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PREFACIO

Os trabalhos que se apresentam nesse livro renem reflexdes
no intuito de ampliar a analise acerca dos Direitos Fundamentais Civis.
Cumpre sinalizar que diversos pesquisadores com olhares transdisci-
plinares confluem a uma mesma tematica: Direitos Fundamentais. A
fruicdo dos debates tornou-se possivel devido a disponibilidade de
todos discutirem seus objetos de analise e pesquisa no Winter 2016 |
UNOESC Robert Alexy International Legal Seminar. Este € o terceiro
Seminario Internacional promovido pelo Programa de Pés-Graduacao
em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina/UNOESC para
discutir a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. O evento
também possibilitou o envolvimento de professores doutores e pes-
quisadores da Rede sul-americana de pesquisa em Direitos Funda-
mentais, que atuaram na coordenacao GTs e estiveram presentes em
mesas de debates, mediacao de palestras.

Nessa assertiva, a leitura completa dos trabalhos também
sinaliza o compromisso da Ciéncia Juridica em adentrar no processo
da transversalidade para melhor compreender o espaco humano e
desenvolver analises sobre a totalidade dos problemas enfrentados
pela sociedade atual e efetivacao da funcao da Justica.

Temas que envolvem o acesso a Justica, os Direitos Huma-
nos, as Comunidades Nativas, meio ambiente, trabalho escravo e li-
berdade religiosa refletem o compromisso dos autores em dialogar
e ressignificar seus objetos de estudo em consonancia a trajetoria
socio-historica da sociedade contemporanea.

Além disso, cabe destacar que a articulacao dos temas pes-
quisados atrelados as novas metodologias de investigacao levam o
leitor a refletir os conhecimentos historicamente construidos sobre
Direitos Fundamentais Civis e estabelecer relacées com os contextos
internacional, nacional e local, bem como reafirmar valores, atitudes
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e praticas sociais que expressem a cultura dos Direitos Humanos e
Fundamentais em todos os espacos da sociedade.

Nesse sentido, é fundamental entender o direito no bojo
das relacdes sociais, analisar o seu papel frente as configuracdes da
sociedade, especialmente a sociedade brasileira, marcada profun-
damente pela multiplicidade étnico-racial, a desigualdade social, a
fragilidade do exercicio da cidadania e a precariedade de acesso as
politicas pUblicas para os grupos sociais vulneraveis e minorias.

Série Direitos Fundamentais Sociais | Tomo VIl



SOCIEDADE DA INFORMACAO E PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS NA INTERNET: A CONTRIBUICAO DA
EXPERIENCIA EUROPEIA

Camila Nunes Pannain’
Maria Cristina Cereser Pezzella”

1 INTRODUCAO

Ainformacao é elemento indissociavel de toda acao humana,
que é afetada por cada nova tecnologia. Nesse contexto, fala-se hoje
em uma Sociedade da Informacdo, ligada a producao, compartilha-
mento e disseminacao das informacées, a direcionar aspectos eco-
nomicos, politicos e juridicos das relacdes sociais. Tendo em conta o
paradigma informacional e, em especial, a partir do desenvolvimento
da Internet, observa-se a quase imediata difusdao de ideias em nivel
global. Nessa nova realidade, estudos sobre a protecao aos direitos
fundamentais se proliferam, na esperanca de fomentar o debate e
a compreensao de tais fendOmenos e suas implicacoes juridicas. Na
encruzilhada entre as liberdades e os imperativos da economia, o
direito de protecao aos dados pessoais tem a funcao de assegurar
um equilibrio delicado entre os diferentes interesses que sao, muitas
vezes, divergentes. Isso porque os Ultimos anos afetaram profunda-
mente a informatica e o exercicio das liberdades, ao ponto de que
a relacao entre estes dois termos é frequentemente observada sob
um viés de confrontamento. A identificacao e a divulgacao dos dados
pessoais condicionam 0 acesso aos servicos da Sociedade da Informa-
cao enquanto progridem a digitalizacao e o mapeamento em tempo

" Mestre em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina; Professora na Universidade do Oeste de Santa Catarina; camila.
pannain@unoesc.edu.br

" Doutora em Direito pela Universidade Federal do Parana; Mestre em Direi-
to pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Professora no Programa
de Pos-Graduacao em direito da Universidade do Oeste de Santa.
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real de uma parte crescente das atividades humanas. Atualmente,
a informatica é onipresente e global, os sistemas a cada dia mais
miniaturizados e conectados. O baixo custo de armazenamento e o
aperfeicoamento de ferramentas de analise encorajam o recolhimen-
to mais amplo e o cruzamento de dados enquanto os individuos se
expoem nas redes sociais, profissionais e nao profissionais. Assim, os
contornos do “eu” virtual tornam-se mais precisos ao mesmo tempo
em que se multiplicam os riscos ligados ao potencial discriminatério
e ao desvio de finalidade desses dados. O Marco Civil da Internet
Brasileira, Lei n. 12.965/14, ao cuidar dos principios regentes dos
usos e operacdes na Internet, destaca, no art. 3° Ill e no art. 11 o
direito a protecao dos dados pessoais. Por seu turno, o recém-editado
Decreto n. 8.771/16, em seu Capitulo Il, trata da protecao aos re-
gistros, aos dados pessoais e as comunicacoes privadas. A coleta e o
tratamento de dados ou o exercicio de direitos pelas pessoas nesse
contexto exigem nao somente do conhecimento preciso das regras,
sancdes e riscos subsequentes, mas igualmente a compreensao da
logica que lhes inspira. O presente artigo objetiva, assim, contribuir
para o entendimento dessa logica a partir da experiéncia do direito
comparado, onde a regulamentacao da protecao de dados remonta
ha mais de trinta anos. Para atender ao objetivo proposto, partiu-se
do estudo da contextualizacao da analise ao ambito da Sociedade da
Informacdo, e mais especificamente a Internet, identificada com a
World Wide Web para fins do presente estudo. Ato continuo, debru-
cou-se sobre o exame de trés acordaos paradigmaticos no contexto
da interpretacao, pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, da Di-
retiva 95/46, relativa a protecao das pessoas quanto ao tratamento
e a livre circulacao de dados pessoais, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, que vigorou até maio de 2016.
Nesse percurso, utilizou-se do método dedutivo e da pesquisa biblio-
grafica, com énfase a doutrina estrangeira.
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2 SOCIEDADE DA INFORMACAO E INTERNET

O horizonte atual da cidadania, que orienta e circunscreve as
pautas para o seu exercicio, esta determinado pelos impactos tecnolo-
gicos da informacao e da comunicacao. A era da informatica e da tele-
matica contribuiu para que se tenha a conviccao de que nosso habitat
possui dimensdes planetarias, na medida em que hoje, com o acesso a
Internet, cada pessoa pode estabelecer, sem sair de sua residéncia, um
contato em tempo real com qualquer pessoa, sem limites espaciais.
Segundo Castells (2002, p. 30), “[...] as mudancas sociais sao tao dras-
ticas quanto os processos de transformacao tecnoldgica e economica.”

Nesse contexto, a expressao “sociedade da informacao” pas-
sou a ser utilizada como substituto para o conceito complexo de “so-
ciedade pos-industrial” e como forma de transmitir o contetdo espe-
cifico de um “novo paradigma técnico-economico” (WERTHEIN, 2000).
Esse paradigma justifica-se, como aponta Castells (2002, p. 30), por
uma “revolucao da tecnologia da informacao”, que possibilitou a cen-
tralidade da informacao enquanto fator-chave, ou matéria-prima.

Destaca-se que as transformacdes em direcao a sociedade
da informacao, que estao ligadas a expansao e reorganizacao do
capitalismo a partir dos anos 80, podem ser consideradas como um
fendmeno globalizado, observado até mesmo em economias menos
industrializadas.

Esse novo modelo da tecnologia da informacao revela-se na
“esséncia da presente transformacao tecnologica em suas relacoes
com a economia e a sociedade” (WERTHEIN, 2000), dado que a “[...]
a tecnologia é a sociedade, e a sociedade nao pode ser entendida ou
representada sem suas ferramentas tecnoldgicas.” (CASTELLS, 2002,
p. 53). No contexto do novo paradigma da tecnologia “da” e “para
a” informacao, uma das formas mais importantes de comunicacao e
difusdao de dados e ideias na atualidade é a estabelecida por meio da
rede mundial de computadores e suas interconexdes. Com origem

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII
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no trabalho da Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada (ARPA) do
Departamento de Defesa dos EUA, o desenvolvimento da Internet a
partir da década de 70 foi consequéncia de “[...] uma fusao singular
de estratégia militar, grande cooperacao cientifica, iniciativa tecno-
légica e inovacao contracultural.” Essa tecnologia digital permitiu
uma “comunicacao global horizontal”, por meio de uma rede sem a
utilizacao de centros de controle (CASTELLS, 2002, p. 55) A Internet
possibilita, assim, a vivéncia da utopia de um mundo que reduziu o
seu tamanho, pois nunca os seres humanos dos mais diversos locais
estiveram tao proximos. Esse espaco de comunicacao cuja insercao é
viabilizada pela rede mundial de computadores, onde a informacao é
o fator-chave, tem papel relevante na divulgacao quase que imediata
de manifestacoes por parte dos individuos. Noutro viés, pressuposto
para a insercao e participacao da pessoa na sociedade da informacao
€ a protecao de seus direitos fundamentais pelo Estado, pois o “ser”
informacional (CASTELLS, 2002, p. 57), como um novo sujeito de di-
reitos, pode té-los violados por meio da utilizacdao de novas tecnolo-
gias de manifestacao e compartilhamento de informacoes.

Logo, relevante é se perquirir acerca das possibilidades de
atuacao estatal nesse contexto, bem como em que medida podera se
dar a protecao aos direitos dos individuos nele inseridos, no ambito da
protecéo a dignidade da pessoa humana. E nesse quadro que se situam
as discussoes sobre a protecao de dados pessoais na Internet. Para
tanto, deve-se ter em mente que as novas tecnologias e, dentre elas,
a Internet, mudam as condicdes pelas quais as pessoas se manifestam.

Para Balkin (2004), nao se deve focar na questao do que é
novo na era digital. Caso se parta do pressuposto de que um desen-
volvimento tecnologico é importante para o Direito apenas se ele
cria algo novo, e situacdes analogas puderem ser encontradas no
passado, muito provavelmente a conclusdao sera que, uma vez que
o desenvolvimento nao é novo, nada relevante deve ser modificado.
Na realidade, o que ocorre é que as tecnologias digitais colocam os
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Direito ao esquecimento...

estudos sobre direitos fundamentais sob uma nova luz, assim como o
desenvolvimento da radiodifusao e das telecomunicacées fizeram no
passado (BALKIN, 2004). Ao mesmo tempo, com a producao e distri-
buicao das informacoes como fonte chave da riqueza, surgem novas
disputas que dizem respeito a titularidade do direito de distribuir e
acessar as informacdes. Deve-se reconhecer que as mudancas tecno-
légicas possibilitam que um grande nimero de pessoas possa divulgar
suas ideias globalmente, como produtores ativos de informacao e nao
apenas receptores ou consumidores (BALKIN, 2009).

Assim, quaisquer limitacoes estabelecidas na Internet devem
ter em conta a preservacao desse espaco, que contém a promessa
de desenvolvimento de uma cultura verdadeiramente participativa,
pois a tecnologia digital permitiu uma comunicacao global horizon-
tal, por meio de uma rede sem a utilizacdo de centros de controle. E
importante destacar, todavia, que a rede mundial de computadores
(World Wide Web) esta se tornando sindnimo de Internet, mas &, na
verdade, apenas uma recente parte desse conjunto de computadores
conectados. A Internet hospeda incontaveis grupos de discussao e ar-
quivos, permite que se obtenha o conteldo de outros computadores
conectados ou mesmo seu controle remoto. Cada um desses procedi-
mentos requer um tipo diferente de programa (software) e diferentes
niveis de conhecimento e interesse. A rede mundial de computadores
€ a Unica parte da Internet que é realmente adequada ao consumo
do publico. Os procedimentos misteriosos e a técnica pesada das ave-
nidas da antiga Internet a tornam pouco apelativa para o publico em
geral e muito do que eles oferecem pode ser acessado por meio da
rede mundial (O’MALLEY, 1996, p. 26-33).

A rede mundial de computadores, portanto, é uma colecao
de documentos coloridos, ou paginas, expostos na tela do disposi-
tivo eletronico (computador, smartphone, tablet, etc.), que podem
conter palavras, imagens, arquivos de dados, audio ou videos. Essas
paginas também contém palavras destacadas, conhecidas como liga-

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII
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coes de hipertexto (hypertext links). O html é a sigla para linguagem
de marcacao de hipertexto1 (hypertext markup language), e esses
hipertextos permitem que se encontrem as paginas correspondentes
na rede em qualquer lugar do mundo, simplesmente clicando numa
das palavras destacadas. Os documentos html sao escritos numa lin-
guagem especifica, composta de cddigos conhecidos por tags, que
indicam a funcao dos elementos da pagina da rede. Os tags sdo co-
mandos de formatacao dos textos, imagens, tabelas, etc. Isso com o
auxilio de navegadores (browsers) que identificam os codigos (tags) e
apresentam o documento, ou pagina, especificada (O’MALLEY, 1996,
p. 26-33).

A Internet é, assim, um espaco chamado de multimidia. Uma
das forcas motrizes da evolucao da autoestrada da informacao e das
comunicacoes multimidia € o impulso na direcao da padronizacao e
da existéncia de interfaces intuitivas e amigaveis ao internauta, que
encorajam a formacao de redes globais, com maxima interoperabi-
lidade e conectividade.1 O termo multimidia refere-se a informacao
que combina mais de um meio, onde a midia inclui o discurso, mu-
sicas, textos, dados, graficos, imagens, videos e animacoes (MAYO,
1996, p. 3440).

Assim, sob o viés juridico deste estudo, destaca-se que as
pessoas interagindo nesse espaco correm o risco de ter seus direitos
violados pelos mais diversos meios. Vive-se na chamada era da infor-
macao, na qual a particula fundamental ndao é o atomo, mas o bit,
um digito binario, uma unidade de dados usualmente representada
como 0 ou 1. A informacao pode ainda ser fornecida em jornais e
revistas - atomos, mas o valor real esta no contetdo - bits; pagamos

' A linguagem de marcacao de hipertexto (hypertext markup language), ou
simplesmente html, foi criada por Tim Barners Lee na década de 1990. As
especificacoes dessa linguagem sao controladas pela W3C (World Wide Web
Consortium).
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Direito ao esquecimento...

por produtos e servicos com dinheiro - atomos, mas o fluxo de capital
pelo mundo ocorre, no montante de muitos trilhdes de dolares por
dia, em transferéncias eletronicas de fundos - bits (ELMER-DEWITT,
1995, p. 23-30).

Os bits diferem dos atomos e sao facil e rapidamente repro-
duzidos, ha uma fonte infinita e podem ser transportados em velo-
cidade proxima a da luz. Para os fornecedores de informacao, como
editores, por exemplo, a Internet oferece meios em que a sua dis-
tribuicao custa muito pouco; compradores e vendedores podem se
encontrar sem despesas com deslocamento, propagandas e anuncios,
manutencao de espacos fisicos para receber a clientela, etc. e este
espaco continua a se ampliar, a partir do momento em que mais e
mais pessoas optam, em razao das comodidades apontadas - ou se
véem compelidas para que possam manter suas competitividade - a
atuar profissionalmente por meio da rede mundial de computadores.

Além disso, os relacionamentos hoje também se desenvol-
vem no meio virtual, alguns, exclusivamente nessa esfera, podendo-
-se afirmar que, em certos grupos2, nao estar inserido numa rede
social ou ndo ter endereco de e-mail equipara-se a exclusao social.
A Internet possibilita, assim, a vivéncia da utopia de um mundo que
reduziu o seu tamanho, pois nunca os seres humanos dos mais diversos
locais estiveram tao proximos. Nos anos 90, os chamados ciberliber-
tarios3 argumentaram que o ciberespaco é um lugar muito proprio e
que, portanto, nao admitiria regulacao governamental. Mas ao invés
de concluirem que o ciberespaco esta localizado fora do mundo fisico,
Tribunais por todo o mundo estao considerando, numa metafora legal,

2 Em reportagem do jornal The Guardian sobre conflitos entre pais e seus fi-
lhos sobre redes sociais, esse medo do que pode acontecer caso nao se esteja
conectado com os amigos € mencionado pelos jovens (BROWN; SOUZA, 2015).
3 Ver, por todos, Johnson e Post (1997, p. 62-91) e Barlow (1996) e sua De-
claracao de Independéncia do Ciberespaco.
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o ciberespaco como um lugar para fins de aplicacao de leis tradicionais
que regem os direitos de propriedade (LEMLEY, 2003, p. 521).

Na verdade, as alegacoes de independéncia do ciberespaco
hoje soam idealistas, em grande parte porque sao baseadas em uma
falsa dicotomia entre os fenomenos fisicos e os virtuais. Isto porque
esses mundos nao sao opostos. Ao contrario, afetam-se mutuamente.
Assim, as leis territoriais tém aplicacao sobre atividades on-line e,
portanto, sao legitimas, pois as acoes virtuais raramente sao apenas
virtuais, apresentando consequéncias no mundo fisico. A conexao de
pessoas on-line (on-line as pessoas sao apenas um conjunto de dados)
com pessoas fisicas off-line é justificada por seus efeitos fisicos, como
fraudes financeiras, a atracao de criancas para encontros, o fato de
declaracgdes difamatorias on-line causarem danos a reputacao de ne-
gocios off-line, etc. (SLANE, 2007, p. 98).

Portanto, a tensdo entre os mundos virtual e fisico nao se da
em oposicao, mas em atrito, sendo que o mundo virtual € uma nova
arena, com novas caracteristicas, em que a ligacao persistente entre
o fisico e o virtual, o off-line e on-line é precisamente onde se encon-
tram a maior parte dos problemas e onde a lei deve intervir, princi-
palmente em queixas apresentadas pelos cidadaos off-line através de
meios democraticos estabelecidos off-line (SACO, 2002, p. 75-106).

Fala-se da Internet em termos espaciais porque, de certo
modo, seus usuarios podem ter experiéncias virtuais semelhantes
aquelas do mundo fisico. Salienta Lemley (2003, p. 523), todavia,
que a analogia entre a Internet e um lugar fisico nao sustenta dian-
te de uma reflexao mais acurada. A Internet é apenas um protocolo
de computador, um cdédigo que permite que os usuarios transmitam
dados entre seus computadores usando as redes de comunicacao exis-
tentes* Sao os dados que trafegam em fios ou por meio de ondas de

4 Para Lemley e Lessig (2001), a grande genialidade da Internet é o dese-
nho fim-a-fim - end-to-end ou E2E - permite que muitas pessoas escrevam
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radiofrequéncia e nao as pessoas. Pode-se afirmar que os Tribunais
podem e devem tomar em conta as diferencas entre a Internet e o
mundo fisico e podem fazé-lo sem rejeitar o ciberespaco como uma
metafora de lugar, simplesmente usando-a como um ponto de partida.
Mas o reconhecimento de que a Internet nao é como o mundo fisico,
e que as formas em que é diferente podem ser relevantes para o
desfecho de casos concretos.

Nesse passo, tem-se que a interpretacao das normas que re-
gulam a protecao de dados pessoais no ambito da Internet deve ter em
conta as particularidades das relacoes estabelecidas nesse contexto.
Assim, buscando-se auxilio na experiéncia da jurisprudéncia europeia
sobre o tema, em razao da maturidade atingida pelos debates la entabu-
lados, posto que a regulacao correspondente remonta ha mais de trinta
anos, passa-se no item a seguir ao estudo de trés acordaos paradigma-
ticos para a interpretacao da Diretiva 95/46, que trata da protecao das
pessoas quanto ao tratamento e a livre circulacao de seus dados

3 PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS E A EXPERIENCIA EUROPEIA

O presente capitulo trata da analise de trés acordaos para-
digmaticos julgados pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. Para
a conclusao dos casos, o tribunal tratou da interpretacao da Diretiva
95/46, do Parlamento e do Conselho Europeu, relativa a protecao das
pessoas quanto ao tratamento e a livre circulacao de dados pessoais,
quando em conflito com outros direitos fundamentais.

diferentes programas disponiveis a todos os usuarios, por utilizarem o mes-
mo protocolo. O desenho fim-a-fim, como parte da arquitetura da Internet,
pressupde que a inteligéncia da rede se localiza nos computadores dos usua-
rios e nao naqueles que possibilitam o transporte dos dados, como hosts ou
roteadores, de modo que estes (core) nao poderiam intervir no transporte
de dados entre as pontas (edges). Para compreensao dos argumentos sobre
a arquitetura end-to-end, ver Schewick (2010).
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Em primeiro lugar, é importante destacar o quadro juridico
referente aos casos sob analise. Nesse passo, destacam-se as dispo-
sicoes dos artigos 8° e 10 da Convencao Europeia para a Protecao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. O artigo 8°
estabelece o direito a vida privada e familiar, bem como domicilio e
correspondéncia e dispoe sobre a impossibilidade de intervencao de
autoridade publica no exercicio deste direito, a nao ser que exista
previsao legal ou que seja necessaria para a seguranca nacional, pu-
blica, bem-estar econdmico do pais, defesa da ordem ou prevencao
de infracoes penais, protecao da saude ou da moral, ou protecao de
direitos e liberdades de terceiros.

O artigo 10 preceitua sobre a liberdade de expressao como
direito de todos, a abranger a liberdade de opiniao e a liberdade de
receber ou de retransmitir informacoes ou ideais sem a interferéncia
de autoridades puUblicas e sem consideracdes de fronteiras. Estabe-
lece, em contrapartida, deveres e responsabilidades, consistentes
em formalidades, condicées, restricdes ou sancoes previstas pela lei,
necessarias para a seguranca nacional, a integridade territorial ou
a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a
protecao da saude ou da moral, a protecao da honra ou dos direitos
de outrem, para evitar a difusao de informacdes confidenciais, ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial. A
Diretiva 95/46, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de ou-
tubro de 1995, relativa a protecao das pessoas quanto ao tratamento
e a livre circulacao de dados pessoais foi adotada com base no artigo
100-A (atual artigo 95) do Tratado da Uniao Europeia, por meio da
harmonizacao de disposicoes legislativas correspondentes dos Esta-
dos-Membros. E importante salientar que a expansdo das relacées
econOmicas e sociais decorrentes da globalizacao dos mercados e da
utilizacao da Internet implica necessariamente no aumento do fluxo
de dados de carater pessoal. No ambito do mercado interno
da Uniao Europeia, assume ainda maior relevo. De fato, as empresas
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ou as administracées dos Estados-Membros tém, em certa medida,
necessidade de dispor de dados de carater pessoal com o objetivo
de realizar transacoes ou desempenhar suas atribuicées no contexto
desse espaco sem fronteiras que representa o mercado interno da
Uniao Europeia.

Noutro passo, tém-se as pessoas cujos dados pessoais sao
objeto de tratamento, a demandarem sua protecao eficaz. Os meios
para ponderacao desses direitos e interesses conflitantes sao encon-
trados na propria Diretiva, com a previsao de regras gerais para a lici-
tude do tratamento de dados pessoais bem como suas garantias, que
devem ser transpostas pelos Estados-Membros em suas regulacoes na-
cionais. Aplicando-se o principio da proporcionalidade, compete ao
orgao jurisdicional da Uniao Europeia ter em conta as circunstancias
do processo e a relevancia, para os interessados, da protecao dos
dados divulgados. Assim, o artigo 1° da diretiva obriga os Estados a
assegurarem a protecao das liberdades e dos direitos fundamentais
das pessoas, em especial, o direito a vida privada, no que tange ao
tratamento dos dados pessoais.

Com a adocao da diretiva, houve a inclusao de uma dispo-
sicao sobre a protecao de dados pessoais no artigo 16 do Tratado da
Uniao Europeia e no artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia. A diretiva aplica-se ao tratamento de dados pessoais
por meios total ou parcialmente automatizados, conforme seu artigo
3°, bem como, em determinadas situacoes, ao tratamento por meios
nao automatizados.

O artigo 4°, n. 1, estabelece regras de jurisdicao, apontan-
do que o Estado-Membro aplicara as suas disposicoes nacionais ao
tratamento de dados pessoais quando existir um estabelecimento do
responsavel pelo tratamento situado em seu territorio ou quando o
responsavel recorrer a meios situados em seu territorio para o trata-
mento dos dados. Quanto aos direitos do titular dos dados (chamados
de “pessoa em causa” pela diretiva), o artigo 12 confere-lhes o direi-
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to de acesso aos dados pessoais e o artigo 14, o direito de oposicao
ao tratamento dos dados em algumas situacdes. Dentre os julgados
pretéritos mais importantes do Tribunal de Justica da Unido Europeia
em que foram analisadas questdes atinentes a protecao de dados no
ambito da Internet foram selecionados para analise os acordaos Lind-
qvist (TJUE, C-101/01), Osterreichischer Rundfunk (TJUE, C-465/00)
e Google (TJUE, C-131/12). Inicialmente, analisar-se-a o acordao
Lindqgvist, destacando-se os pontos mais importantes tratados pelo
Tribunal na interpretacao da diretiva. A situacao fatica que originou
0 processo mencionado refere-se a atuacao de Bodil Lindqvist, que,
como catequista na paroquia de Alseda, na Suécia, com a intencao de
facilitar o acesso dos paroquianos a informacodes, criou uma pagina
virtual que podia ser acessada por um link no sitio da Igreja Sueca.
Nessa homepage, Lindqyvist inseriu dados sobre si mesma, seu esposo
e dezesseis colegas de trabalho da pardquia, indicando nimeros de
telefone, situacao familiar, bem como dados laborais e habitos de
lazer, em termos um pouco jocosos. Nao houve consentimento dos
colegas, que seque sabiam da existéncia da pagina, tampouco foi
notificada a agéncia sueca competente (Datainspektion). Demandada
em procedimento penal, apesar da supressao da pagina assim que
soube da contrariedade de alguns colegas, Lindqvist foi acusada de
ter sujeito a tratamento automatizado determinados dados, sem ter
previamente informado por escrito a Datainspektion; de ter tratado
dados particularmente sensiveis, como os referentes a ferida de um
colega e a consequente baixa por doenca; e de ter transferido sem
autorizacao para paises terceiros dados pessoais objeto de um tra-
tamento, sendo condenada a pena de multa. No decurso da causa,
contestou-se a compatibilidade da regulamentacao sueca com as dis-
posicées da Diretiva 95/46, bem como sobre a interpretacao destas
disposicoes.

Assim, o hovratt (Tribunal de Apelacao sueco) suspendeu o
processo e submeteu ao Tribunal de Justica da Unidao Europeia, re-
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sumidamente, as seguintes questdes prejudiciais: se a atuacao de
Lindqvist estaria abrangida pelo ambito de aplicacao da diretiva, de
modo que essa poderia ser considerada como tratamento de dados
pessoais; se ha vedacao a divulgacao de informacao concernente a
salde de um colega; se a disponibilizacdo de dados pessoais numa
pagina de recepcao que esta memorizada num servidor na Suécia,
de onde os dados pessoais tornam-se acessiveis a cidadaos de paises
terceiros consiste em transferéncia de dados para paises terceiros; se
as disposicoes da diretiva implicam restricao que viola o principio da
liberdade de expressao ou outros direitos e liberdades que vigoram
na Uniao Europeia.

