusivamente,
pois, se ocorrer, nao se tratara de um 6rgao com o
objetivo de promover a paz, mas um oOrgao de estrito
interesse politico.

O Conselho de Seguranca deveria ser um gran-
de avanco nas Nacdes Unidas, quando comparada
com a Liga das Nacodes (entidade anterior a ONU).
Entretanto, este avanco é apenas modesto, podendo
ser afirmado que a paz nada mais € do que uma tré-
gual'®>. Esta afirmacao se tona valida quando se tra-
ta de questoes onde houve a clara violacdo da paz, e
nem se quer foram trazidas em pauta para discussao
pelo Conselho de Seguranca, como os conflitos entre
Equador e Peru em 1995.

Deve-se perceber que o Conselho € um orgao que
visa a protecao da paz, mas nem mesmo os partici-
pantes do 6rgao o respeitam, ja que as invasdes ao
Iraque em 2003 se deram as margens da Carta da
ONU pelos Estados Unidos e Reino Unidos, e antes da
invasao tropas ja haviam sido enviadas sem a autori-
zacao expressa do Conselho de Seguranca'®. Logo, é
de se perceber que algo devera ser feito visando evitar
acontecimentos arbitrarios como esses.

15 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado, Direito das Organizacdes
Internacionais. 4 ed. Belo Horizonte: DelRey, 2009, p.633.
16 Ibidem, p. 634.
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Ha ainda uma questdo importante quando se
aborda esse assunto, pois esta ocorrendo a utilizacao
equivocada do art. 5117 da Carta da ONU, que trata da
legitima defesa; onde se tem utilizado um argumento
chamado de “legitima defesa preventiva” , em que 0s
paises atacam ou invadem outro mesmo nao tendo
sido ameacado ou invadido, alegando estarem em le-
gitima defesa preventiva; algo que néao é tratado pela
Carta e nao deveria existir, para que ocorra invasoes
ou para que seja perturbada a paz de forma “licita”
baseando-se neste argumento, de forma a atender
certos interesses dos Estados.

Todas essas criticas aqui citadas, fazem parte de
um rol para o pedido de reforma do Conselho de Segu-
ranca. Sendo pedido em algumas o aumento no nume-
ro de membros permanentes, para possuirem o poder
de veto, incluindo aqueles menos desenvolvidos. Cada
governo tem sua proposta, sendo a proposta brasileira
que o conselho possua em torno de 25 membros e a
expansao de membros permanentes para incluir repre-
sentantes dos menos industrializados. Entretanto, para
que ocorra qualquer reforma, € necessario que esta nao
seja vetada por nenhum dos membros permanentes. '8

A reforma no Conselho de Seguranca € algo mui-
to discutido, nado possuindo ainda uma afirmacao na
Organizacao mundial sobre sua ocorréncia. Mas ja se

17 ONU, Carta da ONU. Disponivel em:<http://unicrio.org.br/img/
CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2015.

18 LASMAR, Jorge Mascarenha; PAIXAO, Guilherme Stolle. BRANT,
Leonardo Nemer Caldeira (Coord.). Para Entender: A Organizag¢do
Das Nagées Unidas. Belo Horizonte: DelRey, 2006, p. 79-80.
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percebe que a reforma € mais que necessaria, pois, a
organizacdo deste orgao esta ultrapassada.

4. A ATUACAO DO CONSELHO DE SEGURANCA NA
APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS.

Deve-se perceber que a atuacdo do Conselho de
Seguranca ndo afeta s6 a base politica internacional,
nem que suas decisdoes sao apenas administrativas.
Afinal, trata-se de um orgao criado a partir toda a
base das Nacoes Unidas, como € encontrado em sua
Carta, a Dignidade Humana e a paz. Logo, as atitudes
tomadas pelo 6rgao quanto a protecao a paz sao base-
adas na protecao dos Direitos Humanos.

O Conselho, como 6rgao tao importante, deve ser
visto como um o6rgao de prevencao para que os Direi-
tos Humanos nao sejam violados, ja que a violacao a
paz traz consequéncias aos Direitos Humanos, princi-
palmente quanto aquelas referentes a Seguranca.

Traz-se, portanto, a relacdo deste 6rgao com os
Direitos Humanos, e os riscos que podem surgir pela
ma representacao e funcionamento do Conselho.

4.1. A declaracao universal de direitos humanos e o
conselho de seguranca das nacoes unidas

A Declaracao de Direitos Humanos traz em seu
preambulo a paz como fundamentada pela dignidade
da pessoa humana.'® Este argumento traz toda a base
do Conselho de Seguranca, pois, sua maior atuacao €

19 ONU. Declarag¢ao Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.
pdf>, Acesso em: 29 maio. 2015.
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em protecao da paz, pois quando violada acaba ferin-
do outros Direitos Humanos.

Para entender tal relacao, deve-se abranger o sig-
nificado do Principio da Dignidade Humana, afinal € a
base tanto da Declaracao Universal quanto do Conse-
lho de Seguranca. Este principio norteador se baseia
no conceito de Dignidade Humana trazido por Imma-
nuel Kant, e deve ser considerado como forma de nao
tratar a pessoa como meio de assegurar as necessida-
des vitais da pessoa humana.?°

Deve-se notar que a Dignidade Humana trazida
por Kant € intrinseca ao ser Humano, e, quando trazida
para o ambito do Direito Internacional, deve ser aborda-
da a partir deste principio para que haja sua completa
protecao. Afinal, o ser humano, como ser racional, de
autonomia, livre, com personalidade, moralidade e fim
em si mesmo, deve ser respeitado como tal.?!

Logo, quando a paz € fundamentada pela Digni-
dade Humana, esta faz parte da necessidade vital do
ser humano, para que exerca sua liberdade e nem
seja utilizado como um meio, por conta da inseguran-
ca trazida pela ameaca a paz.

A paz é algo fundamental nos Direitos Humanos,
pois, foi toda a base da organizacao que criou a Decla-
racao, ja que sem a paz os Direitos Humanos sao vio-
lados de forma gigantesca, como ocorreu na Segunda
Grande Guerra.

20 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos Direitos Humanos e Ou-
tros Temas. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.74.
21 Ibidem, p. 71
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A Dignidade da Pessoa Humana ¢é algo que define
o ser humano como tal. E, por conta dela, se traz Di-
reitos a serem respeitados entre o ser humano e entre
o Estado e este. E algo que surge antes mesmo do
Homem, sendo tao intrinseco e inseparavel que deve
ser respeitado e protegido para que nao seja violado.??

O Conselho de Seguranca € um 6rgao que se ca-
racteriza pela protecao a paz, logo, seu papel no direi-
to internacional se torna de grande importancia, nao
em questoes politicas apenas, mas também na defesa
e efetividade da protecao aos Direitos Humanos elen-
cados pela Declaracao.

A protecao a paz € uma forma de se manter a
protecao aos direitos humanos, afinal, quando a paz
se encontra ameacada, é mais facilmente violado os
Direitos Humanos, muitas vezes, se tratando de pes-
soas nem mesmo participantes de tais conflitos.

Deve-se imaginar que o trabalho feito pelo Con-
selho de Seguranca afeta em tudo aquilo que a Orga-
nizacdo mundial procura proteger. Afinal, apesar das
funcoes administrativas do 6rgao, ele traz as solucoes
que deveriam ser necessarias para a protecao do ser
humano e a paz.

A Declaracao Universal traz, em seu art. 323, o di-
reito a vida e a seguranca social, ou seja, o Conselho
nao apenas visa proteger a Dignidade Humana, como

22 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos Direitos Humanos e Ou-
tros Temas. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado. p.72, 2013.

23 ONU. Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.
pdf>. Acesso em: 29 maio.2015.
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especificamente o direito a vida e a seguranca. Estas
bases trazidas pela Declaracao apenas reafirmam o
papel do conselho na protecao aos Direitos Humanos.

O papel do Conselho de Seguranca é tratar da pro-
tecdo da paz e manutencao desta. A declaracdo, em
seu art. 5**, procura abranger a ilicitude da tortura e
castigo desumano, questao que acaba por ser violada
quando trata-se de conflitos de paises ou internos, ou
até mesmo de grupos terroristas. Esta questao abran-
ge tudo aquilo que deve ser mantido pelo Conselho.

Como ja explicitado, o Conselho de Seguranca
possui vicios e problemas no seu funcionamento. E,
como ja foi apresentado, o Conselho busca proteger a
paz e a Declaracao Universal, baseando-se pela Dig-
nidade da Pessoa Humana. Logo, é de se entender
que o mau funcionamento deste orgao traz consequ-
éncias para a devida protecdo aos Direitos Humanos.

Os problemas encontrados dentro do Conselho
de Seguranca afetam toda a forma de protecao a paz,
tornando-a mais precaria, abrangendo assim a prote-
cao dos Direitos Humanos. Afinal, o que se busca com
a protecao a paz € que nenhuma das atrocidades ocorri-
das nas duas grandes guerras ocorra novamente, ja que
foram as maiores formas de violacao dos Direitos Huma-
nos, apesar de na época nao existir ainda a Declaracéo.

A atuacdo do Conselho de Seguranca é de extre-
ma importancia para a prevencao da violacao dos Di-
reitos Humanos. Os vicios deste 6rgao trazem preju-
izos a essa prevencao e protecdo, ja que suas ordens

24 Ibidem.
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deixam de ser respeitadas, e o 6rgao deixa de possuir
a eficacia que merece.

Ha também a problematica de que o Conselho de-
vera prevenir e proteger a paz, mas, como mostrado,
em alguns casos se € “violada” a Carta da ONU e as
excecoes que esta abrange, para que haja a ameaca a
paz, trazendo consigo violacdes ao Direitos Humanos
e tudo o que se procura evitar com a criacdo da ONU
e do Conselho de Seguranca.

Atualmente, vive-se em um estado de trégua,
como ja mencionado. Por conta disso, o ser huma-
no vive com medo e tem sua liberdade restrita por
isso, afinal, quando nao se esta em paz, teme-se o
que podera ocorrer quando tal trégua for rompida. O
papel do Conselho de Seguranca para que este medo
nao ocorra, esta sendo em vao ja que quando faz algo
para reestabelecer a paz, o faz por questoes politicas
e quando nao se vé interesse no reestabelecimento
podera ser deixada de lado.

5. CONCLUSAO

O Conselho de Seguranca € um o6rgao de extrema
importancia, e deve ser tratado como tal. Por conta
disso, merece ser atualizado para que atenda as ne-
cessidades atuais, ja que ndo as supre por possuir
uma pouca quantidade de membros, e deles quase
metade, os permanentes, possui um poder de veto e
sao livres para usa-lo da forma que o bem entende, ja
que nao existe um controle para isso.

E mais do que necessaria uma reforma do Con-
selho, e esta deve aumentar os membros, inclusive,
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aqueles com poder de veto; pois, as decisoes tomadas
pelo orgao sao de extrema importancia e ndo devem
ser feitas de modo arbitrario.

Visando a protecao da paz e da Dignidade da Pes-
soa Humana, o Conselho nao deve adotar medidas de
forma violenta, devendo ocorrer como a propria Carta
traz, em casos especificos e se outras medidas néo
funcionarem. Logo, se medidas sao tomadas sem o
consentimento dos outros membros, ou do proéprio
Conselho, principalmente se estas medidas sao feitas
por membros do 6rgao, as Nacoes Unidas conjunta-
mente com o Conselho de Seguranca, devem procurar
formas de punir os Estados que participaram.

Da mesma forma, deve-se pensar que as medidas
tomadas a margem da Carta da ONU devem ser tra-
tadas como equivocas e algo devera ser feito quando
elas ocorrerem. Afinal, a Carta deve ser respeitada em
seu todo, e, quando um Estado se torna membro da
ONU, a aceita por completo o que ali & dito. Nao deve-
-se procurar brechas em algo que ja € estritamente
proibido, pois, como foi mostrado, a “legitima defesa
preventiva” nao existe, sendo a legitima defesa trata-
da na Carta da ONU restrita ao principio da proibicao
geral da ameaca ou uso de forca, trazido pela Carta.

Logo, o Conselho de Seguranca devera trazer
sancoes para que quando algo como a “legitima de-
fesa putativa”, que ja foi aqui tratado, vir a tona, e se
aplicar medidas que tragam a violacao da paz a partir
desta, pois, a paz € algo essencial ndo apenas para as
Nacoes Unidas, mas para a protecao do ser humano.

Agora, deve-se levar em conta que a reforma des-
te orgao s6 ocorrera se houver anuéncia de todos os
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membros permanentes, algo que pode ser considerado
como um impedimento, apesar de haver razoes, ja que
muitos dos membros permanentes poderao querer sair
do 6rgao ou desrespeita-lo se as mudancas ocorrerem
sem o consentimento destes. Logo, é de se pensar que
tal mudanca ainda esta longe de acontecer.

Trata-se de um o6rgao capaz de proteger a vida
das pessoas, e prevenir mortes e tragédias a inocen-
tes. Portanto, deve-se procurar estabelecer logo uma
reforma para este, pois sua funcado nao é meramente
politica e lida também com bem estar das pessoas,
afinal, ndo importa se ha uma guerra civil apenas no
Libano, ou qualquer outro lugar, pessoas de todo o
mundo poderao ficar amedrontadas, pois ja ocorre-
ram duas guerras mundiais, e o poder armado atual
€ quase o dobro daquela época, o que traz consigo um
grande terror para a humanidade.

O Conselho de Seguranca pode nao conseguir im-
pedir paises a guerrearem entre si, mas pode prevenir
e evitar que isto aconteca ao mesmo tempo em que se
acontecer pode tomar medidas para que inocentes se-
jam salvos. Logo, ndo se trata de um 6rgao meramen-
te politico, mas de um o6rgao que traz em execucao a
protecao da Dignidade Humana.
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1. INTRODUCAO

Resumo: Este artigo tem o objetivo de ex-
por o contraponto existente entre a protegao
dos direitos humanos e o respeito ao relativis-
mo cultural nas comunidades indigenas, que
tem como uma de suas manifestacdes cultu-
rais o infanticidio, pratica que fere a dignida-
de humana ¢ o direito a vida. Busca encontrar
o melhor caminho a ser seguido: intervir na
comunidade indigena e se sim, de qual forma,
ou respeitar as suas manifestagdes culturais.

Palavras-chave: Infanticidio. Indigena. Di-
reitos fundamentais. Direitos humanos. Re-
lativismo. Universalismo.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Abordagem
Constitucional — 3. Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais — 4. Abordagem
global — 5. Conclusdo — 6. Referéncias.

A palavra infanticidio origina-se do latim infan-
ticidium, e significa tirar a vida de uma crianca no
comeco da sua vida. De acordo com o Coédigo Penal
brasileiro, o infanticidio € cometido pela propria mae
por influéncia do estado puerperal, uma alteracao
hormonal que pode acometer as mulheres apos o
parto, porém a questdo a ser abordada neste artigo
engloba um cenario mais abrangente, pois as maes
indigenas cometem o infanticidio com plena consci-
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éncia do seu ato, e ndao impulsionadas por um estado
hormonal. Dessa forma, ao se referir ao “infanticidio”
neste trabalho se estara fazendo uma acepcao literal
da palavra, e nao juridica.

O infanticidio € uma pratica disseminada em di-
versas tribos indigenas, em que a mae, por conta do
filho nascer com deficiéncia fisica ou mental, com
irmao gémeo, nascido de relacdes extraconjugais ou
considerado portador de ma-sorte para a comunida-
de, o sacrifica’. Essa pratica € justificada por diversas
razoes: para libertar a alma da crianca do sofrimento,
por nao haver condicdes apropriadas para cuidar do
problema da crianca e principalmente por influéncia
da propria tribo. De acordo com antropélogos? espe-
cializados no assunto, as maes matam os filhos por
um ato de amor. Elas, ao comecarem a sentir as dores
do parto, vao para uma mata sozinha para ter a crian-
ca. Logo ap6s o nascimento, a mae analisa se o fi-
lho parece saudavel. Se sim, ela o amamenta, pois de
acordo com a cultura deles € na amamentacao que a
vida realmente comeca e, se ndo, ela o sacrifica. Ain-
da que a mae nao sacrifique a crianca doente, existe
uma grande pressdo da tribo para que o bebé seja
morto. Se ainda assim a mae decidir por nao mata-lo,

1 SILVA, Rafael de Vasconcelos. Hakani: O caso das criancas enterradas
vivas e os limites do respeito a diversidade cultural. JusBrasil. Dispo-
nivel em: <http:/ /rafaelvsilva.jusbrasil.com.br/artigos/ 121943769/
hakani-o-caso-das-criancas-enterradas-vivas-e-os-limites-do-res-
peito-a-diversidade-cultural>. Acesso em: 07 jun. 2015.

2 LIDORIO, Ronaldo. Uma visdo antropoldgica sobre a prdtica do
infanticidio indigena no Brasil. Ultimato. Disponivel em: <http://
www.ultimato.com.br/revista/artigos /309 /uma-visao-antro
pologica-sobre-a-pratica-do-infanticidio-indigena-no-brasil>.
Acesso em: 07 jun. 2015.
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ele sera ignorado durante toda a sua vida, ndo sen-
do considerado parte da tribo3.

Analisaremos esta problematica sob duas o6ticas:
a constitucional, em que veremos como a Constitui-
cao Federal de 1988 trata sobre o assunto, e a global,
em que analisaremos o assunto de forma mais abran-
gente, de acordo com normas internacionais. Discor-
rer-se-a também sobre questdao de suma importancia
para o entendimento do tema: a diferenca entre o con-
ceito de direitos humanos e direitos fundamentais.

2. ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988 apresenta con-
trovérsias sobre o presente assunto, pois ao mesmo
tempo em que protege o direito a vida, permite tais
praticas indigenas.

De acordo com o artigo 215, em seu caput, e pa-
ragrafo primeiro, o Estado € responsavel por garantir
o pleno exercicio das diferentes manifestacoes cul-
turais, sendo reconhecido aos indios a protecao dos
seus costumes, organizacao social, crencas e tradi-
coes. Vejamos:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exerci-
cio dos direitos culturais e acesso as fontes da cul-
tura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao
e a difusado das manifesta¢des culturais.

3 SILVA, Rafael de Vasconcelos. Hakani: O caso das criancas en-
terradas vivas e os limites do respeito a diversidade cultural.
JusBrasil. Disponivel em: <http://rafaelvsilva.jusbrasil.com.br/
artigos /121943769 /hakani-o-caso-das-criancas-enterradas-vi-
vas-e-os-limites-do-respeito-a-diversidade-cultural>. Acesso em:
07 jun. 2015.
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§ 1° — O Estado protegera as manifestacoes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo ci-
vilizatorio nacional.

O artigo 231, por sua vez, trata da mesma forma
sobre o assunto:

Art. 231: Sao reconhecidos aos indios sua organiza-
cao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Ocorre que, de acordo com o artigo primeiro e quin-
to da mesma Carta, todos sdo iguais perante a lei, sendo
garantida aos brasileiros e aos estrangeiros a inviolabili-
dade do direito a vida e a dignidade da pessoa humana:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

III — a dignidade da pessoa humana

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

Dessa forma, fica claro que ha uma dissonancia na
nossa Constituicao, pois ao mesmo que permite a ma-
nifestacdo cultural indigena, ela proibe o desrespeito
ao direito a vida. Dai surge as questoes: qual direito é
mais importante? O governo esta agindo de forma certa
ao deixar com que os indios matem criancas inocen-
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tes? Devemos intervir em culturas “intocadas” e afetar
por completo a sua organizacao sociocultural? Parece-
-nos um questionamento dificil de ser respondido.*

Em relacao a contrariedade entre as normas, al-
gumas consideracoes devem ser feitas: primeiramen-
te, ambos os direitos protegidos sao fundamentais e,
como nesta situacdo sao contrarios entre si, percebe-
-se que ha um claro conflito entre normas.

Segundo Luis Roberto Barroso, a colisdo entre
normas constitucionais € algo comum de acontecer,
visto que a Magna Carta € um documento dialético,
que protege valores e interesses muitas vezes contra-
rios entre si, tipicos de uma sociedade plural e um
sistema pluripartidario.®

A solucao para a colisao de direitos fundamen-
tais em casos complicados, como o presente caso, € a
técnica da ponderacao. Luis Roberto Barroso diz que:

A ponderacdo € uma técnica de decisdo propria para
os chamados hard cases, casos dificeis, que sao aque-
les que nao comportam solucao mediante subsuncao,
aqueles em que o ordenamento juridico oferece mais de
uma solucao possivel e razoavel. A decisao, nesses ca-
sos, envolve escolhas valorativas ou opcoes politicas.®

Nos “hard cases”, € imprescindivel que se use,
através do método da ponderacao, a razoabilidade ou

4 SILVA, Lucas de Souza. Relativismo, universalismo e direito funda-
mental a vida. Jus Navigandi. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/31048/relativismo-universalismo-e-direito-fundamental-
-a-vida#ixzz3cPgX70TN>. Acesso em: 10 jun. 2015.

5 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro, Sao Paulo, Recife: Renovar, 2005, p. 525.

6 Ibid., p. 527.
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proporcionalidade, que é justamente o conceito-chave
do mencionado método. Razoabilidade, nas palavras
de Luis Roberto Barroso, “€ um principio instrumen-
tal de interpretacdo constitucional, dirigido ao intér-
prete: € uma sobre-norma, uma premissa metodologi-
ca de aplicacao de outras normas”.”

Existem ainda, segundo o doutrinador, elementos
a serem considerados ao se aplicar a ponderacao no
caso concreto. Sao eles: “a) a igualdade ou desigual-
dade material entre as partes; b) a manifesta injusti-
ca ou falta de razoabilidade do critério; c) preferéncia
para os valores existenciais sobre os patrimoniais; d)
risco para a dignidade da pessoa humana”.®

No caso do infanticidio indigena, pode-se perce-
ber que existem dois critérios a serem considerados: a
igualdade ou desigualdade material entre as partes e o
risco para a dignidade humana. Deve-se analisar estes
critérios antes de se encontrar uma possivel solucao
para o problema, uma vez que ha uma clara desigual-
dade material entre o indigena e o possivel interventor,
e a violacao por parte dos indigenas do direito a vida.

Devemos, portanto, olhar para o caso do infan-
ticidio indigena com muita atencao, e procurar usar
o método da ponderacdo para que encontremos so-
lucoes viaveis que busquem, na medida do possivel,
respeitar ambos os direitos fundamentais em xeque.

Ja em relacédo ao direito a vida, pontua André Ra-
mos Tavares: “é o mais basico de todos os direitos, no
sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da

7 Ibid., p. 529.
8 Ibid., p. 531.
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existéncia dos demais direitos consagrados constitucio-
nalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”.’

Tavares diz ainda que o direito a vida assume
duas vertentes: no direito de permanecer existente e
no direito a um adequado nivel de vida, ou seja, o Es-
tado deve, primeiramente, garantir o direito de sim-
plesmente continuar vivo, que s6 deve ser interrom-
pido por questoes naturais, e o direito a um amparo
a pessoa, um nivel minimo de vida compativel com a
dignidade humana.'®

A primeira vertente € a mais relevante para a
questao do infanticidio indigena, pois a mae, ao as-
sassinar o seu filho, esta atentando justamente con-
tra o direito de a crianca permanecer viva.

Dirley da Cunha Jr. apresenta posicionamento
similar:

O direito a vida € o direito legitimo de defender a pro6-
pria existéncia e de existir com dignidade. Envolve o
direito a preservacdo dos atributos fisico-psiquicos
(elementos materiais) e espirituais-morais (elemen-
tos imateriais) da pessoa humana, sendo, por isso
mesmo, o mais fundamental de todos os direitos,
condicao sine qua non para o exercicio dos demais.!

Dessa forma, fica clara a grande importancia que
tem o direito a vida, sendo este o mais fundamental
de todos os outros direitos.

9 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2013, p. 425.

10 Ibid., loc. cit.

11 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 663.
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Apesar do valor que tem o direito a vida, devemos
analisar a questdo dos indigenas com muita cautela,
pois a cultura deles é tao importante quanto qualquer
outra e nao parece razoavel intervir numa sociedade que
tem por direito o relativismo cultural e a protecao das
manifestacdes locais. Além disso, intervir numa popula-
cao indigena, principalmente nas poucas que ainda nao
tiveram nenhum contato com o “homem branco”, pode
ser extremamente prejudicial para a organizacao social
deles e ter consequéncias que vao além do imaginavel.'?

No caso de intervencao, refletir sobre solucoes para
a questao € muito complicado. A comecar pela sancao:
prender o indio chefe da tribo ou as maes que praticam
o infanticidio seria uma solucao plausivel? Ou destruiria
por completo a formacao cultural deste povo? Por ébvio
que esta ndo seria uma alternativa adequada. Mas entao,
€ possivel intervir nessa populacdo sem maiores conse-
quéncias? Caso a resposta seja positiva, de que forma?*?

No momento em que se intervém numa cultura
de determinada populacdo deve-se, primeiramente,
impedir a pratica daquela manifestacao danosa aos
direitos humanos, e em segundo lugar, estabelecer
uma consequéncia para o caso da repeticdo da prati-
ca. Ocorre que essa organizacao torna-se muito mais
complexa para o caso dos indigenas, pois fazem parte
de uma comunidade nao integrada que, muitas vezes,
sequer teve contato com a civilizacdo.!* Caso se opte

12 SILVA, Rafael de Vasconcelos. Hakani: O caso das criancas enterradas
vivas e os limites do respeito a diversidade cultural. JusBrasil. Dispo-
nivel em: <http:/ /rafaelvsilva.jusbrasil.com.br/artigos/ 121943769/
hakani-o-caso-das-criancas-enterradas-vivas-e-os-limites-do-respei-
to-a-diversidade-cultural>. Acesso em: 07 jun. 2015.

13 Ibid., loc. cit.

14 Ibid., loc. cit.
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pela intervencao, deve-se elaborar um sistema de fis-
calizacao para certificar que os indigenas realmente
estdo cumprindo a ordem de nao praticar o infantici-
dio, porém o simples ato de entrar nessas populacoes
ja seria uma brutalidade sem volta.

De acordo com Antonio Cicero, devemos respeitar
ao maximo as manifestacoes culturais diferentes das
nossas, porém existe um limite para isto:

“[...] é preciso ir além e afirmar que o direito a diver-
sidade cultural, estendido até o individuo e tendo
como fundamento ultimo e intransponivel os direi-
tos humanos, deve garantir a liberdade de experi-
mentacao também no que diz respeito a novos —
para usar as palavras da mesma definicdo — modos
de vida, maneiras de conviver, sistemas de valores
e maneiras de lidar com a tradicao e as crencas!®.”

Portanto, de acordo com o supramencionado au-
tor, deve-se descobrir a melhor forma de conviver e
respeitar sistemas sociais que divergem do nosso, li-
dando com as suas tradicoes e crencas. Porém, deve-
-se ter como fundamento ultimo e como uma barrei-
ra intransponivel os direitos humanos, que devem a
todo tempo ser respeitados, independentemente da
cultura da populacao em questao.!®

3. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
Muitos pensam que os Direitos Humanos e os Di-

reitos Fundamentais sao sinéonimos, todavia eles pos-

15 CICERO, Antonio. Os limites da diversidade cultural. Folha de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrad/
fq1512200729.htm>. Acesso em: 01 jun. 2015.

16 Ibid., loc. cit.
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suem diferencas que nos ajudarao a adentrar ao tema
de forma mais precisa.

De acordo com Dirley da Cunha Jr, direitos huma-
nos compreendem todas as instituicoes e prerrogativas
que sao conferidas a todos, de forma universal!’. Ja os
direitos fundamentais sao direitos positivados no or-
denamento juridico interno'®. O doutrinador esclarece:

Preliminarmente, € preciso esclarecer que os direitos
fundamentais nao passam de direitos humanos posi-
tivados nas Constituicoes estatais. Nessa perspectiva,
ha forte tendéncia doutrinaria, a qual aderimos, em
reservar a expressao “direitos fundamentais” para de-
signar os direitos humanos positivados em nivel inter-
no, enquanto a concernente a “direitos humanos” no
plano das declaragoes e convencoes internacionais.

Thiago Borges, em consonancia, apresenta clara
distincao entre os dois institutos:

Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
reconhecidos como tais pelas autoridades as quais
se atribui o poder politico de editar normas, tanto no
direito interno, quanto no direito internacional: sao
os direitos humanos positivados nas Constituicoes,
nas leis, nos tratados internacionais ratificados. Des-
ta forma, os direitos humanos seriam algo inerente
a propria condicdo humana, sem ligacdo com parti-
cularidades determinadas de individuos ou grupos.?°

17 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 545.

18 Ibid., loc. cit.

19 Ibid., p. 546.

20 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Publico
e Direito Comunitario. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 202.
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Segundo Paulo Bonavides, que segue a linha de
Carl Schmitt, existem critérios formais de caracteriza-
cao dos direitos fundamentais?!. “Pelo primeiro, podem
ser designados por direitos fundamentais todos os di-
reitos ou garantias nomeados e especificados no ins-
trumento constitucional®?”. Pelo segundo critério, sao os
direitos fundamentais aqueles que receberam da Magna
Carta um grau maior de seguranca e garantia; “ou sao
imutdveis (unabaenderliche) ou pelo menos de mudanca
dificultada (erschwert), a saber, direitos unicamente al-
teraveis mediante lei de emenda a Constituicao”.

Ja Comparato discorre sobre a importancia do re-
conhecimento oficial dos direitos humanos, “transfor-
mando-os” em direitos fundamentais, visto que esse
reconhecimento fornece muito mais seguranca as
relacoes sociais?*. E continua: “Ele exerce, também,
uma funcao pedagogica no seio da comunidade, no
sentido de fazer prevalecer os grandes valores éticos,
0s quais, sem esse reconhecimento oficial, tardariam
a se impor na vida coletiva®”.

De acordo com a Teoria Positivista, todavia, so6
existe direito quando este esta inserido dentro da or-
ganizacao politica estatal, devendo, portanto ser re-
conhecido pelo Estado para que possa ser legitima-
do?¢. Esta concepcéo é totalmente incompativel com a

21 SCHMITT apud. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 473.

22 Ibid., loc. cit.

23 Ibid., loc. cit.

24 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgdo Histérica dos Direitos
Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.71.

25 Ibid., loc. cit.

26 Ibid., p. 72.
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existéncia de direitos humanos, “pois a caracteristica
essencial destes consiste, justamente, como procla-
maram os revolucionarios americanos e franceses do
século XVIII, no fato de valerem contra o Estado”.?”

Essa questao é importante para se posicionar em
relacdo a casos concretos, uma vez que, como acaba-
mos de ver, alguns pensam que os direitos humanos,
para serem considerados como tal, devem estar po-
sitivados no ordenamento interno, e outros pensam
que os direitos humanos sdo inerentes a condicao de
pessoa humana, e devem ser respeitados indepen-
dentemente de estarem positivados ou nao.

Portanto, a partir desta distincdo poder-se-a pas-
sar para uma analise global mais clara da questao do
infanticidio indigena, sabendo que o conceito de direitos
humanos tera interpretacdes e aplicacdes diversas, a
depender do posicionamento do doutrinador sob o caso.

4. ABORDAGEM GLOBAL

Primeiramente, para que possamos ter uma vi-
sdo completa sobre o cenario global que abrange a
presente questao, devemos entender que as concep-
coes filosoficas e tradicoes culturais sao vistas de for-
ma diferente, e dependem de diversos fatores.

Os direitos humanos sao vistos de forma dife-
rente a depender da regido, do periodo historico e da
cultura do observador. Além disso, eles sao concebi-
dos de forma diferente, uma vez que as populacoes e
culturas nascem de formas diferentes e a partir dai

27 Ibid., loc. cit.
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criam costumes e paradigmas que muitas vezes di-
vergem entre si.?®

Primeiramente, existem profundas divergéncias na
concepcao filoséfica dos direitos humanos. De acordo
com Antonio Cassesse, os paises ocidentais defendem
uma visao de “lei natural” dos Direitos Humanos, ou
seja, os humanos ja nascem com uma condicdo intrin-
seca de qualidade de pessoa humana, o que deve ser
absolutamente respeitado pelo governo.?

Ja para os paises socialistas, os direitos humanos
existem somente em sociedade no caso deles serem
reconhecidos, ou seja, eles nao preexistem o Estado,
mas devem ser reconhecidos por este.*°

Além dessa diferenca filosofica, existem também
divergéncias em relacdo as concepcoes culturais e
religiosas. Segundo Antonio Cassesse, o Ociden-
te entende a protecdo dos Direitos Humanos como
um amparo contra o proprio Estado. Vejamos: “For
the West, proclaming human rights mean above all
protecting the sphere of infdividual freedom against
the overweening power of an invasive state.” Ja para
os paises asiaticos, a questao é diferente: “Freedom
therefore consists not in guaranteeing a space free
from possible invasion or oppression by the authori-
ties, but in harmonizing as far as possible the indi-
vidual’s action with the leader’s, in view of the duty of
obedience owed to the latter”.3!

28 CASSESSE, Antonio. Human Rights in a Changing World. Philadel-
phia: Temple University, 1990, p. 51.

29 Ibid., loc. cit.

30 Ibid., p. 52.

31 Ibid., p. 53
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Dessa forma, entende-se que existem diferentes
concepcoes sobre os Direitos Humanos e a sua prote-
cao e, portanto, devemos procurar a melhor forma de
lidar com outras culturas e costumes.

A UNESCO, na sua Declaracao Universal sobre
a Diversidade Cultural, mostra a importancia do res-
peito a diversidade cultural, constituindo-a como pa-
trimoénio comum da humanidade. Vejamos:

Art. 1°: A cultura assume diversas formas ao longo
do tempo e do espaco. Esta diversidade esta inscrita
no caracter unico e na pluralidade das identidades
dos grupos e das sociedades que formam a Huma-
nidade. Enquanto fonte de intercambios, inovacao e
criatividade, a diversidade cultural é tdo necessaria
para a Humanidade como a biodiversidade o é para
a natureza. Neste sentido, constitui o patrimoénio co-
mum da Humanidade e deve ser reconhecida e afir-
mada em beneficio das geracdes presentes e futuras.

Apesar do grande prestigio dado a diversidade
cultural, a Declaracao, no seu artigo quarto, diz:

Art. 4: A defesa da diversidade cultural é um impe-
rativo ético, indissociavel do respeito pelos direitos
humanos. Implica um compromisso para com os di-
reitos humanos e liberdades fundamentais, em par-
ticular os direitos das pessoas pertencentes a mino-
rias e dos povos indigenas. Ninguém pode invocar
a diversidade cultural para justificar a violacao dos
direitos humanos garantidos pelo direito internacio-
nal, nem para restringir o seu ambito.

No mesmo sentido, a Organizacado Internacional
do Trabalho, na sua Convencao 169, prega em seu
artigo oitavo, paragrafo segundo:
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Art. 8 §2°: Esses povos deverdo ter o direito de conser-
var seus costumes e instituicées proprias, desde que
eles ndo sejam incompativeis com os direitos funda-
mentais definidos pelo sistema juridico nacional nem
com os direitos humanos internacionalmente reco-
nhecidos. Sempre que for necessario, deverao ser es-
tabelecidos procedimentos para se solucionar os con-
flitos que possam surgir na aplicacao deste principio.

Ou seja, ainda que estas Convencoes mostrem a
suma importancia do respeito as manifestacoes cul-
turais, elas pregam também que estas nao devem, de
forma alguma, justificar a violacao de direitos huma-
nos, e nem mesmo justificar a sua restricao.

A ONU, por sua vez, na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, confere uma protecao aos direi-
tos humanos que € insuscetivel de ser derrogada em
qualquer tempo, condicdo ou lugar®?, inaugurando-
-se, portanto, um sistema no qual as formas de prote-
cao aos direitos humanos levam em consideracao da
dignidade da pessoa humana.3?

Sidney Guerra, em sua obra Direito Internacional
dos Direitos Humanos, afirma que essa protecao real-
mente € universal, pontuando:

Com efeito, reafirma-se aqui que a protecao inter-
nacional da pessoa humana nao faz distin¢cdo a na-
cionalidade ou ao pais de origem de uma pessoa,
isto é, o sistema internacional nao procura proteger
apenas os que possuem protecao diplomatica ou de-

32 GUERRA, Sidney. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 89.
33 Ibid., loc. cit.
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terminada categoria de pessoas ou nacionais, e sim
todos indiscriminadamente?®*

Sendo assim, Sidney acredita que, independente-
mente da positivacdo das normas no sistema interno,
a protecao € indiscriminada para todos.

Bonavides, seguindo esta linha de pensamento,
discorre sobre o valor concreto que tem a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, afirmando que ela é
a esséncia das Constituicoes e tratados:

Erra todo aquele que vislumbra no valor das Decla-
racoes dos Direitos Humanos uma nocao abstrata,
metafisica, puramente ideal, produto da ilusao ou
do otimismo ideolégico. A verdade € que sem esse
valor néo se explicaria a esséncia das constituicoes
e dos tratados, que objetivamente compodem as duas
faces do direito publico — a interna e a externa.’®

Apesar da protecao conferida aos direitos humanos
pela Organizacao das Nacoes Unidas, de acordo com o
posicionamento de Peces-Barba, a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem possui valor meramente moral:

En relacién com essa disposicion, la Declaracion Uni-
versal de las Naciones Unidas de 10 de deciembre
de 1948 no tiene sino un valor moral; como ya hemos
dicho, se queda en el primer momento, momento de
los derechos fundamentales como valores, que sena-
labamos em el concepto.3®

34 Ibid., loc. cit.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 1993, p. 485.

36 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales. Madrid: Uni-
versidad Complutense, 1986, p. 223.
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Isto porque o artigo 2°, §7° da Carta das Nacoes
Unidas diz que nenhuma disposicao da Carta autori-
zara as Nacoes Unidas a intervir em questoes que de-
pendem da jurisdicao interna ou obrigara os Estados
a trazerem tais assuntos a uma resolucao®’.

Dessa forma, por conta deste artigo, as investidas
de intervencéao por parte das Nacoes Unidas encontra-
rao uma grande barreira pela frente, visto que o pro-
prio artigo 2° da Carta das ONU limita o poder da en-
tidade internacional®®. Isso representa a desconfianca
que possuem os Estados em transferir este poder para
a ONU, impedindo que esta garanta, na ordem inter-
nacional, a protecao dos direitos humanos®.

Fica em xeque aqui que, ainda que se escolha
pela intervencdo nas comunidades indigenas, os or-
gaos das Nacoes Unidas encontrardo um grande obs-
taculo pela frente, visto que o seu poder esta limitado
por conta da resisténcia dos Estados em permitir que
a sua jurisdicao seja afetada.

Por conseguinte, expoe-se aqui o contraponto
existente entre a ideia de que a afirmacao historica

37 Artigo 2°: A Organizacédo e seus Membros, para a realizacdo dos

propositos mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os se-
guintes Principios:
§7°: Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacdes
Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente
da jurisdicao de qualquer Estado ou obrigara os Membros a sub-
meterem tais assuntos a uma solucdo, nos termos da presente
Carta; este principio, porém, nao prejudicara a aplicacdo das me-
didas coercitivas constantes do Capitulo VII.

38 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Ptblico
e Direito Comunitdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 205.

39 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales. Madrid: Uni-
versidad Complutense, 1986, p. 223.
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dos direitos humanos pode suscitar o reconhecimen-
to da existéncia de uma norma universal (universa-
lismo), e entre a questao do relativismo e pluralismo
cultural que devem ser respeitados, independente-
mente de qualquer outro fator (relativismo).*°

Para o autor André Ramos Tavares, nao se pode fa-
lar na existéncia de direitos humanos absolutos, visto
que sua aplicacao dependera sempre do caso concre-
to, independentemente dos valores constitucionais.*

Dessa forma, deve-se considerar que:

[...] os direitos humanos consagrados e assegura-
dos: 1°) nado podem servir de escudo protetivo para
a pratica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para
respaldar irresponsabilidade civil; 3°) nao podem
anulas os demais direitos igualmente consagrados
pela Constituicao; 4°) nao podem anular igual direi-
to das demais pessoas, devendo ser aplicados har-
monicamente no ambito material.*?

Percebe-se, de acordo com esta concepcao, que
existe uma grande relatividade na aplicacao dos di-
reitos fundamentais, devendo haver uma cedéncia re-
ciproca, respeitando o principio da convivéncia das
liberdades.*?

Ainda de acordo com o pensamento de Tavares,
existe uma diferenca entre a “universalidade” e a “uni-
versalizacao” dos direitos humanos**. Ele afirma que

40 BORGES, op.cit. p. 204.

41 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2013, p. 384.

42 Ibid., loc. cit.

43 Ibid., p. 385.

44 Ibid., p. 361.
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a universalidade refere-se a uma amplitude subjetiva,
ou seja, “todo homem, pelo fato de o ser, possui tais
direitos, que sdo, portanto, universais*”, sendo esta
ideia, portanto, atemporal e invariavel.

Em contraponto, a “universalizacao” contém a
ideia de evolucéao, de processo evolutivo. Tavares afir-
ma que:

Na vinculacao entre o ideal de processo evolutivo a
figura dos direitos humanos admite-se que a com-
preensao que se tem destes pode ser falha. Em ou-
tras palavras, nédo se tem certeza se determinado di-
reito, ou melhor, a compreensdo que o homem tem
desse direito, apresenta-se como perfeita e definiti-
va. Nesse sentido, busca-se aprimorar a concepcao
de determinado direito, ate que este alcance um ni-
vel de infalibilidade. Como exemplo de evolucado da
concepcao de determinado direito, tem-se o de pro-
priedade, cuja leitura hodierna encerra em si a ideia
de funcéao social, outrora impensavel.*®

Sendo assim, de acordo com Tavares, o vinculo en-
tre o género humano e a universalizacao € mais pon-
tual e, ao contrario da universalidade, é mais aberta a
aceitacao da diversidade cultural.*”

Fica claro, portanto, que em relacao a uma abor-
dagem global, grande parte das entidades internacio-
nais reconhece a diversidade cultural como um direi-
to, porém afirma que acima dela esta a protecdo do
direito a vida.

45 Ibid., loc. cit.
46 Ibid., p. 362.
47 Ibid., loc. cit.
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5. CONCLUSAO

Levando em consideracao o que foi exposto, pu-
demos perceber que existe uma grande divergéncia
acerca da presente questdo. Muitos doutrinadores,
em consonancia com muitas normas, consideram que
o direito a vida € superior ao direito a manifestacao
cultural, porém outros consideram que o relativismo
deve ser preservado e respeitado.

Portanto, dado o prestigio e importancia maxima
que sao conferidos ao direito a vida, deve-se, nas co-
munidades indigenas que ja tiveram algum contato
com a civilizacao, buscar alternativas para que a pro-
tecao dos direitos humanos seja efetivada, fazendo
com que os indios respeitem o direito a vida, visto por
muitos como absoluto.

Para isto, deve-se dialogar com a tribo (preferen-
cialmente alguém a par da cultura indigena e que fale
o idioma), explicando-lhes pacificamente sobre a situa-
cao recorrente e oferecendo-lhes subsidios para que as
recomendacoes sejam compridas, como com o forne-
cimento de explicacoes sobre a questao, oferecimento
de assisténcia médica para os bebés, instrumentos e
medicamentos que ajudem no tratamento da crianca,
estrutura para que a moradia do bebé seja adequada,
educacao da tribo sobre a doenca em questao, etc.

Todavia, esta intervencao, como ja foi dito, deve
ser pacifica e ter forma de recomendacao. Nao se pode
impor, sob pena de sancoes, que os indigenas cum-
pram essas recomendacdes, uma vez que, por mais
importante que seja o direito a vida, nao podemos
deixar que se entre indiscriminadamente em outras
culturas e se imponha outras formas de organizacao
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social, pois isto representaria tremendo desrespeito
aos direitos dos indigenas.

Além disso, no ambito internacional esta inter-
vencao abrupta sequer seria possivel, devido a falta
de soberania dos 6rgaos externos para concretizar tal
acdo. Ja no ambito nacional ha um conflito entre di-
reitos fundamentais ja antes mencionado, que deve
ser resolvido através do método da ponderacado. No
presente artigo, através deste método e da utilizacao
da razoabilidade, a solucdo encontrada foi intervir
nas comunidades que ja obtiveram certo contato com
realidades externas a sua comunidade, porém de for-
ma pacifica e em forma de recomendacao.

Ja nas comunidades que nao tiveram contato al-
gum com a realidade externa a tribo, entrar em sua
comunidade e impor tais recomendacoes seria uma
intrusdo extrema, que possivelmente afetaria por
completo o seu sistema sociocultural, e, portanto, €
uma alternativa completamente inviavel.

Segundo Saulo Ferreira Feitosa, deve-se olhar para
a situacao com uma perspectiva historico-cultural, uma
vez que o governo sempre teve um papel de inimigo e
perseguidor dos indios, destruindo grande parte de sua
cultura, e, portanto agora deve permanecer inerte*.

Dessa forma, somente seria possivel pensar em al-
gum tipo de intervencao nas tribos “intocadas” se a ini-
ciativa de mudanca partisse da propria comunidade:

48 FEITOSA, Saulo Ferreira. Pluralismo moral e direito a vida: apon-
tamentos bioéticos sobre a pratica do infanticidio em comunidades
indigenas no Brasil. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias da
Saude) — Universidade de Brasilia, Distrito Federal, p. 106.
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Em nossa situacdo especifica os sujeitos em acdo
sdo os povos indigenas e o Estado brasileiro. Este
ultimo sempre esteve na condicao de inimigo e per-
seguidor dos primeiros, impondo-lhes um longo pe-
riodo de violenta dominacédo, resultando inclusive
no exterminio de varios povos. Os povos que hoje se
dispdem a dialogar séo os sobreviventes dos suces-
sivos massacres. Todos eles tém consciéncia de que
sua sobrevivéncia deve-se exclusivamente as lutas
de resisténcia que travaram contra o Estado Opres-
sor. Mesmo assim, muitos deles acreditam haver na
atualidade uma situacao conjuntural que possibilita
a realizacdo do dialogo.*

Sendo assim, apos a analise de normas, reali-
dades culturais e posicionamentos diversos sobre a
questao, a solucado encontrada para o problema do
infanticidio indigena neste trabalho foi intervir atra-
vés de recomendacoes nas tribos que ja tiveram al-
gum contato com a “civilizacao”, almejando uma efe-
tivacao da protecao do direito a vida e da dignidade
humana. Ja para as tribos totalmente isoladas, de-
ve-se esperar que a iniciativa parta da propria comu-
nidade, para que assim se possa preservar a peque-
na parcela de patrimoénio cultural indigena que ainda
resta neste pais.
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Resumo: O presente artigo tem como ob-
jetivo avaliar o exercicio da autonomia nas
situacdes de terminalidade da vida. Conjun-
tamente com as ideias de liberdade e digni-
dade da pessoa humana, faz-se uma relagao
de até onde pode ser exercida a autonomia
individual sem que se causem danos ao or-
denamento juridico brasileiro. O desenvolvi-
mento da medicina trouxe a possibilidade de
ampliar a expectativa de vida humana, po-
rém, é questionavel a qualidade que é dada
a essa vida para certos sujeitos. Por isto, ¢
necessario uma delimitagdo legal de como e
quando o sujeito pode se autorregular.