O artigo 2° da Diretiva 95/46 define os conceitos de dados
pessoais e pessoa em causa, tratamento de dados pessoais, responsa-
vel pelo tratamento de dados pessoais e terceiro. Assim, dado pessoal
€ qualquer informacao acerca de uma pessoa que possibilite sua iden-
tificacdo. Nesse caso, sera chamada de “pessoa em causa”. O artigo
traz um rol exemplificativo, citando um numero de identificacdao ou
elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica,
economica, cultural ou social. O tratamento de dados pessoais seria
a operacao automatizada ou nao sobre tais dados, como a coleta,
registro, organizacao, conservacao, adaptacao ou alteracao, recupe-
racao, consulta, utilizacao, transmissao, difusao ou qualquer outra
forma de colocacao a disposicao, com comparacao ou interconexao,
assim como o bloqueio, apagamento ou destruicdo. Responsavel é
aquele que define a finalidade e meio de tratamento dos dados pesso-
ais e terceiro é quem nao é identificado como responsavel ou como a
pessoa em causa. Com base na interpretacao dos dispositivos mencio-
nados, o tribunal concluiu estar-se diante de situacao que configura
tratamento de dados pessoais, bem como que as informacdes sobre
os colegas da demandada consistem em dados pessoais, posto que
aptas a identifica-los, ja que foram publicados seus nomes, apelidos,
numeros de telefone, atividades laborais, hobbies, etc.
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No entanto, ha que se ressaltar que nao é todo e qualquer
tratamento de dados pessoais que se enquadra no ambito da diretiva
estabelecido no artigo 3°. Assim, no n. 2, excepciona-se o tratamento
de dados efetuado por uma pessoa no exercicio de atividades exclu-
sivamente pessoais ou domésticas ou aquele efetuado no contexto de
atividades nao sujeitas a aplicacao do direito comunitario, como as
previstas nos titulos V e VI do Tratado da Unido Europeia, e ao trata-
mento de dados que tenha como objeto a seguranca plblica, a defesa
e a seguranca do Estado.

Por sua vez, a demandada aduziu que s6 os tratamentos de
dados pessoais efetuados no quadro de atividades economicas se in-
serem no ambito de aplicacao da diretiva e se pessoa privada, usando
a sua liberdade de expressao, cria paginas Internet no ambito de uma
atividade nao lucrativa nao lhe é, por conseguinte, aplicado o direito
comunitario.

A alegacao de que o tratamento de dados teria sido efetuado
no exercicio de atividades exclusivamente pessoais ou domésticas foi
rechacada pelo Tribunal, que concluiu que a excecao tem por objeto
apenas atividades inseridas no contexto da vida privada ou familiar
dos particulares, destinadas a se manterem na sua esfera pessoal ou
domeéstica. No caso em tela, a demandada publicou os dados na In-
ternet, de modo que foram disponibilizados a um nimero indefinido
de pessoas, extravasando essa esfera.

Quanto a exclusao da aplicacao da diretiva em razao da na-
tureza nao econémica da atividade, o Tribunal ndao acolheu a tese
defensiva, capitaneada pelo Advogado Geral Antonio Tizzano, no
sentido de que a pagina foi criada sem intencao de lucro econémi-
co, apenas como suporte da atividade de catequista da demandada,
exercida a titulo gratuito e fora de qualquer relacao laboral, no am-
bito da comunidade paroquial.

O Tribunal salientou que nao é adequado interpretar a ex-
pressdao atividades nao sujeitas a aplicacao do direito comunitario
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com um alcance tal que seria necessario verificar caso a caso se
a atividade atinge diretamente ou nao a livre circulacao entre os
Estados. Bem como que as atividades enumeradas no artigo 3°, n.
2, objetivam definir o alcance da excecao existente, de modo que
esta soO atingiria aquelas atividades ou outras classificadas na mesma
categoria (ejusdem generis). As atividades religiosas de Lindqvist
nao seriam semelhantes as mencionadas, nao havendo, portanto,
enquadramento na excecao.

Quanto a existéncia de transferéncia de dados para paises
terceiros, destaca o Tribunal que se o artigo 25 da diretiva fosse in-
terpretado no sentido de que existe uma transferéncia para um pais
terceiro toda vez que sao carregados dados de carater pessoal numa
pagina Internet, essa transferéncia seria necessariamente uma trans-
feréncia para todos os paises terceiros onde existem os meios técni-
cos necessarios para aceder a Internet.

Tal interpretacao tornaria o regime especial do capitulo IV
da diretiva, quanto as operacdes da Internet, um regime geral. Por
conseguinte, sempre que se verificasse na forma do artigo 25, n. 4,
da diretiva, que um pais terceiro nao assegura um nivel de protecao
adequado, os Estados-Membros seriam obrigados a impedir qualquer
colocacao na Internet de dados de carater pessoal, o que nao seria
razoavel. Portanto, o tribunal entendeu ser desnecessaria a investiga-
cao do acesso de pessoa de terceiro pais a pagina em questao.

Quanto a questao prejudicial levada a analise do tribunal,
que consiste em demandar se as disposicoes da diretiva implicam
restricao que viola o principio da liberdade de expressao ou outros di-
reitos e liberdades que vigoram na Unido Europeia, tem-se que a livre
circulacdo de dados pessoais inevitavelmente sera conflitante com
os direitos fundamentais da “pessoa em causa” em muitas situacoes.

No processo em tela, € necessario que se pondere entre a
liberdade de expressao da demandada, no contexto de sua atividade
de um lado e, de outro, a protecao da vida privada dos seus colegas,
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cujos dados pessoais foram introduzidos em sitio na Internet. E im-
portante ressaltar que a aplicacao de sancdes aqueles que desrespei-
tam os ditames da diretiva quanto ao tratamento dos dados pessoais
deve atender ao principio da proporcionalidade, pois o ambito de
aplicacao da diretiva 95/46 é amplo, estabelecendo inUmeras obriga-
coes para aqueles enquadrados como responsaveis nos seus termos.
Nesse passo, o tribunal concluiu no sentido de que a disposicoes da
diretiva nao contém, em si mesmas, limitacdes contrarias a liberda-
de de expressao ou a outros direitos e liberdades vigentes na Unido
Europeia, conforme o artigo 10 da CEDH, sendo necessario um justo
equilibrio entre os direitos em causa, a ser buscado pelos 6rgaos ju-
risdicionais dos Estados-Membros.

No segundo caso a ser analisado, que consiste no acordao
concernente ao Processo C-465/00, do Rechnungshof (Tribunal de
Contas) contra Osterreichischer Rundfunk (estacao de radiodifusao de
direito publico), com pedido de decisao prejudicial apresentado pelo
Verfassungsgerichtshof e processos apensos C-138/01 e C-139/01, de
Neukomm e Lauermann contra Osterreichischer Rundfunk, com pe-
dido de decisao prejudicial apresentado pelo Oberster Gerichtshof.
Os tribunais austriacos submeteram ao Tribunal de Justica da Unido
Europeia algumas questdes prejudiciais sobre a interpretacao de dis-
positivos da Diretiva 95/46 em razao de controvérsia entre orgaos
julgadores nacionais.

Em sintese, os juizes austriacos questionaram se haveria 6bi-
ce a existéncia de regra nacional que exija o armazenamento e divul-
gacdo nominativa na Nationalrat, a camara baixa do Parlamento, no
Bundesrat, camara alta do Parlamento e nos Landtagen, parlamen-
tos dos Lander e, posteriormente, ao publico, de dados acerca dos
vencimentos de empregados de sociedades e entidades publicas no
relatorio do Tribunal de Contas. Preliminarmente, o tribunal concluiu
pela aplicabilidade da diretiva no caso em tela posto que qualquer
dado pessoal seria suscetivel de circular entre os Estados-Membros,
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de modo que necessario o atendimento as disposicdes do diploma
comunitario que regula o seu tratamento e protecao. Quanto as ques-
toes prejudiciais, que a expressao vida privada, constante do artigo
8° da Carta de Direitos Fundamentais abrange as atividades profissio-
nais de uma pessoa, de modo que a comunicacao desses dados a um
terceiro viola o direito ao respeito da vida privada dos interessados,
seja qual for a utilizacao posterior das informacdes assim comunica-
das, e apresenta a natureza de uma intervencao na acepcao do artigo
mencionado.

No que tange ao pretexto da ingeréncia, essa so seria justi-
ficavel se prevista por lei para a persecucao de interesses legitimos
numa sociedade democratica. Salienta que o objetivo da regra aus-
triaca questionada é pressionar as entidades publicas citadas para
que mantenham os salarios de seus funcionarios dentro de limites
razoaveis, garantindo a utilizacao racional e adequada dos fundos pu-
blicos pela administracdo, o que constituiria uma finalidade legitima.
Essa analise, na conclusao do tribunal, devera ser feita pelos 6rgaos
de reenvio, o seja, pelos tribunais nacionais dos Estados-Membros,
aplicando-se o principio da proporcionalidade para determinar sua
necessidade e adequacao (suficiéncia e pertinéncia) ao objetivo per-
seguido. Ademais, se tal intento nao poderia ter sido alcancado
de forma igualmente eficaz através da transmissao das informacoes
nominais tao somente aos 6rgaos de controle, sem a divulgacao pu-
blica dos dados pessoais. O Ultimo acordao selecionado para analise
refere-se a decisao publicada pelo tribunal em 13 de maio de 2014
em processo que teve por objeto questao prejudicial apresentada
pela Audiéncia Nacional da Espanha, que deu entrada no Tribunal
em 9 de marco de 2012 no processo Google Spain SL e Google Inc.
em face de Agéncia Espanhola de Protecao de Dados (AEPD) e Mario
Costeja Gonzalez.

O pedido de decisao prejudicial teve por objeto a interpreta-
cao de dispositivos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
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Conselho Europeu, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecao das
pessoas no que diz respeito ao tratamento e livre circulacao de seus
dados pessoais, bem como do artigo 8°5 da Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia. Este pedido foi apresentado no ambito de
litigio que op0s Google Spain SL e Google Inc. a AEPD e a Mario Coste-
ja Gonzalez, a proposito de uma decisdao dessa Agéncia, que deferiu
a reclamacao apresentada pelo ultimo em face das duas sociedades e
ordenou a Google Inc. a adocao das medidas necessarias para retirar
seus dados pessoais do indice de pesquisa e impossibilitar o futuro
acesso aos mesmos (TJUE, C-131/12).

A lide do processo principal, consistente em reclamacao
apresentada em 2010, na AEPD, por Mario Costeja Gonzalez, cidadao
espanhol, em face de La Vanguardia Ediciones SL, Google Spain SL e
Google Inc. referia-se aos resultados de busca obtidos pelo “Google
Search”, motor de busca do Google, quando inserido como palavra-
-chave o nome do reclamante. O resultado da pesquisa representava
ligacbes (links) a duas paginas do jornal da La Vanguardia, de 19 de
janeiro e 9 de marco de 1998, em que havia um andncio de uma
venda de imoveis em hasta publica em razao de arresto para recupe-
racao de dividas junto a Seguridade Social, em que figurava o nome
do autor.

O reclamante requeria, assim, a supressao ou alteracao das
paginas da editora e a supressao ou alteracdo do resultado da pes-
quisa quando inserido seu nome nos motores de busca para que nao

5 “Artigo 8° Proteccdo de dados pessoais 1. Todas as pessoas em direito a
proteccao dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses
dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e com
o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas em o direito de aceder aos dados coligidos
que lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificacao. 3. O cumpri-
mento destas regras fica sujeito a fiscalizacao por parte de uma autoridade
independente.” Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/ALL/?uri=URISERV%3A(33501>.
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figurasse a ligacao da editora, pois o arresto teria sido solucionado ha
muitos anos, nao sendo mais pertinente a sua referéncia atual.

A AEPD indeferiu o pedido quanto a editora porque entendeu
licita a publicacdo, posto que efetuada por ordem do Ministério do
Trabalho e dos Assuntos Sociais com o objetivo de dar publicidade a
hasta publica, a fim de reunir o maior niUmero possivel de licitantes.
Quanto ao pedido dirigido a Google, este foi deferido, sendo os mo-
tores de busca considerados como responsaveis pelo tratamento de
dados, atuando como “intermediarios da sociedade de informacao”,
com fundamento na verificacao de lesao ao direito fundamental de
protecao dos dados e a dignidade das pessoas em sentido amplo, em
razao da difusao desses dados, o que abrangeria, segundo a Agéncia,
também a simples vontade da pessoa interessada de que esses dados
nao sejam conhecidos por terceiros. Por outro lado, considerou-se que
esta obrigacao pode incumbir diretamente aos operadores de motores
de busca, sem a necessidade de supressao dos dados ou informacoes
do sitio da web em que se encontram, nos casos em que a manutencao
dessas informacdes tem justificativa em disposicao legal.

A protecao de dados pessoais € tratada, no ambito da Unidao
Europeia, pela Diretiva 95/46/CE, de 1995, e a decisao da AEPD par-
tiu da interpretacao de varios de seus dispositivos. Nesse passo, uma
vez que as tecnologias em questao sao posteriores a publicacao da di-
retiva, ao recorrerem da referida decisao, a Google Spain SL e a Goo-
gle Inc. suscitaram a fixacao das obrigacdes que cabem aos operado-
res de motores de busca no que tange a protecao dos dados pessoais
daqueles que nao desejam que determinadas informacdes publicadas
por terceiros sejam localizadas, indexadas e disponibilizadas na web
por tempo indeterminado.

Por tal razao, a Audiéncia Nacional da Espanha decidiu sub-
meter tais questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica da Uniao Euro-
peia. Assim, de forma sintética, pode-se destacar que foram subme-
tidas ao tribunal questoes relativas a interpretacao de alguns termos
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constantes da diretiva, com a finalidade de identificar seu ambito de
aplicacao no caso em exame.

Nesse passo, por primeiro, € importante destacar que o Google
se caracteriza como um fornecedor de conteuldos, pois, como motor de
busca, localiza e indexa as informacodes inseridas na rede por terceiros,
contidas nos diversos sitios alojados em servidores dos Estados.

Em geral, utiliza um nome de dominio proprio do Estado e
orienta as buscas e resultados em funcao do idioma deste, realizan-
do um armazenamento temporario da informacao indexada e a sua
disponibilizacao aos internautas numa determinada ordem de prefe-
réncia. O quadro juridico especifico do acordao passa pela interpre-
tacao conferida pelo tribunal aos artigos 2°, alineas b) e d), 4°, n. 1,
alineas a) e c¢), 12°, alinea b), e 14°, paragrafo primeiro, alinea a),
da Diretiva 95/46/CE. Esta, segundo o seu artigo 1°, tem por objeto
a protecao das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas,
como o direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais, e a eliminacao dos obstaculos a livre circulacao des-
ses dados. Os dados pessoais mencionados correspondem, segundo
o artigo 2°, as informacoes relativas a uma pessoa identificada ou
identificavel. Segundo o mesmo dispositivo, identificavel é a pessoa
que possa ser reconhecida direta ou indiretamente, “nomeadamente
por referéncia a um numero de identificacdo ou a um ou mais
elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica,
econdmica, cultural ou social”.

Por sua vez, por tratamento de dados pessoais deve-se en-
tender, na forma da alinea b), a operacao ou conjunto de operacoes
acerca de dados pessoais, ndo sendo necessario que se realizem por
meios automatizados. O mesmo dispositivo traz um rol meramente
exemplificativo, citando: “[...] a recolha, registo, organizacao, con-
servacao, adaptacao ou alteracao, recuperacao, consulta, utilizacao,
comunicacao por transmissao, difusao ou qualquer outra forma de co-
locacao a disposicao, com comparacao ou interconexao” e acrescen-
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ta que o “bloqueio, apagamento ou destruicao” também se incluem
dentre as operacdes que constituem o tratamento dos referidos da-
dos para fins de aplicacao da diretiva.

Os considerandos de nimero 2 e 10 da diretiva, citados no
acordao juntamente com os de numero 18, 19 e 20, dispdem que 0s
sistemas de tratamento de dados estao a servico do homem e que,
portanto, devem respeitar as liberdades e os direitos fundamentais
independentemente da nacionalidade ou residéncia das pessoas, es-
pecialmente a vida privada, e contribuir para o seu bem-estar.

O de nimero 25, por sua vez, destaca os principios de pro-
tecdo, que trazem deveres aqueles responsaveis pelo tratamento dos
dados pessoais, “[...] em especial no que respeita a qualidade dos
dados, a seguranca técnica, a notificacao a autoridade de controlo,
as circunstancias em que o tratamento pode ser efetuado”; cuida,
ainda, dos direitos daqueles que tem seus dados como objeto de tra-
tamento “[...] serem informadas sobre esse tratamento, poderem
ter acesso aos dados, poderem solicitar a sua retificacao e mesmo,
em certas circunstancias, poderem opor-se ao tratamento.” Os prin-
cipios relativos a qualidade dos dados, enumerados no artigo 6° da
diretiva, incluem a necessidade de estabelecimento de regras pelos
Estados-Membros para que sejam objeto de tratamento leal e licito,
colhidos para legitimas e determinadas finalidades, explicitadas aos
seus titulares.

Destaca o mesmo dispositivo a possibilidade de tratamento
posterior, regulado e garantido pelos Estados, para fins historicos,
estatisticos ou cientificos bem como o apagamento, bloqueio (artigo
12°) ou a retificacao de dados incompletos ou inexatos. O artigo 9°,
por seu turno, intitulado “Tratamento de dados pessoais e liberdade
de expressao”, dispoe sobre o tratamento de dados para finalidade
jornalistica ou para expressao artistica ou literaria, “[...] apenas na
medida em que sejam necessarias para conciliar o direito a vida pri-
vada com as normas que regem a liberdade de expressao.”
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A oposicdo ao tratamento de dados pelos seus titulares é ga-
rantida no artigo 14°, que, remetendo-se as alineas e) e f) do artigo
7°, reconhece a possibilidade de colisao de direitos fundamentais
e permite o tratamento dos dados “[...] desde que nao prevalecam
os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em
causa.” A solucao da causa passou, ainda, pela analise do da Carta
de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia® que, em seu artigo 8°
elenca o direito a protecao de dados pessoais dentre os direitos fun-
damentais do individuo.

Assim, além de questdes prejudiciais suscitadas acerca da
aplicabilidade territorial da diretiva e da legislacao espanhola de pro-
tecao de dados, perquiriu-se ao tribunal sobre a possibilidade de se
exigir “diretamente ao (Google Search) que retire dos seus indices uma
informacao publicada por terceiros, sem se dirigir prévia ou simultane-
amente ao titular da pagina web que aloja essa informacao”, fixando-
-se, assim, a responsabilidade dos motores de busca pelos dados por
eles disponibilizados, ainda que licitos e mantidos na pagina-fonte.

Por fim, questionou-se ao tribunal “No que respeita ao ambi-
to do direito de apagamento e/ou (de) oposicao em conjugacao com
o <<direito a ser esquecido>>" se o direito do titular ao apagamento
e bloqueio desses dados abrange o direito de impedir a indexacao
de determinada informacao que lhe diga respeito mesmo que publi-
cada licitamente em sitios de terceiros, por nao desejar que outros

¢ “Artigo 8° Proteccao de dados pessoais 1. Todas as pessoas em direito a
proteccao dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses
dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e com
o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas em o direito de aceder aos dados coligidos
que lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificacao. 3. O cumpri-
mento destas regras fica sujeito a fiscalizacao por parte de uma autoridade
independente.” (EU, 2000). Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/le-
galcontent/PT/ALL/?uri=URISERV%3Al33501>.
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venham a tomar conhecimento desta “[...] quando considere que lhe
pode ser prejudicial ou deseje que seja esquecida.”

Conforme exposto, pode-se afirmar que a solucao da con-
tenda passou, assim, pelo exame da colisao entre liberdades e direi-
tos fundamentais como a vida privada, a liberdade de expressao e o
questionamento sobre a existéncia de um direito ao apagamento de
informacoes da web ou de um direito a ser esquecido.

Esses questionamentos foram realizados no contexto do
“tratamento de dados” na “sociedade de informacao” conforme ex-
pressdes mencionadas no corpo do acérdao. Ocorre que, no direito
vigente na Unidao Europeia, a protecao de dados pessoais foi alcada
pela Carta de Direitos Fundamentais a condicao de direito fundamen-
tal. Sua propria localizacao topografica no diploma intitulado “carta
de direitos fundamentais” autoriza essa conclusao, que é da maioria
da doutrina e jurisprudéncia europeias.

Especificamente quanto aos dados pessoais disponiveis da
web, no ordenamento juridico brasileiro tém-se as disposicoes da Lei
n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Ao cuidar dos principios
regentes dos usos e operacoes na Internet, destaca-se, no art. 3°, Il,
a protecao da privacidade e, no inciso lll, a protecao dos dados pes-
soais. O art. 7° trata da inviolabilidade da intimidade e vida privada,
do sigilo do fluxo das comunicacdes e da inviolabilidade e sigilo das
comunicac¢des privadas armazenadas. Destacando-se as ressalvas que
dizem respeito ao interesse publico, nos artigos 10, 13, 15 e 22.

Observa-se que, de forma semelhante as normas europeias
mencionadas, a Lei 12.965/2014 reconheceu a protecao de dados
pessoais como direito distinto e autonomo quanto ao direito a priva-
cidade. O que, para Zanon (2013, p. 181), corresponderia a extensao
de uma clausula geral de tutela da personalidade.

0 art. 7°, lll, prevé a regulacao da protecao de dados pessoais
por lei especifica. Destacam-se, assim, no inciso VIl do mesmo artigo, a
proibicao do fornecimento de dados a terceiros sem consentimento pré-

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII

31



32

Camila Nunes Pannain, Maria Cristina Cereser Pezzella

vio, livre e informado do titular, além do direito de obter informacoes
claras e completas sobre a coleta, uso e armazenamento dos dados, cujo
tratamento so é justificavel se for licito, autorizado contratualmente e
para os fins a que se destina. Essa previsao € especialmente relevan-
te para os casos em que a informacao foi fornecida, a principio, pelo
proprio titular, como se extrai do art. 7°, X, que prevé a possibilidade,
mediante seu requerimento, de exclusao definitiva dos dados pessoais
fornecidos para a criacao e execucao de uma determinada aplicacao na
Internet, quando encerrada a relacao entre as partes envolvidas.

O art. 10 cuida do armazenamento de registros de acesso e
conexao,’ além dos dados pessoais e contelido das comunicacgoes pri-
vadas, preservadas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas envolvidas, dados esses que, na forma do paragrafo 1.°
deverao ser fornecidos apenas mediante ordem judicial. Dessa breve
exposicao observa-se a similitude entre as normas constantes da Di-
retiva 95/46, do Parlamento e do Conselho Europeu e das disposicoes
existentes no ordenamento juridico brasileiro acerca da protecao de
dados pessoais, de modo que a experiéncia do Direito Comparado
pode vir a fornecer subsidios para reflexao sobre o ambito de aplica-
cao de direitos incipientes reconhecidos no contexto da Internet e de
uma sociedade voltada a producao e difusdao de informacdes identifi-
cadas como dados no contexto da rede mundial, como visto.

7 Na estipulacao de conceitos, a Lei n. 12.965/2014 define como registros de
conexdo o “[...] conjunto de informacdes referentes a data e hora de inicio
e término de uma conexao a internet, sua duracdo e o endereco IP utilizado
pelo terminal para o envio e o recebimento de pacotes de dados” (art. 5°,
VI), e como registros de acesso a aplicacdes na Internet “[...] o conjunto de
informacoes referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo
na internet a partir de um determinado endereco IP.” (art. 5°, VIII).

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII



Direito ao esquecimento...

4 CONCLUSAO

A producao, modificacao, disseminacao e uso da informacao
€ uma atividade econdmica importante. Algumas informacoes tém
valor economico e a lei deve proteger eventuais direitos de proprie-
dade e solucionar disputas sobre tais direitos, o que facilita que essa
informacao gere rendimentos por parte dos sistemas comerciais, em
que produtores alcancem mercados e consumidores.

A informacao é também um ingrediente essencial da demo-
cracia representativa. Mas a informacao também pode causar danos,
arruinar reputacoes, expor segredos pessoais, causar lesdes emocio-
nais, etc. Nesse passo, este estudo partiu de uma premissa: mudan-
cas tecnolodgicas sempre foram uma grande fonte de problemas para
as pessoas, com os quais a lei deve lidar. Foi assim quando a revo-
lucdo industrial e o transporte ferroviario e maritimo mudaram os
mercados e as relacdes de emprego. Foi assim quando os automoveis
alteraram a natureza de demandas por danos pessoais. E também a
situacao da tecnologia de informacao, que se tornou importante para
as atividades humanas.

Isto porque mudancas nas tecnologias de comunicacao e in-
formacao também alteram as formas de solucdo de conflitos. Novos
tipos de conflitos surgem, enquanto a viabilidade dos métodos tradi-
cionais para sua resolucao € posta em cheque. Ao mesmo tempo, as
novas tecnologias possibilitam que novos tipos de solucao sejam pen-
sados. Assim, a lei deve ser responsiva as mudancas nas tecnologias
da informacao e seus aplicadores devem compreender tais mudancas
a fim de definir e aplicar os principios juridicos adequadamente.

Nesse contexto, observou-se a necessidade da edicao de
novas normas juridicas, a disciplinarem o exercicio de direitos que
passaram a ser identificados a partir do desenvolvimento de novas
tecnologias, como o direito a protecao de dados pessoais. Como se
trata de direito regulado recentemente no ambito do ordenamento
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juridico brasileiro, com os diplomas legais que tratam de sua pro-
tecao datando de 2014 e 2016, tem-se que a experiéncia do Direito
Comparado pode contribuir para a sua compreensao pelos operadores
do direito nacional.

Assim, o presente trabalho, apos a contextualizacao da pro-
tecao de dados pessoais no ambito da Sociedade da Informacao e,
mais especificamente, da Internet, procedeu a analise de trés jul-
gados paradigmaticos do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, que
cuidaram da interpretacao a alguns dispositivos da Diretiva 95/46, do
Parlamento e do Conselho Europeu, que tratou da protecao de dados
pessoais na Unidao Europeia até maio de 2016. Buscou-se, portanto, a
similitude com as disposicoes acerca do tratamento de dados na In-
ternet no contexto brasileiro com o fim de contribuir para o entendi-
mento do alcance e da aplicacao de tais dispositivos, em vista da rica
experiéncia europeia sobre o tema, especialmente no que se refere
a compreensao do direito a protecdo de dados pessoais no contexto
da protecao da vida privada, quando em conflito com direitos funda-
mentais como a liberdade de expressao e informacao, conforme se
observou nos julgados estudados.
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ANULACAO/INEXISTENCIA DAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO
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1 INTRODUCAO

As novas tecnologias impactaram a sociedade, especialmente
no campo da Medicina. A partir da aplicacao das novas formas de infor-
macao e comunicacao tem sido possivel o acesso a recursos a distancia
como a Telemedicina, que abrange a Telecirurgia e a Telerradiologia,
trazendo consigo relevantes questionamentos éticos em torno da rela-
cao médico-paciente cujo dilema principal gira em torno da coleta do
consentimento informado do paciente sob a forma de Diretivas Anteci-
padas de Vontade e da capacidade para formalizar o documento.