Palavras-chave: Autonomia. Dignidade da
pessoa humana. Liberdade. Terminalidade.
Diretivas Antecipadas. Ortotanasia.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Situagdes em
terminalidade: da medicina ao direito: 2.1.
Das situagdes clinicas; 2.2. As situagdes fa-
ticas — 3. Autonomia e dignidade da pessoa
humana — 4. Ortotanasia e diretivas anteci-
padas de vontade: delineando o exercicio da
autonomia— 5. Conclusdo — 6. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento das técnicas médicas trouxe
a possibilidade de ampliar a vida dos sujeitos. O pro-
longamento, porém, nem sempre ocorre de forma po-
sitiva. O que acaba ocorrendo € que, por vezes, esse
aumento s6 traz mais sofrimento ao paciente.

Em 2012, o Conselho Federal de Medicina editou
a resolucao n° 1995, que permite a realizacao das Dire-
tivas Antecipadas, expressoes do principio da autono-
mia. A grande questdo € que sdo conceitos novos e, por
se tratar de situacoes médicas em que a interpretacao
casuistica é de suma importancia, a propria doutrina
juridica brasileira ainda nao conseguiu chegar a um
consenso sobre todos os aspectos que envolvem o tema.

Juntamente com os principios da dignidade da
pessoa humana e liberdade, a autonomia faz parte de
um todo que colabora com a melhor qualidade de vida
para o sujeito, sendo essa qualidade escolhida pelo pro-
prio sujeito. E nesse ponto que se chega a duvida: até
quando € valida a autonomia do sujeito nas situacoes
de “terminalidade”? Teria, ele, o direito de escolher so-
bre a realizacao de determinado tratamento, fazendo a
ponderacdo das vantagens sobre aquela realizacdo?

Tem-se, entdo, o objetivo de delinear esse exer-
cicio da autonomia nas situacdes em que o sujeito
se encontra doente. Busca-se compatibilizar a von-
tade do sujeito em realizar certo tratamento, ou nao,
permitindo que a vida seja considerada digna e seja
vivida da melhor forma possivel. Como a manutencao
artificial da vida nem sempre melhora a qualidade da
vida do sujeito, € necessaria fazer essa avaliacao e
ninguém melhor que o préprio individuo que esta so-
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frendo para avaliar o tamanho de sua dor e as vanta-
gens que supostamente teria para sua vida.

Tem-se como objetivo esclarecer os conceitos meé-
dicos relacionados ao tema. Entrando, tanto no con-
ceito de morte adotado pelos padroes internacionais
médicos, na diferenciacao entre certos pontos, como o
estado terminal, a doenca grave, o mau prognostico, o
coma e o estado vegetativo, além de apontar o que vem
a ser os tratamentos ordinarios e extraordinarios.

Busca-se, também, adentrar aos conceitos da
distanasia, eutanasia, suicidio assistido e ortotana-
sia, fazendo as consideracoes de como podem estar
relacionados a vontade dos individuos.

Os conceitos de autonomia, dignidade da pessoa
humana e liberdade serdao trabalhados, a partir dos
modelos determinados pela bioética e dos conceitos
extraidos do direito civil.

Por fim, busca-se esclarecer o conteudo da Reso-
lucao 1995/12 do Conselho Federal de Medicina que,
pela primeira vez, trouxe ao Brasil a possibilidade de
ser feito o testamento vital e o mandato duradouro
que sao espécies das Diretivas Antecipadas.

2. SITUACOES EM TERMINALIDADE: DA MEDICI-
NA AO DIREITO

Durante séculos, foram os conceitos populares
que tracaram o significado da morte. A forma de trata-
mento pode ter variado no tempo e espaco, com mais
ou menos influéncias da religidao local. Uma coisa é
certa: com o desenvolvimento da medicina, a morte
tem sido cada vez mais evitada.
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2.1. Das situacoes clinicas

Em 1981, foi divulgado nos Estados Unidos o
“President’s Commission for the Study of Ethical Proble-
ms in Medicine and Biomedical and Behavioral Resear-
ch’. Ele € um estudo bem detalhado sobre o processo
da morte e quando ela deve ser identificada. Chega-se a
conclusao de que o organismo humano funciona com a
devida interacao dos 6rgaos, sem essa integracdo, nao
ha vida, sendo considerados como principais integrado-
res os pulmées, o coracdo e o cérebro. O cérebro é con-
siderado o 6rgao central, ele é o responsavel por realizar
a integracao dos sistemas da forma devida, por isso, a
perda das funcoes cerebrais € o principal critério para
estabelecer a morte. “Life is a matter of integrating the
functioning of major organ systems, breathing and circu-
lation are necessary but not sufficient to establish that an
individual is alive. When an individual’s breathing and
circulation lack neurologic integration, he or she is dead’*.
Mesmo que o sujeito continue a apresentar algum sinal
vital, ele sera temporario. Nao ha mais o que se fazer
para que esse sujeito volte a vida “normal”. Logo, o con-
ceito de morte seria 0 momento em que o sistema fisio-
logico do corpo para de funcionar como um todo.

Segundo o Conselho Federal de Medicina Brasi-
leiro, a morte encefalica € marco ou critério para o fim

1 A vida é formada pelo conjunto de integracdo dos principais 6r-
gdos do corpo humano, respiracédo e circulacdo sdo necessarias,
mas nao suficientes para manter o individuo vivo. Quando a res-
piracado e a circulacao deixam de fazer uma integracdo com o sis-
tema neurologico do individuo, ela ou ele é considerado morto”
(Traducéao livre). (PRESIDENT’S COMMISSION, 1981. Disponivel
em <http://euthanasia.procon.org/sourcefiles/PresCommDefi-
ningDeath.pdf> Acesso em: 14 maio 2015, p. 33).
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da vida?. E assunto que necessita total delicadeza,
pelo sofrimento que nao s6 o enfermo esteja acome-
tido, como, também, todos aqueles que possuem um
laco afetivo estao ali juntamente a ele sofrendo. Mes-
mo com diversos tratados médicos afirmando quando
o sujeito ja pode ser considerado como morto, na pra-
tica, a realidade é dificil e complexa.

E dificil explicar para a familia que, mesmo que o
paciente apresente batimentos cardiacos, nao esta mais
vivo. Maria Elisa Villas-Boas chega a fazer uma diferen-
ciacao entre a morte real e a morte aparente em seu livro
sobre a ortotanasia. A morte aparente seria exatamente
essa situacao em que, apesar de apresentar algumas
funcoes vitais, ainda nao houve a parada definitiva.?

O exercicio da medicina implica em certas com-
plicacoes. Nao ha simplesmente a duivida sobre o que
fazer com o doente e de como tratar do sofrimento dos
outros envolvidos, ha, também, a forte opinido social
que sempre permeia essas questdes. O desconheci-
mento dos termos e limitacdes médicas e dos direitos
em si, os valores religiosos e morais acabam provo-
cando comentarios arbitrarios sobre essas situacoes.

Tem-se, entdo, a situacdo: o sujeito esta doente.
Para analisar seus direitos seguintes € preciso que
o diagnostico médico indique o estado dessa doenca.
Toda conduta dai consequente depende disso.

2 CFM. Resolugédo n° 1826/07. Disponivel em <http://www.portal-
medico.org.br/resolucoes/cfm/2007/1826_2007.htm>. Acesso em:
14 maio 2015.

3 BOAS, Maria Elisa Villas. Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense. 2005, p. 28.
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“Diz-se terminal o paciente que, encontrando-se ja
em fase tal de sua patologia, evoluira inexoravelmente
para 6bito, sem que haja nenhum recurso médico capaz
de evitar esse desfecho”. E aquele estado em que ne-
nhum procedimento médico trara resultados. A morte,
nestes casos, € considerada iminente. Algumas opcoes
podem ser dadas: pode ocorrer o prolongamento artificial
da vida do sujeito por meio de medicacoes e aparelhos
(distanasia) ou pode-se promover cuidados paliativos
para melhorar a vida do enfermo, sem prolongamentos
com tratamentos desnecessarios (ortotanasia).*

O paciente com doenca grave é aquele que “se en-
contra em situacao delicada do ponto de vista médi-
co, inspirando cuidados intensivos e, por vezes, trata-
mentos agressivos, mas cujo sucesso € esperado para
tira-lo do risco de morte em que momentaneamen-
te se encontra”. Aqui, ha uma chance de cura, logo,
nenhuma medida referente as diretivas antecipadas
deve ser tomada, segundo o ordenamento brasileiro.®

A terminalidade também difere do mau prognos-
tico. Nesse quadro clinico “embora acometido por pa-
tologia sem perspectiva de cura e cujo prognostico €
previsivelmente negativo, ndo se encontra, todavia,
em situacdo de morte iminente”. Sdo exemplos as do-
encas cronicas que possam ser controladas.®

O coma e o estado vegetativo, apesar de possuirem
diversas semelhancas visuais, e de possuirem o trata-
mento juridico referente ao de pessoa viva incapaz no

4 BOAS, Maria Elisa Villas. Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense. 2005, p. 36-37.

5 Ibidem, p. 39.

6 Ibidem, loc.cit.
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momento, sdo pontos médicos bem distintos. “O esta-
do de coma se caracteriza por uma alteracao variavel
no nivel de consciéncia, na motricidade voluntaria e na
sensibilidade, causada por algum tipo de agressao ao
sistema nervoso central”. O coma pode variar em graus,
sendo aferido com base em parametros clinicos que leva
em conta diversos fatores biologicos do sujeito.”

O estado vegetativo ocorre quando “ha uma des-
truicao do cortex cerebral, parte do encéfalo responsa-
vel pelas funcoes superiores que caracterizam a ativi-
dade neurologica humana, tais como a capacidade de
raciocinio, memoria, relacdo social [...], com perda per-
manente dessas aptidoes”. Esses individuos néo pos-
suem qualquer percepcao do mundo. Nao sdo capazes
de saber de si ou de nada que os cercam, porém, suas
funcoes fisiologicas como os batimentos cardiacos ou
atividades hormonais, por exemplo, continuam funcio-
nando (por conta disso € possivel haver a sobrevivéncia
por tempo indeterminado sem que haja necessidade de
aparelhos). O diagnéstico de um sujeito em estado ve-
getativo persistente s6 deve ser dado apos seis a doze
meses de observacao, sendo este um quadro, que € vis-
to por muitos como um “estado degradante de eterna
dependéncia e incapacidade relacional”.®

O estado vegetativo difere do coma, pois, nesse, ha
uma possibilidade de melhora do sujeito, caso nao te-
nha havido a morte encefalica. Nao é justificavel, entao,
a priori, a suspensao dos tratamentos, ja que o paciente
possui uma chance de melhora. Ja no estado vegetativo

7 BOAS, Maria Elisa Villas. Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense. 2005, p. 31.
8 Ibidem, p. 33-34.
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nao ha mais o que fazer, o sujeito nunca voltara a ter
consciéncia de seus atos. Apesar dessa possibilidade de
melhora no coma, deve-se levar em conta em qualquer
decisao, também, a angustia de todos aqueles que estao
envolvidos ao doente, a constante incerteza de se um
dia ele vira a melhorar, além das vontades do enfermo.°

Os cuidados paliativos sao aqueles que tém como
objetivo melhorar a qualidade de vida nao s6 do do-
ente como também de seus familiares. O tratamento
visa apenas reduzir os sofrimentos fisicos, psicosso-
ciais e espirituais. “O foco dos cuidados paliativos esta
centrado na possibilidade de oferecer ao paciente a
chamada boa morte”. Este conceito consiste na ideia
da reducéao das dores do enfermo, para assim reduzir
seu sofrimento, no respeito aos desejos do individuo
(diretivas antecipadas) e, que a morte, que nesses ca-
sos ja € inevitavel, ocorra da forma mais confortavel o
possivel, geralmente em um ambiente familiar, onde
o sujeito esteja rodeado de parentes e amigos. Todas
essas medidas tém como principal finalidade reduzir
sofrimento (desnecessario) do individuo.!®

No leito de um hospital, inimeras sdo as medidas
disponiveis para prolongar, ou conservar, a vida de
um paciente. Estas medidas podem ser classificadas
como ordinarias (que sao habitualmente disponiveis
e menos agressivos ao sujeito, sao aceitas como cui-
dados basicos, sendo exemplos a nutricao e a hidra-
tacao para aqueles pacientes que ja nao podem mais

9 Ibidem, p.31 et seq.

10 FRAGA, Fabiana; BOAS, Rafaela Fraga Oliveira de Vilas; MEN-
DONCA, Adrana Rodrigues dos Anjos. Significado para os médi-
cos, da terminalidade da vida e dos cuidados paliativos. Revista
Bioética, impr. 2012, p. 518.
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realizar essas funcoes pelas vias naturais) e extraor-
dinarias (cuidados especificos, custosos, as vezes até
arriscados, por isto, sdo tratamentos que exigem uma
maior cautela para sua realizacéo).!!

Os tratamentos extraordinarios sao tao criteriosos
que dizem ser facultativos, enquanto os ordinarios se-
riam considerados obrigatérios. O que ocorre com esse
conceito € que, com o constante avanco das ciéncias,
medidas arriscadas hoje, amanha podem ser simples
procedimentos. Por conta disso, tem-se preferido usar
os termos: tratamentos proporcionais (sdo aqueles em
que o sujeito tera mais beneficios do que efeitos gravo-
sos) e os desproporcionais (em que o prejuizo aquele
individuo sera maior do que os aspectos positivos). Sao
esses tratamentos desproporcionais que trazem a ideia
de prolongamento desnecessario a vida do enfermo e
podem ser considerados como tratamentos futeis, ja
que o sujeito ja possui uma morte iminente. O trata-
mento ali utilizado, muitas vezes tem apenas serventia
de prolongar, por algum tempo, a realizacao de funcoes
vitais que o sujeito nao é mais capaz de desempenhar.!?

O jurista nao possui conhecimento técnico acu-
rado o bastante para poder conceituar, ou, delimitar
o que pode ou nao ser feito. Por isto, a medicina fun-
ciona como ciéncia base para o direito nessas situa-
coes de terminalidade. Tamanha é a influéncia dos
conselhos médicos que, muitas vezes, as alteracoes
na legislacdo tém como ponto inicial alguma resolu-
cao do Conselho Federal de Medicina. Com as defini-

11 BOAS, Maria Elisa Villas; Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.45-46.
12 Ibidem, p. 45-48.
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coes delineadas por quem realmente entende, cabe
ao legislador, trazé-las a realidade juridica dando a
protecao necessaria ao bem juridico discutido, neste
caso, a esfera da vida, direito fundamental de quase
inquestionavel disponibilidade.

Dirley da Cunha Junior chega a considerar a vida
como sendo o mais fundamental de todos os direitos
(a0 menos no ordenamento brasileiro), sendo uma con-
dicdo sine qua non para o exercicio dos demais!s. Pela
razao de sua importancia a vida, é tratada em diversos
documentos, sejam eles internacionais ou nacionais.
Sobre a esfera nacional, deve-se atentar a Lei maior,
que, em seu art. 5°, considera a vida como um direito
fundamental e, ao direito penal, responsavel por crimi-
nalizar atitudes que violem esses direitos. Estes con-
ceitos, porém, sdo de dificil distincao, as vezes, a ana-
lise da intencao do agente é elementar para tipificar ou
atipificar a conduta, as vezes, a Unica coisa que deve
ser observada é o laudo médico do paciente.!*

2.2. As situacoes faticas

A distanasia € a pratica de conduta que tem por
finalidade apenas prolongar a vida do sujeito. Na
maioria das vezes € uma conduta que nao gerara uma
melhora na qualidade de vida do individuo. O que
ocorre € um prolongamento lento e sofrido da vida.
Sendo esse aumento apenas quantitativo. “Apesar de

13 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2003, p. 664.

14 BRASIL, Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.html>
Acesso em: 19 maio 2015.
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prolongar a vida do enfermo, a distanasia relega a se-
gundo plano a qualidade de vida do paciente”. Nao ha
uma conduta praticada pelo doente e sim por outros
sujeitos que estdo ao seu redor.'®

O atual Cédigo de Etica Médica'® estabeleceu que
o médico nao deve causar sofrimentos fisicos ou mo-
rais ao paciente. Os tratamentos devem evitar medidas
fateis, fazendo uso apenas dos recursos tecnologicos
que possam beneficiar o paciente. Essa obstinacéao te-
rapéutica, além de desrespeitar a autonomia do doente,
também fere sua dignidade, podendo ser considerado
até mesmo uma forma de tortura (ja que impoe um so-
frimento desnecessario).!” Pode o sujeito responder por
suas atitudes no ambito da responsabilidade civil e/ou
penal, seja por lesdes corporais, constrangimento ilegal,
tortura ou tratamento cruel que impuser ao paciente.!®

O suicidio assistido € aquele em que a pessoa gra-
vemente doente decide por fim a sua vida. O sujeito
encontra-se consciente e, por conta propria, decide
que nao quer mais viver. Tem como finalidade, encur-
tar sua vida, por um fim a seu sofrimento. Ha a partici-

15 CRUZ, Maria Luiza Monteiro; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. A licitu-
de civil da pratica da ortotanasia por médico em respeito a vontade
livre do paciente. Revista Bioética, 2013, p. 405-11.

16 Atual Cédigo de Etica Médica. Disponivel em <http://www.portal-
medico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 18 jun 2015.

17 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento vital: uma andlise da extenséo
de sua eficdcia as situacgées diversas da terminalidade de vida. Dis-
ponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/ 17712/
1/Dissertacao%20com%?20elementos%20pre-textuais.pdf>. Aces-
so em: 25 maio 2015. Salvador, 2015, p. 66-67.

18 TORRES, José Henrique. Entrevista da Revista Liberdades, n. 7:
maio/ago. 2011. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/revis-
ta_liberdades_artigo/83-ENTREVISTA>. Acesso em 18 jun 2015.
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pacao de um terceiro, que auxilia na acao do enfermo
material ou moralmente. Juridicamente, o suicidio nao
é considerado crime no Brasil. A conduta desse tercei-
ro, porém, € tipificada pelo Coédigo Penal'®, art. 122,
que prevé pena de dois a seis anos para aquele que
induz, instiga ou auxilia o suicidio de terceiro, sendo
irrelevantes aqui os motivos, que nao se tornam causa
diminuicdo da pena (como ocorre na eutanasia).?

A conduta permitida no ordenamento brasileiro é
a ortotanasia. Esta, muitas vezes, € confundida com a
eutanasia. As diferencas vistas do ponto de vista pra-
tico podem ser de dificil percepcao, porém, quando
analisadas juridicamente, sao gritantes.

A eutanasia, atualmente, é vista como a “ante-
cipacdao da morte de paciente incuravel, geralmente
terminal e em grande sofrimento, movido por com-
paixao para com ele”.?! A dor do enfermo nao precisa
ser necessariamente fisica, muitos desses pacientes
podem encontrar-se em estados em que nao seja pos-
sivel sentir dor. Mas, ha outras formas de sofrimento,
como o moral (um atleta que perde o movimento das
pernas, por exemplo) ou até o sofrimento por anteci-
pacado (no caso de um sujeito em coma durante anos).
O nucleo da pratica da eutanasia seria a piedade, se
o agente agir sobre influéncia de outro sentimento
quebra com o nucleo do tipo. Pode ser dividida em eu-

19 BRASIL, Cédigo penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 19 maio 2015.

20 CRUZ, Maria Luiza Monteiro; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. A li-
citude civil da pratica da ortotanasia por médico em respeito a
vontade livre do paciente. Revista Bioética, 2013, p. 405-11.

21 BOAS, Maria Elisa Villas; Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 77.
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tanasia ativa (quando ha uma conduta positiva) ou
passiva (conduta omissiva).??

Na ortotanasia ha a ideia de que a morte deve ocor-
rer a seu tempo, sem prolongamentos desnecessarios
a vida com tratamentos para reverter o quadro clinico
que ja € iminente. “A ortotanasia constitui a huma-
nizacao do processo da morte do paciente, cuidando
para que o individuo no fim da sua vida encontre a
morte com conforto e o minimo de sofrimento possivel,
garantindo sua dignidade”.?* Nesses casos, sdo dados
aos pacientes os tratamentos vitais, nao ocorrendo,
porém, a interferéncia médica sobre o tempo de vida do
paciente, que tem sua dignidade preservada e sua vida
chega ao fim da forma menos sofrida o possivel. Nao
se considera que haja um encurtamento da vida pela
auséncia de tratamentos também, isto porque aquele
fim ja é inevitavel. “Na ortotanasia a morte € inevitavel
e iminente, sendo suspensos os tratamentos inécuos a
reversao do quadro do paciente”.?*25

Parte da doutrina brasileira utiliza as expressoes
“ortotanasia” e “eutanasia passiva” como sinénimas. So6
que na eutanasia passiva, o tratamento suspenso ainda
seria indicado naquele caso. Ja na ortotanasia, conside-
rada uma conduta médica restritiva, ndo ha o desejo de
matar, mas de nao prolongar indevidamente a situacao

22 Ibidem, p. 76-80.

23 CRUZ, Maria Luiza Monteiro; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. A li-
citude civil da pratica da ortotanasia por médico em respeito a
vontade livre do paciente. Revista Bioética, 2013, p. 408.

24 BOAS, Maria Elisa Villas; Da eutandsia ao Prolongamento Artifi-
cial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.73.

25 CRUZ, Maria Luiza Monteiro; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. Op cit.
2013, p. 405-11.
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de esgotamento fisico, os tratamentos ja nao sao mais
viaveis, podem ser até considerados desnecessarios, ja
que nao resultardo em nenhuma vantagem ao sujeito.
Logo, a diferenca principal entre a eutanasia passiva e a
ortotanasia baseia-se no fato de que na eutanasia pas-
siva o médico deixa de tomar cuidados que ainda eram
recomendados para aquele paciente, ou seja, nem todo
paciente aqui, necessariamente, estara num estado ter-
minal, enquanto na ortotanasia ja ndo ha mais o que
fazer. Portanto, ha uma diferenca entre os dois termos,
a conduta pode ser muito similar, mas o que diferencia
a eutanasia da ortotanasia é a natureza da medida.?®

A ortotanasia é permitida pelo ordenamento brasi-
leiro. Sua liberacao adveio de uma resolucao do Conse-
lho Federal de Medicina (n° 1.805/2006)?" que, em seu
artigo 1°, afirma que “é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolon-
guem a vida do doente em fase terminal, de enfermida-
de grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou
de seu representante legal”. Teve como fundamentacao
basica os argumentos constitucionais de que ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desuma-
no ou degradante e da dignidade da pessoa humana.
O proprio Ministério Publico Federal, que inicialmente
interpos diversas acoes contrarias a resolucao, mudou
seu entendimento sobre as questdes ortotanasicas,
considerando-a valida e constitucional.?®

26 BOAS, Maria Elisa Villas. Op cit. 2005, p. 73-74.

27 CFM. Resolugédo n° 1805/06. Disponivel em <http://www.portal-
medico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em:
09 maio 2015.

28 MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. A ortotandsia e o direito penal
brasileiro. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em:
09 maio 2015.
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Ja a eutanasia ainda € considerada como um cri-
me. Atualmente, € tipificada no art. 121, paragrafo 1°;
ou seja, € considerada como homicidio privilegiado.
O privilegio advém do relevante valor moral que € a
piedade do sujeito para matar aquele que se encontra
em um estado aparentemente lastimavel. Esse senti-
mento é tao perceptivel que na hora de se julgar um
caso de eutanasia, o sujeito acaba por se colocar no
lugar do autor e do doente e, pelo tamanho sofrimen-
to que o enfermo esta acometido, acabam por pen-
sar que agiriam da mesma forma. A reprovabilidade
social da conduta €, entdo, diminuida nestes casos
fazendo com que a pena do sujeito seja reduzida.

Ha, no entanto, no projeto de lei apresentado pelo
Senado em 2012, uma tipificacdo autonoma para a eu-
tanasia, em que o art. 122 passaria a ser “Matar, por
piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe so-
frimento fisico insuportavel em razédo de doenca grave,”
com a pena de prisdo entre dois a quatro anos. Além
de trazer a tipificacao especifica da eutanasia, o novo
codigo traz dois novos paragrafos que afirmam a pos-
sibilidade de perdao judicial no caso de haver estreitos
lacos afetivos entre o agente e a vitima (e as circuns-
tancias sejam favoraveis), ou seja, a nao aplicacao da
pena, além de uma causa excludente de ilicitude. Faz-se
a ressalva que, para a conduta ser classificada como
eutanasica, deve obedecer aos requisitos de “o paciente
em estado terminal” em razdo de “doenca grave”, pas-
sando por um “sofrimento insuportavel”, caso contrario,
a conduta acabara por recair no crime de homicidio.?°

29 ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade:
uma andlise dos limites a autonomia em fungdo das normas penais
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O projeto inicial, contudo, foi alterado, retirou-se
a previsdo da eutanasia como crime autéonomo, vol-
tando esta para a previsdo do homicidio privilegiado,
previsto no art. 121, § 6°. A previsdo da ortotanasia
permanece, sendo, contudo, transferida para o § 7°
do art. 121 (sendo que o conceito de ortotanasia aqui
seria tanto para os pacientes em estado terminal,
quanto para aqueles portadores de doenca grave ain-
da em estado nao terminal).3°

O auxilio ao suicidio, atitude de ajudar o sujeito
a aplicar uma injecao letal, por exemplo, € tipificada
pelo codigo penal. Na eutanasia, o sujeito antecipa a
hora da morte, seja por uma medida que va lhe tirar
a vida (atitude comissiva, como exemplo, a aplicacao
de uma injecao letal) ou pela nao realizacao de algum
tratamento necessario (atitude omissiva).

O que difere o auxilio ao suicidio da eutanasia
ativa € o pedido do sujeito, que, no primeiro caso, vai
ocorrer, ja na eutanasia, a atitude tem como motiva-
cado a piedade pelo sofrimento do enfermo. Ja a dife-
renca entre a eutanasia passiva e a ortotanasia € que,
naquela toma-se medidas que irdo encurtar a vida do
enfermo, para acabar com sua dor. Ja na ortotanasia,
a morte ocorre na hora certa, sem medidas desneces-
sarias omissivas ou comissivas.

de tutela do direito a vida. Disponivel em <https:/ /repositorio.ufba.
br/ri/bitstream/ri/ 16604 /1/DISSERTA%C3%87%C3%830%20
INTEGRAL.pdf> Acesso em: 25 maio 2015. Salvador, 2014, p. 46.

30 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento vital: uma andlise da ex-
tensdo de sua eficdcia as situagdes diversas da terminalidade de
vida. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/
ri/17712/1/Dissertacao%20com%20elementos%20pre-textuais.
pdf>. Acesso em: 25 maio 2015. Salvador, 2015, p. 57-58.
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Na distanasia ira ocorrer o oposto dessas medidas,
sdo tomadas medidas que prolonguem desnecessaria-
mente a vida do sujeito, sem lhe trazer nenhum benefi-
cio. Manter o paciente em estado vegetativo permanen-
te ligado a aparelhos quando nao ha mais possibilidade
de que ele viva sem aquela medida, por exemplo.

3. AUTONOMIA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A autonomia esta relacionada com o qué sujeito
pode ou néo fazer em sua vida, podendo sofrer variacoes
a depender do momento em que ele se encontra. Ela
interfere diretamente no direito a uma vida digna, assim
como nos direitos da personalidade. Esta ligada, portan-
to, a outros temas previstos no ordenamento brasileiro.

A liberdade é uma das ideias mais defendidas ao
longo de toda histéria. Basta lembrar os grandes mo-
vimentos como a revolucao francesa, por exemplo, que
possuia como lema “liberdade, igualdade e fraternidade”.
O homem possui o desejo de ser livre em seus atos des-
de os primordios da historia e, ele tem lutado para con-
quista-la da melhor forma possivel. Os primeiros relatos
foram com a Magna Carta inglesa, seguidos por diversos
outros movimentos e tratados que buscavam, paulatina-
mente, as maiores garantias sociais para todos®':

“Quando se entende a liberdade como licenca, quan-
to mais valor a ela se conferir, menor sera a possibi-
lidade de qualquer regulamentacao legal prescritiva,

31 SANT’ANA, Mauricio Requeido de. Autonomia, incapacidade e trans-
torno mental: propostas pela promogdo da dignidade. Disponivel em
<https:/ /repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/ 17254 /1 /Tese%20
Maur%C3%ADcio%20Requi%C3%A30.pdf>. Acesso em: 20 maio
2015. Salvador, 2015, p. 26-29.
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pois dificilmente outros valores conseguirao suplan-
ta-la a ponto de justificar sua limitacao”.3?

A liberdade se concretiza, basicamente, com a nao
interferéncia do Estado na esfera privada do sujeito.
E esse espaco concedido para que o sujeito viva con-
forme lhe seja conveniente. Mas, ao mesmo tempo em
que ocorre essa nao interferéncia estatal, o Estado pre-
cisa trazer certos limites para o melhor convivio social.

O direito a liberdade € protegido constitucional-
mente de forma expressa (art. 5°, caput, CF/88). E,
portanto, um direito fundamental que integra o con-
junto de direitos essenciais a propria realizacao do ser
humano como tal.

A ideia de o Estado nao interferir na vida do su-
jeito cria uma relacao direta entre a privacidade e a
liberdade. “A liberdade é concebida, inicialmente, a
partir da garantia da nao interferéncia do Estado na
vida privada, ou seja, grosso modo € concebida como
sendo um aspecto da privacidade”.®®* Relaciona-se,
entdo, com a ideia da autodeterminacdo sobre suas
acoes, onde um terceiro nao deve interferir na vida do
sujeito que € capaz de se gerir sozinho.

Liberdade €, portanto, uma alternativa de acao
na esfera privada da vida do individuo. Por isto, esta
diretamente ligada a autonomia. A autonomia priva-
da trata do “valor da vontade humana e do poder de
autodeterminacao do sujeito™?, sem a liberdade nao
ha o que se falar em autonomia, apesar de ambos

32 Ibidem, p. 22-23.
33 Ibidem, p. 21.
34 Ibidem, p. 39.
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serem direitos de suma importancia para o homem.
Como a maioria dos direitos, ndo podem ser conside-
rados absolutos. Para que ocorra a restricdo, porém,
€ necessario que “haja outro direito que, circunstan-
cialmente, se coloque como mais importante ou valo-
roso”, ocorrendo o chamado choque principiolégico.
Apesar disso, € preciso que haja as condicdes neces-
sarias para se garantir a autonomia (e a liberdade).?®

Além do choque de principios, ha outros motivos
que podem gerar a restricio da autonomia. A con-
cessao de direitos feita pela lei vem acompanhada de
uma simultanea restricao de outros. Quando se fala
da restricao da autonomia, percebe-se que ela ocorre
quando “ato autdonomo individual, ainda que provei-
toso ao sujeito acabasse por trazer prejuizo social pro-
porcionalmente injustificado.”®, ou seja, a autonomia
deve ser limitada quando é feita em prol do melhor
para aquela sociedade. Essa é a limitacao feita pela
lei para que se mantenha a ordem publica®’. Ha, tam-
bém, a limitacdo feita pela moral e bons costumes.
Nao pode essa ser feita de forma arbitraria, pois dessa
forma regras podem ser criadas a partir de posicoes
morais agressivas, como o preconceito, por exemplo.
Para melhor utilizacdo desses critérios, deve-se en-
tender os bons costumes como um dever geral de bom

35 SANT’ANA, Mauricio Requeido de. Autonomia, incapacidade e trans-
torno mental: propostas pela promogdo da dignidade. Disponivel
em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/17254/1/Tese
%20Maur%C3%ADcio%20Requi%C3%A3o0.pdf>. Acesso em: 20
maio 2015. Salvador, 2015, p. 38.

36 Ibidem, p. 49.

37 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos
de personalidade e autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p. 61-62.
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convivio®*®, uma forma de néao lesar o préximo, como
uma forma proxima a ideia da boa-fé. “Sempre ha-
vera espaco para a moral dentro da lei, o que € ine-
gavel pelo influxo do reconhecimento dos principios
enquanto normas juridicas. O que nao pode haver é
limitacao da autonomia de um sujeito, por conta de
preconceitos e opcoes de terceiros disfarcados sob a
égide da moral”.®®

Um dos fundamentos da limitacao da autonomia
ocorre pelo critério da limitacdo subjetiva que € quando
ha a intencao de proteger o sujeito que pratica o ato.
Esse sujeito geralmente é aquele que, pelo menos no
momento, possui uma capacidade reduzida (seja por
conta de deficiéncia na sua capacidade de compreensao
da realidade, seja por conta da sua inexperiéncia ou por
conta de problemas de saude). Essa limitacao decorre,
entao, da inaptidao do individuo de reger sua vida em al-
gum aspecto e, por conta disso, pudesse ele tomar uma
decisao prejudicial. Logo, o objetivo é de proteger as pes-
soas do seu proprio uso impensado da autonomia.*°

A doutrina, além do conceito de autonomia priva-
da tem desenvolvido a ideia da autonomia existencial®
com maior aproximacao com a Bioética. Esta vincula-
da com o conhecimento do sujeito sobre a situacdo na
qual se encontra, para que, assim, ele possa tomar a
melhor decisao de forma consciente e livre. “Sua apli-
cabilidade, entretanto, € mais restrita a area médica,

38 Ibidem, p. 66-68.

39 SANT’ANA, Mauricio Requeido de. Op cit, 2015, p. 52.

40 Ibidem, p. 56-57.

41 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos
de personalidade e autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p-108.
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vinculando-se a questdes como consentimento infor-
mado, decisdo substituta e testamento vital”.*?

Derivando dessa ideia de autonomia existen-
cial, alguns modelos de diferenciacdo foram criados.
Quando se fala do paciente tomar uma decisdo refe-
rente ao proprio tratamento, ocorre a chamada “auto-
nomia pura”. E independente o momento que esteja
feita essa decisao, se o sujeito era considerado capaz
no ato e expressou a vontade aquele respeito, consi-
dera-se que ela deve ser seguida, mesmo que tenha se
tornado incapaz devido ao estado da doenca.

Quando o paciente nada manifestou a respeito,
ha o modelo de “julgamento substitutivo” que “para se
chegar a uma decisdo que mantenha intacto o respeito
pela sua autonomia, a pessoa que ira decidir deve bus-
car realizar os desejos e necessidades do incapaz, infe-
rindo-os do sistema de valores do paciente”?, ou seja,
o sujeito que tomar a decisao deve tentar ao maximo se
aproximar da provavel decisdo que tomaria o incapaz,
tendo como base os valores pessoais que ele possuia.

Ja o modelo dos “melhores interesses” € quando
alguém, que geralmente € um meédico, toma como pa-
rametros os beneficios e riscos para o paciente e, es-

42 SANT’ANA, Mauricio Requeido de. Autonomia, incapacidade e trans-
torno mental: propostas pela promog¢do da dignidade. Disponivel em
<https:/ /repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/ 17254 /1 /Tese%20
Maur%C3%ADcio%20Requi%C3%A30.pdf>. Acesso em: 20 maio
2015. Salvador, 2015, p. 44.

43 AGUIAR, Ménica. Modelos de autonomia e sua (inJcompatibilidade
com o sistema de capacidade civil no ordenamento positivo brasi-
leiro: reflexées sobre a resolugdo 1995/2012 do Conselho Federal
de Medicina. Publicacdo do XXII Encontro Nacional do CONPEDI/
UNICURITIBA. Curitiba, PR. Editora Funjab. 2013, p. 7.

367

cadernos n1l.indd 367 6/20/2016 7:14:42 PM



MaARINA AZEVEDO SCHUBERT

colhe aquele tratamento que julgar trazer mais pon-
tos positivos a satide do doente.**

Essa ideia de autonomia existencial, em que o su-
jeito deve escolher o melhor tratamento para si, ganha
forca quando entra no topico da dignidade da pessoa
humana. Isso ocorre, pois, por ser a dignidade con-
siderada um direito intrinseco ao individuo, ela aca-
ba por fornecer a ideia da possivel autodeterminacao.
“Ao sustentar a dignidade como valor intrinseco do
ser humano, gera para o individuo o direito de decidir
de forma auténoma sobre seus projetos existenciais e
felicidade e, mesmo onde esta autonomia lhe faltar ou
nao puder ser atualizada, ainda assim ser considera-
do e respeitado pela sua condicdo humana”.*

A dignidade nao possui um conceito fixo e esta
esse em constante desenvolvimento juntamente com
a sociedade. Nao pode ser encarada como algo in-
dividual, pois, ha toda uma coletividade envolvida.
E um conceito complexo, em que se deve avaliar “a
complexidade da propria pessoa humana e do meio
no qual se desenvolve sua personalidade”®, ou seja,
a dignidade, para ser melhor interpretada, deve-se
levar em conta toda a heterogeneidade da vida. Tem
como papel, entdo “garantir a emancipacao do ho-
mem, através do respeito por suas diferencas, do res-
peito por suas caracteristicas, por consciéncia e sua

44 Ibidem, p. 6-8.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensodes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreensédo juridico-constitucional
necessaria e possivel. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Dimensées
da dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito Constitucional. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 32.

46 Ibidem, p. 16.
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faculdade de se autodeterminar conforme seu pro-
prio sentimento de dignidade”.*”

A ideia base para o conceito veio de Kant, que afir-
mava que o homem deve ser tratado como fim e nunca
como meio. Hoje, a dignidade € considerada como “ine-
rente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que
a dignidade passou a ser habitualmente definida como
constituindo o valor proprio que identifica o ser humano
como tal”.*® Pertence ao sujeito e dele nao pode ser des-
tacado, sendo, entdo, integrante da condicdo humana.

A forca que esse conceito possui fez com que ele
tenha sido considerado como um dos principios de
maior valor no nosso ordenamento juridico. Tornou-
-se fonte de limites e tarefas estatais. Além de que, a
dignidade implica numa obrigacdo de respeito entre
os individuos, gerando deveres e direitos correlatos,
inclusive de protecao desses direitos seja por parte
do estado e ou da comunidade. “O valor dignidade
da pessoa humana surge, no ordenamento juridico,
como um elemento unificador das normas e catego-
rias juridicas, com forte influencia sobre os direitos
de personalidade”.*® A dignidade, portanto, “é o limite
para a intervencao do Estado ou da sociedade na es-
fera individual de seus componentes”.>°

O desenvolvimento da personalidade do sujeito s6
pode ocorrer com a devida liberdade do mesmo. Liber-

47 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de
personalidade e autonomia privada. Sado Paulo: Saraiva. 2005, p. 146.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. 2009, p. 18.

49 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direi-
tos de personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva.
2005, p. 7.

50 Ibidem, p.145.
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dade esta que constitui uma das principais exigén-
cias para a dignidade. Simultaneamente, ha a ideia
de autonomia, que vincula juntamente com a autode-
terminacao, pois, esta diretamente ligada com as de-
cisdes essenciais a respeito da existéncia do proprio
sujeito. Logo, percebe-se que a autonomia, liberdade
e a propria dignidade sao conceitos interligados, que
fortalecem uns aos outros quando interpretados con-
juntamente. Sdo tao interligados que se diz que “os
direitos da personalidade tem sua base no principio
da dignidade da pessoa humana”.*!

4. ORTOTANASIA E DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE: DELINEANDO O EXERCICIO DA AUTO-
NOMIA

Em 2012, o Conselho Federal de Medicina editou a
resolucdo n° 1995/ 1252 que foi criada com o objetivo de
regulamentar as diretivas antecipadas de vontade em
situacoes terminais. Ha pela primeira vez a possibilida-
de de uma pessoa registrar antecipadamente sua von-
tade em relacéo a realizacao de tratamentos médicos.

O que a resolucao efetivamente fez foi reconhecer
o direito de o paciente recusar tratamentos futeis,
também conhecidos como extraordinarios, enten-
didos como os tratamentos que nao oferecem be-
neficio real ao paciente, pois a morte é inevitavel,
ou seja, sdo aqueles tratamentos que visam apenas

51 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direi-
tos de personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva.
2005, p.13.

52 CFM. Resolucao n° 1995/12. Disponivel em: <http://www.por-
talmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf> Acesso
em 29 de maio de 2015.
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prolongar a vida biloégica do paciente, sem garantir
a qualidade de vida.%3

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) sao
consideradas como um género de manifestacdo de
vontade para realizacao (ou nao) de tratamento médi-
co. Testamento vital e o mandato duradouro sao espé-
cies de DAV. A resolucao nao utilizou expressamente
o termo “testamento vital” em seu texto, apenas se
referiu as Diretivas Antecipadas de Vontade. Contu-
do, a ideia apresentada ¢ compativel com o conceito
de testamento vital, além de haver a mencao da pos-
sibilidade de o sujeito ter um represente para tal fim.

“Ambos os documentos serdo utilizados quando
o paciente nao puder, livre e conscientemente, se ex-
pressar, ou seja, as diretivas antecipadas, como gé-
nero, nao se referem exclusivamente a situacodes de
terminalidade”.>* A diferenca basilar entre as duas
espécies € que o testamento vital segue o modelo de
pura autonomia, enquanto o mandato duradouro se-
gue o modelo de julgamento substituto.>

O mandato duradouro se resume em linhas ge-
rais “a nomear um ‘procurador de saude’, que lhe sera
responsavel por decidir em nome do paciente quando
este ndo o puder fazer”.’® O procurador deve conhe-
cer a vontade do doente. Deve haver certa intimida-

53 DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolucao CFM 1995/ 12.
Revista bioética. 2013, p. 109.

54 DADALTO, Luciana. Testamento vital. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2010, p. 64.

55 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Barto-
lomeu. Diretivas antecipadas de vontade: um modelo brasileiro.
Revista Bioética. Impressao 2013, p.465.

56 DADALTO, Luciana. Op cit, 2010, p. 64.
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de entre eles, afim de que se possa julgar, da melhor
forma possivel, o que seria a vontade do doente®’. A
ideia de que o sujeito deve ter suas crencas respeita-
das apresenta-se fortemente, tanto que, no caso de
situacoes em que o procurador esteja demonstrando
uma opiniado claramente contraria a do paciente, ha
quem acredite que essa decisao pode ser invalidada
pelo modelo dos melhores interesses.>®

Ja o testamento vital € o procedimento que possi-
bilita que uma pessoa registre quais procedimentos/
tratamentos gostaria, ou nao, de ser submetida, em
caso de incapacidade permanente. A intencao deste do-
cumento € que o paciente tenha seus desejos respeita-
dos, que ele ainda possua autonomia sobre si mesmo,
até quando estiver impossibilitado de se manifestar. “O
testamento vital visa assegurar o direito do paciente em
morrer com dignidade, de acordo com suas concepcoes
pessoais”.? E importante apenas que, para que a mani-
festacdo de vontade do paciente tenha eficacia, que ela
seja compativel com o ordenamento juridico brasileiro.®

O que a resolucao 1995/12 trouxe, em suma, foi
uma demonstracdo do principio da autonomia. O su-
jeito, segundo a ideia da autonomia existencial, tem o
direito de conhecido e devidamente informado sobre
seu estado de saude, pode tomar a decisdao que achar

57 Ibidem, p. 67.

58 DADALTO, Luciana. Testamento vital. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2010, p. 69.

59 MOREIRA, Mayana Sales. testamento vital: uma andlise da ex-
tensdo de sua eficdcia as situagées diversas da terminalidade de
vida. Salvador, 2015. Disponivel em <https:/ /repositorio.ufba.br/
ri/bitstream/ri/17712/1/Dissertacao%20com%20elementos%20
pre-textuais.pdf>. Acesso em: 25 maio 2015, p. 87.

60 Ibidem, p. 77.
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que melhor lhe convenha, contanto que seja de forma
consciente e livre. O que se pretende é preservar a
dignidade do individuo. O que ocorre € que os limi-
tes dessa autonomia ainda nao foram devidamente
delineados, o que gera certa confusdo sobre até que
ponto o sujeito pode ser autorregular.

A resolucao nao restringiu a DAV as situacoes de
terminalidade, podendo, teoricamente, uma pessoa
em qualquer quadro clinico realizar um “testamento
vital”. Mas, ainda € necessario um aprimoramento ja
que ha a auséncia de uma legislacao especifica sobre
o tema pode gerar lacunas juridicas.

A questao que se cria, entdo, € até que ponto a au-
tonomia legitimaria o testamento vital? Um sujeito po-
deria em qualquer tipo de doenca nao desejar que se re-
alize o tratamento simples e consequentemente morrer
por isso? Casos assim acabariam figurando como situ-
acoes de suicidio assistido ou eutanasia, ambas as con-
dutas contrarias ao ordenamento brasileiro. Restringir
apenas as situacoes de terminalidade apenas seria uma
medida muito dura, excluindo quadros similares, que,
porém, ainda ndo se enquadram como terminais.

A avaliacao, entao, deve ser casuistica. O médico
€ responsavel pelo caso, e deve ele saber pondera os
beneficios que o tratamento aconselhado ira trazer
ao paciente.

Se o paciente € portador de uma doenca cronica em
estagio avancado ou se encontra diagnosticado em
estado vegetativo persistente, a realizacdo de trata-
mentos que nao lhe gerem beneficios pode ser objeto
de recusa. O que ndo é admissivel € a abstencao na
realizacdo de tratamentos que, pelo estagio em que
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a doenca se encontra, teriam a capacidade de bene-
ficiar o paciente.®!

O sujeito € autonomo para afirmar o que deseja
e realizar a DAV, mas cabe ao médico analisar a si-
tuacao fazendo o juizo de proporcionalidade do trata-
mento no quesito de beneficios que serao trazidos ao
doente. Devendo sempre ser realizada qualquer medi-
da que melhore a vida deste e nunca sendo permitida
a realizacao de situacoes que encurtem a vida do su-
jeito (eutanasia ou suicidio assistido).

Mayana Sales traz em sua tese a situacdo de
sujeitos que possuem Esclerose Amiotrofica Lateral
(ELA) [sendo esta uma doenca degenerativa do siste-
ma nervoso, que acarreta paralisia motora progres-
siva, irreversivel, de maneira limitante]®? em estagio
avancado, mas nao necessariamente terminal. Alguns
procedimentos para esses sujeitos podem ser muito
mais danosos, tornando-os desproporcionais.®?

E em toda doenca cronica em que o testamento
vital sera valido, nem em todo EVP. A analise da pro-
porcionalidade da medida deve ser realizada. Deve-se
verificar se havera realmente beneficios ao sujeito se
realiado o procedimento. Essa analise por meio da re-
alizacao de uma ponderacao da qualidade de vida que

61 MOREIRA, Mayana Sales. testamento vital: uma andlise da ex-
tensdo de sua eficdcia as situagées diversas da terminalidade de
vida. Salvador, 2015. Disponivel em <https://repositorio.ufba.br/
ri/bitstream/ri/17712/1/Dissertacao%20com%20elementos%20
pre-textuais.pdf>. Acesso em: 05 jul 2015, p. 119.

62 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ESCLEROSE LATERAL AMIOTRO-
FICA. Disponivel em <http://www.abrela.org.br/>. Acesso em: 06
jul 2015.

63 MOREIRA, Mayana Sales. Op cit, 2015, p. 110.
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supostamente o doente tera, sendo esta realizada tan-
to pelo médico, conhecedor do quadro clinico quanto,
num segundo momento, sendo o estado do paciente
enquadrado numa situacdo em que se possa aplicar a
DAV, uma demonstracado da autonomia do sujeito.