Dessa forma, este artigo pretende descobrir quando ocor-
re a anulacao e a inexisténcia das Diretivas Antecipadas de Vontade
do paciente em face da utilizacdao das novas tecnologias médicas.
Em busca de respostas, pretende-se abordar, no primeiro topico, as
novas tecnologias aplicadas a Medicina, no segundo, as Diretivas An-
tecipadas de Vontade e suas causas de anulacao e de inexisténcia e,
no terceiro topico, sobre as causas de anulacao e de inexisténcia das
Diretivas Antecipadas de Vontade em face da utilizacao das novas
tecnologias médicas, tomando como método de estudo o dedutivo de
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abordagem qualitativa, a partir da pesquisa em referéncias nacionais
e estrangeiras.

2 AS NOVAS TECNOLOGIAS APLICADAS A MEDICINA

Depois de 1945, o corpo, a sociedade e a natureza' sofre-
ram os efeitos do desenvolvimento econdmico e tecnocientifico ao
mesmo tempo em que ocorreu a constituicao das “éticas da vida”.
O corpo tornou-se objeto de conhecimento e de aplicacao cientifica,
econdmica e médica relativamente a administracao da salude e das
doencas, da longevidade, da intervencao genética, bem como a ces-
sacdo da morte natural de forma antecipada. E nesse cenario que se
redefiniu o nascer e o morrer como questao ética, cientifica, politica
e religiosa.

Arelacao entre saber e poder se tornou evidente (LAX, 2012,
p. 79-81). A partir da criacao do computador pelos Estados Unidos da
América e pela Inglaterra, em 1945, as invencoes relativas a informa-
tica revolucionaram a sociedade em geral, agindo sobre a realidade,
a ponto de se produzir uma “tecnologia intelectual”, fabricando co-
nhecimento (SIMOES, 2009, p. 3-4).

A doutrina alude para o surgimento do determinismo tec-
nolégico que se desenvolveu independentemente das interferéncias
sociais pelo seu conjunto de métodos, técnicas e processos, e fecha-

' A tese doutoral de Lax (2012, p. 93-94) abordou a crise tripartite do pos
1945: natureza, sociedade e corpo. A natureza vem sofrendo com as catas-
trofes globais e com o desenfreado uso dos recursos naturais, com a extincao
de algumas espécies da fauna e a poluicado ambiental. A crise social é devida
a estratificacao entre ricos e pobres vigorando a injustica e a discriminacao.
A crise da vida individual vivenciada no transcurso vital entre a vida e a
morte e pelo enfrentamento das doencas. Desta triade surgiram trés éticas:
a ética médica, a ética do desenvolvimento e a ética meio-ambiental. Nesse
ponto, Lax (2012, p. 74-75) abracou a tese de que a vida nao consiste em um
valor, contudo a condicdo que possibilita a experiéncia ética, acompanhan-
do, implicita ou explicitamente, as valoracdes e condutas.
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do dentro de um contexto especifico do conhecimento, que acabou
por se tornar a referéncia na explicacao dos fendmenos historicos e
sociais.

Na contramao do determinismo, emergiu a teoria construti-
vista, “construcao social da tecnologia”, que defendeu a pratica da
responsabilidade pela construcao tecnoldgica para a atividade huma-
na, preconizando pela integracao entre tecnologia e sociedade (MO-
LINARO; RUARO, 2014, p. 40-41).

Ja na década de 1970, a instalacdo da Internet, com aber-
tura comercial ao longo dos idos de 1990, surgiu uma cultura pecu-
liar produto da cultura empreendedora, hacker, comunitaria virtual
e tecnomeritocratica (SIMOES, 2009, p. 3-4). Em reacdo ao modelo
classico filosofico e sociologico da ciéncia e procurando investigar os
efeitos sociais da ciéncia, os estudos sociais da ciéncia formularam
diferentes meios de integrar a ciéncia e a sociedade, priorizando as
acoes sociais e coletivas (MOLINARO; RUARO, 2014, p. 46). Despontou
a necessidade de investigar o risco e a inseguranca, e a incerteza dele
decorrentes. O risco representando o perigo, a lesao, nas formas de
dano, prejuizo ou malogro, ou a ameaca de lesao, importa na respon-
sabilizacao pelo dano produzido, embasando-se na prevencao ou na
precaucao. A ciéncia tem o papel tanto de produzir riscos, ao desen-
volver técnicas, teorias e leis, mas também de reduzir ou de eliminar
os seus efeitos (MOLINARO; RUARO, 2014, p. 54-55).

As técnicas de informacao e comunicacao impactaram as
formas de atuacao da Medicina, de modo que os avancos cientifico-
-tecnoldgicos trouxeram grandes resultados para a humanidade. A Me-
dicina moderna passou a aspirar tecnologia nascendo de um compro-
metimento social de oferecer tecnologias novas. De cada tecnologia
médica resultou um dilema bioético especifico, como a redefinicao
da morte decorrente da utilizacao do respirador e do transplante de
orgaos, gerando conflitos morais pertinentes. De um modo geral, as
tecnologias e as tecnologias médicas trouxeram a alienacao, a perda
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da privacidade, as transformacodes sociais decorrentes da crescente
urbanizacao e burocratizacao, as modificacbes genéticas, as altera-
coes ambientais e o comprometimento das geracoes futuras, como
previra Hans Jonas (OUTOMURO, 2012, p. 39).

O carater negativo atribuido a doenca e a morte parecia
minimizado pelas promessas das tecnologias médicas. Na década de
1980, em sintonia com o movimento tecnologico surgiu o P6s-huma-
nismo e o Trans-humanismo? postulando pela auséncia de diferenca
radical entre o corpo humano e a tecnologia robdtica e entre a exis-
téncia fisica e a simulacao computadorizada, ou seja, um “organismo

Z As visdes de mundo trans-humanista e pds-humanista aspiram a capaci-
dade de transpor os limites humanos através das novas tecnologias, dentre
eles o de morrer, pretendendo estender a longevidade. Pode-se afirmar que
0 proposito dessas teorias € potencializar a capacidade funcional do corpo
humano por meio de uma re-engenharia. Elas sao filosofias que anseiam pela
substituicdo do homo sapiens por “seres bioldgica e tecnologicamente supe-
riores” (biologically and technologically superior beings). As origens dessas
teorias remontam ao Iluminismo, objetivando reduzir o homem ao empiris-
mo materialista. Em 1748, o médico e fildsofo, Julien Offray de la Metrie,
escreveu L’Homme Machine (O homem magquina) afirmando que o interior
humano nao passa de maquina e animal. Mais tarde, em 1794, Marquis de
Condorcet, filésofo do Renascimento, escreveu que a perfeicao do homem
nao tem limites, pois ndo foram estabelecidas restricées para o aperfeicoa-
mento de suas faculdades. Em 1999, Bart Kosko defendeu na obra, The Fuzzy
Future (O Futuro Vago), que o destino nao é a Biologia, mas o Chip. Em 2000,
Kevin Warwick declarou que a condicao meramente humana foi um equivoco
do destino e que isso precisava ser mudado. A corrente libertaria radical
emanou do Iluminismo, postulando que direito de decidir sobre o proprio
corpo e vida pertence a cada individuo. A doutrina trans-humanista ja havia
sido apresentada por Frederick Nietzsche quem advogou pela superacao do
homem no livro, Thus Spake Zarathustra (Assim Falou Zaratustra). A ques-
tao ética que permeia essa tematica esta em verificar se os seres humanos
devem ou nao melhorar ou aumentar (por exemplo, usar lentes de contato
que retorna o sujeito ao nivel funcional normal do sujeito) a si proprios e as
futuras geracdes. Ha problema quando o aumento ou melhoria ultrapassa o
nivel o potencial homo sapiens. Uma coisa seria conectar um computador
assistente mantido separadamente do usuario, outra seria fazer implantes
ou conexodes cibernéticas de forma permanente, para melhorar o cérebro,
violando os limites éticos (HOOK, 2004, p. 2517-2518).
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cibernético” de acordo com o traco evolutivo aventado pela Antro-
pologia, nos moldes da acepcao de corpo-maquina de Descartes, do
Positivismo iluminista e da nocao de Super-homem proposto por Niet-
zsche (OUTOMURO, 2012, p. 39).

A Enciclopédia de Bioética (2004) aponta como ferramentas
do Transhumanismo a nanotecnologia, a engenharia genética, o forta-
lecimento farmacologico, a cibernética e o mind uploading.? Segundo
Outomuro (2012, p. 40), contudo, o maior dilema ético envolvendo as
tecnologias médicas gira em torno do defeito ou do excesso do acesso
as novas tecnologias como forma de assegurar o direito a saude. Essa
observacao da autora conduz ao estudo do custo-beneficio da aplica-
cao das novas tecnologias médicas.

Sob o prisma da avaliacao custo-beneficio, as tecnologias
médicas tém valor desde que os custos sejam superados pelos bene-
ficios dos progressos médicos. O beneficio da inovacao tecnologica é
muito maior do que o custo dispensado em pesquisas envolvendo ca-
tarata, ataque cardiaco, depressao e bebés com baixo peso. Ja, nas
pesquisas de cancer de mama, verificou-se que os custos equivalem
aos beneficios, concluindo-se que os gastos médicos sao compensados
quando se tem por referéncia os custos, o que reflete diretamente
nas politicas publicas.

E inegavel que a maior fatia dos custos relativos aos cuidados
médicos é empregada nas mudancas compreendendo tecnologia
aplicada a Medicina. Contudo, isso implica em desvantagem, pois os
beneficios acabam sendo maiores, como por exemplo, para a melhoria
da qualidade de vida, o aumento da longevidade, a reducao de tempo
ausente do trabalho, dentre outras hipoteses. Sempre as inovacoes

3 Mind uploading refere-se ao processo de transferir o conteldo mental de
um cérebro biologico, como memorias, personalidade e demais qualidades,
para um substrato tecnologico computacional (MIND UPLOADING, 2016).
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tecnoldgicas trazem desvantagens se os custos superam em maior
medida os beneficios* (CUTLER; MCLLELAN, 2011, p. 11).

Pode-se afirmar que a saude obteve melhora na mesma me-
dida em que se aumentaram os gastos com ela. Isso é o que se verifica
com a extensao da longevidade que aumentaram os custos médicos
em virtude da ampliacao do tempo de vida, embora um resultado
benéfico seja o aumento da producdo o que permite mais trabalho e
ganhos pelas pessoas.

Os dados confirmam que as inovacoes tecnologicas contribu-
iram para um melhoramento da sobrevivéncia em torno de 70% nos
casos de ataque cardiaco®. O indice de mortalidade de neonatos com
baixo peso diminuiu bem mais do que 70%, de modo que quando se
atingiu a década de 1990, ja havia um aparato tecnologico composto
desde ventiladores especiais a medicamento surfactante artificial,
utilizados em unidade de terapia intensiva, capazes de facilitar o
desenvolvimento pulmonar dos neonatos.

4 De acordo com os estudos realizados por Cutler e Mclellan (2011, p. 11),
professores norte-americanos de Economia, da Universidade de Harvard e da
Universidade de Standford, respectivamente.

> Na opinidao de Outomuro (2012, p. 40-41), os beneficios em relacao ao
infarto agudo do miocardio poderiam ser melhores se houvesse maior acesso
ao procedimento trombolitico intravenoso ou angioplastia coronaria (FRAN-
CO, 1994 apud OUTOMURO, 2012, p. 41), revelando auséncia de isonomia no
acesso a assisténcia médica. Esse cenario exige a analise da diferenca entre
desejos (cirurgia estética) e necessidades (insulina a diabético); atencao a
salde e atencdo médica e os diferentes conceitos de justica (que depende
da teoria de justica adotada). Ha situacdées em que nao se consegue delimi-
tar por certo se é um desejo ou uma necessidade: por exemplo, dialise em
paciente em estado vegetativo, que requer seja feita uma distincao entre a
sua utilidade e efetividade. Um determinado tratamento é efetivo se possuir
um efeito bioldgico (um antitérmico que abaixe a temperatura). Porém, um
tratamento pode ser inGtil embora efetivo. Assim uma dialise pode efetiva-
mente conservar a homeostase hidroeletrolitica, contudo nao lograr a recu-
peracao do paciente (OUTOMURO, 2004 apud OUTOMURO, 2012, p. 43).
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No caso da depressao, a melhora ocorreu tanto na obten-
cao de diagnostico mais exato como no tratamento da doenca. Na
catarata, a tecnologia trouxe reducao no tempo de internacao e me-
nos complicacoes como glaucoma e infeccdes. Quanto ao cancer de
mama, o tratamento com quimioterapia tornou-se mais estendido e
complexo, houve aumento do numero de cirurgias por complicacoes
e de frequéncia ambulatorial para tratamento medicamentoso para
nausea e anemia. Um aspecto positivo provocado pela inovacao tec-
noldgica é a precisdao diagndstica e de tratamento nas situacoes de
cancer, que, uma vez diagnosticado mais precocemente, as taxas de
metastase sao reduzidas, diminuindo o indice de mortalidade femini-
na (CUTLER; MCLELLAN, 2011, p. 11-23).

Segundo a Academia Nacional em Ciéncias americana (THE
NATIONAL ACADEMIES, 2007, p. 1-4), especializada em Engenharia e
Medicina, as inovacdes em Medicina Nuclear sao fundamentais para
diagnosticar, ainda em estagio inicial e de forma nao invasiva, cance-
res, doencas cardiovasculares, algumas desordens neuroldgicas (Al-
zheimer e Parkinson), além de oferecer tratamento e monitoramento
de enfermidades.

A Medicina Nuclear utiliza elementos quimicos radioativos
com desempenho eficaz nas areas médicas, desde a Cardiologia até a
Oncologia, a Neurologia e a Psiquiatria. A Medicina Nuclear atua por
meio de imagens rastreando produtos quimicos injetados no corpo,
ou sao inalados ou engolidos pelo paciente, acumulam-se no tecido
ou 6rgao que apresentam alteracoes bioquimicas. A ferramenta da ra-
diacao ainda pode ser usada para matar células tumorais, importante
para o tratamento de linfomas e cancer de tireoide. Além dis-
so, a troca de informacdes entre médicos tem sido facilitada pelas
novas técnicas de comunicacao e de informacao. Nesse sentido, o
Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucao n. 2.107/2014,
normatizou a Telerradiologia ou Radiologia a distancia, em virtude
das questodes ético-legais derivadas de sua pratica, apesar dos efeitos
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positivos do seu uso. A normativa leva em consideracao a indispensa-
bilidade da coleta do consentimento livre e esclarecido do paciente
e a garantia do sigilo e da totalidade das informacdes.

Ela preconiza pelo cuidado dispensado pelo médico ao re-
alizar o exame a distancia, em razao da auséncia de contato com o
paciente e da qualidade da informacao e das imagens que manuseia.
A supradita Resolucao toma como fundamentos a Declaracao de Tel
Aviv sobre Responsabilidade e Normas Eticas na Utilizacao da Teleme-
dicina, acolhida desde a 51* Assembleia Geral da Associacao Médica
Mundial, ocorrida em Tel Aviv, em Israel, no més de outubro de 1999;
a Resolucao n. 1.643/2002,° que definiu e regulamentou a Teleme-
dicina e a Resolucao n. 1.931/2009, dispondo sobre a Telemedicina.
Consoante a Declaracao de Tel Aviv, de 1.999, o progresso tecnoldgi-
co tem servido para beneficiar o trabalho dos médicos e a interacao
destes com pacientes.

O papel da Telemedicina, atividade da Medicina desempe-
nhada a distancia, € desenvolver diagnosticos, tratamentos, reco-
mendacodes e intervencoes com base em informacdes, dados e docu-
mentos veiculados por meio de sistemas de telecomunicacao. Esse
processo de transmissao de dados facilita o acesso a pacientes que
carecem de atendimento por especialistas ou até mesmo de assistén-
cia basica nas areas da Ortopedia, Patologia, Cardiologia, Oftalmolo-
gia, Dermatologia e Radiologia, diminuindo custos e riscos.

Da mesma maneira as vantagens pertinentes ao correio ele-
tronico e a videoconferéncia que potencializam o intercambio de in-
formacoes e pareceres entre os médicos, a Telecirurgia que permite
a colaboracao entre médicos menos e mais experientes e a Teleme-

¢ Essa Resolucao ratificou a Declaracao de Tel Aviv de 1999 enfatizando as
responsabilidades médicas na adocado da Telemedicina, especialmente quan-
to a responsabilidade solidaria de todos os médicos envolvidos, na proporcéao
de suas contribuicoes. Percebe-se uma preocupacao significativa em relacao
ao sigilo profissional e a qualidade do atendimento.
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dicina que possibilita o acesso a investigacao e educacao aos médi-
cos atuantes em regides longinquas. A utilizacao desses instrumentos
tecnoldgicos pode, entretanto, violar principios e normas éticas tra-
dicionais da relacao médico-paciente.

Desse modo, a Associacao Médica Mundial, através da Decla-
racao de Tel Aviv, (WMA, 1.999), reconheceu que o principio da re-
lacdo médico-paciente reclama obediéncia a confidencialidade pro-
fissional, ao respeito mdtuo, a independéncia de opiniao do médico
e a autonomia do paciente. O uso da Telemedicina s6 pode ocorrer
mediante o recolhimento da anuéncia do paciente que deve ser ple-
namente informado, consentindo que seus dados sejam transmitidos
via comunicacado eletronica de modo que o médico fica obrigado a
assegurar a confidencialidades das informacdes, ficando responsavel
por elas. Os dados dos pacientes e seus desejos devem ser arquiva-
dos na historia clinica do paciente. Pela Resolucdo n. 2.107/2014, a
Telerradiologia consiste na pratica médica de enviar dados e imagens
radiologicas, realizada a distancia, por meio da comunicacao e da
informacao visando a emissao de relatorio (art. 1°), de acordo com
as normas éticas e técnicas do Conselho Federal de Medicina, concer-
nentes ao sigilo profissional, a guarda, a privacidade, a manipulacao,
a transmissao de dados e ao suporte tecnologico adequado (art. 2°).”

No espaco da Filosofia aplicada a Medicina, Heidegger vi-
sualizava a tecnologia nao apenas como uma ferramenta, mas com
potencial para recriar os seres humanos e a natureza, e capaz de

7 A Resolucdo estabelece que a transmissao de relatorios, através da Telerra-
diologia, s podera ser feita por médico especialista em Radiologia e Diagnos-
tico por Imagem com o registro no Conselho. A especialidade também é exi-
gida para os médicos que executam exames em Mamografia e Densitometria
(art. 4°, paragrafo 1°). A Resolucao prevé ainda como areas de abrangéncia
da Telerradiologia as: da Medicina Nuclear (cujo exercicio requer o titulo de
especialista), da Mamografia, da Densitometria Ossea, da Tomografia Geral e
Especializada e da Radiologia Geral e Especializada (art. 5°), vedando, contu-

do, o exercicio da Telerradiologia nas hipdteses intervencionistas (art. 6°).
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edificar a verdade das coisas. O filésofo alertou para a equivocada
submissao do homem a tecnologia, adaptando-se a ela. A tecnologia
nao pode ser vista somente como uma ferramenta dominavel e ma-
nipulavel, pois trouxe a despersonalizacao da pratica médica, apesar
das realizacoes favoraveis na Medicina (OUTOMURO, 2012, p. 44).
Jonas (1995. p. 53), por sua vez, enfatizou a vida, a responsabilida-
de e a técnica e teceu criticas ao controle da conduta humana por
meio das ciéncias médicas que substituem artificialmente o agir hu-
mano. Em sua opiniao (JONAS, 1995, p. 155-156), nao se questionam
os beneficios, por exemplo, da utilizacdao da técnica médica a fim de
tirar sintomas dolorosos dos enfermos mentais, contudo nao é louva-
vel fazer dessas técnicas uma forma de conforto e de manipulacao
social, afetando os direitos e a dignidade humana. Toda vez que a
pratica humana, ao lidar com os problemas humanos, for substituida
por mecanismos impessoais, suprime-se parte da dignidade da pessoa
também e se transfere mais a responsabilidade dos agentes para “sis-
temas programados de comportamento”. Os beneficios da “empresa
humana” de controle social devem ser avaliados, axiologicamente,
frente ao sacrificio da privacao da autonomia individual. A morte pos-
sui a propria dignidade consistindo em direito humano deixar seguir o
seu curso natural. As Diretivas Antecipadas de Vontade representam
uma maneira de dinamizar e tornar mais seguro o atendimento mé-
dico, se tomadas os devidos precaucodes e cuidados na sua formaliza-
cao, como sera visto nos proximos topicos.

3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E HIPOTESES DE
ANULAGAO

Em apertada sintese, o modelo norte-americano de Diretivas
Antecipadas de Vontade constitui em um instrumento de manifesta-
cao livre do interessado por meio do qual expressa previamente a sua
preferéncia em relacado a tratamentos e terapias médicas a que dese-
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ja se submeter em uma possivel condicao de enfermidade futura, que
o deixe incapaz e que o impeca de externar sua vontade.

Essas diretrizes representam um consentimento informado
do paciente de recusa, desisténcia ou aceite de procedimentos re-
lativos a sua saude em momento vindouro. Elas sdo compostas pelas
Declaracoes Prévias (Testamento Vital) e pelo Mandato Vindouro em
que as primeiras ditam as diretrizes médicas enquanto o segundo diz
respeito a eleicao de um futuro cuidador (mandatario) dos interesses
do interessado (mandante) quando este se encontrar doente de tal
forma que nao consiga transmitir o seu consentimento (GODINHO,
2012, p. 945-978). Ajustando a classificacao dos negdcios juridicos
apresentado por Goncalves (2012, p. 334-338), as Declaracoes Prévias
podem ser enquadradas como uma espécie de negdcio juridico unila-
teral, personalissimo e sujeito a nulidades.

Em verdade, como o Codigo Civil ndo adotou o modelo de
Pontes de Miranda, os requisitos ou elementos existenciais que estru-
turam o negdcio juridico sao a “declaracao de vontade, a finalidade
negocial e a idoneidade do objeto.® A vontade precisa ser manifesta-
da através da declaracao, revelando-a, e pode acontecer de forma
expressa, através da fala ou escrita, da mimica, de sinais e gestos
(caso dos surdos-mudos) ou tacita, quando revelada pelo comporta-
mento do individuo. Entretanto, conclui o autor (GONCALVES, 2012,
p. 455), que a auséncia de qualquer consentimento demonstrando
nao haver qualquer manifestacao de vontade, caracteriza a inexis-

8 A declaracao de vontade precisa ter por escopo a finalidade negocial, ou
seja, visando a producéo dos efeitos. O negocio juridico tem como pano de
fundo a autonomia privada em que a pessoa declara sua escolha A idonei-
dade do objeto recai sobre a ideia de fungibilidade, isto é, deve apresentar
0s requisitos necessarios e legais para a sua concretude. As Diretivas Ante-
cipadas lidam com a salde do declarante, coisa infungivel, sendo essa a sua
qualidade e requisito (GONCALVES, 2012, p. 334-338).
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téncia do negdcio juridico. Havendo o consentimento, mas maculado
de vicio, o negocio é anulavel.

Ja o consentimento expresso feito por absolutamente inca-
paz configura a nulidade do negdcio. De acordo com Tartuce (2015,
p. 191-202), um dos requisitos de validade do negocio juridico é a
manifestacao espontanea e livre da vontade. Podem ocorrer defeitos
tanto na formacao quanto na manifestacao da vontade, levando a
anulabilidade do negécio juridico. Sao os chamados vicios de consen-
timento nas espécies de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesao.’
Como afetam a vontade do individuo, eles atingem a validade do
negocio juridico.

Exceto pela coacao fisica e pela simulacao que geram nulida-
de absoluta, os vicios de consentimento resultam em nulidades rela-
tivas, assim como os negocios realizados por relativamente incapazes
como os maiores de 16 e menores de 18 anos de idade, os ébrios ha-
bituais, os prodigos e os viciados em toxicos, bem como os individuos
que nao puderem expressar sua vontade por causa transitéria ou per-

% Sendo substancial o erro, o negocio é anulavel (art. 138, CC). O erro é
um equivoco fatico, uma nocdo errada sobre algo ou pessoa, mas que pode
ser notado por pessoa de diligéncia normal. Desde a adoc¢ao do principio da
confianca com apreco pela eticidade, ndo mais se busca descobrir se o erro
é justificavel, de acordo com o Enunciado 12 do Conselho de Justica Fede-
ral; o dolo (art. 145, CC) é outra causa de anulacado, assim como o dolo do
representante legal; na coacao, € importante o alerta do artigo 152 do CC,
em que o juiz precisa ficar atento para a condicdo, a salde, a idade, o tem-
peramento e o sexo do paciente. A coacao moral, como a psicologica, torna
0 negocio juridico viciado; o estado de perigo é quando a pessoa ou alguém
de sua familia ou afeto estd em perigo e realiza negocio atraindo para si
obrigacdo excessivamente onerosa com alguém que tem conhecimento des-
sa condicdo (médico que cobra um valor excessivamente maior do que o real
para realizar cirurgia em paciente com iminéncia de perder a vida). A lesdo
ocorre quando ha a imediata necessidade ou inexperiéncia (elemento sub-
jetivo) somando-se a onerosidade excessiva (elemento objetivo) resultando
em uma prestacao excessivamente desproporcional (contrato de compra e
venda de imovel).
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manente, sem a devida assisténcia. Nesta Ultima hipotese entrariam
0s comatosos e os pacientes em estado neurovegetativo persistente.
No campo das nulidades absolutas, existe ofensa as normas de
ordem puUblica afetando o plano da validade, consubstanciado no
inciso | do artigo 166 do Codigo Civil, se o negbcio for celebrado por
absolutamente incapaz nao representado, nos termos do artigo 3° do
Caodigo Civil, como é o caso dos menores de 16 anos sem representacao
dos pais, de tutor, ou curador.

Desde a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia, sob a lei brasileira de inclusao n. 13.146, de 06 de julho de
2015, contudo, a pessoa com deficiéncia mental e o enfermo figuram
entre os plenamente capazes, restando incapazes absolutamente
apenas aos menores de 16 anos de idade. O interesse do legislador foi
o de inserir ndo apenas os que nao possuem discernimento para a pra-
tica da vida civil como aqueles que possuem o discernimento limitado.
Segundo o inciso Il do artigo 166, a ilicitude do objeto gera a nulidade
absoluta do negocio juridico pela infracao do ordenamento juridico e
das normas éticas, assim como a impossibilidade de realizacao e exe-
cucao fisica (como curar doenca incuravel) ou juridica do objeto.™

Ha impossibilidade juridica das Declaracoes Prévias, e das
Diretivas Antecipadas, se o seu objeto adotar a pratica da eutanasia,
considerada homicidio pelo artigo 121 do Cddigo Penal, e suicidio
assistido, ajustado ao artigo 122 da mesma Norma Penal e artigo 15
do Codigo Civil, e ilicito, ja que vedados, também, pelo artigo 41 do
Cddigo de Etica Médica de 2009.