Prevendo o médico que o tratamento tem apenas
o condao de prolongar a vida, sem trazer-lhe benefi-
cios e o proprio tratamento € doloroso para o sujeito,
ou seja, sua manutencao € desproporcional, deve ser
realiado conforme for a vontade do paciente.

5. CONCLUSAO

A autonomia tem sido um dos principios que mais
ganhou forca social nos ultimos tempos. O respeito a
ela esta diretamente ligado a liberdade e a dignidade
da pessoa humana, ainda mais quando se trata de
situacoes referentes a saude do individuo. Os valores
pessoais, o estilo de vida, a religiao que o sujeito pos-
sui, todos esses fatores podem interferir numa possi-
vel decisdo acerca do tema.

Diz-se que os limites da autonomia sao dados
para quando se pretende um melhor para a socieda-
de, ou seja, quando aquela atitude pode acabar cau-
sando um dano a toda coletividade, situacao que nao
ocorre nos casos de terminalidade da vida.

A decisao do sujeito nao ira interferir na ordem
publica. A prépria lei tem sido cada vez mais aberta e
permissiva para que o sujeito tenha mais liberdade e
autonomia. A prova disso sdo as proprias resolucoes
n® 1805/06 e, principalmente, o n® 1995/ 12 (que pre-
vé a possibilidade de criacao das diretivas antecipa-
das). O costume e a moral sdo vistas como formas de
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tracar regras de bom convivio, porém, elas de forma
alguma podem delimitar a autonomia do sujeito em
prol de um preconceito de que s6 se pode agir de uma
forma. A propria ideia de liberdade ja garante ao su-
jeito de se autodeterminar.

As diretivas antecipadas sdo uma forma do su-
jeito poder ter sua vontade respeitada. Pode ele fazer
o testamento vital ou o mandato duradouro para que
nao seja submetido a situacdes que por ele seriam
consideradas degradantes. E a defesa da prépria dig-
nidade sendo realizada pela “autonomia existéncia”,
ideia basilar de que o sujeito tem o direito de escolher
sobre o tratamento que sera submentido. E o sujeito
que esta sofrendo que vai avaliar o quanto aquele so-
frimento lhe custa e quais os reais beneficios ele tera.

A eutanasia vai ocorrer quando o agente, movido
por relevante valor moral, a piedade quanto ao sofri-
mento do doente, pratica uma conduta comissiva ou
omissiva pondo fim a vida do mesmo, sendo esta ati-
tude considerada criminosa. Ja na distanasia ocorre
o contrario, sdo tomadas medidas que irdo prolon-
gar, até de forma demasiada, a vida do individuo. Nao
sendo expressamente tipificada, porém, pode ela se
enquadrar em tipos como tortura ou maus tratos, por
exemplo, a depender da situacao fatica.

As situacoes ortotanasicas sdo entdo aquelas em
que o sujeito nao vislumbra mais uma possibilidade de
cura. A decisado de que atitude deve ou nao ser tomada
a partir do momento que se identifica o estado termi-
nal deve caber ao sujeito, ou ao seu representante, no
caso de haver um mandato duradouro com o paciente
incapaz de expressar sua vontade. Ou seja, para que
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seja considerada atitude atipica, deve o doente ja se en-
contrar no estado terminal, situacdo de morte iminente.

O sujeito entao € livre para tomar suas decisoes.
Mas, essa decisao deve ser acompanhada pela avalia-
cao médica. As resolucoes médicas atuais trouxeram
a possibilidade de o sujeito poder deixar registrado a
quais tratamentos deseja ou ndo se submeter. Porém,
para evitar que situacdes contrarias ao ordenamento
venham a ocorrer, € necessario que o médico avalie
o quadro também, realizado a analise dos beneficios
que os possiveis tratamentos irdo trazer ao enfermo.

A dignidade € um conceito considerado intrinseco
ao individuo e, esse direito de decidir sobre sua exis-
téncia é elementar. O tratamento benéfico ao sujeito
deve, sempre, continuar sendo realizado. Mas, em si-
tuacoes de dor e grande sofrimento, ndo pode se dei-
xar aplicar apenas o conceito de “situacao terminal”
para essas atitudes. A analise casuistica, por isto, €
fundamental. Cada caso é um diferente e cada sujeito
pensa de forma diferente.

Logo, a autonomia deve ser respeitada, assim
como a realidade do quadro clinico deve ser muito bem
observado. Sujeitos portadores de doencgas cronicas ou
em estado vegetativo permanente, por exemplo, devem
ser abrangidos pelas diretivas antecipadas também. O
meédico, ao constatar a irreversibilidade do quadro, a
desproporcionalidade do tratamento, deve verificar a
vontade desses pacientes a respeito das DAV.

Tudo isso para que se proteja nao s6 os direitos
da autonomia e liberdade pessoal, como principalmen-
te a dignidade daquele que esta sofrendo e nao dese-
ja, ou nao desejaria ser submetido aquela situacao. A
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ampliacao da eficacia das Diretivas Antecipadas para
além dos quadros terminais nao gera atitudes eutana-
sicas se bem realizado for a analise casuistica em que
se encontra o doente. Nao se esta matando o sujei-
to, apenas, evitando que sejam utilizados tratamentos
desnecessario e/ou inuteis para a melhoria da vida do
sujeito, mesma ideia que se baseia a ortotanasia.
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A protecao contra a despedida
arbitraria e a aplicabilidade do
principio do nao-retrocesso social:
uma analise a luz dos direitos
fundamentais

Resumo: O presente artigo tem por escopo
analisar a ndo regulamentagao das disposigoes
contidas no inciso I do artigo 7° da Constitui-
¢ao Federal de 1988, que prevé a proibigdo da
despedida arbitraria. Para tanto, se analisou
principios constitucionais aplicaveis, com én-
fase no que versa sobre a vedagdo do ndo-re-
trocesso social, atendo-se, também, a questio
da forga normativa dos principios. Nesse con-
texto, analisou-se o trabalho como instrumen-
to de inclusdo social, bem como a dentincia
da Convengéo 158 da OIT pelo Brasil.

Palavras-chave: Trabalho. Despedida ar-
bitraria. Vedacdo do ndo-retrocesso social.
Dentncia. Convengdo 158 da OIT.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. O principio do
nao-retrocesso social — 3. O trabalho como
instrumento de inclusdo social: 3.1. Breve his-
torico; 3.2. O trabalho na contemporaneidade
e na Constituicdo Federal — 4. Despedida
arbitraria— 5. Conclusdo — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo busca apresentar uma reflexao
sobre as disposicoes contidas no inciso I do artigo
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7°, da Constituicdo Federal de 1988, considerando os
principios constitucionais que se aplicam a questao,
principalmente o principio do nao-retrocesso social.

Para tal fim foi necessario uma analise quanto a for-
ca normativa dos principios constitucionais, bem como
o seu reconhecimento, pela ordem juridica vigente, como
fundamentos que alicercam e orientam a aplicacao das
disposicoes legais, configurando-se, desse modo, como
as diretrizes gerais para interpretacdo das normas.

Ressalta-se, nesse escrito, que a Constituicao Fe-
deral consagra o direito ao trabalho como direito funda-
mental, reconhecendo-o como direito social e acolhendo
a protecao e a busca pelo pleno emprego como princi-
pios que regem a ordem econdmica. O legislador cons-
titucional privilegiou, portanto, o primado do trabalho
e sua feicao de valor social como direito fundamental.

Considerando essas disposicoes constitucionais
buscou-se a analise do debate existente na doutrina
quanto a auto aplicacao do referido dispositivo consti-
tucional, bem como a questédo da aplicacao imediata,
compatibilidade com o texto constitucional e legali-
dade da denuncia da Convencao 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT).

2. O PRINCIPIO DO NAO-RETROCESSO SOCIAL

A Segunda Grande Guerra Mundial (1939 a 1945)
representou um triste e vergonhoso periodo na histo-
ria da humanidade. A Teoria Pura do Direito defendi-
da por Hans Kelsen! foi utilizada pelos alemaes para

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999.
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respaldar os crimes cometidos contra a humanidade,
destacando-se o holocausto de mais de quatro mi-
lhoes de judeus. Como consequéncia de tal barbarie a
Ordem Juridica Internacional passou por um profun-
do momento de reflexdo e questionamentos.

Dessa reflexdo surgiu um nova Ordem Juridica
Mundial preocupada com o resgate dos ideais essen-
cialmente humanisticos defendidos pela Revolucéao
Francesa de 1789, lastreada no respeito a dignidade
da pessoa humana e que teve na proclamacao da De-
claracao Universal dos Direitos Humanos?, em 1948,
sua representacao mais significativa e marco inicial
para a defesa dos direitos do homem.

O direito internacional abracou essa nova con-
cepcao, passando a consagrar nos textos constitu-
cionais a preocupacao com o respeito, bem como
com a tutela dos direitos humanos. Mais precisa-
mente foi através dos estudos de Ronald Dworkin
e Robert Alexy que uma nova teoria dos principios
juridicos foi desenvolvida, associada a teoria dos Di-
reitos Fundamentais, esta largamente difundida a
partir do final dos anos 80.3

A Constituicdo moderna, segundo Canotilho, €
uma “ordenacao juridico-politica plasmada num do-
cumento escrito”, representando o conjunto de direi-
tos fundamentais, os seus respectivos modos de ga-

2 ONU. Declaragdao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads /2014 /12 /dudh.
pdf>. Acesso em: 21 maio 2015.

3 ZANGRANDO, Carlos. Principios Juridicos do Direito do Trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. S58.
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rantia e estruturando a organizacao do poder politico
de forma limitada e moderada®.

Menciona Paulo Bonavides que o novo consti-
tucionalismo acentuou a “hegemonia axioldgica dos
principios”, os conduzindo a verdadeiro pilar norma-
tivo no qual se estrutura e se constroi as cartas cons-
titucionais atuais.®

Para Robert Alexy “principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Portanto, para ele “principios sdo manda-
mentos de otimiza¢do”.® Nessa perspectiva o neocons-
titucionalismo aponta a normatividade dos principios
como uma de suas maiores conquistas’. Isto porque
na teoria juridica classica os principios eram aplica-
dos, apenas, de forma subsidiaria como meio de su-
prir eventual lacuna legislativa.

Os principios na atualidade sdo compreendidos,
portanto, como os fundamentos que sustentam e
norteiam a aplicacdo das disposicoes legais. Na nova
dinamica de interpretacdo das normas juridicas, os
principios foram elevados a condicao de normas fun-
damentais. Sao os principios juridicos diretrizes ge-
rais e ao mesmo tempo indutoras do Direito. Sao ver-

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Almedina, 2003, p. 52.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 237.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdao Pau-
lo: Malheiros, 2012, p. 90.

7 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 154.
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dadeiros comandos juridicos®, nao se configurando
como simples enunciados de orientacdo ou forma de
se resolver as lacunas do ordenamento.

No pensamento de Rizatto Nunes “os principios
constitucionais dao estrutura e coesao ao edificio juri-
dico. Assim, devem ser estritamente obedecidos, sob
pena de todo o ordenamento juridico se corromper”.®

Relevante as consideracoes de Mauricio Godinho:

A funcao fundamentadora dos principios (ou funcao
normativa propria) passa, necessariamente, pelo re-
conhecimento doutrinario de sua natureza de norma
Jjuridica efetiva, e ndo simples enunciado programa-
tico ndo vinculante. Isso significa que o carater nor-
mativo contido nas regras juridicas integrantes dos
classicos diplomas juridicos (constituicoes, leis e di-
plomas correlatos) estaria também presente nos prin-
cipios gerais de Direito. Ambos seriam, pois, norma
juridica, dotados da mesma natureza normativa.'®

Nessa linha de raciocinio importante mencionar
que, para Robert Alexy, regras e principios sdo normas,
uma vez que ambos asseveram o que deve ser.'! A for-
ca normativa dos principios se incorporou, portanto,
a todo o ordenamento juridico nacional, uma vez que,
segundo Pinho Pedreira, os principios juridicos sao “as
traves mestras do ordenamento juridico do pais”.!?

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e
Coletivo de Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 14.

9 NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 37.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., 2010, p. 18.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros Editores Ltda, 2012, p. 87.

12 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Tra-
balho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 11.

387

cadernos n1l.indd 387 6/20/2016 7:14:43 PM



THais MAGALHAES MARQUES

Os principios migraram, desse modo, de condicéo
de fonte subsidiaria do direito para a condicao de verda-
deira norma integrante do ordenamento legal nacional,
dotada de forca juridica vinculante. Essa forca, por sua
vez, somente se constituiu como tal quando se reconhe-
ceu e agregou aos principio a sua eficacia normativa.'?

Por ser hierarquicamente a lei mais importante da
ordem juridica patria, e, portanto, a que da validade e
fundamento as demais normas, pode-se afirmar que os
principios constitucionais estruturam e sistematizam
o ordenamento juridico indicando os caminhos para a
interpretacdo das normas nela previstas. Assim, a cat-
egoria “principio” deixou de ser uma mera orientacao
de conduta para integrar o conjunto de normas consti-
tucionais que regem o nosso sistema legislativo.

Considerando, assim, a eficacia normativa atri-
buida aos principios, pela ordem juridica vigente,
necessario referenciar, antes de mencao expressa ao
principio do nao retrocesso social, aquele que mais se
destaca na sistema legislativo brasileiro: o principio
da dignidade da pessoa humana.

Em seu artigo 1°, a Carta Magna patria elegeu
como um fundamentos da republica a dignidade da
pessoa humana. Este atributo constitui-se, assim,
como o principio de maior relevancia, amplitude e
alicerce do sistema legislativo nacional. Todos os de-
mais principio, inclusive o da vedacao ao retrocesso
social, tém como base da sua estrutura a dignidade
do homem. Nesse contexto, torna-se necessario, con-
siderando a finalidade desse artigo, breve referéncia a

13 ZANGRANDO, Carlos. Principios Juridicos do Direito do Trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 27.
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esse fundamento-principio, uma vez que representa
aquela que deve nortear toda a interpretacao dos di-
reitos e garantias ali determinadas.

Palavra originaria do vocabulo latino, dignitas
o qual significa honra, virtude, consideracdo, o Di-
cionario Houaiss e Villar define dignidade como a “con-
sciéncia do proprio valor; honra; modo de proceder que
inspira respeito; distincao; amor proprio”.!* Portanto, é
um atributo, um valor essencialmente moral e univer-
sal ja que se aplica a toda pessoa humana.

Importante ressaltar que nao se trata de uma
criacao legislativa, mas algo inerente a propria con-
dicao de homem e que o acompanha mesmo antes do
seu nascimento. O seu reconhecimento e a protecdo
pelo Direito resulta da evolucao do pensamento hu-
mano e da sua valorizacdo pela sociedade.

Segundo Rubia Zanotelli de Alvarenga, o ser huma-
no € dotado de um valor intrinseco e este esta vinculado
a propria esséncia humana, estando a ideia de dignida-
de em patamar superior a qualquer preco e portanto,
nao pode ser substituida por qualquer outra coisa.'®

Ingo Sarlet é preciso em sua definicao:

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade in-
trinseca, inseparavel de todo e qualquer ser humano,
€ caracteristica que o define como todo. Concepcéao de
que em razdo, tdo somente, de sua condicdo humana

14 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidiciondrio Houaiss
de Lingua Portuguesa. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004.

15 ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O Direito do Trabalho como Dimen-
sao dos Direitos Humanos. Sao Paulo: LTr, 2009, p.79.
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e independentemente de qualquer outra particulari-
dade, o ser humano é titular de direitos que devem
ser respeitados pelo Estado e por seus semelhantes.!¢

A doutrina, por sua vez, atribui uma dupla dimen-
sdo a este atributo. A primeira, chamada de dimensao
defensiva, refere-se a propria autonomia do homem, ou
seja, sua liberdade, sendo irrenunciavel e protegida con-
tra a interferéncia da sociedade e do proprio Estado. A
segunda, denominada como dimensao protetiva, reco-
nhece a necessidade do Estado de atuar, conjuntamente
com a sociedade como protetores do individuo.!” A digni-
dade é muito mais que um principio, pois, € o elemento
que fundamenta, alicerca e legitima o Estado Democra-
tico de Direito, sendo sua expressao mais significativa.

No escolio de Luis Roberto Barroso, o principio
em questao deve ser concebido “como o centro axio-
légico da concepcao de Estado democratico de direito
e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos
direitos fundamentais”.'®

Dentro desse contexto se insere o principio da veda-
cao do retrocesso social. Para sua compreensao torna-se
necessario breve referéncia a outro principio diretamente
a ele vinculado: o principio da seguranca juridica. Em
que pese nao haver mencao expressa no texto constitu-

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

17 KELLER, Werner. O Direito ao Trabalho como Direito Fundamental.
Sao Paulo: LTr, 2011, p. 70.

18 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade
de suas Normas: Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasilei-
ra. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158.
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cional quanto a esse principio, a Constituicao Federal, ao
estabelecer no inciso XXXVI do artigo 5° que “ a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”, contemplou a seguranca juridica como
fonte de estabilidade das relacoes e da ordem juridica.

A seguranca juridica é consequéncia do Estado
Democratico de Direito. Nos ensinamentos de Humberto
Teodoro Junior, tal principio incorpora dois sentidos: “a)
a seguranca que deriva da previsibilidade das decisoes
que serao adotadas pelos orgaos que terdo de aplicar as
disposicoes normativas; e b) a seguranca que se traduz
na estabilidade das relac¢oes juridicas definitivas”.'®

Assim, a seguranca juridica é a base que estru-
tura o principio da vedacao do retrocesso. Nao ha,
portanto, como se dissociar a seguranca juridica da
proibicao ao retrocesso. Ingo Sarlet é enfatico nesse
sentido quando afirma “que a problematica da proibi-
cao de retrocesso guarda intima relacao com a nocao
de seguranca juridica”.?°

O principio do néao retrocesso €, segundo Ana
Paula Barcellos, a possibilidade de “invalidacdo da
revogacao de normas que, regulamentando o prin-
cipio, concedam ou ampliem direitos fundamentais,
sem que a revogacdo em questdo seja acompanhada

19 TEODORO JUNIOR, Humberto. A Onda Reformista do Direito Po-
sitivo e suas Implicacées com o Principio da Segurang¢a Juridica.
Disponivel em: <http://egov.ufs.br>. Acesso em: 2 jun. 2015.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social. In: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 1043.
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de uma politica substitutiva equivalente”.?! Ou seja,
inviavel juridicamente a restricdo a um direito ja in-
corporado ao patrimonio juridico do individuo.

Nesse sentido observa Ingo Sarlet que o principal
aspecto a se considerar quanto a proibicao do retro-
cesso € saber se o legislador infraconstitucional pode
reconsiderar a efetivacao dos direitos fundamentais
sociais, bem como os objetivos fixados pelo Consti-
tuinte originario?2. A resposta a esse questionamento
tem gerado debates e opinides divergentes. Todavia,
o principio em questao defende que o legislador nao
pode derrogar ou reduzir direitos sociais, culturais e
econdmicos ja reconhecidos pela constituicao.

Nesta linha de raciocinio, consoante entendimen-
to de Luis Roberto Barroso, pelo principio da proibicao
do retrocesso social, o mandamento constitucional
regulamentado se incorpora ao “patrimoénio juridico
da cidadania”, portanto, ndo pode ser supresso de
forma desmedida.??

3. O TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE INCLU-
SAO SOCIAL

A dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho constam no artigo 1° do texto constitucional
patrio como dois dos principais fundamentos da Repu-

21 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios
Constitucionais: o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Sao
Paulo: Renovar, 2002, p. 69.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 1045.

23 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade
de suas Normas: Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasilei-
ra. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158.
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blica. Através dessa disposicao normativa, o constituinte
originario procurou demonstrar que a dignidade somen-
te podera ser conquistada a partir da verdadeira e efeti-
va valorizacao social do trabalho como caminho para se
atingir a cidadania e por consequéncia a inclusao social.

3.1. Breve historico

O vocabulo “trabalho” pode ser compreendido
como atividade humana considerada como fator de
producao; tarefa, obrigacao, responsabilidade; aplica-
cao das forcas e faculdades humanas para alcancar
um determinado fim; o exercicio dessa atividade como
ocupacao, oficio, profissao, dentre outros.?* Em seu
percurso histoérico, o trabalho se configurou basica-
mente como escravo, servil e assalariado.

A primeira Revolucao Industrial € um marco para
o sistema capitalista, resultando em profundas modi-
ficacoes nas relacoes de trabalho. De fato, uma verda-
deira revolucdo ja que representou uma modificacao
radical com a transformacao de sociedade rural, agri-
cola em uma preponderantemente urbana e industrial.

Adam Smith ao desenvolver sua Teoria do Valor
Trabalho afirmou:

O trabalho foi o primeiro preco, a moeda de troca
original, que pagava as coisas. Nao era com ouro
ou prata, mas pelo trabalho, que toda a riqueza
do mundo foi originalmente adquirida; e este valor
para aqueles que o possuem, e que querem tro-
ca-lo por alguma nova producado, é precisamente

24 Novo Dicionario Eletréonico Aurélio versao 7.0. Editora Positivo.
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igual a quantidade de trabalho que lhes permite
comprar ou comandar.?®

No Brasil, as relacdes de trabalho, desde o século
XVI, se estruturaram através da mao de obra indigena,
ou pela escravidao ou pela utilizacdo de um sistema de
troca. Como, os “negros da terra” ?° se insurgiram contra
o trabalho nas condicdes que lhes eram impostas, a or-
dem politica e econéomica dominante optou pela importa-
céo de escravos da Africa. A escraviddo foi, desse modo,
a forma de trabalho principal até o final do século XIX?*".

Com o término do sistema escravocrata, coube
aos imigrantes a missao de substituir a mao de obra
escrava. O trabalhador brasileiro, como bem aponta
Lucio Kowarick, era “visto pelos senhores como a en-
carnacao de uma corja inutil que prefere o 6cio, a va-
gabundagem, o vicio ou mesmo o crime a disciplina
do trabalho nas fazendas”.?®

Para Murilo Oliveira “o trabalho livre no Brasil
revelou-se como uma “invencao discursiva”, eis que
veio da coacao de negros e mesticos e pela contrata-
cao aprisionante dos imigrantes brancos”.?

A mudanca para a pratica do trabalho assalariado
no Brasil nao representou, desse modo, alteracao na for-

25 SMITH, Adam. Uma investiga¢do sobre a natureza e causas da
riqueza das nagées. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1986, p. 32.

26 Denominac¢ao dos indigenas submetidos ao trabalho subordinado.

27 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2012, p. 33.

28 KOWARICK, Lucio. Trabalho e Vadiagem. A Origem do Trabalho
Livre no Brasil. Sao Paulo: Paz e Terra, 1994.

29 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Depen-
déncia Econémica e Subordinacdo Juridica. Revisitando os Concei-
tos. Curitiba: Jurua, 2014. p. 147.

394

cadernos n1l.indd 394 6/20/2016 7:14:44 PM



A PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA E A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO...

ma de compreensdo do trabalho como um valor social.
O periodo republicano caracterizou-se pela expansao
industrial, tendo a classe operaria enfrentado condicoes
precarias de trabalho com jornadas extenuantes, inclusi-
ve com a utilizacao do trabalho infantil e das mulheres.*

Dessa breve referéncia historica, observa-se que
as relacoes de trabalho no Brasil, da escravidao ao
assalariamento, se estabeleceram sem considerar os
principios da valorizacao do trabalho e da dignidade
da pessoa humana e tanto isso € verdade que conti-
nua em pratica, em diversos estados da federacao, o
trabalho executado em condicdes analogas ao labor
escravo, consoante denuncias recorrentes dos 6rgaos
responsaveis pela fiscalizacéo.3!

3.2. O trabalho na contemporaneidade e na Consti-
tuicao Federal

A necessidade do resgate do principio da digni-
dade da pessoa humana, oriunda do genocidio ocor-
rido na Segunda Guerra Mundial, conduziu a ordem
internacional a redimensionar o conceito de trabalho,
elevando-o a condicao de valor social. Em muitos tex-
tos internacionais € possivel se verificar tal dimenséao.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
da Organizacao das Nacoes Unidas reconheceu o
direito ao trabalho, quando afirmou que “toda pessoa

30 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho como Instrumento
de Justi¢a Social. Sado Paulo: LTr, 2000, p. 66.

31 O Ministério Publico do Trabalho tem efetuado fiscalizacdo das
condicoes de execucdo do trabalho no Brasil em conjunto com
outros 6rgaos governamentais.
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tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicoes equitativas e satisfatorias de trabalho e a
protecao contra o desemprego” (item 1 do artigo 23)32.

A Declaracao sobre o Progresso e o Desenvolvi-
mento Social, também da ONU estabeleceu em seu
artigo 6° que o “ desenvolvimento social exige que se
garanta a toda a pessoa o direito a trabalhar e a eleger
o emprego livremente”?3.

A Resolucao 34/46 da ONU, por sua vez, asse-
vera que “a fim de garantir cabalmente os direitos
humanos e a plena dignidade pessoal, € necessario
garantir o direito ao trabalho [...]”*.

A Organizacao Internacional do Trabalho, em di-
versas das suas convencoes, dentre elas a 122 e a
168, expressa sua preocupacao com a questao do de-
semprego e subemprego.

Em todos esses textos exemplificativos se obser-
va, nitidamente, o reconhecimento da necessidade de
valorizacao do trabalho como atividade fundamental
em toda a sociedade. A ordem juridica patria nao fu-
giu dessa diretriz.

A Constituicao Federal de 1988, acompanhando
a tendéncia do direito internacional, consagrou, den-

32 ONU. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http:/ /www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014 /12 /dudh.
pdf>. Acesso em: 21 maio 2015.

33 ONU. Declarag@osobreoProgressoeoDesenvolvimentoSocial. Disponi-
velem: <http:/ /www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/bmestar/dec?7
S.htm>. Acesso em: 5 jun. 2015.

34 ONU. Disponivel em: <http:/ /www.un.org/documents/ga/res/34/
a34res46.pdf>. Acesso em: 5 jun. 2015.
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tre os fundamentos do Estado brasileiro, o valor so-
cial do trabalho, reconhecendo como base da ordem
social o primado do trabalho, estabelecendo que a or-
dem economica deveria ser alicercada na valorizacao
do trabalho humano. E nesse contexto € essencial a
mencao ao principio da dignidade da pessoa humana
exposto no inciso III do artigo 1° da Carta Magna, o
qual se constitui como o principal fundamento axi-
ologico do ordenamento nacional. Para Rizatto Nunes,
“esse fundamento funciona como principio maior para
a interpretacao de todos os direitos e garantias confe-
ridos as pessoas no texto Constitucional”.?®

O destaque a valorizacao do trabalho na Constitu-
icao advém do seu reconhecimento pela ordem juridica
como elemento indissociavel da dignidade humana;
como valor social capaz de permitir que o ser humano
se realize e se reconheca como cidadao. A constitucio-
nalizacdo do direito ao trabalho e do trabalho é a maior
expressao da sua relevancia na contemporaneidade.

Uma sociedade que busca o bem-estar dos seus
participantes deve, necessaria e obrigatoriamente, va-
lorizar o trabalho buscando dignifica-lo no maior grau
possivel. Somente através da efetivacdo desse com-
promisso €& possivel se pensar em um Estado social
verdadeiro. O sentido do trabalho envolve o ideal de
dignidade e o fator economico, pois, € por seu inter-
meédio que o ser humano obtém os bens necessarios
para sua sobrevivéncia digna. Nao por acaso a Consti-
tuicao Federal dispde que a ordem econémica esta fun-
dada no trabalho humano e na livre iniciativa, tendo

35 NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
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por objetivo assegurar a todos uma existéncia digna.
Sobre esse aspecto manifesta-se José Afonso da Silva
asseverando que ao declarar, a Constituicao, que a or-
dem econdmica se funda na valorizacdo do trabalho,
“significa que, embora capitalista, a ordem economica
da prioridade aos valores do trabalho humano sobre
todos os demais valores da economia de mercado”.?®

O legislador originario acolheu de forma expressa
o principio da valorizacao do trabalho humano, for-
malizando o reconhecimento da sociedade do prima-
do do trabalho como novo paradigma para se atingir a
inclusao social. Para Edilton Meirelles “tal se da por-
que € através do trabalho que o homem se vé, exterio-
riza-se e se coloca diante dos outros”.?”

Segundo Leonardo Wandelli:

E no trabalho e na sua auséncia que se jogam as
possibilidades de realizacao das necessidades, autor-
realizacéo, participacao societaria, reconhecimento e
construcado da subjetividade, fortalecimento da sau-
de psiquica, escolha e consecucdo de um projeto de
vida, integracao cultural e a perspectiva cotidiana de
transformacao das estruturas econémico-sociais.®

A valorizacdo do trabalho reconhecida no texto
constitucional é fruto de um processo histérico, mar-
cado pelo forte desequilibrio entre os que detém e os
que compram a forca de trabalho.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 297.

37 MEIRELES, Edilton. Constituicdo do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
2012, p. 21.

38 WANDELLI, Leonardo Vieira. O Direito Humano e Fundamental ao
Trabalho. Fundamentagdo e Exigibilidade 1. ed. Sao Paulo: LTr,
2012, p. 222.
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O direito ao trabalho digno é uma reivindicacao
perseguida pela classe trabalhadora desde a primeira
revolucdo industrial. Do embate entre o capital e o
trabalho emergiu a necessidade da criacdo de normas
protetoras ao hipossuficiente e de regulacao da ativi-
dade economica.

O Direito do Trabalho surgiu para regular e dis-
ciplinar esse embate, buscando atender nao somente
os anseios de protecao dos trabalhadores, mas, tam-
bém, a propria necessidade de manutencao do siste-
ma capitalista. Segundo Edilton Meirelles, a nova
ordem econdmica do capital compreendeu a necessi-
dade de se propagar a ideia de valorizacao do trabalho
para com isso conseguir a mao de obra necessaria
para a producdo e, ao mesmo tempo, assimilou que
caberia aos trabalhadores consumi-la: “O trabalho,
entdo, comeca a ser enaltecido, seja, inicialmente e
de forma maquiavélica, para exploracao do labor hu-
mano, seja, num segundo momento, para assegurar
o mercado consumidor”.?®

A preocupacado do legislador com a harmonia e
justica social se torna mais evidente quando se con-
stata que duas forcas, historicamente antagonicas,
sao colocadas lado a lado, no texto constitucional. A
ordem economica deve priorizar os valores do trabal-
ho, pois € este que a alicerca e justifica. Ao ser consid-
erado como fundamento da ordem econémica, o trab-
alho assumiu sua finalidade de ser o caminho para se
chegar ao exercicio pleno da cidadania e consequente
inclusao social. Muito mais do que fornecer os meios

39 MEIRELES, Edilton. Constituicdo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012,
p. 26.
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de subsisténcia digna, o trabalho propicia a insercao
do homem na sociedade em sua estrutura social.

Importante mencionar que Carta Magna de 1988,
além do principio da valorizacdo do trabalho huma-
no, estabeleceu o principio da protecao do emprego.
Na analise de Edilton Meireles, a Constituicao Federal
atual reporta-se a protecido ao emprego em trés mo-
mentos: no artigo 6° quando este reconhece o trabalho
como direito social; no inciso I do artigo 7° ao estabe-
lecer protecao contra a despedida sem justa causa e
no artigo 170 ao incluir a busca do pleno emprego no
rol dos principios que regem a Ordem Economica.*®

Assim, o texto constitucional refletiu a opcao do
Estado em reconhecer o valor social do trabalho e sua
protecao como norma juridica fundamental. A Con-
stituicao de 1988 representou um marco no consti-
tucionalismo brasileiro. Também chamada de Consti-
tuicao Cidada, ela refletiu o surgimento de um novo
paradigma, qual seja, o da supremacia dos direitos
humanos com a garantia dos direitos fundamentais,
seguindo, portanto, a corrente predominante no orde-
namento juridico internacional.

A concretizacao desses direitos fundamentais so-
mente sera possivel através do exercicio pleno do direito
ao trabalho e este esta diretamente vinculado ao direi-
to a vida, pois somente por seu intermédio o ser huma-
no pode viver dignamente.*! Nao somente no campo da
sua subsisténcia fisica, como meio de sustento, mas

40 Ibidem, p. 40.
41 FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao Trabalho: Um Direito Fundamen-
tal no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 99.
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no aspecto da sua propria personalidade, pois € atra-
vés do trabalho que o homem se realiza como pessoa
humana, inserido na estrutura social, se reconhecen-
do como cidadao. S6 pela valorizacao do trabalho se
podera construir uma sociedade mais justa buscando,
efetivamente, a reducao das desigualdades sociais.

4. DESPEDIDA ARBITRARIA

O direito ao trabalho é reconhecido, no ambito in-
ternacional, como um direito universal de todos os seres
humanos, consoante a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos da Organizacao das Nacoes Unidas (item
I, do artigo 23°) e no texto constitucional brasileiro de
1988 como um direito economico-social fundamental.

Ao reconhecer o trabalho como direito social no ar-
tigo 6°, estabelecer a protecao quanto a despedida ar-
bitraria no inciso I do artigo 7° e incluir na relacdo dos
principios que regem a ordem econdmica a busca do
pleno emprego, a Constituicao Federal contemplou a
protecdo ao emprego como dever do Estado atribuindo
o direito ao trabalho como direito fundamental.

Nesse aspecto necessaria uma digressao doutrinaria
quanto ao conceito de direito fundamental.

Como bem assinala Julio Amaral, a tarefa de
definir o que significa “direitos fundamentais” € muito
dificil, havendo, na esfera juridica varias expressoes
utilizadas como sinoénimos. Dentre elas “direitos hu-
manos”, “direitos morais”, “direitos naturais”, “liber-
dade publicas”, “direitos das pessoas”, “direitos sub-
jetivos publicos”, “direitos da personalidade” e outras
mais. Todavia, compreende o autor que dentre todas
essas expressoes se faz mais necessaria a distincao
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entre “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
face o seu uso mais recorrente nos estudos juridicos.*?

Analisando essa questdo, Manoel G. Ferreira Filho
assevera que os direitos humanos representam um di-
reito moral universal, o qual todos os homens sao do-
tados e que “ninguém pode ser privado sem uma grave
ofensa a justica, algo que € devido a todo ser humano
simplesmente porque é um ser humano”.*3

Fabio Konder Comparato compreende que os di-
reitos humanos sao “as exigéncias de comportamento
fundadas essencialmente na participacao de todos os
individuos no género humano, sem atencao as dife-
rencas concretas de ordem individual ou social, ine-
rentes a cada homem”.**

Dessas analises observa-se que os denominados
“direitos humanos” tém como fundamento a dignida-
de da pessoa humana, tendo em seu carater univer-
sal o elemento que o distingue dos demais direitos, ja
que pertencem a todo ser humano, em qualquer parte
do planeta. Para Flavia Piovesan essa universalidade
“traduz a absoluta ruptura com o legado nazista que
condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a
determinada raca (a raca pura ariana)”.*s

42 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficdcia dos Direitos Fundamen-
tais nas Relacées Trabalhistas. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 27.

43 FERREIRA FILHO, Manoel Gomes. Direitos Humanos Fundamen-
tais.8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 68.

44 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos:
a Nogao Juridica de Fundamento e sua Importancia em Matéria de
Direitos Humanos. Revista Juridica Consulex. Brasilia: Consulex,
ano 4, n.48 [quinzenal], v.1, dez. 2000, p. 60.

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional In-
ternacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 137.
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Os chamados “direitos fundamentais” sdo, segun-
do Jorge Miranda, aqueles “estabelecidos por uma de-
terminada ordem juridica”, que constam na maioria
das Constituicoes do século passado.*®

J.J. Canotilho ao analisar a diferenca entre os
dois termos, defende que os direitos humanos, apli-
cam-se para todos os povos tendo, dessa forma, di-
mensao intertemporal e universal, enquanto os direi-
tos fundamentais sdo aqueles institucionalizados e
portanto assegurados por um ordenamento juridico
especifico, sendo limitados pelo espaco e pelo tempo.*”

No entender de Mauricio Godinho Delgado, direi-
tos fundamentais sdo as prerrogativas ou vantagens
juridicas estruturantes da existéncia, afirmacao e pro-
jecao da pessoa humana e de sua vida em sociedade.*®

Arion Sayao Romita adverte, por sua vez, que o
conceito de direitos fundamentais deve ser genérico e
abstrato pois esses direitos se modificam com o correr
do tempo, podendo em determinada época e em um
especifico ordenamento ter a feicdo de fundamentais
e em outro momento, na mesma ordem juridica ter
essa caracteristica alterada.*

Relevante relembrar, nessa questdo, que a teoria dos
direitos humanos tem sua origem nos ideias iluministas

46 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Direitos Fun-
damentais. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 48-49.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 393.

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacao
de Trabalho. In: SILVA, Alessandro da et al (Orgs.). Direitos Huma-
nos: Esséncia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

49 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais na Constituicdo e outros
estudos. Sao Paulo: Ltr, 1991, p.35.
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e jusnaturalistas que se manifestaram entre os séculos
XVII e XVIII. A partir dessas concepcoes o homem pas-
sou a ser considerado como sujeito de determinados di-
reitos inalienaveis, decorrente da sua condicao humana.
Ja os direitos fundamentais tém sua génese a partir do
momento em que as normas de direitos humanos foram
materializadas nas constituicoes de cada pais.

Assim, diante do acima exposto, pode-se afirmar
que a diferenca, segundo Werner Keller, entre ambos
os direitos reside na constatacdo de que “os Direitos
Humanos quando positivados, correspondem aos Di-
reitos Fundamentais”.>°

O direito ao trabalho corresponde a um direito
humano e esta previsto, como acima mencionado, no
item I do art. 23 da Declaracao Universal dos Direi-
tos Humanos da Organizacao das Nacoes Unidas. Ao
mesmo tempo reveste-se no ordenamento juridico bra-
sileiro de direito fundamental, uma vez que no Titulo
I (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) consta,
no artigo 6°, que o trabalho é um direito social acolhi-
do como direito fundamental. Nesse aspecto relevante
mencionar que de 1934 a 1969 os textos constitucio-
nais brasileiros situaram os direitos dos trabalhadores
no capitulo direcionado a “Ordem Econdémica e Social”,
enquanto que no atual esses direitos foram redirecio-
nados ao Titulo destinados aos “Direitos e Garantias
Fundamentais”!. Portanto, o reconhecimento do tra-
balho como direito fundamental é inegavel.

50 KELLER, Werner. O Direito ao Trabalho como Direito Fundamental.
Instrumentos de Efetividade. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 28.

51 ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.
pdf>. Acesso em: 21 maio 2015.
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Confirmando essa interpretacao afirma Arion
Sayao Romita que no “Brasil os direitos fundamentais
estdo presentes no campo da regulacao das relacoes
de trabalho tanto individuais, quanto coletivas”.>?

A importancia de se reconhecer o direito ao traba-
lho como direito fundamental reside na aplicacao da
previsao contida no § 1°. do artigo 5° da ordem consti-
tucional atual de que “as normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

A protecao contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa esta consagrada como direito dos traba-
lhadores e como tal se trata de direito fundamental
expressamente reconhecido, devendo por essa razao
ter sua “aplicacao imediata”.

Todavia, esse entendimento nao € pacifico. A
doutrina se divide entre os que defendem a aplicacéo
imediata desse dispositivo e os que compreender ser
necessario a existéncia da lei complementar mencio-
nada no inciso I do artigo 7° da Carta Maior.

Os que seguem o segundo entendimento atribuem
a edicao da lei complementar a condicédo indispensavel
para a aplicacao do dispositivo constitucional, uma vez
que o referido inciso do artigo 7° condicionaria a proi-
bicdo da dispensa imotivada a existéncia dessa norma
legislativa, sendo esta, portanto, ndo autoaplicavel. A
plena eficacia estaria, portanto, condicionada.®

52 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacées de Tra-
balho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 275.

53 RAMOS, Saulo. Parecer a consulta formulada pela FEBRABAN.
Sao Paulo, maio 1996, p. 16.
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Ja os que discordam dessa interpretacdo enten-
dem que todas as normas constitucionais sdo dota-
das de capacidade de produzir, do seu modo, os efei-
tos juridicos pretendidos.>*

Para José Afonso da Silva, as normas que depen-
dem da criacdo de uma lei especifica sao consideradas
como integrativa infraconstitucional e possuem efica-
cia limitada, tendo relativo grau de eficacia cabendo ao
legislador, apenas aperfeicoar sua aplicabilidade.> A
lei complementar tem, portanto, a funcéo de integra-
cao da norma constitucional visando a realizacao de
sua finalidade especifica. O que ocorreria, desse modo,
€ que a vigéncia plena das disposicoes constitucionais
dependeria da edicdo da lei complementar, mas isso
nao impede que estas tenham um relativo grau de
aplicabilidade. Aponta, ainda, o renomado jurista que
quando as normas constitucionais estabelecem direi-
tos e garantias fundamentais, de acordo com o previs-
to no paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Magna, estes
tém aplicacdo imediata. Nao reconhecer essa realida-
de significa violar a forca dirigente originaria do texto
constitucional.*® Mais ainda, por haver previsao cons-
titucional de garantia do emprego, esse fato, por si so,
ja gera o direito previsto, cabendo a lei complementar
fixar os seus limites e definir seus elementos.5”

54 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 120.

55 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 139-164.

56 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 4.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 409.

57 Idem. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 290.
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Maria Helena Diniz, por sua vez, observa que, en-
quanto nao for editada a norma complementar, o dispo-
sitivo constitucional que a prevé tem eficacia paralisan-
te, ou seja, impede qualquer ato que lhe seja contrario.>®

Segundo, portanto, essa corrente a protecdo con-
tra dispensa sem justa causa ou arbitraria € uma
garantia constitucional com aplicabilidade imediata,
cabendo a lei complementar apenas regulamentar a
disposicao constitucional, sem ter o condao de impe-
dir sua eficacia.

Nao se filiar a essa corrente representa nitida vio-
lacao ao principio do nao retrocesso social.

Outro componente acirra ainda mais a discussao: a
Convencao 158 da Organizacédo Internacional do Traba-
lho (OIT). Como agéncia especializada das Nacoes Uni-
das para a promocao do trabalho decente no mundo, a
OIT elabora as principais normas de direito internacional
do trabalho. Uma de suas atribuicoes é a formulacao de
convencoes que somente tém validade, apos aprovadas
pela Conferéncia Internacional do Trabalho, que € o 6rgao
composto pelos representantes de cada Estado-Membro.

As convencoes sintetizam as disposicoes a serem
aplicadas a cada matéria especifica. Algumas conven-
coes como as de numero 29, 100, 105 dentre outras,
sdo consideradas fundamentais e independem de ra-
tificacao dos Estados filiados. Outras, entretanto, de-
pendem dessa ratificacdo para que sejam aplicadas
na regido territorial do Estado ratificador. As conven-
coes tém importancia pois criam obrigacoes para os

58 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 117.
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Estados que as adotam, podendo a OIT fiscalizar o
seu efetivo cumprimento.

A Convencao 158 consagrou o principio da pro-
tecao contra a dispensa arbitraria. O seu objetivo é
a exigéncia de justificativa para o término da relacao
de emprego. Ou seja, o empregador somente podera
despedir o seu empregado desde que haja uma causa
que justifique tal dispensa, estando esta vinculada a
conduta ou a capacidade do empregado, além, tam-
bém, de questdes relacionadas as condicoes de fun-
cionamento da empresa.

A protecao contra a despedida nao motivada conti-
da na Constituicao Federal de 1988 se ajusta ao objeto
da Convencédo 158. Tanto que foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 68
em 16/9/1992. A Carta de Ratificacao foi apresentada
a OIT em 05/01/95, tendo entrado em vigor 05.01.96.
O entao Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso, promulgou o texto em 1996 através do De-
creto n® 1.855/1996.

A ratificacdo dessa Convencédo suscitou o reconhe-
cimento do judiciario, em diversas decisoes, da sua efi-
cacia imediata com a determinacao da reintegracao dos
trabalhadores que foram injustificadamente despedidos.

A reacao do empresariado foi também imediata com
o ajuizamento da ADI 1480 perante o Supremo Tribu-
nal Federal questionando a constitucionalidade do De-
creto Legislativo 68 e do Decreto 1.855/1996, os quais
promulgaram a adesao do Brasil a Convencao 158.

Antes, todavia, do pronunciamento final pelo STF,
o Presidente Fernando Henrique Cardoso denunciou
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a referida Convencao a OIT, através do Decreto n°
2.100 de 20.12.1996, sob a justificativa de que tal
adesao representaria perda de competitividade in-
ternacional do Brasil e que estaria ocorrendo diver-
géncias juridicas quanto a sua constitucionalidade.
Importante mencionar que dos trinta e seis Estados-
-Membros da OIT que ratificaram a Convencdo 158
somente o Brasil a denunciou. A legalidade desse ato
de denuncia ainda esta pendente de decisao judicial,
pois a ADI 1625 nao foi julgada ainda pelo STF.

Além dessa questdo de validade ou nao da de-
nuncia na ratificacdo da Convencao, outra polémica
atingiu a questdo: se aceita a ratificacdo como legal
seria ela compativel com a Constituicao Federal? O po-
sicionamento dos juristas brasileiros se dividiu em trés
correntes: uma que defende a inconstitucionalidade da
convencao, ja que esta nao poderia suprir a falta da
lei complementar prevista no texto constitucional; a
segunda entende também pela inconstitucionalidade,
todavia em caso de edicao da lei complementar tal im-
pedimento estaria superado e, por fim, a terceira que
considera o texto da OIT legal e, portanto, compativel
com a Carta Magna de 1988, uma vez que suas dispo-
sicoes regulamentam a protecao do trabalhador contra
a despedida arbitraria reconhecida pela Constituicao.

O que se observa, de todo o exposto, € que nao
ha por parte do legislador e do proprio judiciario o
compromisso de implementar o direito fundamental
que tem todo o trabalhador brasileiro: de ser protegi-
do contra a sua dispensa do emprego de forma arbi-
traria. Sao quase 27 anos de espera sem que haja o
esforco para se aplicar de forma efetiva a verdadeira
intencao do legislador originario.

409

cadernos n1l.indd 409 6/20/2016 7:14:44 PM



THais MAGALHAES MARQUES

Como bem observou Marcelo Neves a protecao con-
tra a despedida imotivada nada mais € do que “a cons-
titucionalizacdo simbélica”, uma vez que se transfere
indefinidamente a regulamentacao de um direito con-
quistado mas nao aplicado.*

5. CONCLUSAO

A protecdo contra a despedida sem justa causa
prevista no texto constitucional reflete a preocupacao
do legislador com a dignidade da pessoa humana e
com o primado do trabalho. A sua justificativa pas-
sa necessariamente pelo entendimento do trabalho
como valor social e como meio de exercicio pleno da
cidadania e de inclusao social.

Todavia, passados aproximadamente 27 anos da
promulgacao da Magna Carta a lei complementar
mencionada no inciso I do artigo 7° nao foi objeto de
materializacao pelo legislativo. Essa inércia do legis-
lador atenta contra os preceitos constitucionais de
valorizacao e protecao ao trabalho. Sucedem-se de-
bates sobre a aplicabilidade imediata ou ndo desse
dispositivo constitucional, bem como da compatibili-
dade da Convencdo 158 com o ordenamento juridico
brasileiro, além da propria discussao quanto a legali-
dade da sua denuncia apresentada pelo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso.