Quanto ao enquadramento da ortotanasia, embora nao este-
ja prevista de forma expressa nem mesmo pela normativa ética mé-

1 Gongalves (2012, p. 342-343) preleciona que a impossibilidade juridica do
objeto é afeta ao que é proibido pelo ordenamento juridico. Ja a ilicitude
possui maior abrangéncia envolvendo questées morais, relativas aos bons
costumes e principiologicas.
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dica, pode-se buscar guarida no inciso Ill do artigo 1° da Constituicao
Federal de 1988, que trata do principio da dignidade da pessoa huma-
na, além das Resolucdes n. 1.805/2006' e 1.995/2012"? e o paragrafo
Unico do artigo 41 do Codigo de Etica Médica, todos exarados pelo
Conselho Federal de Medicina.

Ainexisténcia de exigéncia legal para a forma permite a livre
utilizacao desta (art. 107 do Codigo Civil) e nao defesa em lei (art.
104, do Codigo Civil), inclusive com o registro no proprio prontuario
médico do paciente. Prefere-se, entretanto, que o documento seja
formalizado na presenca de tabelidao e que siga, analogicamente, os
requisitos formais do testamento. O obstaculo da ilicitude dos artigos
104, 1l, e 106, II, do Codigo Civil/2002, fica restrito a pratica da euta-
nasia e nao da ortotanasia (GODINHO, 2012, p. 957-963).

A escrituracao publica garante maior seguranca juridica ao
paciente, aos familiares e tutores, aos médicos e demais profissionais
e instituicées envolvidas no atendimento. Isso porque a prestacao

" Resolucao n. 1.805/2006 permitiu ao médico restringir ou suspender tra-
tamentos que prolonguem a sobrevida de pacientes terminais com enfer-
midade grave e incuravel, sem, entretanto, deixar de prestar os cuidados
necessarios para minimizar a dor e o sofrimento, respeitando-se a vontade
do paciente ou de seu representante legal (art. 1°). Ao paciente deve ser
disponibilizada toda a assisténcia abrangendo o bem-estar fisico, social, psi-
quico e espiritual, devendo receber alta hospitalar caso assim o prefira. A
Resolucao ampara o direito de informacao do paciente ou do representante
legal a respeito das terapias utilizadas de acordo com a doenca (art. 1°,
§ 1°), devendo, a declaracao do paciente, ser fundamentada e constar no
prontuario (art. 1°, § 2°) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).

2 Por meio da Resolucao n. 1.995/2012, o Conselho Federal de Medicina
dispoe sobre a necessidade de valorizar a autonomia do paciente em sua
interface com as Diretivas, ante a utilizacdo de instrumentos tecnoldgicos
limitados em prolongar a vida e o sofrimento de pacientes terminais, a partir
de imddicas intervencdes, “medidas desproporcionais”, sem produzir quais-
quer beneficios ou perspectivas de melhora a saude. Diferentemente da
Resolucao n. 1.805/2006, a de 2012 sugere o alargamento de abrangéncia
das Diretivas nao se limitando a pacientes terminais (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012).
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dos servicos de salde esta cada vez mais socializada e coletiva, en-
volvendo setores publicos e privados. Para que surtam efeitos, as De-
claracoes Prévias dependem da condicao de doenca ou outro evento
futuro que leve a incapacidade permanente e irreversivel do inte-
ressado e em fase de terminalidade. Trata-se de um evento incerto,
conforme o artigo 121 do Cddigo Civil de 2002.

A condicao de terminalidade vem disciplinada na Resolu-
cao 1.805, sob pena de ofender a eticidade, embora a Resolucao
n. 1.995/2012 tenha alargado essa possibilidade, sem esclarecer a
profundidade das Diretivas, deixando esse papel para o legislador. A
condicao, nesse caso, nao € elemento acidental e acessorio ao nego-
cio juridico, mas faz parte dele. E uma autolimitacdo da vontade. O
consentimento livre e esclarecido e a capacidade do mandante tam-
bém sao requisitos para se elaborar o Mandato Vindouro. Essa forma
de representacao também nao foi objeto de regulacao juridica, mas
como inexiste legislacao proibitiva civilista, as regras que cuidam da
representacao dos artigos 115 a 120 e dos artigos 653 a 692, que tra-
tam do mandato, podem ser utilizadas (GODINHO, 2012, p. 968-969).

Através do mandato, uma pessoa transfere poderes a outra,
para que esta, em nome daquela, execute atos ou administre os in-
teresses daquela, mediante um “negécio juridico de representacao”.
Trata-se de um contrato convencional bilateral, gratuito, consensual,
comutativo uma vez que as partes conhecem suas obrigacées, infor-
mal e ndo solene. E personalissimo, baseado na confianca que o man-
dante tem pelo mandatario (TARTUCE, 2012, p. 489-493).

Nesta espécie contratual, o0 mandatario ou outorgado aceita
a obrigacao de prestar servicos, obrigacao de fazer, visando a defesa
dos interesses do mandante outorgante. O documento de mandato
pode ser feito de forma escrita, oral ou tacita, esta quando o manda-
tario pratica ato executorio que represente sua aceitacao (COELHO,
2012, p. 645-651). A posicao defendida neste artigo, entretanto, é de
que o Mandato Vindouro seja formalizado na modalidade escrita e,
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na sua impossibilidade, a rogo, nesta hipdtese, na presenca de duas
testemunhas.

Tanto as Declaragdes Prévias como o Mandato Vindouro sao
revogaveis e anulaveis. Segundo Coelho (2012, p. 674-677), a revoga-
cao é uma declaracao feita unilateralmente pelo mandante intencio-
nando suprimir os poderes do mandatario. Ela € sempre possivel mes-
mo que a outorga seja feita incluindo clausula de irrevogabilidade.
Ademais, ela consiste em negocio juridico recepticio, ou seja, seus
efeitos s6 se aperfeicoam quando o mandatario toma conhecimento
da declaracao (art. 683, CC). A designacao de novo representante
para o mesmo negocio equivale a revogacao do contrato de mandato
(art. 687). O mandatario pode renunciar o mandato declarando sua
intencao unilateralmente, contanto que o mandante tome conheci-
mento do ato. Essa € uma hipotese possivel desde que o mandata-
rio ndo renuncie de forma injusta causando prejuizos ao mandante,
como, por exemplo, no caso de inexistir tempo suficiente para pro-
mover a substituicdo. E considerada justa a ren(ncia se os poderes
outorgados oneram excessivamente o mandatario que nao possui a
faculdade do substabelecimento (art. 688). Os atos de revogacao e de
rendincia precisam ser expressos. A morte do mandante ou do manda-
tario é forma de extincao do contrato.

Apesar de a interdicao do mandante também consistir em
causa de extincao da outorga, no caso do Mandato Vindouro/Dura-
douro, nao implica na extincao do mandato. Somente a interdicao do
mandatario poderia interromper o mandato por se tratar de ato per-
sonalissimo. No Mandato Vindouro, por ser um negécio juridico bila-
teral, verificam-se as vontades tanto do outorgante/mandante como
do outorgado/mandatario. Frise-se que o Mandato Vindouro pode ser
realizado independentemente das Declaracbes Prévias, nao se limi-
tando a situacao de terminalidade (fim de vida). Por conseguinte, as
Diretivas ndo se restringem também a essa condicao.
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A despeito de a aquisicao da maturidade nao ocorrer repen-
tinamente e sim paulatina e progressivamente, por ora, a maioridade
civil segue sendo uma condicao para se firmar as Diretivas. Como elas
sao atos personalissimos que exigem a manifestacao do consentimen-
to de forma livre, eventual incapacidade superveniente nao invalida
a manifestada anteriormente (GODINHO, 2012, p. 962).

4 ANULAGAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE EM
FACE DA UTILIZAGAO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

Em 2005, o caso da americana Terri Schiavo® repercutiu
através dos veiculos de comunicacao impactando a opinidao publica
em nivel mundial. Esse caso refletiu ndo somente na midia, como na
arte e na literatura. O exemplo vem narrado no filme Mar Adentro,

3 A norte-americana Theresa Marie Schiavo (Terri Schiavo), da Florida,
quando sucumbiu ao estado vegetativo persistente aos 27 anos de idade nao
havia deixado Diretivas, nem nomeado representante para o cuidado de sua
salde, entretanto, ja havia um arcabouco juridico expressivo relativamen-
te a tomada de decisdo quanto aos cuidados em fim da vida, legalizando a
retirada ou suspensao de procedimentos que prolongam a vida, mesmo para
pessoas sem as Diretivas. Theresa faleceu por inanicdo em 31 de marco de
2005 (CERMINARA et al., 2011, p. 294-298) aos 45 anos, permanecendo por
15 anos nesse estado. O caso envolveu a midia, a Justica do Estado da Flo-
rida e o governador em razao do conflito familiar que gerou, uma vez que
o marido de Terri queria a desconexao dos tubos de alimentacao diferen-
temente do desejo dos pais da paciente. O irmao do presidente Bush que
era governador do Estado da Florida solicitou a Justica da Florida uma lei
atribuindo-lhe poderes a fim de obstruir a determinacao judicial de retirada
dos tubos que alimentavam Terri. Apesar disso, os tubos foram removidos
em 18 de marco de 2005. Houve um clamor publico em torno desse caso de
modo que o Senado americano se reuniu extraordinariamente num dia de
domingo, transformando em um caso de politica internacional (FINS; SCHIFF,
2005; PESSINI, 2006 apud PESSINI, 2006, p. 69-70).

4 Em 2005, o filme espanhol, produzido por Alejandro Amenabar, relatou
a histoéria veridica do marinheiro de 25 anos, Ramoén Sampedro, que ficou
tetraplégico depois de um mergulho na Costa da Galicia, no mesmo ano em
que, na midia, discutia-se sobre o caso Terri e a angUstia do Papa Joao Paulo
Il. Ramon permaneceu nessa situacao por quase 29 anos, embora sempre lu-
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em virtude da representacao dramatica de pessoa em fim de vida
marcada pelo sofrimento que via na eutanasia uma forma de abreviar
a dor e a dependéncia. A problematica do caso remete a discussao
da possibilidade de se transmitir informacdes equivocadas e que le-
vam as pessoas a tomar posicoes a favor ou contra sem nem mesmo
saber a realidade dos fatos. A situacao de Terri mostrou nao haver
unanimidade por parte dos médicos envolvidos sobre o diagndstico e
nem sobre o prognéstico. Ademais, o ex-marido de Terri, Michael, ja
se encontrava novamente casado e pai de dois filhos, e ainda, hou-
ve comentarios de que ele receberia um valor razoavel pelo seguro
com a morte da ex-esposa. A mae de Terri concebeu o procedimento
como um meio ordinario e insistia dizendo que a filha suplicava pela
manutencao do alimento artificial (PESSINI, 2008, p. 51-52). Pessini
demonstra irresignacao com a forma como Terri foi tratada. Ela pro-
pria sentiu as consequéncias de um conflito politico e familiar, sendo
que deveria ter sido solucionado no contexto médico-cientifico, da
ética e familiar. Uma pessoa em estado vegetativo deve ter o suporte
basico que inclua higiene, alimentacao e hidratacao. Ainda que se
reconheca que a dignidade pessoal esta em fazer escolhas de forma
autébnoma, essa autonomia nao sustenta acoées que atentam contra a
vida humana. A retirada de tubos de suporte vital dos pacientes nes-
ses casos constitui verdadeira eutanasia por omissao (PESSINI, 2006
apud PESSINI, 2006, p. 72).

Nao se pode ter certeza se deixar de assistir o paciente com
agua e comida, em nome da “morte por solidariedade”, consiste em
uma contemplacao da dignidade humana. Filia-se a orientacao da
Associacao Médica Mundial (2005) de que a dignidade humana re-

tando para acabar com a vida na justica, que acabou realizando seu objetivo
através do suicidio pela ingestao de cianureto auxiliado por Ramona Maneiro
que confessou o fato apenas apos a prescricao do crime (PESSINI, 2008, p.
51-52).
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side no respeito a privacidade, aos valores e a cultura do paciente
proporcionando-lhe o maior alivio possivel do sofrimento e todo o
cuidado que um paciente merece. Uma demonstracao verdadeira de
alteridade (PESSINI, 2006, p. 72-73). O autor alerta que a América
Latina, em verdade, tem vivenciado a dura realidade da mistanasia,
0 que remete a necessidade de se resgatar a dignidade de viver, e
nao aquela dignidade conquistada apds o gozo de uma vida longeva
ou do desfrute pleno da vida, mas uma luta constante para sobreviver
a morte. Além disso, o comprometimento com as condicées minimas
de afirmacao da vida deve ter prioridade frente a aceitacdo serena da
invencibilidade da morte. A qualidade de vida é diferida entre paises
ricos e pobres.

Enquanto naqueles se buscam estender a vida através da
postergacao da morte tornando-a mais pacifica, ao mesmo tempo
lutam para combater a poluicao ambiental deixada pela excessiva
industrializacdo, nestes, a preocupacao esta em como sobreviver a
morte precoce e arbitraria provocada pela escassez de recursos e de
acesso a saude, pela violéncia, pela penuria e pelo processo explo-
ratorio. Isso pode ser constatado pela realidade norte-americana de
fomento a realizacao das Diretivas.

Existem inUmeras paginas da rede virtual envolvendo orga-
nizacoes e sitios governamentais especificos como a National Hospice
and Palliative Care Organization (2016), o Departamento Americano
de Servicos Humanos e da Salude (2016), que é a Biblioteca Nacional
de Medicina dos Estados Unidos (Medline Plus), e o Registro de Testa-
mento Vital dos Estados Unidos (U. S. Living Will Registry, 2016), em
que se conseguem informacoes sobre o Testamento Vital mediante
um cartdo de identificacao do paciente; e o Medicare.gov (2016), um
site oficial do governo americano, citando a dialise, a ressuscitacao,
a alimentacao por tubo e a doacao de 6rgaos e tecidos apos a morte
- trazendo recomendacoes, entre elas, a de revisar anualmente as Di-
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retivas e a prescricao eletronica feita por médicos mas encaminhada
diretamente ao farmacéutico nao passando pelo paciente.

Os Estados americanos também possuem registros virtuais
de Diretivas, como a Carolina do Norte (2016), o Departamento de
Saude de Vermont (2016), o Estado de Nova Jersey (2016), entre ou-
tros. Verificou-se que o modelo americano de Diretivas Antecipadas
de Vontade, especialmente o Testamento Vital, acabou influenciando
varias partes do mundo, que, dentro de suas realidades culturais,
morais e juridicas tém-se mobilizado e se empenhado para tornar re-
alidade no ambito interno, como por exemplo, o ocorrido na Europa e
na América Latina. Isso foi e esta sendo possivel gracas aos meios de
comunicacao, mormente a internet, através da qual tém sido propa-
gados os casos de pacientes em estado vegetativo, comatosos e ter-
minais, considerados verdadeiros espetaculos midiaticos em nome da
autonomia do paciente, como o caso Terri Schiavo e Eluana Englaro.'

A escrituracao publica continua sendo a vontade, caracteriza
a inexisténcia do negodcio juridico. Havendo o consentimento, mas
maculado de vicio, o negdcio é anulavel. Ja o consentimento expres-

5 0 Caso de Eluana Englaro nao era de terminalidade (quando o paciente ja
entrou no processo de morte, ou seja, o falecimento é certo) e ela respirava
sem auxilio mecanico, de modo que o laudo de necropsia detectou que a
desidratacao, resultado da suspensao da alimentacao foi o que provocou sua
morte em 2009 (PITTELLI; OLIVEIRA, 2009, p. 32-39). O caso € comparado
ao da norte-americana Theresa Marie Schiavo, da Florida, que faleceu em
2005. Apesar das semelhancas entre os casos (aquela estava com 20 anos de
idade e esta com 27 quando sucumbiram ao estado vegetativo; nao tinham
feito Diretivas, nem nomeado representante para o cuidado de sua salde,
até mesmo porque, no caso da italiana nao havia legislacdo autorizando a
realizacao antecipada do documento), no caso de Theresa, no momento em
que ela decaiu em estado vegetativo permanente, ja havia um arcabouco
juridico expressivo relativamente a tomada de decisdao quanto aos cuidados
em fim da vida, legalizando a retirada ou suspensao de procedimentos que
prolongam a vida, mesmo para pessoas sem as Diretivas, o que nao acon-
teceu com o processo de Eluana que estava repleto de empecilhos legais
(CERMINARA et al., 2011, p. 294-298).
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so feito por absolutamente incapaz configura a nulidade do negocio.
Em complemento, essa € a mesma logica concernente as autorizacoes
do paciente para a utilizacao dos servicos de Telemedicina, como a
Telerradiologia e a Telecirurgia.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente escrito, buscou-se descobrir quando
ocorrem a anulacdo e a inexisténcia das Diretivas Antecipadas de
Vontade no espaco da sociedade da informacao. Verificou-se que as
novas tecnologias vém proporcionando beneficios na area da Medicina
através da Telemedicina, a saber, pela Telecirurgia e Telerradiologia,
especialmente quanto ao acesso a tratamento médico especializado
por pessoas distantes dos grandes centros informacionais.

Constatou-se que apesar da relevante facilitacao do inter-
cambio de informacoes entre os médicos, novos problemas éticos po-
dem surgir em decorréncia dessas formas de atendimento. Na relacao
médico-paciente, o maior dilema concentra-se ainda na auséncia da
coleta adequada do consentimento informado, neste caso materiali-
zada nas Diretivas Antecipadas de Vontade do Paciente, o que pode
levar a inexisténcia dessas disposicoes de vontade.

Ademais, averiguou-se que a incapacidade para a formaliza-
cao do negocio juridico leva a anulacao das Diretivas e que o médico
pode responder pela violacao do sigilo e da totalidade das informa-
coes. O contato distante do paciente pode resultar ainda na desper-
sonalizacao do atendimento e a excessiva valorizacao da tecnologia
em detrimento do valor humano.
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RECONFIGURACAO DOS DIREITOS HUMANOS: A
INTIMIDADE NA SOCIEDADE EM REDE GLOBALIZADA

Isadora Kauana Lazaretti’
Luiz Henrique Maisonnett”

1 INTRODUCAO

O presente artigo dedica-se a estudar a reconfiguracao dos
direitos humanos e o direito a intimidade na sociedade em rede glo-
balizada. A escolha do tema se deu pela sua alta indagacao, por se
tratar de uma problematica relevante e por ser um tema complexo e
também contemporaneo, pois reflete o atual cenario do qual estamos
inseridos. O discurso dos direitos humanos vem sendo assim proferido
desde os tempos mais remotos - ainda quando de sua afirmacao e
surgimento na ordem juridica.

Faz-se necessaria uma nova interpretacao desse discurso,
para a efetivacao e garantia para a dignidade da pessoa humana. Nes-
se aspecto, o objetivo geral da presente pesquisa é estudar a recon-
figuracao dos direitos humanos e a intimidade na sociedade em rede
globalizada. Busca-se ainda, como objetivos especificos, conceituar
o direito fundamental a intimidade sob a otica do principio da digni-
dade da pessoa humana; estudar a sociedade em rede e o fendmeno
da globalizacao e, por fim, analisar a inviolabilidade do direito a inti-
midade na sociedade em rede globalizada, a partir da reconfiguracao
dos direitos humanos. Com a emergéncia do fenomeno da globaliza-
cao, mudancas significativas ocorreram no cenario global e impacta-
ram em diversas areas, inclusive na efetividade dos direitos humanos
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e fundamentais do individuo, em especial, no direito a intimidade.
O direito a intimidade é uma manifestacao da dignidade humana, e
consiste no direito do individuo de preservar um ambiente de infor-
macoes de carater intimo pessoal. Tem natureza de direito e garantia
fundamental assegurada no ambito nacional pela Constituicao Fede-
ral de 1988, e, ainda, carater de direito universal, previsto na Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem de 1948. Nesse contexto, na
atual sociedade informacional da qual estamos inseridos, o direito a
intimidade vem sendo alvo de constantes violacoes, especialmente a
partir do surgimento da internet, a maior e mais utilizada rede pelos
individuos. A partir de tal premissa, é necessario realizar uma re-
leitura da intimidade nesse cenario globalizado em rede, verificando
a garantia da efetividade desse direito. Quanto a metodologia de
pesquisa, foi adotado o método dedutivo, sendo a pesquisa de cara-
ter qualitativo, pois a pesquisa busca compreender e interpretar o
tema a partir de referenciais teoricos ja elaborados. A analise tem
carater explicativo e a técnica de pesquisa utilizada foi a pesquisa
bibliografica. Por fim, faz-se necessario estudar essa nova e incitante
realidade que se manifesta atualmente nos direitos fundamentais da
pessoa humana, de modo que a importancia do tema e do estudo ora
proposto se justificam como forma de contribuir para a efetividade
dos direitos humanos e fundamentais assegurados ao individuo.

2 APROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE A
LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A inviolabilidade do direito a intimidade foi regulamentada
pelo legislador constituinte como um direito fundamental da pessoa
humana. Previsto no inciso X do art. 5° da Constituicao Federal, o
mencionado dispositivo legal reza que “[...] sao inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
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violacdo.” (BRASIL, 1988). Além da protecao constitucional, o Cédigo
Civil Brasileiro (Lei n. 10.406 de 2002) regulamenta os direitos da
personalidade, neles incluidos a vida privada, a honra e a intimidade.

0 art. 11 do Codigo Civil versa sobre a irrenunciabilidade e a
impossibilidade de transmissao dos direitos da personalidade, dentre
eles, o direito a intimidade (BRASIL, 2002). Além de ser considerado
um direito fundamental da pessoa humana, o direito a intimidade
também faz parte do rol de direitos humanos reconhecidos inclusi-
ve na esfera internacional. Nesse sentido, o art. 12 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispée que “[...] ninguém
sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia,
no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra
e reputacdo.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). Esclarecer
0 que vem a ser, efetivamente e com precisao, a preservacao da in-
timidade da pessoa humana constitui uma tarefa ardua e um grande
desafio. A intimidade deve ser encarada como um “fendomeno sociop-
siquico”, onde valores determinantes exercem influéncia significativa
sobre a pessoa humana. Esses valores determinam a necessidade de
se resguardar o conhecimento por parte de outras pessoas 0s aspec-
tos mais particulares da vida (SILVA, 1998, p. 30).

Na tentativa de sua definicao, Ribeiro (2003, p. 17) utiliza
o pensamento de Adriano de Cupis para conceituar o direito a inti-
midade como a maneira de ser da pessoa, que consiste na exclusao
do conhecimento por parte de outrem sobre algo que se refere a
propria pessoa. Nesse sentido, o direito a intimidade é um direito
fundamental do individuo, e que tem como principal caracteristica
a preservacao do conhecimento sobre acontecimentos e o desenvol-
vimento da vida pessoal, no que diz respeito a experiéncias, lutas,
paixdes pessoais e tudo o que estivar intimamente ligado a pessoa
humana. Importa salientar que o conceito de intimidade é indeter-
minavel e mutavel de acordo com caracteristicas historicas e sociais.
Nesse viés, intimidade pode ser conceituada como o “interior da pes-
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soa, seus pensamentos, ideias, emocdes”. A intimidade nao deve ser
pensada como ideia de ocultacao pessoal, mas, sim, a partir de um
ideal mais radical de interioridade (PEREIRA, 2006, p. 111). Pontes de
Miranda (2012, p. 196-198) considera que cada individuo tem “[...]
o direito de se resguardar dos sentidos alheios, principalmente da
vista e dos ouvidos dos outros.” Toda pessoa humana tem o direito de
manter-se em reserva, de velar sua intimidade e impedir que outrem
devasse a vida privada. Trata-se de um direito que é efeito da liber-
dade de fazer e nao fazer. Nesse sentido, Goncalves (2012, p. 188)
entende que o direito a intimidade abrange o direito do individuo
de ficar e estar sO, de se isolar e de exercer seus comportamentos
habituais de forma privada. Além disso, o direito a intimidade se re-
laciona com a preservacao de comportamentos intimos que o ser hu-
mano realiza sozinho, ou seja, atos privados sem nenhuma exposicao
perante os demais.

O direito a intimidade é um direito da personalidade. Os di-
reitos da personalidade passaram a ser reconhecidos como universais
apos o arduo caminho de construcao e positivacao dos direitos funda-
mentais. A personalidade humana abrange varios direitos fundamen-
tais além da intimidade, como, por exemplo, a imagem, a honra e a
vida privada (AIETA, 1999, p. 89).

E importante considerar que o bem protegido pelo direito a
intimidade tem valor consideravel em todas as culturas, em todos os
lugares e em todas as épocas - em que pese existir uma variacao de
intensidade e conteldo, especialmente, de época para época. Nesse
sentido, entende-se que o direito a intimidade compreende o “[...]
poder juridico de subtrair ao conhecimento alheio e de impedir qual-
quer forma de divulgacao de aspectos da nossa vida privada, que,
segundo um sentimento comum, detectavel em cada época e lugar,
interessa manter sob reserva.” (SILVA, 1998, p. 39).

O direito a intimidade deriva do direito de liberdade, isto é,
o direito a intimidade consiste na premissa de que o individuo é livre
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para se isolar, praticar condutas intimas e preservar segredos sobre sua
vida, restringindo a curiosidade alheia sobre fatos dos quais pretende
manter em segredo. Trata-se de um direito fundamenta que a pessoa
humana tem de resguardar sua individualidade, e engloba a liberdade
da pessoa humana para realizar condutas sem ser exposto, invadido ou
limitado perante o Estado e a sociedade (RIBEIRO, 2003, p. 21).

Enquanto um desdobramento do direito de liberdade, tem-se
que o direito a intimidade diz respeito protecao da esfera pessoal onde
o individuo pode se desenvolver enquanto ser humano, livre de ataques
e ingeréncias exteriores. A intimidade é o desenvolvimento e o fomen-
to da personalidade pessoal (BAJO FERNANDEZ, 1982, p. 100-101).

A intimidade pode ser vista a partir de duas 6ticas: intimi-
dade territorial, que consiste na protecao de espacos ou zonas de
solidao, de isolamento frente a ingeréncias de estranhos. Ressalta-se
que esse espaco abrange desde a zona intima do corpo humano até a
zona espiritual no interior da pessoa; e intimidade informacional, que
compreende as informacdes relativas a vida privada dos individuos
(MIERES MIERES, 2002, p. 24-25).

Esse direito da personalidade é classificado como um direito
humano - inato e inerente a pessoa humana. Trata-se, assim, de um
direito universal porque pertencem a todas as pessoas, independen-
temente de qualquer condicdo. Possui como principal caracteristica a
impossibilidade de sua transmissao, a imprescritibilidade, a impenho-
rabilidade e, ainda, nao estao sujeitos a desapropriacao uma vez que
€ impossivel desvincular tal direito do ser humano (SILVA, 1998, p. 47).