O principio do nao-retrocesso social, como expos-
to ao decorrer do estudo, preconiza que o direito agre-
gado ao patrimonio juridico do individuo nao lhe pode

59 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2011, p. 42.
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ser retirado. Portanto, em consonancia com este prin-
cipio constitucional e reconhecendo a incorporacao
da Convencao 158 ao ordenamento patrio, reputa-se
ilegal a denuncia dessa Convencao da OIT pelo exe-
cutivo brasileiro.

Malgrado as discussodes acerca da validade formal
e material da Convencao 158 da OIT, o fato € que a
sua denuncia representou afronta ao principio do nao-
-retrocesso social uma vez que acarretou flagrante pre-
juizo para a classe trabalhadora, haja vista que lhe foi
retirada um direito constitucionalmente previsto, qual
seja, a vedacao da despedida arbitraria. Tal situacao €
inaceitavel em uma sociedade que defende os direitos
fundamentais como valores supremos e os constitu-
cionaliza. Desta forma, deve-se prevalecer a intencéo
do legislador originario efetivando, na pratica a prote-
cao contra a despedida sem justa motivacao.

A ADI n° 1625 que poderia se apresentar como
solucao para o problema exposto se “arrasta” desde
1997, demonstrando a passividade do judiciario fren-
te a ndo normatizacao de um direito fundamental.

Diante da polémica quanto a auto aplicacdo do
Inciso I do artigo 7° da Carta Constitucional e da fal-
ta de vontade politica do Congresso Nacional de dis-
ciplinar a matéria, cabe ao judiciario, guardiao da
Constituicao, elucidar a questao de forma a aplicar os
principios constitucionais que protegem a relacdo de
emprego contra a despedida sem justa razao.
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A conformacao do direito a
imagem ante a liberdade de
expressao relacionada as
pessoas publicas

Resumo: Artigo destinado a analise do apa-
rente conflito entre o direito a liberdade de
expressao e o direito a imagem das pessoas
publicas, considerando suas naturezas an-
tagOnicas. A partir deste exame, verifica-se
a necessidade de avaliar os conceitos, cate-
gorias, classificacdes dogmaticas, acerca do
direito a imagem e do direito a liberdade de
expressdo, bem como de analisar a relagdo
das pessoas publicas com a midia. Enfim,
chega-se a reflexdo sobre a possibilidade ou
ndo de existir uma solucdo para esse conflito
entre o direito a imagem das pessoas publi-
cas ¢ o direito a liberdade de expressdo da
midia para que eles possam conviver pacifi-
camente no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Pri-
vacidade. Direito a imagem. Pessoas publicas.

Sumario: 1. Introducdo — 2. O direito a
imagem e a liberdade de expressdo na or-
dem juridica brasileira: 2.1. No¢des gerais;
2.1.1. Do direito a imagem; 2.1.2. Do direi-
to a liberdade de expressdo; 2.2. Direito a
imagem das pessoas publicas; 2.3. Direito
a liberdade de expressdo da midia — 3. A
analise do conflito: 3.1. A relagdo conflitu-
osa entre a pessoa publica e a midia; 3.2.
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Ponderacao; 3.2.1. Interesse publico e in-
teresse do publico — 4. Consequéncias da
violagdo do direto a imagem: 4.1. responsa-
bilidade civil por dano moral; 4.1.1. Quan-
tificacdo; 4.2. Casos emblematicos — 5.
Conclusdo — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a analise do apa-
rente conflito entre o direito a liberdade de expressao
e o direito a imagem das pessoas publicas, revelando
a ponderacao de valores e principios que protegem a
vida privada e a intimidade do inviduo em confronto
com a necessidade de informacao.

Neste passo, percebe-se a necessidade de delimi-
tar o alcance que cada um destes direitos pode ter,
observando-se o espaco de seu exercicio, em conso-
nancia com os dispositivos legais e constitucionais
insculpidos no ordenamento juridico patrio.

Além disto, cumpre avaliar, ao longo deste trabalho,
as definicoes do direito a imagem e do direito a liberda-
de de expressao. Outrossim, neste contexto de confron-
to entre principios, sera examinado cada principio de
per si e a sua influéncia sobre o tema em comento.

Na sequéncia, sera colocado em debate o conflito
entre o direito a imagem e a liberdade de expressao e a
conformacao deles relacionada as pessoas publicas, no
sentido de evidenciar a ponderacao de bens e interesses.

Ademais, passa-se a tecer comentarios, em segui-
da, acerca das consequéncias da violacao ao principio
da privacidade, identificando-se a responsabilidade
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civil envolvida em relacdo aos danos morais gerados,
bem como destacando os critérios para quantificar o
valor da indenizacao do prejuizo causado. Neste con-
texto, é possivel apontar alguns dos casos que ocor-
reram no Brasil e no mundo, os quais ganharam ex-
tensa repercussao.

Vale destacar a importancia deste tema, tendo em
vista a existéncia de garantias e direitos constitucionais,
assegurados no artigo 5° da Lei Maior, no que tange a
preservacao da honra, da imagem e da vida privada de
individuo em contraponto com o direito a liberdade de
expressao dos meios de comunicacdo também previsto
na Constituicao. O resultado desta analise podera ba-
lizar o tratamento que a midia dispensara as pessoas
publicas dentro de um contexto social e juridico.

2 O DIREITO A IMAGEM E A LIBERDADE DE EX-
PRESSAO NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

2.1. Nocoes gerais

Ab initio, cumpre destacar, para melhor compreen-
sao deste estudo, as nocoes gerais do direito a imagem,
que se relacionam com a vida privada, com a intimida-
de, bem como com o direito a liberdade de expressao.

2.1.1. Do Direito a Imagem

O direito a imagem € um direito fundamental que
garante a tutela do aspecto fisico do individuo e esta
previsto no artigo 5°, incisos V, X, XXVIII, da Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88), a saber:
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V — é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem |[...]

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorren-
te de sua violacao; |...]

XXVIII — sao assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participacoes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

Em consonancia com este pensamento, nota-se
que o artigo 20 do Coédigo Civil (CC) também tutela o
direito a imagem e a honra.

Como todo direito fundamental, o direito a imagem
€ em regra intransmissivel e irrenunciavel, conforme
previsto no artigo 11 do CC, porém pode ser relativi-
zado, no caso concreto, pela ponderacao de interesses.

Segundo André Ramos Tavares', o direito a ima-
gem trata de assegurar o aspecto fisico que ha de ser
resguardado contra violacdes para que a protecao da
vida privada seja cabal.

Neste sentido, cabe recordar que o artigo 5°, X faz
referéncia a intimidade, vida privada, honra e imagem
como direitos separados, portanto € importante com-
preender as suas particularidades. O direito a priva-
cidade é o género que abarca os direitos citados no
aludido inciso e é definido como as informacodes sobre

1 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sado Pau-
lo: Saraiva, 2002, p.448-449.
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o sujeito que ele pode decidir ter a exclusividade ou
noticiar nas condicoes que ele queira®.

Ja o direito a intimidade, por sua vez, segundo
René Ariel Dotti®, se caracteriza como “a esfera se-
creta da vida do individuo na qual este tem o poder
legal de evitar os demais”, ou seja, significa o que diz
respeito apenas a pessoa e nao &€ compartilhado com
mais ninguém. Vale ressaltar que a intimidade abran-
ge também a inviolabilidade do domicilio, o sigilo das
comunicacoes e o segredo profissional.

No que tange ao direito a vida privada, este esta
ligado a maneira de viver de cada um e embora tam-
bém tutele a privacidade do individuo permite que ela
seja compartilhada com outras pessoas como familia,
colegas de trabalho ou amigos.

René Ariel Dotii assevera, ainda, que a intimida-
de esta inserida na vida privada como se fossem dois
circulos (teoria dos circulos concéntricos): a intimida-
de seria um circulo concéntrico e de menor raio que
a vida privada. Quanto maior for a proximidade das
informacoes a revelar das esferas de intimidade e se-
gredo, maior peso terdo que assumir as razoes para a
sua revelacao, do ponto de vista do interesse publico*

Quanto ao direito a honra, este se constitui na
soma dos atributos que caracterizam o sujeito, geran-

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p.206.

3 DOTTI apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 207.

4 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Direito a intimidade e privaci-
dade. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/im-
prensa/artigos/2010/direito-a-intimidade-e-privacidade-andrea-
-neves-gonzaga-marques>. Acesso em: 08 jun. 2015.
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do a sua boa reputacao na sociedade que o destaca
no meio social®.

Por fim, o direito a imagem, como ja foi dito, pre-
tente tutelar a reproducéo fisica do cidadéao, as sen-
sacdes e o comportamento que o individualizam.®

Além disso, existem trés tipos de imagem: ima-
gem-retrato, imagem-atributo e imagem-voz. A ima-
gem-retrato refere-se as caracteristicas fisicas da
pessoa, como uma foto, por exemplo. Ao passo que a
imagem-atributo esta ligada a identificacdo do indivi-
duo através do seu comportamento. Ja a imagem-voz
caracteriza-se pelo timbre sonoro.”

2.1.2. Do Direito a Liberdade de Expressao

O direito a liberdade de expressao € um direito fun-
damental que visa garantir a liberdade de pensamento e
o direito de manifestar-se livremente e esta previsto no
artigo S° inciso IV da CF/ 1988, estabelecendo que: “é li-
vre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato”. Ademais, esta previsto também no inciso IX do
mesmo artigo da Carta Magna que assinala: “é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica e de comu-
nicacao, independentemente de censura ou licenca”.®

5 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2002, p.448.

6 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: teoria geral. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2011, p.212.

7 Ibidem, p.212-213.

8 BOAS, Regina Vera Villas. O direito fundamental a liberdade de
expressdo em face do direito fundamental a intimidade. In: JR,
Nelson Nery.; NERY, Rosa Maria de Andrade. (Coord.). Revista de
Direito Privado. Ano 15. n. 60. out/dez. 2014. Salvador: Revista
dos Tribunais, 2014, p.66-67.
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Porém, nem sempre a liberdade de expressao foi
permitida no Brasil. Recorda-se que, durante a Dita-
dura Militar, foi sancionada a Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/1967) que censurava a liberdade de expressao
a depender do seu contetido. Portanto, pode-se dizer
que a liberdade de expressao foi uma conquista do
Estado Democratico de Direito.

Neste passo, cumpre registrar o artigo 16 da Lei
de Imprensa enumerava o que era considerado crime,
sujeito a detencao por até 06 (seis) meses, a saber:

Art. 16. Publicar ou divulgar noticias falsas ou fatos ver-
dadeiros truncados ou deturpados, que provoquem:

I — perturbacdo da ordem publica ou alarma social,

II — desconfianca no sistema bancario ou abalo de
crédito de instituicao financeira ou de qualquer em-
présa, pessoa fisica ou juridica;

III — prejuizo ao crédito da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio;

IV — sensivel perturbacdo na cotacdo das mercado-
rias e dos titulos imobiliarios no mercado financeiro.

Ja o artigo 17 deste mesmo diploma, por sua vez,
considerava abusiva a manifestacdo de pensamento
e de informacao que ofendesse a moral publica e os
bons costumes, sujeitando o infrator a pena de deten-
cao de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa de 1 (um)
a 20 (vinte) salarios-minimos da regiao.°

9 BOAS, Regina Vera Villas. O direito fundamental a liberdade de
expressdo em face do direito fundamental a intimidade. In: JR,
Nelson Nery.; NERY, Rosa Maria de Andrade. (Coord.). Revista de
Direito Privado. Ano 15. n. 60. out/dez. 2014. Salvador: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 66-67.
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Com o advento da Constituicao de 1988, a liber-
dade de expressao expandiu seus limites. Vale dizer,
os limites atuais de tal principio, como de todos aque-
les abrigados constitucionalmente, passaram a nao
ser mais indenticaveis objetivamente, mas sim, quan-
do analisados no caso concreto, através da técnica in-
terpretativa de ponderacao dos interesses em conflito.

De acordo com Luis Roberto Barroso, existe uma
diferenca entre liberdade de informacao e liberdade
de expressao, in verbis:

A doutrina brasileira faz a distincao entre liberdade
de informacao e liberdade de expressao, registran-
do que a primeira diz respeito ao direito individual
de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de
ser deles informado; a liberdade de expressao, por
seu turno, destina-se a tutelar o direito de externar
idéias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer
manifestacao do pensamento humano.°

Em resumo, tanto o direito a liberdade de expres-
sdo quanto o direito a imagem sao principios que se
originam do principio da dignidade da pessoa huma-
na insculpido como um dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil, consoante se extrai do inciso
III, artigo 1° da Carta Magna.

2.2. Direito a imagem das pessoas publicas

As pessoas sao consideradas publicas sempre que
tém suas vidas de alguma forma expostas pela midia.

10 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e di-
reitos da personalidade. critérios de ponderagdo: interpretacdo cons-
titucionalmente adequada do cédigo civil e da lei de imprensa. Dis-
ponivel em: <http:/ /www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03
-10-01.htm>. Acesso em: 30 maio 2015.
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Isto ocorre devido ao interesse dos meios de comunica-
cao em potencializar a venda de tais informacoes. Em
regra, estes individuos sao os politicos ou os artistas.

Porém, apesar de mais expostas, as pessoas pu-
blicas também tém direito a vida privada, o qual nao
pode ser violado por outros pela mera curiosidade em
invadir suas particularidades e intimidades.!!

Como ja foi dito, o direito a imagem esta assegu-
rado na Constituicao Federal nos artigos 5°, incisos
X e XXIII, alinea “a”, e é parte integrante do rol dos
direitos e garantias fundamentais.

O Direito a imagem ¢é classificado pela doutrina
como sendo absoluto, essencial, extrapatrimonial, in-
transmissivel, irrenunciavel e inalienavel. Neste senti-
do, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald entendem que:

As mais importantes caracteristicas dos direitos da
personalidade, sao a sua intransmissibilidade e a
sua inalienabilidade. Isso significa, destarte, que
eles sao direitos indisponiveis.

Todavia, a compreensao dos direitos da personalidade
deve ocorrer em perspectiva de relativa indisponibilida-
de, impedindo que o titular possa deles dispor em ca-
rater permanente ou total, preservando assim, a sua
propria estrutura fisica, psiquica e intelectual.!?

Dentro deste cenario, € notorio que o direito a pri-
vacidade é assegurado as pessoas publicas. Vale dizer,

11 COSTA, Priscylla Just Mariz. A tutela do direito a imagem da pessoa
publica. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20093/a-tutela-
-do-direito-a-imagem-da-pessoa-publica>. Acesso em: 23 maio 2015.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. Salvador: Jus-
Podivm, 2012, p.177.
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a imagem das pessoas publicas também esta protegida
constitucionalmente tal qual a do cidadao comum.

No entanto, a negociacdo, por parte daqueles in-
teressados, detentores do direito, em autorizarem a
utilizacao do uso de sua imagem possibilita a relativi-
zacao da indisponibilidade deste direito da personali-
dade (direito a imagem).

Através desta relativa disponibilidade, as pessoas,
de uma forma geral, estdo autorizadas legalmente a tran-
sacionarem com as suas imagens. Sem duvida, tal per-
missdo adquire uma importancia relevante quando se
trata das chamadas pessoas publicas pois é a imagem
delas que desperta o interesse da midia de uma maneira
geral. Um exemplo dessa possivel disponibilidade seria o
de uma modelo que cede as suas fotos para uma revista.

Contudo, o problema esta nas situacoes em que a
pessoa publica ndo autoriza o uso da sua imagem por
terceiros e mesmo assim ela é utilizada. Nesse caso,
ha uma evidente violacao ao direito a imagem e, por-
tanto, cabe a atinente indenizacao.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu a respeito
do tema supramencionado, entendendo que ha “direito
a protecao da propria imagem, diante da utilizacdo de
fotografia, em anuncio com fim lucrativo, sem a devida
autorizacao da pessoa correspondente. Indenizacao pelo
uso indevido da imagem”. E ainda: “Direito a imagem. Fo-
tografia. Publicidade comercial. Indenizacao. A divulgacao
da imagem de pessoa, sem o seu consentimento, para fins
de publicidade comercial, implica em locupletamento ilici-
to a custa de outrem, que impoe a reparacao do dano”'3.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002, p.448-449.
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Assim, € preciso que o direito a imagem das pes-
soas publicas também seja respeitado tal qual o das
pessoas comuns e para que isso aconteca devem ser
estabelecidos certos limites ao direito a liberdade de
expressao da midia.

2.3. Direito a liberdade de expressao da midia

A midia € um meio de comunicacdo de massa que
tem um impacto direto sobre a sociedade e pode se
manifestar através de diversas formas, como televi-
sao, revista, jornal e internet.

E facil perceber que a midia exerce uma gran-
de influéncia na sociedade, porém, tal influéncia so
€ possivel devido ao direito a liberdade de expressao
conferido a este meio de comunicacao.

Nota-se que a midia, sem duvida, € o setor da socie-
dade mais sensivel aos limites da liberdade de expres-
sao pois esse principio € o seu pilar fundante. Assim, a
midia € quem mais frequentemente se depara com as
fronteiras, nem sempre muito claras, entre os principios
da liberdade de expressao e o do direito a imagem.

A partir da globalizacao e do desenvolvimento da
tecnologia o alcance midiatico se expandiu ainda mais,
o maior exemplo disso é a internet que atualmente per-
mite que informacodes sejam divulgadas em todo o mun-
do em questdo de segundos. Neste contexto, foram cria-
das certas medidas para que haja uma maior regulacao
dos limites a essa liberdade de expressao na internet,
como foi o caso da Lei 12.965/ 14, mais conhecida como
Marco Civil da Internet, que garante a liberdade de ex-
pressao (garante que todos possam se expressar livre-
mente e que a Internet continuara a ser um ambiente
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democratico, aberto e livre) ao mesmo tempo em que
preserva a intimidade e a vida privada.'*

Para que a midia atinja o seu objetivo de transmitir
a informacao existem profissionais que trabalham para
que isso aconteca. Dentre os que atuam na midia, os pa-
parazzis sao os que possuem maior relevancia quanto a
analise do conflito entre liberdade de expressao e direito
a imagem. Segundo o Dicionario Escolar da Lingua Por-
tuguesa paparazzo ou paparazzi € o “fotografo que se
dedica a tirar fotos indiscretas de pessoas famosas”.!®

Existem, ainda, programas de TV e revistas que tra-
tam exclusivamente da vida das pessoas publicas e di-
vulgam, muitas das vezes, informacoes com detalhes que
resultam em revelacoes indesejadas dos envolvidos.!©

3. A ANALISE DO CONFLITO

Os principios do direito a imagem e do direito a li-
berdade de expressdo constantemente sdo confronta-
dos devido a relacao, muitas vezes, conturbada exis-
tente entre as pessoas publicas e a midia.

3.1. A relacao conflituosa entre a pessoa publica
e a midia

A tensao existente entre os interesses da midia
frente ao direito fundamental da pessoa publica de

14 MARCO civil da internet entra em vigor. Disponivel em: <http://
culturadigital.br/marcocivil/>. Acesso em: 30 maio 2015.

15 ACADEMIA, Brasileira de Letras. Diciondrio Escolar da Lingua Por-
tuguesa. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2008, p.945.

16 SILVA, Ricardo Guilherme Silveira Corréa. A tutela inibitéria na
construgdo e desconstrucgdo do direito de imagem de pessoa publi-
ca. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br /downlo-
ad/teste/arqs/cp124624.pdf>. Acesso em: 23 maio 2015, p.45.
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preservar parte da sua vida é algo frequente no mun-
do atual. A procura incomensuravel das pessoas por
noticias, em conhecer e saber os detalhes de seus
idolos, € o combustivel que impulsiona os meios de
comunicacao, que aumenta, consideravelmente, seus
lucros com a veiculacao destas informacoes.

Paulo José da Costa Junior esclarece que, de
fato, o ambito dos direitos da personalidade das pes-
soas notorias “havera que reduzir-se, de forma sensi-
vel. E isto porque, no tocante as pessoas célebres, a
coletividade tem maior interesse em conhecer-lhes a
vida intima, as reacdes que experimentam e as pecu-
liaridades que oferecem”.!”

As pessoas publicas podem ter o seu direito a
imagem relativizado nos casos em que estejam atu-
ando em razao da sua profissao, pois ha um interesse
do proprio artista em ter o seu trabalho divulgado.
Contudo, quando a divulgacdo da imagem se refere
a momentos pessoais da vida privada da celebridade,
restara violado o direito a imagem. Um exemplo disso,
foi o que ocorreu, em 2007, com a cantora Britney
Spears, em que os paparazzis sobrevoaram sua casa
com helicopteros para tirar fotos.

Assim, as pessoas publicas ndo necessariamente
tem que ter suas vidas publicizadas o tempo inteiro.
Desta forma, nota-se que publicos serao certos fatos ou
acontecimentos que as envolvem, relativizando-se, nes-
tas circunstancias, o direito a sua imagem. Anderson
Schreiber ratifica este entendimento ao mencionar que:

17 COSTA JUNIOR apud FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil:
Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.223.

431

cadernos n1l.indd 431 6/20/2016 7:14:45 PM



Vivian Faria LANTYER

Publicos nao sado quaisquer episédios sobre os quais
os leitores de jornais e revistas, os espectadores de
TV, ou os internautas possam ter interesse. Publico
no que concerne a atos envolvendo a imagem das
pessoas, € apenas o evento sobre o qual recai o inte-
resse legitimo da informacao.!®

Portanto, a divulgacdao de imagens constrange-
doras de qualquer pessoa, em especial aquelas que
possuem notoriedade, podem representar uma ofensa
a honra e a intimidade, além de poder deturpar a ma-
neira como ela é vista perante a sociedade.!’

3.2. A ponderacao

A ponderacdo € o instrumento para a resolucao
do conflito entre o principio do direito a imagem e o
principio da liberdade de expressdo. Consoante Jane
Reis Goncalves Pereira: “[...] a necessidade de sope-
sar bens € inferida do sistema sempre que as normas
constitucionais entram em tensao, por incidirem so-
bre a mesma situacao fatica para a qual estabelecem
solucoes diversas”.?°

Segundo Luis Roberto Barroso, a ponderacao
consiste em uma técnica de decisao juridica aplicavel
a casos dificeis, em relacao aos quais a subsuncao se
mostrou insuficiente, sobretudo quando uma situa-

18 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.224.

19 LEMOS, Renata Prataviera de Andrade. Direito a imagem da pessoa
publica. <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juri-
dica/article/viewFile/498 /492>. Acesso em: 08 jun. 2015, p.37.

20 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Di-
reitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.216.
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cao concreta da ensejo a aplicacao de normas de mes-
ma hierarquia que indicam solucoes diferenciadas.?!

O principio da ponderacao possui trés elementos
estruturantes: a proporcionalidade, a razoabilidade e
a adequacao, consoante leciona Robert Alexy, a saber:

As maximas da necessidade e da adequacao de-
correm da natureza dos principios como manda-
mentos de otimizacao em face das possibilidades
faticas de sua concretude enquanto a ponderacao
em sentido estrito surge do fato de principios serem
mandamentos de otimizacao em face das possibili-
dades juridicas.??

Ja Ronald Dworkin defende que quando dois prin-
cipios entram em conflito, ganha aquele que, pelas cir-
cunstancias do caso concreto, merece prioridade sem
que isso implique na invalidade do outro principio. Se
duas regras entram em colisdo, por sua vez, uma delas
definitivamente nao pode ser considerada valida.??

Neste passo, Humberto Avila chega a conclusdo
semelhante a de Alexy ao dizer que os estudos sobre
a ponderacao geralmente sao estruturados com os
postulados de razoabilidade e de proporcionalidade e

21 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Dispo-
nivel em: <http:/ /www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/the
mes/LRB/pdf/temas_de_direito_constitucional _tomo_iii_suma-
rio.pdf>. Acesso em: 30 maio 2015, p.90.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2008, p.116-118.

23 GUEDES, Néviton. Constitui¢do e poder: A importancia de Dworkin
para a teoria dos principios. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-
-principios>. Acesso em: 01 ago. 2015.
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direcionados mediante utilizacao dos principios cons-
titucionais fundamentais®*.

Portanto, a ponderacao deve ser aplicada quando
houver uma colisdo entre os principios e, de acordo
com a analise axiolégica no caso concreto, sera veri-
ficado aquele que possui maior valor em detrimento
do outro. Dessa forma, ndao ha uma hierarquia en-
tre o principio do direito a imagem e o principio da
liberdade de expressao, eles precisam ser valorados
diante do conflito no caso em questdo. Assim, o desa-
fio do intérprete constitucional (funcao por exceléncia
do Supremo Tribunal Federal) €, ao invés de preferir
determinado direito fundamental a outro, fazer a pon-
deracao, considerando a razoabilidade, proporcionali-
dade e harmonia entre os mesmos, visando seus fins
maiores: a consecucao da dignidade da pessoa huma-
na e do Estado Democratico de Direito.?s

3.2.1. Interesse Publico e Interesse do Publico

A distincao entre interesse publico e o interesse
do publico facilita a ponderacdo de bens e interesses
entre o principio do direito a imagem e o principio da
liberdade de expressao.

24 LIMA, Jair Antonio Silva de. Teoria dos principios: a colisGo
entre direitos fundamentais. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/20721 /teoria-dos-principios-a-colisao-entre-direitos-fun-
damentais>. Acesso em: 01 ago. 2015.

25 LOURENCO, Valéria Jabur Maluf Mavuchian. Colisdo de direi-
tos fundamentais — andlise de alguns casos concretos sob a ética
do STF. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conte
udo/colis%C3%A30-de-direitos-fundamentais-an%C3%A1lise-
-de-alguns-casos-concretos-sob-%C3%B3tica-do-stf>. Acesso em:
08 jun. 2015.
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O interesse do publico ocorre quando a veicula-
cao de determinadas noticias ou imagens visa atender,
eminentemente, a curiosidade do publico e se relacio-
na com a vida privada do famoso. Ja o interesse publi-
co baseia-se na divulgacao da verdade dos fatos com o
intuito de informar, formando opinides e auxiliando no
exercicio da democracia e da cidadania. Neste passo,
Gilberto Haddad Jabur esclarece que: “o direito a in-
formacéao verdadeira ou liberdade de informacao ativa,
por intermédio de qualquer meio de difusao é condicao
para o saudavel e legitimo exercicio da liberdade de
pensamento, viga mestra dos regimes democraticos”.?°

Em regra, o interesse do publico esta ligado a
vida do artista (atores, cantores, modelos, esportis-
tas, dentre outros) como um todo, nao se limitando
apenas ao seu campo de atuacao profissional. Portan-
to, ndo ha de fato relevancia social na divulgacao das
informacoes referentes a vida do artista.

Ja o interesse publico, por sua vez, normalmente,
esta vinculado a figura do politico, quando ele atua em
razao da sua profissao. Como os atos praticados pelo
politico impactam na sociedade de forma direta, entao
existe um inquestionavel interesse publico na publici-
zacao dos eventos ocorridos com esses agentes.

Interessante hipotese € formulada por Gustavo
Tepedino ao lembrar do politico que professa um exa-
cerbado moralismo e, posteriormente, é surpreendi-
do, pela imprensa, em situacao que contradiz as sua

26 SILVA, Ricardo Guilherme Silveira Corréa. A tutela inibitéria na
construgdo e desconstrugdo do direito de imagem de pessoa publi-
ca. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/ downlo-
ad/teste/arqs/cp124624.pdf>. Acesso em: 23 maio 2015, p.68.
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idéias pregadas. Conclui-se, assim, ser possivel veicu-
lar a noticia nesse caso, a bem do interesse publico.?’

4. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA PRIVACIDADE

A violacao da privacidade de uma pessoa publica
pode implicar em consequéncias na esfera civel, de
modo que o agente do ato ilicito € obrigado a indenizar
a vitima pelo dano causado.

4.1. Responsabilidade civil por dano moral

O conflito entre o direito a imagem e o direito a
liberdade de expressao, constantemente, gera acoes
indenizatorias por dano moral devido a suposta viola-
cao ao direito a imagem. A responsabilidade civil por
dano moral esta assegurada no artigo 5°, Ve X CF/88
e no artigo 186 do Codigo Civil.

Na concepcao de Pontes de Miranda “nos danos
morais a esfera ética da pessoa € que € ofendida; o dano
nao patrimonial € o que s6 atingindo o devedor como
ser humano nao lhe atinge o patrimoénio”.?® Assim, os
danos morais seriam aqueles ligados a intimidade,
honra, afeicdo e que decorrem do constrangimento, da
dor e da angustia.?® Ademais, de acordo com a Sumula
387 do Superior Tribunal de Justica, “é licita a cumu-
lacado das indenizacoes de dano estético e dano moral”.

27 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2001, p. 476-477.

28 LOBO, Paula Carine Fahel. Os direitos transindividuais e os seus re-
flexos no dano moral. In: LEAO, Adroaldo. (Coord.). Revista do Curso
de Direito da Unifacs. n. 03.v. 37. Salvador: Sintese, 2003, p. 213

29 Ibidem, loc.cit.
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Neste sentido, a responsabilidade civil pressupoe
a atividade danosa de alguém que, agindo geralmente
de forma ilicita, viola uma norma juridica preexisten-
te, subordinando-se, portanto, as consequéncias do
seu ato.® Dessa forma, a partir do momento em que o
direito a imagem de uma pessoa publica é violado in-
devidamente, pode caber indenizacao por dano moral.

Segundo a Sumula 221 do Superior Tribunal de
Justica, “sao civilmente responsaveis pela imprensa,
tanto o autor do escrito quanto o proprietario do vei-
culo de divulgacao”.?!

Ja a Sumula 403 do Superior Tribunal de Justica
estabelece, ainda, que “independe de prova do prejuizo
a indenizacao pela publicacdo nao autorizada de ima-
gem de pessoa com fins economicos ou comerciais”.

Além disso, a Corte Superior determina que:

Em se tratando de direito a imagem, a obrigacao de
reparacao decorre do proprio uso indevido do direito
personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova
da existéncia de prejuizo ou dano. O dano é a prépria
utilizacdo indevida da imagem, ndo sendo necessaria
a demonstracao do prejuizo material ou moral” (STJ,
Ac.4%T., Resp.267.529/RJ, rel. Min. Salvio de Figuei-
redo Teixeira, j.3.10.00, DJU 18.12.00, p.208).32

Portanto, o exercicio da liberdade de expressao
nao legitima a violacao a outros direitos individuais,

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de
Direito Civil Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.9.

31 SUMULA n. 221. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_
internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_16_capSu-
mula221.pdf>. Acesso em: 31 maio 2015, p.3.

32 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.214.
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como o direito a imagem, se ndo houver uma justa
causa para tal afronta. Neste sentido, a Juiza Federal
Monica Aguiar estabelece alguns balizamentos para o
exercicio desse direito a liberdade de expressao, como:
a veracidade da noticia a ser divulgada, a afericao da
fidedignidade da mesma, a necessidade de sua veicu-
lacao de acordo com os fins precipuos da imprensa, e,
especialmente, o interesse publico envolvido.*?

4.1.1. Quantificacao

Enquanto no dano material ou dano patrimonial
a sancao imposta ao agente do ato ilicito € a recompo-
sicao do patrimoénio, fazendo com que ele indenize a
vitima com o bem ou valor indevidamente desfalcado,
no dano moral ou extrapatrimonial, por sua vez, a es-
fera intima da personalidade nao permite essa recom-
posicao (a violacdo a honra, a intimidade e a imagem
€, em principio, irreversivel).

Portanto, a reparacao do dano moral serve ape-
nas como sancao a conduta ilicita do individuo que
causou a lesao moral. Além disso, o valor atribuido a
reparacdo do dano moral tem como objetivo minimi-
zar o sofrimento do ofendido e fazer cessar a reinci-
déncia do culpado na pratica de tal ofensa, mas nao a
eliminacao do dano moral em si.%*

Contudo, ha um problema na aplicacao da res-
ponsabilidade civil por dano moral, pois este € extra-

33 AGUIAR apud PASSOS JUNIOR, Vicente da Cunha. A responsabi-
lidade civil dos meios de comunicagcao em programas ao vivo. In:
FILHO, Rodolfo Pamplona. (Coord.). Novos Nomes em Direito Civil.
vol I. Salvador, 2004, p. 417-418.

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 1999, p.3.
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patrimonial e, portanto inquantificavel, ou seja, nao
ha um critério objetivo para definir o valor exato a
ser pago na indenizacdo. Dessa forma, no Brasil, ndo
existe indenizacdo por dano moral tarifada, que, em-
bora para muitos seria a solucao ideal frente as de-
cisoes dispares, para outros causaria muitas injusti-
cas, como observa Carlos Roberto Goncalves:

Nao tem aplicacdo, em nosso pais, o critério da tarifa-
cao, pelo qual o quantum das indenizacoes € prefixa-
do. O inconveniente desse critério € que, conhecendo
antecipadamente o valor a ser pago, as pessoas po-
dem avaliar as consequéncias da pratica do ato ilicito
e confronta-las com as vantagens que, em contrapar-
tida, poderao obter, como no caso do dano a imagem,
e concluir que vale a pena, no caso, infringir a lei.?®

A partir disso, diversos doutrinadores criticam a
reparabilidade do dano moral, como € o caso de Zul-
mira Pires de Lima que traz diversas objecoes a tal
reparacao: falta de um efeito penoso duravel, incer-
teza de um verdadeiro direito violado, dificuldade de
descobrir a existéncia do dano, indeterminacao do
numero de pessoas lesadas, impossibilidade de uma
rigorosa avaliacdao em dinheiro, imoralidade de com-
pensar uma dor com dinheiro, amplo poder conferido
ao juiz e impossibilidade juridica da reparacao.®®

Pensando nisso, foram estabelecidos determina-
dos critérios constitucionais de quantificacao do dano

35 AZEVEDO, Jannelene de. Dano moral: a quantificagéo como fito de
evitar sua banaliza¢do. Disponivelem: <http:/ /jus.com.br/artigos/
27330/dano-moral-a-quantificacao-com-o-fito-de-evitar-sua-ba-
nalizacao>. Acesso em: 08 jun. 2015.

36 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de
Direito Civil Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.67-68.
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moral que podem ser utilizados na ponderacao entre
liberdade de expressao da midia e direito a imagem
das pessoas publicas, como: o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio do livre convencimen-
to motivado e o principio da razoabilidade e a equida-
de. O paragrafo unico do artigo 944 do Coédigo Civil
também serve como parametro para essa quantifica-
cdo ao estabelecer que “se houver excessiva despro-
porcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.?”

Assim, a responsabilidade civil por dano moral
devido a violacao do direito a imagem das pessoas pu-
blicas deve se basear nos critérios citados, mas prin-
cipalmente nos principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade para que haja uma indenizacdo mais
justa e seja evitada a excessiva arbitrariedade do juiz.

4.2. Casos emblematicos

Sao varios os casos envolvendo a colisao entre o
direito a imagem das celebridades e o direito a liber-
dade de expressao dos veiculos de comunicacao.

No Brasil, vale a pena citar o que aconteceu com
a atriz Maité Proenca, consoante se passa a relatar:
depois de posar nua para a revista Playboy ela teve
as suas fotos publicadas em um jornal carioca sem o
seu consentimento. Assim, ingressou com uma ac¢ao
de indenizacao contra o jornal, alegando ter direito a
indenizacdo por dano material, ja que ela nao recebeu

37 MIRANDA JUNIOR, Joselito Rodrigues de. Dano moral: critérios
de quantificagdo. In: FILHO, Rodolfo Pamplona. (Coord.). Novos
Nomes em Direito Civil. V. 1. Salvador, 2004, p. 254-263.
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qualquer pagamento pela utilizacdo da sua foto, e por
dano moral ja que a foto nua lhe colocava em uma si-
tuacao constrangedora, especialmente, porque o pu-
blico que lia o jornal nao era o mesmo publico que lia
a revista Playboy.

Quanto ao dano material, a decisao do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) foi que a atriz, de
fato, tinha direito a receber remuneracao pelo uso da
sua imagem, ja que o jornal vendeu mais exemplares as
suas custas. Porém, em relacdo ao dano moral houve
polémica, o TJRJ entendeu que nao cabia indenizacao
por dano moral devido ao fato de que “s6 mulher feia
pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver
seu corpo desnudo estampado em jornais ou em revis-
tas. As bonitas, nao”. Se Maité Proenca fosse “feia, gor-
da, cheia de estrias, de celulite, de culote e de pelancas,
a publicacao de sua fotografia desnuda — ou quase —
em jornal de grande circulacdo, certamente lhe acar-
retaria um grande vexame”. Para os desembargadores,
“tratando-se de uma das mulheres mais lindas do Bra-
sil”, nada justificaria o pedido de indenizacao por danos
morais. Entdo, a atriz recorreu ao STJ que modificou a
decisdo do TJRJ e garantiu a ela o direito de receber R$
50 mil de indenizacao por dano moral:

Recurso Especial. Direito Processual Civil e Direito
Civil. Publicacao nao autorizada de foto integrante
de ensaio fotografico contratado com revista espe-
cializada. Dano moral. Configuracdo. — E possivel a
concretizacao do dano moral independentemente da
conotacao média de moral, posto que a honra sub-
jetiva tem termoémetro proprio inerente a cada indi-
viduo. E o decoro, é o sentimento de auto-estima, de
avaliacao propria que possuem valoracao individual,

441

cadernos n1l.indd 441 6/20/2016 7:14:45 PM



Vivian Faria LANTYER

nao se podendo negar esta dor de acordo com senti-
mentos alheios.

— Tem o condao de violar o decoro, a exibicao de ima-
gem nua em publicacao diversa daquela com quem
se contratou, acarretando alcance também diverso,
quando a vontade da pessoa que teve sua imagem ex-
posta era a de exibi-la em ensaio fotografico publicado
em revista especializada, destinada a publico seleto.

— A publicacao desautorizada de imagem exclusiva-
mente destinada a certa revista, em veiculo diverso
do pretendido, atinge a honorabilidade da pessoa
exposta, na medida em que experimenta o vexame
de descumprir contrato em que se obrigou a exclu-
sividade das fotos.

— A publicacdo de imagem sem a exclusividade ne-
cessaria ou em produto jornalistico que ndo é pro-
prio para o contexto, acarreta a depreciacdo da ima-
gem e, em razao de tal depreciacdo, a proprietaria da
imagem experimenta dor e sofrimentos®.

Outro caso emblematico que ocorreu no Brasil
foi o video disponibilizado no Youtube com cenas de
uma gravacao feita com a modelo Daniela Cicarelli e
seu namorado a época, Renato Malzoni Filho, trocan-
do caricias na praia espanhola de Cadiz, em setembro
de 2006 e mantendo relacoes sexuais dentro do mar.
A modelo e o namorado nao autorizaram a gravacao,
tampouco a sua divulgacado na web, o que fez com que
o casal ingressasse com uma acao perante a Justica
paulista alegando violacao do direito a intimidade e a

38 MARMELSTEIN, George. Direito a Imagem: Processos judiciais envol-
vendo celebridades brasileiras. Disponivel em: <http://direitosfun-
damentais.net/2007/08/29/direito-a-imagem-processos-judiciais-
-envolvendo-celebridades-brasileiras/>. Acesso em: 31 maio 2015.
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imagem do casal. Frente a complexidade da questao,
o tribunal paulista concedeu medida liminar que blo-
queou por varias horas o acesso de milhoes de pessoas
ao site, impedindo que milhdes de usuarios completa-
mente indiferentes ao video da modelo, néo tivessem
acesso ao restante do contetido do Youtube.*

Ja um exemplo internacional emblematico da fal-
ta de limites da invasao da privacidade é o da Prince-
sa Diana, conforme se ora esclarece: em 31 de agos-
to de 1997, Diana, Princesa de Gales, foi morta em um
acidente dentro do tinel da Ponte de I’Alma, em Paris,
na Franca, juntamente com seu namorado, o empre-
sario Dodi Al-Fayed, e com o motorista deles. Na noite
de 30 de agosto de 1997, Diana e Dodi deixaram a
Sardenha, onde passaram nove dias de férias em um
jato privado e chegaram a Paris, onde se hospedaram
em uma unidade do Hotel Ritz, de propriedade da fa-
milia de Dodi. Ja no dia 31, o casal saiu do hotel em
direcao ao apartamento de Dodi. A imprensa, como
sempre, os acompanhava sem concessoes. O casal es-
tava no banco traseiro de um Mercedes-Benz. O carro
ainda estava sendo guiado pelo motorista Henri Paul
e tinha como seguranca Trevor-Rees Jones no ban-
co de passageiros. As 00:25h, na marginal norte do
Rio Sena, o carro perdeu controle ao entrar no tinel
da Ponte d’Alma, sendo seguido por nove paparazzis
franceses, guiando motocicletas. A uma velocidade en-

39 ANDRADE, Allan Diego Mendes Melo de. O direito a intimidade
e a vida privada em face das novas tecnologias da informacdo.
Disponivel em: <http://www.faete.edu.br/revista/ ODIREITOAIN-
TIMIDADE _E_%20A_VIDA_PRIVADA_EM_FACEDASNOVASTEC-
NOLOGIASDAINFORMACAOAllan%20Diego.pdf>. Acesso em: 08
jun. 2015, p.8-9.
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tre 95 km/h e 110 km/h, o veiculo desviou para a
esquerda e chocou-se com o 13° pilar do tanel, ro-
dopiando até parar. Mesmo com vitimas do acidente
seriamente feridas e mortas dentro do carro, os papa-
razzis continuavam a tirar fotos freneticamente.

Alega-se que Diana chegou a sair parcialmente do
carro e pedia por ajuda, sendo que nenhum fotografo
se prontificou a ajudar. Ela ficou presa nas ferragens,
e conseguiu ser retirada e colocada em uma ambulan-
cia com vida. Chegou no hospital Pitié-Salpétriere as
02:00h, mas devido a extensao dos ferimentos, seu co-
racao, que acabou deslocado para o lado direito do peito,
rompendo a veia pulmonar esquerda e o pericardio, o
que resultou em forte hemorragia, parou de bater as 4h.

Assim sua morte foi anunciada a imprensa as
Sh30. Dois paparazzis, que tiraram fotos das vitimas
depois do acidente, foram acusados de romper as leis
de privacidade francesas.*°

Vale a pena destacar, ainda, que devido a inva-
sdo excessiva de privacidade das celebridades norte-
-americanas pelos paparazzis as atrizes Halle Berry e
Jennifer Garner testemunharam ante uma comissao
do Parlamento da Califérnia para defender um projeto
de lei que visa a impedir que os paparazzis tirem fotos
dos filhos das estrelas sem seu consentimento.

“Nao somos apenas celebridades que se queixam.
Somos maes que tentam proteger nossos filhos”, decla-

40 NOVAES, Joao. Hoje na Historia: 1997 — Princesa Diana morre em
Paris vitima de acidente de carro. Disponivel em: <http:/ /operamun-
di.uol.com.br/conteudo/historia/30929/hoje+na+historia+1997+-
-t+princesatdiana+morre+em+paristvitima+de+acidente+de+carro.
shtml>. Acesso em: 31 maio 2015.
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rou Halle Berry, segundo o canal de tv KTLA. “Peco aos
senhores que prestem atencao a este tema em sua con-
dicao de pais”, pediu, por sua parte, Jennifer Garner, es-
posa de Ben Affleck, falando aos membros da comissao.

A imprensa americana e os paparazzi estao se ma-
nifestando contra o projeto de um senador democra-
ta, ao qual acusam de limitar o direito a informacao.
Halle Berry € uma das maiores defensoras do projeto,
e ja afirmou que sua filha tem medo de ir a escola por
causa dos paparazzis. O projeto tem, ainda, um longo
caminho antes de virar lei, e o governador Jerry Bro-
wn, que deve sanciona-lo, dispde do direito de veto.*

O projeto eleva de seis meses para um ano a pena
maxima para esse tipo de comportamento, e aumenta a
multa de US$ 1.000 para US$ 10 mil. Em nota, o sena-
dor democrata Kevin De Leon, que apoia a lei, afirma que
ela é importante para proteger as criancas de persegui-
coes e situacoes perigosas: “nenhuma crianca, seja qual
for a ocupacao de seus pais, deveria ficar sujeita a per-
seguicoes. Aumentando as penas e autorizando acoes
civis, (a lei) tera um efeito significativo naqueles que con-
siderarem atormentar os membros mais vulneraveis e
indefesos da nossa sociedade”, afirmou o senador.*?

A partir desses casos percebe-se a extrapolacao
dos limites da liberdade de expressao da midia atra-

41 JENNIFER Garner e Halle Berry defendem lei contra paparazzi.
Disponivel em: <https://br.mulher.yahoo.com/jennifer-garner-hal
le-berry-defendem-lei-paparazzi-131725547 . html>. Acesso em: 31
maio 2015.

42 HALLE Berry depde a favor de lei contra assédio de paparazzi a fi-
lhos de famosos. Disponivel em: <http://www.purepeople.com.br/
noticia/halle-berry-depoe-a-favor-de-lei-contra-assedio-de-papara-
zzi-a-filhos-de-famosos_a8605/1>. Acesso em: 31 maio 2015.

445

cadernos n1l.indd 445 6/20/2016 7:14:45 PM



Vivian Faria LANTYER

vés da invasao exacerbada da privacidade das pesso-
as publicas no Brasil e no mundo, resultando em sé-
rios danos a honra e a intimidade desses individuos.

5. CONCLUSAO

A liberdade de expressao dos meios de comunica-
cao, constantemente, esbarra no direito a imagem das
pessoas publicas, o que gera sérios conflitos. Porém,
para que tal situacao seja amenizada é imprescendi-
vel que sejam estabelecidos certos limites. O limite
mais eficiente € o da verificacdo do interesse publico
no caso concreto, ou seja, se houver interesse publico
na informacdo presente na imagem a ser divulgada
entao ela pode e deve ser publicizada. Neste caso, o
interesse publico se sobrepoe ao interesse privado da-
quele de quem a foto foi tirada.

Assim, a ponderacdo, no caso concreto, inevita-
velmente, se baseia no livre convencimento do juiz.
Porém, como forma de evitar um excesso de discricio-
nariedade e para dar um direcionamento ao proprio
juiz, cabe analisar se se trata do interesse publico ou
do interesse do publico. Sendo a primeira hipédtese,
deve-se entender como correta a conduta dos meios
de comunicacao por ter divulgado a foto, contudo, se
for um mero interesse do publico, nao ha porque sa-
crificar a privacidade de alguém, apenas para satisfa-
zer simples curiosidade das pessoas em geral.

Portanto, o direito & imagem e o direito a liberdade
de expressao como principios podem ser comprimidos
ou expandidos a depender da ponderacdo. Vale res-
saltar que, nem sempre, ha esse conflito, ja que, por
vezes, a propria pessoa famosa disponibiliza a sua pro-
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pria foto para alguma revista ou propaganda. Porém,
ao contrario, o problema passa a existir quando essa
foto é tirada e publicada sem o seu consentimento.

Por fim, faz-se necessario destacar que ndo ha
hierarquia entre os principios em questdo, afinal am-
bos encontram-se amparados pela Constituicao Fede-
ral e tem, cada um, a sua devida importancia.

Desta forma, € que os eventuais conflitos tém que
ser avaliados no caso concreto através da ponderacao
a partir dos interesses, direitos e bens envolvidos.
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