Direito fundamental é aquele que integra a esséncia do Es-
tado constitucional, e constitui nao apenas uma parte da Constitui-
cao formal, mas, sim, constitui um elemento nuclear da Constituicao
material. Nesse sentido, o direito a intimidade configura-se enquanto
uma liberdade fundamental que aspira eficacia no ambito de um au-
téntico Estado constitucional (SARLET, 2012, p. 59). Os direitos fun-
damentais, a exemplo do direito a intimidade, equivalem a vinculos
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substanciais que condicionam a validade substancial das normas pro-
duzidas no ambito estatal, no mesmo passo em que expressam os fins
ultimos que norteiam o Estado Constitucional de Direito (FERRAJOLI,
1999, p. 22).

O direito a intimidade, enquanto um direito da personalida-
de da pessoa humana, é resultado da personalizacao e da positivacao
constitucional de valor basicos que integram a substancia propria-
mente dita, isto €, o nucleo substancial, ao lado de principios estru-
turais e organizacionais (SARLET, 2012, p. 61).

Com isso, conceituado o direito a intimidade e sua configura-
cao enquanto um direito fundamental, e, ainda, enquanto um direito
humano, passa-se a conceituacao da sociedade em rede globalizada
e suas dimensoes.

3 A SOCIEDADE EM REDE GLOBALIZADA E SUAS DIMENSOES

No final do século XX o mundo sofreu mudancas significativas
que, de certa forma, redefiniram completamente a economia, a po-
litica e a sociedade contemporanea. Enquanto que, num momento,
atravessar um continente e seus centros economicos demorava dias
e exigia um alto custo, essa realidade foi se modificando, onde esse
mesmo trajeto poderia ser realizado por imagens e sons em cabos de
fibra otica, satélites e internet (OLSSON, 2012, p. 91). As culturas dos
mais diversos paises passaram a ser objeto de conhecimento pelos
meios de comunicacao imediatos. Os mercados até entao restritos se
estendiam-se para além das fronteiras nacionais, atraindo uma série
de consumidores. Essas mudancas decorrem do fendomeno da globa-
lizacao, que pode ser historicamente verificado a partir do avanco
tecnologico nas telecomunicacdes e na informatica.

0 avanco das pesquisas nas areas da telematica impulsionou
a superacao das dificuldades no campo das comunicacées, transpor-
te e no processamento de dados em larga escala (OLSSON, 2012, p.
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94). Contemporaneamente, o fenomeno da globalizacdo presume um
“[...] desenvolvimento material que é reflexo da expansao das capa-
cidades tecnologicas a uma escala global.” (FALK, 2002, p. 2).

A globalizacao transformou-se num sistema irremediavel do
mundo, um fendmeno que deu causa a um processo irreversivel, isto
€, um caminho sem volta (OLIVEIRA, 2004, p. 210). A globalizacao
significa, portanto, uma experiéncia que rompe limites nas fronteiras
nas dimensdes econdomicas, politicas, culturais, ecoldgicas, tecnolo-
gicas e informacional. Com a globalizacao, ocorreu a chamada “neu-
tralizacao da distancia” onde a mobilidade do mundo deixa de ser
um problema aos individuos em razao da comunicacao instantanea
(OLIVEIRA, 2004, p. 270-271).

Tem-se, portanto, que “[...] a globalizacao introduz um ni-
vel até entdo inédito de interconexao [...] A globalizacao constitui
ao mesmo tempo um fendémeno extensivo, difundindo-se em todas
as dimensoes, e intensivo, por promover alteracoes em todas elas.”
(OLSSON, 2007, p. 208).

A globalizacdo é uma espécie de aceleracao do mundo, um
processo que esta em constante transformacao e nao um fato acaba-
do. Esse processo resulta da “[...] convergéncia de distintas e impor-
tantes transformacoes institucionais, politicas, organizacionais, co-
merciais, financeiras e tecnoldgicas ocorridas.” (FARIA, 1999, p. 60).

Nesse viés, o fendmeno da globalizacao compreende a reu-
nido de uma série de processos que se manifestaram ao longo da his-
toria: a influéncia de processos politicos globais - desde a expansao
do mundo greco-romano -, processos religiosos globais - gracas ao
universalismo do Cristianismo, Islamismo e Budismo -, e processos
comerciais globais (OLIVEIRA, 2004, p. 29-168).

Tais processos foram decisivos para a transformacao da glo-
balizacao para a era contemporanea. A globalizacdo contemporanea
revela dois desenhos principais: o primeiro, diz respeito a expan-
sao do capitalismo para além dos territorios nacionais, na busca da

Série Direitos Fundamentais Sociais | Tomo VI

71



72

Isadora Kauana Lazaretti, Luiz Henrique Maisonnett

expansao dos mercados financeiros; e o segundo, diz respeito aos
importantes avancos tecnoldgicos dos meios de transportes e comu-
nicacoes, cujo resultado foi a superacao de distancias pela presenca
virtual em tempo real de fluxo para qualquer parte do planeta (OLS-
SON, 2007, p. 234).

Em decorréncia desse fendmeno, configurou-se uma revolu-
cao tecnologica informacional. A sociedade contemporanea € vista
como a era da informacao, que esta inextricavelmente ligada ao fe-
nomeno da globalizacdo. Os novos meios de comunicacdao permitem
mudancas no nivel mais fundamental da sociedade, uma vez que as
novas tecnologias integraram o mundo em redes globais de instru-
mentalidade (CASTELLS, 2006, p. 57).

A revolucao tecnologica informacional realizou-se a partir de
avancos na esfera da microeletrénica, telecomunicacées e na compu-
tacado, ocorridas de forma intensificada na década de 1970. O cerne
da transformacao refere-se exclusivamente as tecnologias da infor-
macao, processamento de dados e comunicacoes.

Nessa linha, “[...] a tecnologia da informacdo é para esta
revolucao o que as novas fontes de energia foram para as revolucoes
industriais sucessivas, do motor a vapor a eletricidade, aos combusti-
veis fosseis e até mesmo a energia nuclear.”

O que caracteriza a atual revolucao tecnologica é a aplica-
bilidade de conhecimentos e informacao para a geracao de conheci-
mentos e de dispositivos de processamento e comunicacao da infor-
macao (CASTELLS, 2006, p. 68-69).

Atualmente, a tecnologia se verifica nas relacées de inte-
racao entre os individuos e o meio em que estdo inseridos a cada
momento - 0 que enseja processos de modificacées na organizacao
social e influencia diretamente na vida pessoal dos individuos (DE
FAZIO, 2014, p. 345).

Com isso, Castells (2006, p. 565) verificou que se estabelece
um novo padrao, que penetrou em todas as esferas da atividade hu-
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mana. Esse “padrao sociotécnico” caracterizou a atividade humana
como ferramentas para a acao, e, ainda, como parte componente
das novas relagdes sociais e novas formas de vida que se manifestam
com a tecnologia. Nesse sentido, estabelece-se uma nova estrutura
social e organizacao de funcoes e processos, denominada pelo autor
de “sociedade em rede”. “Redes constituem a nova morfologia social
de nossas sociedades e a difusao da logica de redes modifica de forma
substancial a operacao e os resultados dos processos produtivos e de
experiéncia, poder e cultura.” (CASTELLS, 2006, p. 565).

A dinamica das redes se configura como interdependente e
flexivel, e constitui um espaco de fluxos que nao compreende distan-
cia, tampouco limites. Trata-se de uma rede com estruturas abertas,
com capacidade de expansao que possibilita uma constante inovacao
(DE FAZIO, 2014, p. 345-346).

Dentre os tipos de rede, a Internet caracteriza-se como a
base para a estruturacao da sociedade em rede e influencia direta-
mente na vida pessoal dos individuos. Atualmente, estamos inseridos
em uma sociedade “[...] altamente complexa, multipolarizada, plu-
ralista e de risco.” Foi o intenso avanco das tecnologias da informa-
cao e da comunicacao, em especial da rede mundial de computadores
(Internet) que alteraram as mais diversas relacdes entre os individuos
(SILVA, 2013, p. 112).

O surgimento da Internet fez emergir uma nova cultura, co-
nhecida como “virtualidade real”, formada a partir da sociedade in-
formacional. Nesse sentido, um dos principais niveis da cultura infor-
macional da Internet sao as comunidades virtuais, que se expressam
por meio das redes sociais (SILVA, 2013, p. 119).

Nesse sentido, tem-se que o surgimento da Internet cons-
titui um novo e importante meio de comunicacdo. Sua emergéncia
esta diretamente ligada a afirmacdes conflitantes sobre a criacao de
novos padroes de interacao social. A internet é interpretada a partir
de duas concepcdes: a primeira, como a “[...] culminacao de um
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processo historico de desvinculacao entre localidade e sociabilidade
na formacao da comunidade”; e a segunda, é interpretada como uma
forma de isolamento social, uma vez que com sua emergéncia, have-
ria um colapso de comunicacao social e da vida familiar, na medida
que os individuos se inserem a uma sociabilidade aleatoria e aban-
donam as interacdes sociais em ambiente real, optando pelo virtual
(CASTELLS, 2003, p. 98).

Desta forma, o avanco da informatica - resultado do feno-
meno da globalizacao -, constitui um importante passo para o rom-
pimento de fronteiras e a comunicacao instantanea em rede, tem-se
que a Internet tornou possivel o surgimento de comunidades virtuais
que exercem importante papel nas novas formas de sociabilidade dos
individuos (SILVA, 2013, p. 120).

A Internet é a rede mais utilizada no mundo todo e seu surgi-
mento acarretou em iniUmeros beneficios a seus usuarios, assim como
resultou em preocupacdes na comunidade juridica pela auséncia de
regulamentacao. Nesse contexto, de alguma maneira, nosso viver di-
ario passa pelo controle virtual, seja pela troca ou venda de infor-
macoes por banco de dados, seja pela divulgacao de informacoées,
fotografias, videos, etc. InUmeros sao os individuos conectados a re-
des sociais no ciberespaco, por exemplo, “[...] onde a interacao se
da com atores que representam signos em fluxo na rede, que podem
ou nao coincidir com pessoas do mundo real.” (SILVA, 2013, p. 123).

Com efeito, as conquistas tecnologicas trazem inegaveis be-
neficios, exercem interferéncia, por vezes, nefasta na vida privada e
na intimidade do ser humano. A abusiva utilizacao dos meios eletro-
nicos somada a auséncia de normas especificas regulamentando o co-
mércio eletronico, demonstra o baixo valor, para nao dizer nenhum,
que vem sendo dado a intimidade e a vida privada. Estudada, portan-
to, a sociedade em rede, passa-se a analise do direito a intimidade
na sociedade globalizada e seus desenhos a partir da reconfiguracao
de direitos humanos.
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4 RECONFIGURACAO DE DIREITOS HUMANOS: INTIMIDADE NA
SOCIEDADE EM REDE GLOBALIZADA

O ser humano, em toda a sua complexidade, encontra de-
safios diarios. Alguns maiores e outros menores, mas cada um com
suas proprias particularidades. Quando se fala em direitos humanos,
muitas vezes, a sociedade tende a pensa-los como a solucao para seus
problemas, sem, entretanto, saber ao menos o que eles sao. Para
alguns estudiosos do direito, os direitos humanos sao os direitos fun-
damentais de todos os cidadaos, para outros, os direitos humanos sao
aqueles ligados a natureza do ser humano, aqueles ja nascem junto
com o individuo, os chamados direitos naturais. Partindo de uma con-
cepcao conceitual, Bobbio entende que “[...] os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em de-
fesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, nao todos de uma sé vez e nem de uma vez por todas.” Ja
no que pese a titularidade desses direitos, contempla-se sua acepcao
determinando uma exclusiva condicao de aplicabilidade, qual seja: a
exigéncia de o destinatario se constituir um ser humano (NINO, 1989,
p. 41).

Weis (2011, p. 25) conceitua os direitos humanos como aque-
les direitos essenciais para qualquer individuo, construindo uma pro-
tecao de valores e bens essenciais capazes de promover o desenvol-
vimento das potenciais capacidades de cada um. Consequentemente,
sua importancia € reconhecida pelo fato de serem indispensaveis
para o firmamento dos limites das demais relacdes juridicas no abar-
cado entre o ser humano e o Estado. Os direitos humanos sao prer-
rogativas referentes a vida, igualdade, liberdade ou qualquer outro
direito considerado fundamental para um desenvolvimento digno do
ser humano. Tais prerrogativas se refletem no dever-poder do Estado
de protege-los em caso de violacao (PECES-BARBA, 1987, p. 14-15).
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Em outras palavras, além do reconhecimento dos direitos hu-
manos na ordem juridica, é preciso que o Estado adote medidas que
garanta sua protecao efetiva a todos. Em contrapartida, afirma-se
que os direitos humanos possuem carater universal e sdao inerentes
a pessoa humana e, nao, relativos aos aspectos sociais e culturais
de uma determinada sociedade, pelo simples fato de abrangerem
direitos civis, politicos, sociais, culturais e econémicos (PIOVESAN,
2012, p. 47). Assim, seguindo na mesma logica, os direitos humanos
se originam como um conjunto de faculdades e instituicées que ma-
terializam a dignidade, a liberdade e a igualdade de maneira comple-
mentar e, devem ser reconhecidos positivamente pelos ordenamen-
tos juridicos, tanto no plano interno de cada Estado como no plano
internacional (PEREZ LUNO, 1991, p. 48).

Os direitos humanos sao por si s6 direitos estendidos a uni-
versalidade e almejados pelos individuos. Nao se trata de saber quais
e quantos sao esses direitos, qual sua natureza e seus fundamentos,
mas sim, qual é o modo mais eficaz e seguro para garantir aos indivi-
duos e para impedir que sejam corriqueiramente violados (BOBBIO,
1992, p. 16-25).

O atual problema da conceituacao dos direitos humanos con-
siste em tais direitos nao se realizarem integralmente em extensao e
profundidade “[...] condicbes materiais objetivas de existéncia nao
permitem reconhecer parametros minimos para algum referencial
ético em termos de dignidade.” (OLSSON, 2004, p. 3). Quando se tra-
ta de direitos humanos, esta se tratando de lutas sociais que levam a
certos objetivos almejados pela sociedade. Sao aqueles direitos que
garantem a vida digna que cada cidadao, deveria ter, sem qualquer
diferenca entre uns e outros. Do ponto de vista historico, entende-se
que os direitos humanos refletem e traduzem um processo de luta
e acao social em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana.
Isso configura o carater pessoal dos direitos humanos, impondo como
premissa que “[...] todo ser humano tem o direito de ser respeitado
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como pessoa e de nao ser prejudicado em sua existéncia.” (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010, p. 218-220).

Aideia de Direitos Humanos, bem como a sua afirmacao sur-
giu para a humanidade ha séculos, com o fim de garantir os direitos
basicos de todo o ser humano, bem como coibir o arbitrio dos go-
vernantes. Nao ha certificada uma data especifica como a data do
surgimento dos direitos humanos. Entretanto, existem certos marcos
histéricos, os quais foram os mais importantes para o surgimento da-
quilo que hoje é conhecido como Direitos Humanos. Conforme men-
ciona Corréa (2000, p. 45), os direitos humanos, por possuirem uma
origem contextualizada, fazem com que se possa afirmar que sao his-
toricos, que apareceram na idade moderna a partir das lutas contra o
Estado absoluto e nao como direitos naturais.

A partir dessa concepcao a nocao de direitos humanos co-
mecou a evoluir, de modo que a populacao passou a lutar por esses
e 0s governantes, passaram a dar mais importancia aos ditos direitos
fundamentais e comuns a todos. Cita-se, primeiramente, o papel da
igreja no despertar da consciéncia de Direitos Humanos, haja vista
que na idade média quem possuia a supremacia para governar a so-
ciedade era igreja (GENEVOIS, 2011).

Fachin (2009, p. 48), também ensina que Sao Tomas de Aqui-
no é quem teria utilizado a expressao direitos humanos pela primeira
vez, de modo a referir que “[...] a dignidade é inerente ao homem,
como espécie; e ela existe in actu s6 no homem enquanto individuo
[...]” Tracando uma linha de tempo, foi na Inglaterra, em meados
do Século Xlll, mais especificamente em 1215, com a Magna Charta
Libertatum, que surge a primeira manifestacao em prol dos Direitos
Humanos, com a insercao de direitos fundamentais a Constituicao
Inglesa. A Magna Carta foi a declaracao assinada pelo Rei Joao I, tam-
bém conhecido como Jodo Sem-Terra, diante do clero e bardes ingle-
ses a fim de outorgar as liberdades da igreja e do reino (COMPARATO,
2011, p. 59).
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Ainda na Inglaterra, em 1968 foi promulgado o Bill of Rights
(Declaracao de Direitos) com a qual findou o “[...] regime de mo-
narquia absoluta, no qual todo poder emana do rei e em seu nome é
exercido.” O aludido doutrinador aduz ainda, que embora nao tenha
sido uma declaracao de direitos humanos, a Bill of Rights criou atra-
vés da divisao de poderes aquilo que posteriormente a doutrina cons-
titucionalista alema chamaria de garantia institucional, com o fito de
proteger os direitos constitucionais da pessoa humana (COMPARATO,
2011, p. 59).

Posteriormente, em meados de 1776, dessa vez nos Estados
Unidos, com a Declaracao de Direitos de Virginia, que foi precursora
da Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América - a
qual foi ratificada em 04 de julho do mesmo ano -, lutava-se pelo
reconhecimento de igualdade e independéncia, conforme dispde seu
primeiro artigo. Frisa-se que a “Declaracao de Virginia traz o reco-
nhecimento de direitos inatos de toda a pessoa humana e também o
principio de que todo o poder emana do povo em seu nome € exerci-
do.” (CASTILHO, 2011, p. 93).

Por sua vez, a Revolucao Francesa, que ocorreu em 1789,
contribuiu para a formacao dos antecedentes historicos dos Direitos
Humanos, de modo que com ela foi abolida a servidao e os direitos
dos Senhores Feudais, além de proclamar os direitos de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Tanto a Declaracao de Direitos de Virginea,
quanto a Revolucao Francesa, foram essenciais ao apontar “[...] ao
ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescriti-
veis.” (SARLET, 2012, p. 44).

Ja a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, tinha como base o pensamento iluminista e a Revolucao Ame-
ricana, defendendo a liberdade social, a igualdade de direitos entre
os homens, a seguranca, a liberdade de expressao, entre outros. Tal
declaracao levou a avancos sociais quando garantia ao povo direitos
iguais a todos, além de permitir a sua participacao na politica.
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Apesar de todos os movimentos em prol dos direitos huma-
nos, até a Segunda Guerra Mundial, que findou em 1945, onde mi-
lhdes de pessoas sofreram em razao das barbaries cometidas, estes
nao foram respeitados como deveriam ser, de modo que, em 1948,
foi criada a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Sem sombra
de duvidas, foi o grande marco historico dos direitos humanos, haja
vista que a partir dela a igualdade humana foi reconhecida “[...] sob
aspectos da dignidade da pessoa, sem discriminacao de raca, cor,
sexo, lingua, religidao, opinido, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condicao.” (PAGLIUCA, 2010, p. 30).

Segundo ensinamentos de Comparato (2011, p. 60), a De-
claracao dos Direitos Humanos é uma recomendacao feita pela As-
sembleia Geral das Nacoes Unidas aos seus membros, destacando-se
que o documento nao possui forca vinculante. Porém, afirma que tal
entendimento é erréneo, uma vez que nos dias atuais a vigéncia dos
Direitos Humanos nao esta vinculada a sua expressa declaracao em
constituicdes, leis ou tratados, haja vista a necessidade do respeito a
dignidade da pessoa humana, a qual é exercida em todos os poderes,
sejam eles oficiais ou nao.

Para Hauschildt (2011), a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos foi criada com o fim de ser obrigatdria a todos os governos
vinculados a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e para o bene-
ficio de todos os povos, sendo que de seus 30 artigos, o preambulo
também merece especial atencdo, em razao de destacar os direitos
inalienaveis de todo o cidadao. A partir de entdo, os direitos humanos
passaram a ser reconhecidos como valores de igualdade, liberdade e
fraternidade, de modo a seguir os ideais da Revolucao Francesa. No
ano de 1949, em Genebra, na Suica, foi realizada a IV Convencao de
Genebra, onde, apo6s o fim da Il Guerra Mundial e a criacao da ONU
em 1948, foram revistos todos os meios aplicaveis no caso de confli-
tos armados internacionais (CASTILHO, 2011, p. 93-94).
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Ressalta-se que com o fim da Segunda Guerra Mundial, a
criacao da Organizacao das Nacdes Unidas e a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, foi impulsionada a internacionalizacao dos di-
reitos humanos, com a firmacao de tratados internacionais sobre a
matéria, bem como foi através da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos que se comecou a tratar acerca da abrangéncia dos Direitos
Humanos. Ademais, cabe destacar que foi no ocidente que a luta pe-
los direitos humanos teve inicio bem como sua difusao para o resto do
mundo. Conforme observado acima nota-se que foi no ocidente que,
por assim dizer, que surgiram os direitos humanos.

Os direitos humanos podem ser considerados um alicerce
para garantir a dignidade da pessoa humana em todas as suas varia-
veis - uma vez que ha um argumento irrefutavel para defendé-los - o
dogma de que tais direitos derivam da esséncia e natureza do ho-
mem. E inegavel que exista uma crise de fundamentos, entretanto,
parece que o reconhecimento do problema por si so, eleva a proble-
matica da conceituacao e efetivacao a uma categoria de analise que
ultrapassa a filosofia e o direito, resultando e transbordando no cerne
politico das solenes violacoes.

Na atual época contemporanea, o discurso dos direitos hu-
manos esta mudando, por influéncia do enfraquecimento dos Estados
na ordem internacional e, especialmente, pela influéncia da globa-
lizacdo nesse cenario. Pode-se afirmar que existe uma “reconfigura-
cao” dos direitos humanos, onde a sociedade informacional em rede
da qual estamos inseridos atualmente fez emergir uma nova forma de
pensar esses direitos. “Nao basta um elenco extenso de direitos e ga-
rantias para assegurar a dignidade do homem, mas é preciso conjugar
esses mecanismos com a critica e reconstrucao de diversas estruturas
sociais reprodutoras de exclusao e desigualdade em escala patoldgi-
ca.” (OLSSON, 2004, p. 31).

Com base no direito a intimidade, suas bases se modificaram
a partir dos reflexos dos avancos tecnoldgicos. No que tange aos di-
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reitos fundamentais, é essencial a “[...] busca de uma nova herme-
néutica dos direitos humanos, assentada em um minimo ético, cujo
fundamento Ultimo é o resgate do elo entre a realizacao dos direitos
e a satisfacao das necessidades humanas fundamentais.” (OLSSON,
2004, p. 31).

Neste sentido, no que diz respeito ao direito a intimidade,
0 avanco tecnoldgico, pode resultar em consequéncias negativas que
podem vir a impedir o exercicio de tais direitos, implicando em uma
adaptacao de direitos ja existentes, ou, ainda, na criacao de outros,
na busca de proteger o pleno exercicio dos direitos fundamentais
(PEREIRA, 2006, p. 140).

As conexdes em rede ocorrem em um espaco tanto privado,
pois “[...] a comunicacao ocorre com outros seres com quem mantém
algum grau de socialidade no mundo fisico” e, ainda, publico, “[...]
porque os dados e informacdes la constantes, em tese, poderiam ser
acessados por qualquer outro individuo que venha a acessar o siste-
ma.” (SILVA, 2013, p. 123).

Nas redes sociais, por exemplo, os individuos tornam-se ato-
res em constante e inconsciente interacao - porque conectam-se por
interesses, afinidades ou até mesmo por conveniéncia do sistema em
rede. Nesse sentido, a intimidade, enquanto um direito fundamental
individual, é compreendida a partir da nocao de separacdo entre a
esfera “pUblica” e “privada” dentro do consciente individual do ser
humano (SILVA, 2013, p. 124).

A cultura e a mentalidade que permeiam a sociedade sao
importantes aspectos para a definicao do conteldo do direito a in-
timidade. A evolucao da sociedade em si determina a nocao que se
deve ter de intimidade (PEREIRA, 2006, p. 131).

Com isso, a intimidade, em uma perspectiva calcada na so-
ciedade em rede globalizada, precisa ser revisitada e reconfigurada,
a fim de que seja garantida maior efetividade a protecao desse di-
reito fundamental. Tem-se, portanto, que o direito a intimidade é
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o direito de “[...] defender e preservar um ambito intimo, variavel
segundo o momento histérico imperante, no qual estas possam de-
senvolver sua personalidade, bem como o poder de controlar suas
informacoes pessoais.” (SILVA, 2013, p. 132).

O direito a intimidade pode ser visto a partir de dois aspec-
tos: a) intimidade enquanto aspecto negativo, pois se trata de um
“[...] resguardo dos dados em geral e dos dados sensiveis em particu-
lar em face das novas tecnologias” b) intimidade enquanto aspecto
positivo, pois consiste no direito do individuo de exigir informacao,
0 acesso, a retificacao e o cancelamento de dados pessoais (LIMBER-
GER, 2007, p. 231).

Com o avanco da informatica e da telematica, novos e imen-
S0s riscos sociais surgem: superexposicao, pedofilia, fraudes, invasao,
roubo e utilizacao indevida de dados pessoais - riscos diretamente
ligados a intimidade pessoal. O computador configura um instrumen-
to fantastico para a manipulacao de informacdes em bases de dados.

Atualmente, é necessaria uma releitura dos direitos huma-
nos, €, em especial, do direito fundamental a intimidade. Devido as
novas técnicas da informatica e telematica, a intimidade adquire ou-
tro conteldo, na medida em que se busca “[...] resguardar o cidadao
com relacao aos dados informatizados.” (LIMBERGER, 2007, p. 58).

Com isso, verifica-se que o fendmeno da globalizacao rela-
tiviza a nocao de inviolabilidade da intimidade. Nas licdes de Venosa
(2006, p. 181), nao se pode permitir que o avanco das tecnologias,
dos meios de comunicacao e a propria atividade estatal violem um
dos bens mais valiosos do ser humano que é seu direito a intimidade.

5 CONCLUSAO
A presente pesquisa aborda a reconfiguracao dos direitos

humanos e a intimidade na sociedade em rede globalizada. Com a
emergéncia do fendomeno da globalizacao, e, em razao dos avancos
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tecnoldgicos na telematica, informatica e na comunicacao imediata,
mudancas significativas se manifestaram no cenario global e refleti-
ram nos direitos humanos e fundamentas do individuo.

O direito a intimidade ocupa papel importante no debate
do resultado da globalizacao na sociedade contemporanea. O estudo
do direito a intimidade tem importancia impar, porque constitui uma
manifestacao do principio da dignidade da pessoa humana - principio
master norteador da ordem juridica interna e também internacional
-, fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil e a base da Declara-
cao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

E possivel considerar que atualmente a concepcao de direitos
humanos esta em constante transformacao em razao da influéncia
causada pela globalizacdo. A sociedade informacional em rede fez
emergir uma nova forma de pensar esses direitos. Verificou-se que o
direito a intimidade tem suas bases modificadas a partir dos reflexos
dos avancos tecnologicos.

Aintimidade abrange o sigilo de informacdes pessoais, a de-
fesa e a preservacao de um ambito intimo da pessoa humana. Com o
advento da internet, o direito a intimidade passou a ser relativizado.
Calcada na sociedade em rede globalizada, o direito a intimidade
precisa ser revisitado e reconfigurado, porque hoje ha uma nova con-
cepcao de intimidade em razao da existéncia das redes: uma concep-
cao negativa, ligada a limitacao de violacao indevida da vida privada
e da intimidade, e uma concepcao positiva, ligada ao controle de
dados pessoais privados disponibilizados. A Internet é a maior e mais
utilizada rede atualmente, e constitui uma importante ferramenta
para a busca de informacoes.

Em que pese seus inimeros beneficios, o avanco da informa-
tica e da telematica resultaram em imensos riscos sociais que influen-
ciam diretamente no direito a intimidade: superexposicao, pedofilia,
fraudes, invasao, roubo e utilizacao indevida de dados pessoais sao
alguns exemplos. Com isso, entende-se que o fenomeno da globaliza-
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cao trilhou um caminho sem volta para a sociedade contemporanea.
De qualquer forma, o direito a intimidade enquanto um direito hu-
mano e ainda enquanto um direito fundamental positivado na ordem
juridica interna, nao pode vir a ser objeto de violacao por reflexos
do avanco tecnolodgico, meios de comunicacao e da propria atuacao
do Estado, por se tratar de um dos bens mais valiosos pertencentes a
pessoa humana.
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DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA NA
PERSPECTIVA DA SOCIEDADE DA INFORMACAO
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1 INTRODUCAO

E inegavel nos dias atuais a virtualizacdo do processo,
tendo em vista a propagacao da revolucao tecnoldgica ocorrida num
periodo denominado pos-industrial, o que demonstra ter a tecnologia
da internet chegado a funcao jurisdicional do Estado e que pode se
transformar em ferramenta Util a realizacao dos objetivos do Estado
na concretizacdo da eficiéncia da administracao da justica, visando
realizar sua funcao de prestador jurisdicional com eficiéncia, rapidez
e desburocratizacao. Sem dlvidas que isso implica indiretamente, se
nao diretamente, no direito humano fundamental de acesso a justica.

Neste seguimento, surge a necessidade de compreensao da
relacao existente entre a sociedade da informacao e a eficacia de
prestacao jurisdicional no processo civil, avaliando em que medida
a revolucao tecnoldgica que foi paradigmatica no acesso e propaga-
cao a informacao, pode influenciar positivamente no acesso a justica
bem como que cuidados devem ser tomados em relacao aos pontos
negativos que possam interferir num processo justo e seguro. Para
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responder a tais questionamentos, o presente se desenvolvera em
conceituar e entender o desenvolvimento da sociedade da informa-
cao, bem como visualizar em que medida ha uma relacdo desta com
a ideologia neoliberal. Além disso, demonstrar qual a influéncia da
sociedade da informacao no sistema processual brasileiro e, por fim,
analisar a eficacia da prestacao jurisdicional a luz da sociedade da
informacao.

A necessidade da realizacao do presente trabalho, que se da
através de pesquisas bibliograficas e em artigos juridicos, nasce por
ocasiao da revolucao tecnoldgica por que vem passando a sociedade
brasileira, e que inevitavelmente atinge o proprio direito, sendo, no
presente caso, o direito processual e constitucional na perspectiva do
acesso a justica, que se revela em um direito fundamental. Pretende-
-se, com isso, colaborar na fundamentacao adequada bem como no
entendimento sobre as transformacodes sociais que vem ocorrendo na
perspectiva do direito de acesso a justica.

2 SOCIEDADE DE INFORMAGAO: ASPECTOS CONCEITUAIS

O termo sociedade da informacao € relativo a um proces-
so de transformacao tecnologica ocorrida na sociedade em periodo
pos-industrial, que ampliou o0 acesso a comunicacao e a informacao
propriamente dita," extirpando barreiras geograficas e de tempo, di-

' Neste seguimento, importante a leitura do artigo de Clara Coutinho e Elia-
na Lisboa, que ressaltam duas correntes de pensamento sobre a sociedade
da informacao. Na sua visdo, “Para Webster (1995 apud COUTINHO, 2003) é
possivel dividir o debate sobre a ‘sociedade da informacao’ em duas gran-
des correntes: a primeira, constituida pelos tedricos defensores do pos-in-
dustrialismo (Daniel Bell), pds-modernismo (Jean Baudrillard, Mark Poster),
especializacdo flexivel (Michel Piore) e do modo informacional de desen-
volvimento (Manuel Castells), que acreditam que este novo modelo marca
o surgimento de uma nova ordem social que tem como caracteristica basi-
ca a circulacdo e modificacao das informacées de uma forma nunca antes
imaginada, significando uma total ruptura com o passado; e a segunda, que
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minuindo a distancia entre as pessoas e conectando-as com o mundo
em tempo real, aproximando culturas e informacdes numa amplitude
e velocidade nunca antes vista na historia, e que tem se mostrado
constante, frente os avancos da tecnologia.

Sua aparicao e desenvolvimento se da a partir da década
de 1960,% através da criacao da internet nos Estados Unidos com o
objetivo de impedir o acesso e tomada do sistema norte-americano
pelos soviéticos no caso de uma guerra nuclear. “O resultado foi uma
arquitetura de rede que, como queriam seus inventores, nao pode
ser controlada a partir de nenhum centro e é composta por milhares
de redes de computadores auténomos com inUmeras maneiras de co-
nexao, contornando barreiras eletronicas.” (CASTELLS, 2002, p. 44).

Por se tratar de “mais uma revolucao tecnoldgica”?, sua ca-
racteristica marcante, segundo Manuel Castells, é o informacionalis-

compreende 0s neo-marxistas (Herbert Schiller), os defensores da teoria
da regulacao e da acumulacao flexivel (Aglietta, David Harvey), do Estado
nacional e a violéncia (Anthony Giddens) e da esfera publica (Habermas)
que tém em comum o facto de, embora reconhecendo que, de facto, a con-
cepcao, manipulacao e utilizacao da informacao nas diversas atividades e
esferas humana atingiram patamares incomparaveis, acreditam que a nova
ordem social representa um processo continuo e evolutivo da sociedade.”
(COUTINHO; LISBOA, 2011 p. 6).

z Apesar de os antecessores industriais e cientificos das tecnologias da in-
formacao ja poderem ser observados anos antes da década de 1940 (nédo
menosprezando a invencao do telefone por Bell, em 1876, do radio por Mar-
coni, em 1898, e da valvula a vacuo por De Forest, em 1906), foi durante a
Segunda Guerra Mundial e no periodo seguinte que se deram as principais
descobertas tecnologicas em eletronica: o primeiro computador programa-
vel e o transistor, fonte de microeletroénica, o verdadeiro cerne da revolucéao
da tecnologia da informac&o no século XX. Porém, defendo que, de fato, so
na década de 1970 as novas tecnologias da informacdo difundiram-se am-
plamente, acelerando seu desenvolvimento sinérgico e convergindo em um
novo paradigma (CASTELLS, 2002, p. 76).

3 Castells (2000, p. 71) explica que duas revolucoes industriais existiram
antes da revolucdo tecnoldgica da informacao, sendo ambas baseadas na
tecnologia da indUstria. A primeira pouco antes dos ultimos trinta anos do
século XVIII, caracterizada por novas tecnologias como a maquina a vapor,
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mo, sendo este o fundamento principal e central dessa nova socieda-
de, onde a tecnologia assume um papel destaque em todos os setores
sociais, definindo a nova modalidade de sociedade, denominada de
sociedade em rede, ante o fato de estar amplamente interligada.
Além disso, essa caracteristica marcante permite o entendimento de
uma nova modalidade de economia, pois que a informacao passa a ser
a principal fonte de produtividade do poder. Neste sentido, o autor
ainda explica que “[...] diferentemente de qualquer outra revolucao,
o cerne da transformacao que estamos vivendo na revolucao atual
refere-se as tecnologias da informacao, processamento e comunica-
cao.” (CASTELLS, 2002, p. 68-69).

Bell define essa nova modalidade de sociedade como “so-
ciedade pods-industrial”,* tendo em vista estabelecer relacao com as
sociedades pré-industrial e industrial, sempre vinculando o dominio
das atividades preponderantes de cada sociedade ao poder. Para esse
autor, na sociedade pré-industrial o poder e economia estavam assim

fiadeira e outras que substituiram a mao-de-obra pela maquina, e outra, cem
anos mais tarde, que se destacou pelo desenvolvimento da eletricidade, do
motor de combustao interna, de produtos quimicos com base cientifica e
outras modalidades bem como pelo inicio das tecnologias de comunicacao
como o telégrafo e telefone.

4 Para o autor, nas sociedades pré-industriais “[...] a forca de trabalho é
absorvida sobretudo pelas atividades extrativas: mineracao, pesca, silvicul-
tura, agricultura. [...] trabalha-se com a forca bruta dos musculos, a moda
dos antepassados, e o sentido que cada qual tem do mundo é condicionado
pela dependéncia dos elementos: estacdes do ano, natureza do solo, quan-
tidade da agua. [...] ” as sociedades industriais sdo sociedades produtoras
de bens. ... A maquina predomina, os ritmos de vida sdo mecanicamente
regulados: o tempo é cronoldgica, mecanica e uniformemente dividido. A
energia substitui o musculo puro e simples e fornece a forca que constitui a
base da produtividade [...]” Por fim, uma sociedade pos-industrial tem como
base os servicos. “[...] comeca a desenvolver-se um terceiro setor, o dos
servicos pessoais: restaurantes, hotéis, postos de servicos para automoveis,
viagens, diversdes surgindo novas necessidades e preferéncias. [...] a infor-
macao passa a representar o recurso central e, no ceio das organizacoes,
uma fonte de poder.” (BELL, 1977, p. 146-149).
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relacionados a propriedade da terra, enquanto que na sociedade in-
dustrial tal atributo se relacionava com o setor capitalista, detento-
res de poder industrial. Por conseguinte, a sociedade pos-industrial
esta relacionada a tecnologia de informacao, pautado na hegemonia
dos servicos em detrimento da indUstria (BELL, 1977, p. 149).

Neste seguimento, Castells (2000 p. 109-110) ainda ressalta
as principais caracteristicas que se destacam da sociedade de infor-
macao, ou como diz o autor, desse “[...] novo paradigma da tecnolo-
gia da informacdo.” Sao elas: i) a informacao como matéria-prima,
sendo que tanto tecnologia e informacao devem uma agir sobre a
outra; ii) penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias, ou seja,
referindo-se a influéncia da tecnologia sobre a existéncia individual
e coletiva na vida em sociedade; iii) Logica de redes, referindo-se a
amplitude com que as pessoas podem ser conectar em rede, o que
facilita a interacao entre as pessoas, isso tudo em vista do desenvol-
vimento da tecnologia; iv) flexibilidade, referindo-se ainda ao siste-
ma de redes, mas, em especial, a possibilidade de reorganizacao e
reconfiguracao das informacodes; v) por fim, a convergéncia de tecno-
logias especificas para um sistema altamente integrado, onde a con-
vergéncia dentre diferentes campos tecnoldgicos no paradigma da in-
formacao resulta na ldgica compartilhada na geracao da informacao,
onde todos os que utilizam dessa tecnologia podem contribuir.

A ja designada revolucao paradigmatica da informacao via-
bilizou o surgimento, ou ao menos a propagacao, de uma nova eco-
nomia em escala global, denominada por Castells (2000, p. 119), de
“informacional, global e em rede”, culminando, assim, na expansao e
restruturacao do capitalismo, ja que objetiva realizar com celeridade
e eficiéncia a ampliacao de sua produtividade através da informacao.

Com isso, as novas tecnologias da informacao possibilitam
que as financas, as producdes e o comercio se desloquem bem como
a seus centros produtivos a uma velocidade inimaginavel o que, sem
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davidas, acelerou sobremaneira a expansao e aumento dos mercados
financeiros bem como de redes de informacao.

Neste entendimento, pode extrair-se que globalizacao, ne-
oliberalismo e sociedade da informacao estao amplamente relacio-
nadas, inclusive por terem surgido em periodo equivalente, tendo
em vista que a ideologia neoliberal voltada para a propagacao e he-
gemonia do mercado faz uso da revolucao da informatica para esta-
belecer uma “economia global”,> ja que os objetivos do pensamento
neoliberal tem por forte caracteristica a regulacao/desregulacao
do mercado com a intervencdao minima do Estado nas questdes
econdmicas e o estabelecimento de agentes reguladores do mercado
agindo a margem da legislacao Estatal.

Neste contexto, Marcos Dantas (1998) enfatiza que a socieda-
de da informacao é caracteristica de uma “[...] etapa alcancada pelo
desenvolvimento capitalista contemporaneo, no qual as atividades
humanas determinantes para a vida econdmica e social organizam-se
em torno da producao, processamento e disseminacao da informacao
através das tecnologias eletronicas.”

Com isso, 0 que se passa a presenciar € uma politica voltada
para o ja mencionado mercado global, onde o pensamento neolibe-
ral busca estabelecer sua hegemonia com a remodelacao do espaco
publico, submetendo os interesses estatais e sociais aos interesses do
mercado, numa espécie de “sociedade civil mundial”,® conforme de-

> Castells (2000, p. 143) define economia global como sendo “uma economia
cujos componentes centrais tém a capacidade institucional, organizacional
e tecnologica de trabalhar em unidade e em tempo real, ou em tempo esco-
lhido, em escala planetaria.

¢ Para Canclini (1999, p. 280), “[...] as macroempresas que reordenaram o
mercado de acordo com os principios de administracao global criaram uma
espécie de ‘sociedade civil mundial’ de que sado protagonistas. Com uma
capacidade de decisdao muito maior do que a dos partidos politicos, sindi-
catos e movimentos sociais de alcance nacional, remodelam o que a acao
coordenada dos Estados modernos tinha configurado como espaco publico.

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII



Direito fundamental...

nominado por Nestor Garcia Canlini (1999, p. 280), onde se presencia
certa flexibilizacao de direitos até em prol do desenvolvimento.

Bemfica (2002, p. 108)7 ressalta que o discurso em prol da
sociedade da informacao vai se dar em trés maos de argumentacao,
sendo: 1) liberalizacao e privatizacao dos 6rgaos publicos, em espe-
cial relativos a telecomunicacdes; 2) um quadro regulatorio comum,
visando estabelecer sua hegemonia; 3) cooperacao internacional vi-
sando reforcar a privatizacao do publico.

A mesma autora, citando Brown, enfatiza que, com isso, 0s
EUA propuseram um conjunto de principios que, alias, foram sub-
metidos a foruns internacionais, como o G7, e por eles aprovados e
disseminados em nivel mundial como projetos a serem adotados em
prol da sociedade da informacao, sendo eles: “1) o estimulo ao inves-
timento do setor privado, com a reforma dos ambientes regulador,
legislativo e do mercado; 2) a promocao da competicao em nivel lo-
cal, nacional, regional e global; 3) o acesso aberto a rede para todos
os provedores e usuarios, com a parceria dos governos com o setor
privado para ampliar a oferta de servicos e informacao, ai incluindo
0 apoio para desenvolvimento de padroes internacionais compativeis;
4) a constituicao de um ambiente regulatorio flexivel para anteceder
a “natureza essencialmente global dos mercados de telecomunica-
cOes, tecnologias em informacao e servicos de informacao, e para
acompanhar as rapidas mudancas tecnoldgicas; e 5) a garantia de ser-
vico universal para atender a meta de “[...] prover a todas as pessoas
com o maior acesso tanto aos servicos basicos com aos avancos como

Fazem-no, contudo em escala mundial e subordinando a ordem social a seus
interesses privados.”

7 Trata-se de autora que escreveu interessante tese de doutorado sobre a
sociedade da informacao e o neoliberalismo, tendo aprofundado sua pesqui-
sa em desvendar como o neoliberalismo lancou a sociedade da informacao.
Esta disponivel em: <http://www.bibliotecadigital.ufmg.br>.
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um elemento crucial para a infra-estrutura global de informacdo.”
(BEMFICA, 2002, p. 108).

A partir disso, com o avanco da sociedade da informacao a
nivel global, é fato que as telecomunicacoes e as tecnologias da in-
formatica computadorizada, alcadas na internet, passam a se portar
como novos requisitos do desenvolvimento, agora neoliberal, o que
acaba deixando o mercado como organizador da hova economia mun-
dial e os Estados como seus promotores.

Compreende-se, portanto, que a sociedade da informacao
se trata de uma mudanca social e econdmica ocorrida a partir da
década de 1960, tendo sido a principal caracteristica do pensamento
neoliberal no sentido de propagar seus objetivos de hegemonia global
do mercado.

3 A INFLUENCIA DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO NO PROCES-
SO JUDICIAL CIVIL BRASILEIRO

Se torna importante mencionar que as duas reformas ocor-
ridas via Emendas Constitucionais e que atingiram o Poder Judiciario
e, consequentemente, o sistema processual civil, se deram através
da Emenda Constitucional 19 de 1998 e Emenda Constitucional 45 de
2004.

A primeira, que tratou de uma reforma no ambito da admi-
nistracao publica, trouxe como caracteristica principal a positivacao
do principio da eficiéncia da administracao publica no texto constitu-
cional. A segunda reforma, que tratou do Poder Judiciario, caracteri-
zou-se por estabelecer um controle externo a esse Poder bem como
encaminhar o direito brasileiro rumo a sua estabilizacdo bem como
previsibilidade do Judiciario, sugerindo, inclusive, a edicao de leis
infraconstitucionais que atendam esses propositos, tendo em vista
pretender-se desafogar os Tribunais Superiores e, assim, gerar menos
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burocracia e, consequentemente, causar maior celeridade na entre-
ga da prestacao jurisdicional.

Conforme ficou evidenciado pela pesquisa até aqui efetua-
da, tais propositos se assemelham aos propodsitos da ideologia neoli-
beral que, em busca do desenvolvimento, tem sugerido alteracdes na
estrutura administrativa dos Estados, em todas as esferas de Poder, o
que, inegavelmente, refletiu no Judiciario brasileiro com as emendas
Constitucionais antes tratadas.

Nao foi diferente no que diz respeito a sociedade da infor-
macao relativamente ao sistema processual brasileiro, quando se ve-
rifica a virtualizacao do processo como meio de proporcionar eficién-
cia na administracao da justica quando da prestacao de sua atividade
preponderante.

O que se espera da virtualizacao do processo judicial é, em
especial, a celeridade da entrega da prestacao jurisdicional, pois
inUmeras vantagens podem ser verificadas nesta modalidade de se
desenvolver o processo judicial. Por exemplo, as partes poderao ter
vistas dos autos de forma simultanea, o que possibilita que os pra-
zos sejam todos comuns; nao havera mais a necessidade de retirar
em carga os autos do processo, 0 que era motivo, muitas vezes, da
demora no seu retorno ao Juizo bem como seu extravio; o aprovei-
tamento de servidores que antes estavam destinados a setores mais
burocraticos para desempenharem suas atividades em funcdes mais
técnicas; reducao de distancias e de tempo no cumprimento de car-
tas precatorias e rogatorias; sem contar a contribuicao com o meio
ambiente na reducao de utilizacao de papel, tinta e demais materiais
que eram utilizados.

Atendendo ao que dispée o art. 7° da Emenda Constitucional
45 de 2004, de promover e encaminhar projetos de leis tendentes a
elaborar leis ou mesmo alterar as que estavam em vigor objetivando
tornar mais amplo o acesso a justica bem como mais célere a presta-
cao jurisdicional, foi editada a Lei Federal 11.419/2006, sendo esta
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a Lei oficial a estabelecer a informatizacao do processo judicial, re-
gulando o uso de meios eletronicos para a efetivacao e comunicacao
dos atos processuais.

Ainda que o projeto dessa lei date de 2001, antes da Emenda
45/2004, é incontestavel que a edicao deste comando constitucional
impulsionou a sua elaboracao, até porque, no ano de 2010, em pes-
quisa realizada a pedido da Ministra do Supremo Tribunal Federal,
Ellen Gracie, constatou-se que 70% (setenta por cento) do tempo des-
pendido na tramitacao de um processo sao efetuados com atos buro-
craticos, como movimentacao cartoraria, certidées, movimentacoes
fisicas dos processos, carga de processo as partes.®

Contudo, deve-se aqui ser ressaltado que antes mesmo da
referida lei brasileira (11.419/2006), algumas previsoes legais espar-
sas ja disciplinavam a utilizacao de meios eletronicos no processo ju-
dicial brasileiro, em especial para cumprimento de atos processuais.

E o caso da Lei Federal 8.245/91, Lei do Inquilinato, tendo
em vista que, segundo Tarcisio Teixeira, “[...] foi o primeiro diploma
legal a autorizar a utilizacdo de um meio eletronico para a pratica
de ato processual.” (TEIXEIRA, 2013, p. 328). Conforme o artigo 58,
inciso IV da citada lei, uma vez autorizado no contrato, os atos pro-
cessuais de citacao, intimacao ou notificacdo de pessoa juridica ou
firma individual podem ser realizados mediante fac-simile.

No mesmo sentido foi editada a Lei federal 9.800/1999, de-
nominada lei do fax,’ que permite as partes a utilizacao de sistema

8 Essa pesquisa pode ser encontrada no site do Conselho Nacional da Justica,
no endereco eletronico <http://www.cnj.jus.br/noticias/70834>.

® Importante mencionar que alguns doutrinadores, como Wesley Roberto de
Paula, consideram a lei do fax como o marco inicial da informatizacao do
processo brasileiro. Contudo ha outros, como Tarcisio Teixeira, que entende
que a Lei do Fax nao pode ser considerada como que tenha instituido um
verdadeiro processo eletronico, pois que trouxe pouco avanco tecnoldgico
ao processo judicial, “[...] especialmente em razao do entendimento juris-
prudencial pacificado pelo STJ no sentido de que o e-mail nao se trata de
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de transmissao de dados e imagens tipo fac-simile ou outro similar para
a pratica de atos processuais. Também, a Lei Federal 10.259/2001, que
trata dos Juizados Especiais Federais e que em seu art. 8°, § 2° prevé
que “Os tribunais poderao organizar servico de intimacao das partes e
de recepcao de peticoes de meio eletronico”, o que motivou o Tribunal
Regional da Quarta Regido a editar, através de resolucao, o e-proc,
onde tramita o processo eletrénico naquele 6rgao jurisdicional.

Da mesma forma, o Cédigo de Processo Civil recentemente
revogado, Lei 5.869/1973, previa em seu artigo 154 que “Os tribu-
nais, no ambito da respectiva jurisdicao, poderao disciplinar a prati-
ca e a comunicacao oficial dos atos processuais por meios eletronicos,
atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade juri-
dica e imperabilidade da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
- ICP - Brasil.

Por fim, recentemente em vigor, o Novo Cddigo de Processo
Civil, Lei Federal 13.105/2015, disciplina esta questao ao tratar em
varios de seus dispositivos'® sobre regras a serem adotadas no proces-
so eletronico, visando adequar a conduta das partes e principalmente
dos advogados, membros do Ministério Publico, Judiciario e demais
auxiliares da justica no processo.

O que se presencia € uma nova era do processo civil, ade-
quado a modernidade da informatica, onde, na sua virtualizacao,

tecnologia similar ao fac-simile, sendo inadmissivel o envio de peticdes por
aquele meio eletronico.” (TEIXEIRA, 2013, p. 329).

19 0 Novo Cddigo de Processo Civil, apesar de nao trazer regulamentacao
unificada sobre a tramitacao judicial dos processos em meio eletronico,
acabou elencando uma série de previsdes que regulamentam a pratica e a
comunicacao oficial dos atos processuais no processo civil brasileiro, estan-
do disposto nos seguintes artigos do CPC: 106, II, §2°; 138, §4°; 197; 198,
paragrafo Unico; 205 §3°; 229, §2°; 246, V e §§ 1° e 2°; 287; 319, Il, §2°; 334,
§7°; 384; 422, §3°; 439; 440; 465, §2°, Ill; 477, §4°; 513, §2°, Ill; 786, §1°, IlI;
879, 1l e 83°; 882, 88 1° e 2°; 887, 8§ 1° e 2°; 906, § 2°; 1007, § 3°; 1017, §85°
1019, Ill; 1029, § 1°.
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almeja-se que os atos processuais sejam desempenhados com maior
celeridade, ja que desprovidos de atos burocraticos que, na pesquisa
efetuada pelo CNJ, é um dos fatores principais da morosidade do pro-
cesso. A atuacao das partes e advogados junto aos foruns e Tribunais
certamente diminuira, (BORGES, 2013, p. 1041)'" assim como o volu-
me de processos fisicos (papel) nos escaninhos e nos gabinetes. Sao
medidas que, certamente, importarao certo avanco na pretendida
celeridade processual.

Assim, identificam-se muitas vantagens atribuidas a informa-
tizacao dos processos das quais pode-se destacar o fato de se poder
manusear o processo a qualquer hora e de qualquer local sem a ne-
cessidade de estar presente no férum ou Tribunais, maior agilidade
em sua tramitacao o que, de certa forma, reflete na efetivacao do
direito de acesso a justica, a reducao de utilizacao de papeis, o que
significa maior preservacao ambiental, podendo-se, também, falar
em maior efetividade do principio da publicidade dos atos processu-
ais e da transparéncia dos atos da administracao publica ja que pela
internet, salvo aqueles casos que a lei atribui segredo de justica,
toda movimentacao processual estara ao acesso de todos, dentre ou-
tros beneficios que poderao ser percebidos.

Apesar de toda essa evolucao historica da informatizacao do
processo judicial no Brasil acima mencionada, é a Lei 11.419/2006
considerada o marco regulador da era digital no processo, ja que
traz previsao de aplicacao de suas regras de virtualizacao de forma

" Esse mesmo autor, na obra mencionada, cita interessante comentario de
Petronio Calmon, de que “[...] eis o processo sem autos de papel. Eis o
fim dos pontos mortos do procedimento. A maquina trabalhara pelo homem
também na administracdo do processo judicial. Nunca mais se ouvira falar
no calhamaco de papeis que se convencionou chamar de autos. Nao se vera
mais as capas rosa, azuis ou amarelas, as tarjas vermelhas e, em especial,
ndo se vera mais a velha costura de linha de algodao, que amarrava nao so
os papéis, mas os diversos volumes que muitas vezes formam s autos do pro-
cesso, complicados e eternos.” (BORGES, 2013, p. 1041-1042).
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indistinta aos processos civil, penal, trabalhista e juizados especiais
(Estaduais e Federal).

Importante ressaltar que o legislador tomou o cuidado de
reforcar a necessidade de observancia dos principios que regulam o
direito processual, como principio do devido processo legal, contradi-
torio, ampla defesa, publicidade dos atos, acesso a justica e celerida-
de processual. Isso demonstra o que ja era de conhecimento publico,
que a legislacao que trata do processo virtual deve ser interpretada
de acordo com o comando constitucional assim com tais principios
processuais constitucionais devem ser interpretados sob a otica do
processo eletronico.

Deste modo, a virtualizacdo do processo judicial € um cami-
nho sem volta. Esta ai, implantado e em pleno funcionamento, neces-
sitando os operadores do Direito a sua atualizacao nesta nova etapa
de atos tendentes a celeridade e desburocratizacao dos processos ju-
diciais. O processo judicial como um todo foi inserido na sociedade da
informacao e assim deve prosseguir, oportunizando maneiras de seu
desenvolvimento em busca de eficacia do acesso a justica por meio
de uma prestacao jurisdicional justa e em tempo razoavel.

4 SOCIEDADE DA INFORMAGAO E EFETIVIDADE JURISDICIONAL

A sociedade da informacao se desenvolveu por meio das no-
vas tecnologias surgidas a partir da década de 1970, e que interferi-
ram sobremaneira nas relacdes sociais, o que levou a necessidade de
o direito regulamentar nao sé as relacoes entre as pessoas no plano
material, o que ainda é prematuro no ordenamento juridico brasilei-
ro, como também no aspecto formal e estrutural do préprio Poder
Judiciario, estabelecendo condicoes de tramitacao dos processos por
meio virtual, visando atender ao direito de acesso a Justica.

Quando surge o conflito de interesses pela ameaca ou viola-
cao a um direito, cabe ao jurisdicionado pleitear a tutela do Estado,
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contudo, quando se busca esta tutela estatal almeja-se que o Estado
preste uma resposta efetiva e rapida, o que nem sempre € possivel no
quesito celeridade pela propria natureza do processo que exige sem-
pre a observancia do contraditorio, da ampla defesa e de mais prin-
cipios que estao englobados no principio do devido processo legal.

Neste viés é que se editou a lei federal que trata da virtuali-
zacao do processo judicial, Lei 11.410/2006, com o objetivo primor-
dial de aprimorar a prestacao jurisdicional em se dar a efetividade e
celeridade de que necessita o processo.

Contudo, algumas respostas devem ser encontradas para se
averiguar qual o resultado dessa virtualizacao do processo judicial
relativamente a efetividade da funcao jurisdicional, em especial no
que se refere ao direito de acesso a justica e de razoavel duracao do
processo, que integram o tema da presente pesquisa.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na década de 1970, quan-
do elaboraram pesquisa relativo ao “projeto Florenca” que resultou
na obra “Acesso a Justica”, trataram de levantar os principais proble-
mas que dificultavam o efetivo acesso a justica pelos jurisdicionados,
tendo elencado resultados tendentes a superar estes obstaculos. "

Isso porque, com a passagem do Estado liberal para o Estado
social, onde se presenciou maior participacao do Estado nas relacoes
sociais, o direito de acesso a justica ganha novos contornos, ja que
para atender a toda a demanda de novos direitos que passam a surgir

2. Mencionam os autores na parte introdutdria que sua pesquisa relativo ao
acesso a justica “[...] sera a de delinear o surgimento e desenvolvimento
de uma abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso
representa nas sociedades contemporaneas.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 8), apontando como obstaculos a serem transpostos, as custas judiciais;
pequenas causas; tempo; possibilidade das partes (que envolve recursos
financeiros, aptidao de reconhecer um Direito e propor uma acao ou sua
defesa, litigantes eventuais e litigantes habituais); problemas relacionados
aos direitos difusos; barreiras de acesso que envolve a questao estrutural do
Judiciario (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-29).
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neste novo modelo de Estado os operadores do Direito passam a bus-
car solucoes que possam refletir em uma prestacao jurisdicional mais
justa, rapida e eficiente.’

Dentro disso, ao se referirem a “terceira onda”'¥, os men-
cionados autores italianos ja tratavam das reformas estruturais e de
procedimento que deve ter o Poder Judiciario para assegurar uma
efetiva garantia de acesso a justica, reformas estas onde pode ser
enquadrado a virtualizacao do processo, ja que visam aproximar mais
o jurisdicionado do processo judicial e, consequentemente, do pro-
prio Judiciario.

Neste seguimento, cabe acrescentar que, como referido pe-
los citados autores em sua obra, nao basta apenas o reconhecimento
de tais direitos, mas, acima de tudo, a sua efetivacao, uma vez que
“[...] a titularidade de direitos é destituida de sentido, na ausén-
cia de mecanismos para sua reivindicacao.” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 13).

Ou seja, se faz necessario uma tutela jurisdicional adequada
e eficiente, onde, para tanto, vislumbra-se uma prestacao estatal
tendente a realizar o direito através de instrumentos e provimentos
processuais adequados a tutelar os mais diversos direitos, ou seja, o

13 Sobre este assunto, Julio Gulhierme Miiller, em pesquisa publicada na obra
“Processo Civil em Movimento” refere que “[...] a prestacao de uma tute-
la jurisdicoonal justa, efetiva, tempestiva, adequada e com a participacao
efetiva das partes, € a pedra angular de um Estado Democratico de Direito
que tem por fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e se
preocupa em assegurar o exercicio dos direitos, da liberdade, da seguranca,
do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica.” (MULLER,
2013, p. 209).

4 Tratam ainda os autores, no item Ill, das “solucdes praticas para os pro-
blemas da justica”, estabelecendo “trés posicdes basicas” que denomina-
ram de ondas, sendo a primeira onda do movimento como a assisténcia judi-
ciaria; a segunda onda se referia as reformas de representacao juridicas aos
interesses difusos e a terceira onda que se limitaram a chamar de enfoque a
justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).
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Estado deve estar estruturado a tal ponto de nao deixar de prestar
sua tutela a uma ameaca de violacao ou mesmo a uma violacao de di-
reito quando procurado para tal funcao e, para tanto, deve adequar-
-se as necessidades no plano material com a formulacdo de meios
executorios efetivos a realizacao dos direitos materiais, seja no plano
normativo, com a reformulacao da lei processual seja no campo es-
trutural do proprio Poder Judiciario.™

Candido Rangel Dinamarco ja alertava, ao tratar da instru-
mentalidade do processo, que “é preciso adequar o processo ao cum-
primento de toda essa sua complexa missao, para que ele nao seja
fonte perene de decepcoes somadas a decepcdes (‘toda decepcao é
muito triste’), nem permite que com isso se desgaste a legitimidade
do sistema.” (DINAMARCO, 1996, p. 371).

Com este encaminhamento, pode ser observado que a virtuali-
zacao do processo judicial, implementada pela Lei Federal 11.419/2006,
prima facie, tem como caracteristica ser um meio de ampliacao de aces-
so a justica pelo jurisdicionado na medida em que oportunizara maior
facilidade de acompanhamento e fiscalizacao dos atos processuais bem
como dos servicos desenvolvidos pelos proprios advogados na realizacao
dos atos pertinentes a movimentacao processual.

Além disso, possui grande possibilidade de gerar maior ce-
leridade no desenvolvimento do processo, ja que por estar em modo
virtual os atos processuais serao cumpridos sem maiores burocracias.

Considerado dos maiores problemas que afetam a prestacao
jurisdicional, a morosidade do processo torna a necessidade de ce-

15 “A construcao de um sistema processual eficaz depende, fundamental-
mente, da verificacado das necessidades no plano material, cabendo aos Po-
deres PUblicos, inclusive ao Judiciario, concretizar o direito fundamental
de tutela adequada através de uma atividade de reconstrucao continua e
aberta dos institutos e procedimentos processuais, da natureza de seus pro-
vimentos, dos meios executorios para a realizacao dos direitos e das diferen-
tes modalidades de cognicdo.” (MULLER, 2013, p. 210).
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leridade processual como pedra angular na resolucao dos litigios, o
que tem motivado a maioria das reformas no ordenamento juridico
processual civil brasileiro, o que levou, inclusive a positivacao cons-
titucional do direito fundamental “a razoavel duracao do processo”,
por meio da Emenda Constitucional 45 de 2004, descrita no art. 5°,
LXXVIII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Contudo, quando se presencia o grande esforco no sentido
de implementar celeridade no processo, se torna importante nao
confundir a duracao razoavel do processo com celeridade processual,
posto que com celeridade “[...] podemos ter uma justica mais rapi-
da, mas nao necessariamente uma justica mais cidada.” (SANTOS,
2008, p. 27).

Francois Ost estabelece que o tempo do processo deve ser
respeitado, pois “[...] o direito deve seguir seu tempo normal, sem
uma aceleracao exacerbada e desmotivada que prejudicaria e muito
a natural preservacao de um direito em sua esséncia maxima.” (OST,
1999, p. 39).

Neste raciocinio, importante evidenciar “A duracao razoavel
do processo, assim, sera aquela em que melhor se puder encontrar
o meio-termo entre definicao segura da existéncia do direito e rea-
lizacdo rapida do direito cuja existéncia foi reconhecida pelo juiz.”
(WAMBIER; WAMBIER; MEDINA, 2005, p. 29).

Neste seguimento, a morosidade processual nao pode ser um
“obstaculo de acesso a justica”'® nem um convite a litigiosidade, o

' Mancuso (apud COUTO, 2002, p. 371) menciona que isso “[...] favorece a
percepcao, pelo jurisdicionado (efetivo ou virtual), de que a judicializacao
dos conflitos é o caminho natural ou 0 mesmo necessario para todos os inte-
resses contrariados ou insatisfeitos; passa a (falsa) ideia de que toda e qual-
quer pretensao resistida ou insatisfeita deve ser resolvida por uma decisao
de mérito, a ser oportunamente estabilizada pela coisa julgada; desestimula
a busca pela solucao alternativa dos conflitos, alvitre até hoje percebido
com certa relutancia pela populacdo, acostumada a liturgia e a majestade
da tradicional Justica togada.”

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII

105



106

Jeison Francisco de Medeiros, Cristhian Magnus De Marco

que, infelizmente, vem ocorrendo nessas duas vertentes, pois que
tanto a morosidade processual como a celeridade do processo sao
fatores que nao se coadunam com o direito fundamental de razoavel
duracao do processo.

Contudo, sem aprofundar o assunto, ja que sera objeto dos
proximos capitulos da presente pesquisa, pensa-se que a razoavel du-
racao do processo esta tao relacionada com o acesso a justica como
esta com o principio do devido processo legal, na medida em que um
processo efetivo sera aquele que instrumentalizar a prestacao juris-
dicional na realizacao do direito com adequacao, efetividade e em
tempo razoavel, onde o jurisdicionado tenha a resposta estatal vinda
de um processo em que as partes tenham respeitado e garantido seus
direitos de ampla defesa, contraditorio, producao de provas, duplo
grau de jurisdicao, ou seja, de acordo com o devido processo legal.

Assim, quando buscou-se adequar o processo judicial dentro
da sociedade da informacao, visualizou-se, acima de tudo, imprimir
celeridade no procedimento com a desburocratizacao e eliminacao
de fases resultantes de 70% da morosidade de um processo, conforme
a pesquisa realizada pelo CNJ antes mencionada.

No entanto, a efetividade esperada da prestacao jurisdicio-
nal com a virtualizacdo do processo devera se adequar aos principios
constitucionais que garantem um devido processo legal ao jurisdi-
cionado, prezando, neste seguimento, nao pela celeridade apenas,
mas, sobretudo, pela razoavel duracao do processo o que refletira no
acesso a justica.

Neste seguimento, convém elucidar que nao é possivel olhar
para virtualizacao do processo apenas como redutor de atos burocra-
ticos visando a celeridade, mas também deve ser observado que a
virtualizacao processual deve ser meio de aproximacao do jurisdicio-
nado ao Judiciario, que também é uma maneira de efetivar o direito
de acesso a justica.
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Mas sera que todos os jurisdicionados possuem acesso ao
mundo digital para buscarem informacoes processuais no Judiciario?
Parece que a resposta é negativa.

Em recente pesquisa publicada no site do G1, o Cetic, 6rgao
vinculado ao Nicleo de Informacao e Coordenacao do Ponto BR (Nic.
br), divulgou pesquisa apontando que “[...] o nUmero de lares brasi-
leiros conectados a internet chegou ou 32,3 milhdes de domicilios em
2014. Pela primeira vez, 50% do total das casas estao conectadas” em
2016."7 Além disso, em sua pesquisa, chegaram ao resultado de que
81,5 milhdes de pessoas de conecta a internet por meio do celular.

Isso demonstra que uma grande parcela da populacao brasi-
leira nao esta conectada a internet e, portanto, nao tem acesso ao
mundo virtual. Neste sentido, como atender o comando do art. 319,
I1"® do Novo Codigo de Processo Civil que prevé como requisito da pe-
ticao inicial a indicacao do endereco eletronico das partes?

Nesse diapasao, pelo grande nimero de exclusao digital do
pais o direito de acesso a justica acaba sendo interferido em relacao
a quem mais necessita da garantia desse acesso, ja que esta des-
conectado do mundo virtual e, desta forma, nao possui acesso ao
processo virtual, pois sequer conseguira cumprir com tal requisito
essencial da peticao inicial no processo civil.

Por tanto, é de se reconhecer o grande avanco em relacao
a virtualizacao do processo, por todos os motivos acima elencados,
contudo nao se pode fechar os olhos para a situacao da grande mas-

17 Pesquisa foi divulgada no site da Gl, em abril de 2016, no endereco <http://
g1.globo.com/tecnologia/noticia/2015/09/pela-1-vez-acesso-internet-che-
ga-50-das-casas-no-brasildiz-pesquisa.html. A integra da pesquisa também

pode ser encontrada em <http://cetic.br/media/docs/publicacoes/2/TIC_

Educacao_2014_livro_eletronico.pdf>.

8 Art. 319. A peticao inicial indicara: [...] Il - os nomes, prenomes, o estado
civil, a existéncia de unidao estavel, a profissdo, o nimero de inscricao no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o
endereco eletronico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu; [...]
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sa popular ainda excluida digitalmente o que reflete seriamente no
acesso a justica destes cidadaos. Por isso a necessidade de se adequar
toda e qualquer lei do processo virtual aos principios estampados na
Carta Constitucional de 1988 para, nao s6 garantir, mas, sobretudo,
efetivar os direitos fundamentais la positivados, inclusive para se ter
uma efetiva prestacao jurisdicional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme pode ser observado da pesquisa realizada, tratan-
do de tema tao importante por estar relacionado ao direito funda-
mental de acesso a justica bem como a sociedade da informacao,
foi possivel concluir toda a alteracao que vem sofrendo a sociedade,
geracdes apos geracoes, por influéncia da tecnologia da informatica,
que também resultou em forte influéncia em temas relacionado ao
direito, em especial, no presente caso, o acesso a justica.

Resulta a sociedade da informacao de uma mudanca social
e econdmica ocorrida a partir da década de 1960, com o surgimento
e propagacao da internet, e que se tornou a principal caracteristica
do pensamento neoliberal no sentido de propagar seus objetivos de
hegemonia global do mercado.

No que se refere ao direito processual brasileiro, sua cone-
xao com a sociedade da informacao ocorre na medida em que passa a
haver a necessidade de virtualizacao dos processos judiciais. Obvia-
mente que o argumento de defesa dessa necessidade é a celeridade
processual como também a economia, principalmente de papel, e,
ainda, a otimizacao da mao de obra do Poder Judiciario.

Apesar da edicao da Lei 11.419/2006, considerada o marco
regulador da era digital no processo, verifica-se que outras normatiza-
coes ja vinham sendo implantadas na tendéncia de utilizacao do pro-
cesso eletronico, mas que agora, em especial, apos a edicao do Novo
Cddigo de Processo Civil, a virtualizacao dos processos é inevitavel.
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O processo judicial esta inserido na sociedade da informacao
e assim deve prosseguir, oportunizando maneiras de seu desenvol-
vimento em busca de eficacia do acesso a justica por meio de uma
prestacao jurisdicional justa e em tempo razoavel.

Com este encaminhamento, pode ser observado que a virtu-
alizacao do processo judicial pode vir a ser um meio de ampliacao de
acesso a justica pelo jurisdicionado, na medida em que oportunizara
maior facilidade de acompanhamento e fiscalizacao dos atos proces-
suais bem como dos servicos desenvolvidos pelos proprios advogados
na realizacdo dos atos pertinentes a movimentacao processual. Sem
falar que reflete ainda a possibilidade de gerar maior celeridade no
desenvolvimento do processo, ja que por estar em modo virtual os
atos processuais serao cumpridos sem maiores burocracias.

A adequacao do processo judicial a sociedade da informa-
cao, almeja, acima de tudo, imprimir celeridade no procedimento
com a desburocratizacao e eliminacao de fases resultantes de 70% da
morosidade de um processo, conforme a pesquisa realizada pelo CNJ
antes mencionada.

No entanto, conforme também ficou evidenciado, a efetivi-
dade da prestacao jurisdicional com a virtualizacao do processo de-
vera estar adequada aos principios constitucionais do devido processo
legal, prezando, neste seguimento, nao pela celeridade apenas, mas,
sobretudo, pela razoavel duracao do processo o que certamente re-
fletira num ideal acesso a justica.
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A PROBLEMATICA DO DIREITO FUNDAMENTAL
DE ACESSO A JUSTICA NO DIREITO BRASILEIRO
CONTEMPORANEO SOB A PERSPECTIVA DAS “ONDAS
DE RENOVACAO DO PROCESSO CIVIL”

Douglas Marangon’
Robison Tramontina™

1 INTRODUCAO

0 acesso a justica € tema que passou a fazer parte da agen-
da politica e legislativa notadamente a partir dos anos 60, tanto
que passou a fazer parte das constituicbes modernas, onde passou
a figurar ao lado de outros direitos fundamentais do homem. Nessa
quadra historica, surgiram diversos estudos relacionados ao tema,
principalmente oriundos de processualistas Italianos, dentre os quais
o de maior destaque € a obra de Mauro Capeletti datada de 1978 e
intitulada Acesso a Justica. O estudo inicia uma discussao séria e efe-
tiva acerca da efetividade desse direito fundamental, que perdura
até os dias atuais e inspirou diversas politicas publicas e diplomas
legislativos pelo mundo.

A atualidade do tema também impressiona, mormente con-
siderando que a obra foi escrita ha quase quatro décadas. O cena-
rio e as perspectivas retratados na obra espelham o momento atual
do direito brasileiro e, se por um lado ilumina o caminho do jurista
contemporaneo, por outro denuncia o atraso no desenvolvimento da
dogmatica juridica patria no que pertine aos direitos fundamentais.
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0 estudo vem a conceber, de modo pioneiro, um diagndstico
acerca dos principais obstaculos ao acesso a justica para, empos,
estabelecer os principais movimentos tendentes a sua superacao, sob
a perspectiva do que se denominaram “ondas” de renovacao do pro-
cesso civil.

Ver-se-a que, a despeito da época em que elaborado, o diag-
nostico se amolda perfeitamente ao estagio atual do direito brasilei-
ro, cujo desenvolvimento é caudatario do direito europeu e america-
no e por isso, tardio. Destarte, tendo como referencial tedrico a obra
de Mauro Capeletti em coautoria com Bryant Garth, far-se-a uma
analise do acesso a justica no direito brasileiro, com o apontamen-
to das principais tendéncias politicas e legislativas a sua efetivacao,
também com o intuito de contribuir para a formulacao de novas pro-
postas de superacao dos obstaculos que se impoe ao acesso a justica,
contribuindo, assim, para sua superacao.

2 ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito de acesso a justica, hodiernamente encontra as-
sento constitucional, figurando entre os direitos fundamentais do ho-
mem, insculpido que esta no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal de 1988. Nem sempre foi assim, contudo.

O conceito de acesso a justica sofreu transformacoes impor-
tantes, sobretudo no século XX, acentuadamente com o apogeu do
Estado Social. Nos estados liberais dos séculos XVIII e XIX, o direito de
acesso a justica refletia a filosofia individualista do direito material
consubstanciado nas codificacdes oitocentistas, ou seja, o direito a
protecao judicial representava garantia meramente formal de acesso
ao judiciario em defesa de direitos subjetivos, sem qualquer perqui-
ricao acerca da sua efetividade.

Nessa quadra historica, nao havia qualquer atuacédo por par-
te do Estado no sentido de garantir efetivo acesso a justica. Deste
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modo, o Estado permanecia passivo com relacao a problemas como
a aptidao do individuo de, por suas forcas, socorrer-se ao judiciario.
Conforme Capeletti e Garth (1988, p. 9), em estudo histdrico sobre
o tema: Afastar a “pobreza no sentido legal” - a incapacidade que
muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas institui-
¢coes - ndo era preocupacao do Estado. A justica, como outros bens,
no sistema do laissezfaire, s6 podia ser obtida por aqueles que pu-
dessem enfrentar seus custos; aqueles que nao pudesse fazé-lo eram
considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal,
mas nao efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal,
mas nao efetiva.

O Estado Social, ao erigir o individuo a sujeito de direito e
nao mais objeto deste, abandona a nocao individualista e patrimonial
do direito, adotando a concepcao Kantiana que compreende a pessoa
como um fim em si, o0 motivo mesmo da existéncia do Estado. Nesse
contexto, ocorre o deslocamento do eixo do direito, do patrimoénio
para a pessoa, uma verdadeira virada copernicana' do direito. Nes-
te cenario, a funcao precipua do Estado passa a ser a promocao da
dignidade da pessoa humana, cuja principal ferramenta de efetiva-
cao materializa-se nos direitos fundamentais que, gradualmente, vao
sendo inseridos nas constituicbes modernas.

A Constituicao Federal de 1988, particularmente, albergou
extenso rol de direitos fundamentais, das mais diversas matizes e de
todas as searas do direito, do direito penal ao tributario. Referidos
direitos constaram de rol exemplificativo expresso em seu titulo Il,
sob o epiteto “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, bem como
de forma esparsa, e mesmo implicita, em todo o corpo de normas
da Constituicao Destaca-se, ao objeto da presente analise, o direito
fundamental de acesso a justica. Com efeito, dispoe a Constituicao

! Conforme célebre formulacdo de Kant.
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Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “[...] a lei ndo excluira da
apreciacao do poder judiciario lesao ou ameaca a direito.”

O enunciado estampa a consagracao do direito fundamental
de livre acesso ao poder judiciario, igualmente conhecido doutrina-
riamente como principio do controle jurisdicional, da inafastabilida-
de da tutela jurisdicional, ou, ainda, principio da universalidade ou
da ubiquidade da jurisdicao. Segundo o conteldo da referida norma
constitucional, sempre que se estiver diante de lesao ou ameaca de
lesdo a direito sera possivel invocar a atuacao do Poder Judiciario, a
quem a Constituicao Federal atribuiu a funcao institucional de apli-
cacao do direito ao caso concreto.

Nery Junior (1994 apud MORAES, 2011, p. 218) classifica o
direito de acao como “[...] um direito civico e abstrato, vale dizer,
€ um direito a sentenca tout court, seja essa de acolhimento ou de
rejeicao da pretensao, desde que preenchidas as condicoes da acao.”
Significa dizer que, diante da plausibilidade da ameaca ao direito, o
Poder Judiciario fica obrigado a prestar a jurisdicao requestada pela
parte, haja vista o principio basico da indeclinabilidade que rege a
jurisdicao. Em uma primeira conclusao, podemos afirmar que “[...]
0 acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao apenas
proclamar os direitos de todos.” (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 10).

3 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA

A universalizacao, nas sociedades modernas, do reconhe-
cimento do acesso a justica como direito fundamental, a despeito
de sua inegavel importancia, nao tem se mostrado suficiente a em-
prestar-lhe plena efetividade. Com efeito, a efetividade maxima, no
contexto de um dado direito subjetivo, poderia ser expressa como a
completa igualdade de armas, “[...] a garantia de que a conducao
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final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes anta-
gonicas, sem relacao com diferencas que sejam estranhas ao Direi-
to.” (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 12). Naturalmente, igualdade qual
a cogitada se mostra inatingivel, ao passo que uma série de fatores
estd a contrastar as partes, fatores estes que nao podem ser comple-
tamente erradicados. Nessa quadra, apresentam-se como obstaculos
ao acesso a justica, vez que, inegavelmente, restringem ou dificul-
tam a afirmacao de direitos por parte de determinados individuos,
sobretudo aqueles que apresentam hipossuficiéncia financeira. Nes-
se interim, urge estremar os principais elementos que obstaculizam
0 acesso a jurisdicdo, como primeiro passo para sua superacao, de
modo oportunizar a identificacao de solucdes possiveis.

3.1 CUSTAS JUDICIAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

A postulacao ou defesa de direitos em juizo €, inegavelmen-
te, dispendiosa, entre outros fatores, devido as custas judiciais. Afo-
ra as taxas judiciarias, ha custos diversos com pericias, avaliacoes,
notificacdes, citacoes e, principalmente, com honorarios de advoga-
do. O custo para demandar em juizo é particularmente alto no Siste-
ma Americano, o qual nao obriga o vencido a reembolsar ao vencedor
os gastos com honorarios advocaticios. Nao vige, nesse sistema, o
principio da sucumbéncia. Mesmo em paises onde vige o principio da
sucumbéncia, como é o caso do Brasil, os custos do processo repre-
sentam inegavel desencorajamento ao litigio. Por mais convicto que
o autor esteja quanto a legitimidade de seu direito, a possibilidade
de sucumbéncia, dadas as naturais incertezas do processo, impoe-lhe
um risco ainda mais elevado do que o vislumbrado no Sistema Ameri-
cano, posto que, eventual derrota, tende a ser duas vezes mais cus-
tosa. Ainda, ndo é incomum, nos mais diversos sistemas processuais
modernos, a necessidade de garantia do juizo antes da propositura de
algumas espécies de acoes.
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Contudo, de acordo com diagnostico de Capeletti e Garth
(1988), a principal despesa individual para os litigantes é composta pelos
honorarios advocaticios. Como exemplos, os autores citam Estados Uni-
dos e Canada, onde o custo por hora de um advogado pode variar de 25
a 300 dolares. Nesse passo, pessoas ou organizacoes com disponibilidade
de recursos financeiros tém inegaveis vantagens na postulacao ou defesa
de seus direitos. Também sob o ponto de vista técnico, normalmente
estao melhores assistidas em vista da possibilidade de contratacao de
profissionais mais qualificados. Destarte, resta evidenciado que os custos
do processo representam um importante obstaculo ao acesso a justica.

3.2 O TEMPO COMO DESENCORAJADOR

E comum, em muitos paises, que as partes litigantes tenham
que esperar dois ou trés anos - ou mais - por uma decisao exequivel.
Os efeitos dessa morosidade sao muito relevantes, tanto do ponto de
vista econdomico quanto social. Afora o substancial aumento dos custos
do processo, proporcionado pela delonga, gera-se uma sensacao de
desconfianca quanto a efetividade da via judicial.

Outrossim, a demora favorece demasiadamente a parte econo-
micamente mais forte do processo, a exemplo dos grandes litigantes, que
submetem os adversarios economicamente mais fracos a acordos muito
inferiores aqueles que teriam direito. No Brasil, a despeito da demora ve-
rifica nos casos concretos, o direito a duracao razoavel do processo, afora
representar uma das diretrizes do Codigo de Processo Civil, foi erigido a
direito fundamental, inserto que foi no artigo 5° da Constituicao de 1988,
em seu inciso LXXVIII, por forca da Emenda Constitucional n. 45.

3.3 PEQUENAS CAUSAS

As pequenas causas, assim classificadas com base no seu con-
teldo econdmico, sdao certamente as mais prejudicadas sob o ponto
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de vista dos custos do processo e da demora na obtencao de um re-
sultado Gtil. Destarte, causas de pouca expressao econdmica acabam
por se tornar desinteressantes ao titular do direito, posto que seu
resultado pratico pode se mostrar indcuo. Nesta linha de inteleccao,
“I...] se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios for-
mais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se
isso ndo acontecer, podem consumir o conteddo do pedido a ponto de
tornar a demanda uma futilidade.” (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 19).
Exemplos de “pequenas” causas sao encontradicos na seara do direi-
to coletivo, prodigo em casos de menor expressao individual, mas de
grande vulto se considerados coletivamente.

3.4 “CAPACIDADE JURIDICA” PESSOAL

Os obstaculos delineados nos itens pregressos, como se pode
perceber, estao intimamente ligados a situacao financeira do litigan-
te em potencial. A “capacidade juridica” pessoal, por outro lado,
abrange situacao socioeconomica, educacao, cultura, meio (ambien-
te), status social, etc. Enfoca, nessa quadra, as inUmeras barreiras
pessoais que o individuo precisa superar para estar em juizo na pos-
tulacao ou defesa de seus direitos.

Exemplificativamente, grande parte da populacao, indepen-
dentemente de sua capacidade financeira, nao possui condices de
reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel. Mayhew
(1988, p. 23 apud CAPELETTI; GARTH, 1988) leciona que “[...] existe
um conjunto de interesses e problemas potenciais; alguns sao bem
compreendidos pelos membros da populacao, enquanto outros sao
percebidos apenas de forma pouco clara, ou de todo despercebidos.”

Significa dizer que falta o conhecimento juridico basico a
populacao, de modo que a grande maioria ndo é capaz de identificar,

Z Termo cunhado por Capeletti e Garth (1988).
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por exemplo, uma clausula abusiva em um contrato de consumo. A
despeito da acessibilidade a informacao que a rede mundial de com-
putadores proporciona, a analise sob este aspecto ainda se mostra
atual, embora em nivel cada vez menor.

Outro aspecto importante, também abordado na obra de Ca-
peletti e Garth, diz respeito a disposicao psicologica do individuo
para demandar. Existe, em parcela da populacao, uma cultura de
aversao ao litigio, de modo que, mesmo aqueles que dispéem de
aconselhamento juridico e recursos financeiros para tanto, preferem
ndo acionar o judiciario para a solucao de suas demandas. A titulo
de estatistica, os autores citam um estudo Inglés segundo o qual 11%
dos entrevistados afirmam que jamais iriam a um advogado. Afora a
desconfianca com a propria figura do advogado, o processo judicial,
em si, mostra-se pouco atraente ao leigo, haja vista sua natural bu-
rocracia. “Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas
com opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um pri-
sioneiro num mundo estranho.” (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 27).

4 SOLUGCOES PRATICAS PARA OS PROBLEMAS DE ACESSO A
JUSTICA

A preocupacao com o efetivo acesso a justica, que ganha cor-
po na década de 60, faz emergir, a partir dos obstaculos delineados
supra, trés posicionamentos quanto a possiveis solucdes a garantia do
acesso a justica. Por terem surgido mais ou menos em sequéncia cro-
noldgica, Capeletti e Garth (1988), em estudo histérico dedicado ao
tema, identificam trés “ondas” ou fases desse movimento nos paises
do mundo Ocidental.
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4.1 PRIMEIRA ONDA: ASSISTENCIA JUDICIARIA PARA OS POBRES

Como tentativa de solucdo ao problema da assisténcia judi-
ciaria aos pobres, nas décadas de 60 e 70, ganha destaque na Ingla-
terra, Holanda, Franca e Alemanha Ocidental o apoio ao denominado
sistema judicare (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 35). Referido sistema
consiste na remuneracao, pelo Estado, de advogados particulares para
atuacao em defesa dos menos favorecidos economicamente. Nesse
sistema, o individuo que atender aos requisitos de renda previamente
estabelecidos em lei tera direito de ser assistido por um advogado
privado, aderente ao programa, que sera remunerado pelos cofres
publicos. Ao contrario do que se possa imaginar, e diferentemente do
que ocorre no Brasil no caso da advocacia dativa, nesses estados a
remuneracao pelos servicos advocaticios € condigna com a relevante
funcao do advogado para o acesso a justica, de modo que a adesao ao
programa se mostra atraente a grande maioria dos advogados.

Deste modo, permite-se ao assistido escolher, dentre os pro-
fissionais mais capacitados, aquele que melhor atenda a sua necessi-
dade juridica, considerando questdes como especialidade e experién-
cia do causidico. Contemporaneamente aos sistemas judicare, surge
nos Estados Unidos um sistema de assisténcia juridica prestada por
meio de advogados assalariados, remunerados pelo Estado.

Reunidos em escritorios comunitarios, alocados estrategi-
camente em comunidades mais pobres, os advogados mantidos pelo
Estado se especializam em demandas ordinariamente encontradicas
na populacao mais carente, o que representa também um ganho en-
quanto classe, ao passo que a assisténcia juridica nao se limita a
demandar em juizo, mas também se empenha em vindicar politicas
publicas e alteragdes legislativas que possam favorecer a classe como
um todo (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 39).

Reconhecendo as limitacdes de ambos os métodos de assis-
téncia juridica, alguns paises instituem modelos combinados, onde
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cabe ao individuo a opcao pela utilizacao de advogados publicos ou
privados, ambos a serem custeados pelo Estado (CAPELETTI; GARTH,
1988, p. 39 e 43).

No Brasil, varios diplomas legais previram o direito a assis-
téncia judiciaria gratuita para a populacdao. Um marco importante é
a Lei Federal n. 1.060/1950, que estabeleceu que “[...] os poderes
publicos federal e estadual concederao assisténcia judiciaria aos ne-
cessitados nos termos da presente Lei.” (art. 4°). Recentemente, a
Lei 13.105/15, que institui o novo Codigo de Processo Civil, trouxe
nova regulamentacao ao tema, aclarando conceitos e se tornando a
principal base normativa do beneficio da justica gratuita, sem revo-
gar totalmente a legislacdo até entao vigente, que continua vigente
no que nao é incompativel com o novel diploma.

Com a promulgacao da Constituicao de 1988, sem prejuizo
da recepcao da legislacao pretérita, houve a universalizacao da assis-
téncia judiciaria, na medida em que foi alcada ao status de garantia
fundamental, figurando no inciso LXXIV, do artigo 5°, da CF de 1988.
Eis o teor da norma: “O Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;” O consti-
tuinte de 1988 estabeleceu, ainda, no artigo 134 da Carta Magna, que
a Defensoria Publica:

[...] é instituicao permanente, essencial a funcado juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e
instrumento do regime democratico, fundamentalmen-
te, a orientacao juridica, a promocao dos direitos hu-
manos e a defesa, em todos os graus, judicial e extra-
judicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.

Em 2004, a Emenda Constitucional n. 45, por sua vez, as-
segurou as defensorias pUblicas estaduais autonomia “funcional” e
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“administrativa”, dando-lhes tratamento equiparavel ao da Magis-
tratura e do Ministério PUblico (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2015). De se pontuar que, no ambito internacional, o mo-
delo brasileiro de defensoria pUblica tem sido reconhecido com um
exemplo a ser seguido.

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) (2001), em as-
sembleia geral realizada no ano de 2011, chegou mesmo a recomen-
dar, por meio de resolucao, a adocao, por todos os estados membros,
de um modelo publico de defensoria, com autonomia e independén-
cia funcional, nos moldes do sistema brasileiro.

Contudo, a despeito do comando constitucional e do reco-
nhecimento internacional como boa pratica do modelo adotado pelo
Brasil, a criacao e implementacao das Defensorias Publicas, sobretu-
do as estaduais, tem ocorrido de forma lenta e gradual. Tanto que até
a década de 1990 somente haviam Defensorias Publicas instaladas em
sete estados brasileiros. Esse nUmero cresce expressivamente a partir
dos anos 1990, com a implantacao de Defensorias Publicas em mais
dez estados. Os outros oito estados somente criaram suas Defensorias
Publicas nos anos 2000, com destaque negativo para os estados do
Parana e Santa Catarina, cujas defensorias foram criadas nos anos de
2011 e 2013, respectivamente.

Inegavelmente houve consideravel avanco, no Brasil e no
mundo, desde o inicio da primeira “onda” de medidas tendentes a
garantir o acesso a justica. Conforme demonstrado, solucionou-se em
grande medida o problema da assisténcia juridica ao individuo hi-
possuficiente financeiramente. Nada obstante, questées de interesse
coletivo e difuso foram olvidadas nesta primeira fase, fato que se tor-
nou a base para a segunda importante onda de reformas, analisadas
no topico seguinte.
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4.2 SEGUNDA ONDA: REPRESENTACAO DOS INTERESSES COLETIVOS?

O segundo grande movimento na busca do pleno acesso a
justica cuida da problematica da representacao dos direitos coleti-
vos, nao necessariamente ligados ao perfil econdomico e social de seus
titulares. Foi nos Estados Unidos que seu desenvolvimento ocorreu
de forma mais avancada. A preocupacao deste movimento se assen-
ta, principalmente, no fato de o processo civil classico nao ter sido
concebido para a apreciacao dos direitos coletivos. O processo civil
segue a logica dos conflitos individuais, de modo que, direitos perten-
centes a sujeitos multiplos, ou mesmo indeterminados, nao se enqua-
dram bem nesse esquema (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 50).

Quando se fala em direito coletivo surgem diversas questoes
a serem enfrentadas, tais como o redimensionamento dos conceitos
basicos de citacao, do direito de ser ouvido, da legitimidade ativa,
dos limites da coisa julgada, entre outros. Nessa linha de inteleccao,
0s norte-americanos criaram a class action, a qual permite que, em
certas circunstancias, uma acao possa vincular individuos de uma de-
terminada classe (consumidores, por exemplo) que nao fizeram parte
do processo, e ainda que nao tenham qualquer informacao prévia a
respeito da demanda (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 52).

Uma das vantagens da class action é permitir que um litigan-
te represente toda uma classe de pessoas em uma demanda judicial,
0 que evita os custos de criar uma organizacao permanente. Esse tipo
de demanda permite a economia em escala, com a reuniao de diver-
sas causas de pouca expressao econdémica, as quais seriam inviaveis
individualmente consideradas. Neste modelo o poder de barganha da
classe aumenta, ao passo que a parte adversa, normalmente grandes

3 Cf. Capeletti e Garth (1988, p. 49).
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corporacoes, se vé diante da possibilidade de uma vultosa indeniza-
cao (CAPELETTI; GARTH, 1988, p. 60-61).

Os principais obstaculos da class action sao o seu alto custo,
no mais das vezes suportado pelo patrono da causa - normalmente
grandes escritorios de advocacia - além da necessaria especializacao e
experiéncia em areas muito especificas, que apenas grupos prosperos
e bem assessorados possuem. No Brasil, as acdes coletivas surgiram
muito por influéncia direta dos estudos dos processualistas italianos
da década de setenta. Embora o desenvolvimento das acoes coletivas
tenha se dado fora do continente europeu, os congressos, artigos e
livros publicados naquela época proporcionaram elementos teodricos
para a criacdo das acdes coletivas brasileiras (DIDIER JUNIOR; ZANET]I
JUNIOR, 2013, p. 29-30).

Outro fator de contribuicao para o desenvolvimento das
tutelas coletivas foi o momento historico por que o Brasil passava
quando da sua idealizacdo, em plena emergéncia do Estado Demo-
cratico Constitucional, depois consolidado na Constituicao de 1988.
Hodiernamente, os mecanismos disponiveis a defesa dos interesses
coletivos estao consolidados em procedimento especialmente cria-
dos a esse fim, sao eles, entre outros: a acao popular (Lei Federal
n. 4.717/65 e art. 5°, inciso LXXIll da CF), a acao civil publica (Lei
Federal n. 7.347/85, reconhecida pela Constituicdo em seu artigo
129, 1ll), o mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, inciso LXX da
Constituicao), as acoes coletivas para defesa de direitos individuais
homogéneos (artigos 91 a 100 da Lei 8.078/90) e acao de improbidade
administrativa (Lei Federal n. 8.429/92), etc.

Entre os dispositivos legais citados, destaca-se a Lei 8.078/90,
que institui o Codigo de Defesa do Consumidor. Criado por imposicao
expressa do artigo 5°, XXXVII, da CF/88 e do artigo 48, do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT), o CDC representa um
verdadeiro “Codigo de Processo Coletivo Brasileiro” (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2013, p. 49).
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A legislacao em comento trata do tema em seis titulos, des-
tacando-se, para o presente estudo, o Titulo Il “Da Defesa do Consu-
midor em Juizo”. Logo no inicio, em seu artigo 81, o CDC conceitua
os direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
tratando, assim, de um tema que até entdo nao havia sido esclare-
cido por nenhuma legislacao nacional de forma expressa e que gera-
va divergéncias inclusive na doutrina especializada (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2013, p. 49-50). Na elaboracdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor, levou-se em consideracao as novas politicas de efe-
tividade e facilitacdao do acesso a justica por parte do consumidor.
Mas, foi além o legislador, a ponto de alterar e ampliar a tutela da
Lei 7.347/85 (LACP - Lei da acao civil publica), ajustando-a aos di-
tames do codigo consumerista e formando um microssistema no qual
o processo tradicional ocupa lugar subalterno, subsidiario. Conforme
escolio de Didier Junior e Zaneti Junior (2013, p. 51):

Ao alterar a LACP, (o CDC) atuou como verdadeiro agente
unificador e harmonizador, empregando e adequando a sistematica
processual vigente do Codigo de Processo Civil e da LACP para defesa
de direitos “difusos, coletivo, e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo Ill da Lei 8.078, de 11.09.1990, que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesta quadra, a legislacao consumerista, ainda em fase de
desenvolvimento e amadurecimento, representa um dos principais
marcos legislativos no que se refere a tutela dos direitos coletivos.

4.3 TERCEIRA ONDA: UMA CONCEPCAO MAIS AMPLA DE ACESSO
A JUSTICA

Os progressos que representam as primeiras duas ondas de
movimentos voltados a evolucdao do acesso a justica sdao inegaveis.
Contudo, suas limitacdes ainda sao evidentes, visto que nao sé de
assisténcia juridica se faz o acesso a justica. Essa terceira onda “[...]
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centra sua atencao no conjunto geral de instituicGes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas.” (CAPELETTI; GARTH, 1978, p. 67).
Sem abandonar as técnicas utilizadas pelos movimentos anteriores, a
terceira onda passa a considera-los como apenas algumas de uma série
de possibilidades para o aprimoramento do acesso a justica.

Segundo esse enfoque, sao necessarias mudancas na estru-
tura judiciaria, nos atores do processo, nas regras procedimentais,
utilizacao de pessoas leigas ou paraprofissionais, modificacoes no di-
reito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucao
e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucao dos
litigios (CAPELETTI; GARTH, 1978, p. 71).

Analisando a questao do acesso a justica sob o ponto de vista
deste movimento, ganha destaque o carater instrumental das nor-
mas processuais, que devem se adaptar as peculiaridades das causas
postas a apreciacao do judiciario. Também o perfil das partes e sua
suscetibilidade ao envolvimento em certos tipos de litigio devem ser
levados em conta na adocao de medidas eficientes. Isso pode ser
significante, por exemplo, na opcao pela mediacao, conciliacao ou
outra medida alternativa.

E consabido que a mediacdo representa método alternativo
de solucao de conflitos mais recomendado a preservacao de relagoes,
enquanto a conciliacado se mostra mais adequada a litigantes
estranhos entre si. Essa assim chamada terceira “onda”, em que
pese diagnosticada na década de setenta, espelha muito bem o atual
estagio do sistema processual civil brasileiro. Notadamente em vista
no Codigo de Processo Civil, que recentemente passou a vigorar, cujas
principais diretrizes sao a celeridade, a efetividade e a adocao de
meios alternativos de solucao de conflitos.
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5 CONCLUSAO

De todo exposto, pode-se constatar que o direito brasileiro se-
gue as pegadas do direito internacional no que diz respeito ao acesso a
justica. A despeito de sua evolucao tardia, vem demonstrando maturida-
de suficiente a superacao dos obstaculos que se colocam como limitado-
res do acesso ao judiciario. Os instrumentos legais postos a serventia do
direito fundamental de acesso a justica demonstram comprometimento
com sua efetividade, notadamente a partir de sua inclusao entre os di-
reitos fundamentais petrificados na Constituicao Federal de 1988.

Como superacao ao problema das custas processuais, desen-
volveu-se eficiente sistema de assisténcia judiciaria, englobando as-
sisténcia juridica, prestada por meio das defensorias pUblicas, bem
como gratuidade da justica, de modo que a hipossuficiéncia financei-
ra nao represente obstaculo a defesa de direitos pela via judicial. As
defensorias publicas, a um s6 tempo removem o obstaculo decorren-
te do custo do processo e da “capacidade juridica” dos individuos,
eis que proporciona o assessoramento e aconselhamento juridico. O
problema das pequenas causas também foi em grande medida solvido
pela criacao dos juizados especiais civeis, a despeito do desvirtua-
mento do seu procedimento por parte de alguns operadores juridicos.

As demandas coletivas, ao seu turno, foram em grande medida
abarcadas pelo cadigo de defesa do consumidor e pela lei da Acao Civil PU-
blica, de modo que, a despeito da necessidade de amadurecimento destes
instrumentos, pode-se vislumbrar uma grande evolucao nesse sentido e
uma otima perspectiva para o futuro desta espécie de demandas.

Por fim, no que se refere a compreensao mais ampla do aces-
so a justica, o novo Codigo de Processo Civil veio adequar o modelo
processual classico as novas diretrizes do acesso a justica, reformu-
lando seus paradigmas, dando énfase a celeridade e a efetividade
processual, sem descurar das garantias processuais conquistadas a
duras penas.
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CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E
AUTONOMIA DO DIREITO: NOTAS SOBRE AS
CONTRIBUICOES DE H. KELSEN E N. LUHMANN

Luis Rosenfield

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, as relacoes do direito com a economia,
a religiao, a moral e a politica tém se tensionado enormemente. A
intensidade das ingeréncias da economia sobre as conquistas do cons-
titucionalismo contemporaneo é espantosa. No plano das implicacoes
entre direito e religiao, observa-se o recrudescimento das atitudes
religiosas no que toca aos avancos do direito laico em todo o mundo,
inclusive no Brasil. Essa situacao caotica se estende aos rompantes
da politica nos progressos do direito constitucional construido demo-
craticamente.

Depois dos turbulentos acontecimentos da segunda guerra
mundial - com seus sucessivos genocidios, deslocamento forcado de
milhdes de pessoas e toda sorte de violacao aos direitos humanos -,
o sistema juridico ocidental mudou radicalmente. Isso significa dizer
que a construcao juridica experenciada com as constituicoes rigidas
do segundo pos-guerra altera as feicoes do direito democraticamente
estabelecido. Por meio de tal processo, o direito é dotado de maior
autonomia, no que se denomina revolucao copernicana do direito.

Em virtude da acelerada alteracao das caracteristicas do di-
reito nas sociedades complexas, torna-se imperioso analisar certos
aspectos da teoria do direito contemporaneo sob prisma diferencia-
do. Por essa razao, a investigacao esta centrada nos fundamentos do

" Doutorando em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos; Mestre
em Direito pela Faculdade Meridional; Bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul; Secretario executivo da Rede
Brasileira Direito e Literatura; luis.rosenfield@gmail.com
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direito e da democracia; e uma das finalidades da presente pesquisa €
tracar balizas solidas para sedimentacao de um conceito de autonomia
do direito. A autonomia do direito contrapdem-se a heteronomia (in-
fluéncia e aplicacao direta de normas externas ao direito) e a anomia
(a completa e total auséncia de normas reguladoras do tecido social).

Falar em autonomia do direito consiste em tentar demons-
trar como o direito contemporaneo se relaciona com a moral e a
politica. Apesar de serem frequentes as referéncias a autonomia do
direito na literatura juridica brasileira, poucos juristas se dedicaram
a analisar o que pode ser compreendido por esta autonomia. Por essa
razao, o eixo de analise deste breve paper esta centrando nos contri-
butos de Hans Kelsen e Niklas Luhmann na conformacao de uma ade-
quada interpretacao do que se pode compreender por essa autono-
mia do direito, e mostrar como tais aportes auxiliam na estruturacao
do paradigma do Estado constitucional de direito.

2 A MUDANCA DE PARADIGMA DO CONSTITUCIONALISMO CON-
TEMPORANEO: O DIREITO ENTRE CONSTITUICOES RIGIDAS,
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

A Segunda Guerra Mundial constituiu um divisor de aguas na
historia ocidental. Os nefastos acontecimentos que tomaram lugar
na Europa tiveram ressonancia sem precedentes em todo o globo. A
derrota do poderoso exército nacional-socialista representa o icone
do final dessa era e o principal fio condutor da historiografia do peri-
odo. As medidas de suspensao da Constituicao de Weimar através do
estabelecimento permanente do estado de excecao ilustram os tons
negros do periodo, marcado pela descrenca no direito, pela maximi-
zacao da politica e pela fé obsessiva na autoridade do estado.

Nas palavras de Muller (1991, p. 46):
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The Decree for the Protection of the People and the
State promulgated immediately after the Reichstag fire
declared a state of emergency; thus, it represents not
only the foundation of National Socialist rule but also
the end of Germany as a constitutional state. Carl Sch-
mitt, the theorist of the state of emergency, had clai-
med as early as 1922 that it gave the government powers
wich were “in principle without limits - that is to say, [it
suspended] the entire existing order”: “Once this state
of emergency has been declared, it is that the constitu-
ted authority of the state continues to exist, while the
law is placed in abeyance... The decision exempts that
authority from every normative restraint and renders
it absolute in the true sense of the word. In a state of
emergency, the constituted authority suspends the law
on the basis of a right to protect its own existence.”
This passage shows that such ideas were developed long
before the Third Reich. Conservative German theories
of constitutional law had always reflected a fascination
with authoritarian government, and, in Schmitt’s wor-
ds, “the nature of the state authority is revealed mosts
clearly in the state of emergency. Here the decision
making and the legal norm diverge, and [...] authority
proves that it need not have a basis in law in order to
establish justice.

O Terceiro Reich era regido pelo Fuhrerprinzip, restando a
lei identificada com a vontade do Fihrer, foi contra esse positivismo
que a teoria do direito europeia se voltou nos momentos que suce-
deram a Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto, o grande desafio
era a reconstrucao do continente sobre as marcas do Holocausto, dos
incontaveis massacres, das migracoes forcadas e de toda sorte de
crueldades perpetradas por mais de uma década. O recomeco euro-
peu se iniciou sob o signo da desconfianca e marcado pela incerteza.
Nao é de se estranhar, portanto, que o direito construido na Europa
do segundo pos-guerra objetivou dar uma resposta juridico-politica

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII

131



132

Luis Rosenfield

para evitar que tais catastrofes voltassem a acontecer no futuro. A
Declaracao Universal do Direitos Humanos, de 1948, é a representa-
cao fidedigna do momento de reconstrucao e reconciliacao (TRINDA-
DE, 2010).

Dessa forma, percebe-se que a ciéncia juridica nao passou
incolume pelas experiéncias de guerras de escala global, caracteri-
zadas por inUmeros genocidios e pela radicalizacao da politica, em
especial no que se refere a Segunda Guerra Mundial. A superacao
do positivismo que caracterizou a experiéncia nazista foi a principal
pauta para remodelar o direito democraticamente. Isso porque o di-
reito progressista europeu, simbolizado pela Constituicao de Weimar,
foi esmagado e destrocado pela maximizacao da politica.

Embora as respostas adotadas como medida de protecao te-
nham sido diferentes em cada pais, elas podem ser reunidas em um
Unico corpo de objetivos e métodos de organizacao constitucional.
Assim, a revolucdo paradigmatica do direito estabelece elementos
decisivos que estruturam o modelo de Estado Democratico (ou Cons-
titucional) de Direito, caracterizado, em linhas gerais, por tribunais
constitucionais, constituicoes rigidas, controle de constitucionalida-
de das normas, separacao de poderes e protecao forte aos direitos
fundamentais.

Na interpretacao de Matteucci, enquanto nos Estados Unidos
da primeira metade do século XX o direito estava acima do poder,
fixando bases solidas para um governo alicercado nos moldes de uma
democracia constitucional, a Europa como um todo caminhava em
sentido contrario. Os norte-americanos enxergavam com sublinhada
desconfianca a formacao das maiorias e, através de deliberacao po-
litica e de evolucao jurisprudencial, optaram por empoderar os ma-
gistrados como protetores do direito democraticamente constituido.
Ja na Europa do final do século XIX e comeco do XX uma tradicao com
forte influéncia da regra da maioria abriu espaco para a consolida-
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cao de regimes autoritarios, quando das turbulentas crises politicas e
econdmicas das décadas de 20 e 30 (MATTEUCCI, 2010, p. 90).

Os fatores de alteracao estrutural do Direito consistem na
seguinte (re)fundamentacao neo-positivista da ciéncia juridica e de
sua interpretacao: no plano da natureza e da estrutura do direito,
em que nao s6 as normas, mas também as decisdes, necessitam de
conformacao constitucional; na natureza e no papel da jurisdicao,
nos quais somente se pode utilizar da legislacao vigente se esta for
considerada constitucionalmente valida pelo magistrado; no plano do
estatuto epistemologico da ciéncia juridica, que agora adquire nao
apenas um papel descritivo, mas também um viés critico e projetivo
a respeito de seu objeto; e, por fim, no plano da estrutura e da teoria
da democracia e do Estado Democratico de Direito, pois a democra-
cia deixa de ser puramente politica e reveste-se, imediatamente, de
conteudo juridico procedimental e substancial (FERRAJOLI, 2011, p.
62-82).

Os direitos fundamentais, nesse momento histdrico, passam
a ser a moralidade legalizada. A moral se encontra positivada nas
constituicoes democraticas. Dessa forma, a introducao de direitos
e principios de forte conteldo moral nas constituicoes contempora-
neas opera um giro paradigmatico na construcao do direito. A nova
caracteristica ira fazer com que se mude o modo de conceber e in-
terpretar as cartas constitucionais. Dito de outro modo, uma vez que
a moral se encontra fortemente positivada e, portanto, protegida no
direito constitucional das nacoes europeias, nao faz mais sentido a
introducao de moral externa ao direito para tentar corrigi-lo, pois a
moral esta disponivel dentro do ordenamento juridico. A consagracao
das normas de direitos fundamentais e dos principios constitucionais
figura como o principal fator de diferenciacao desse direito democra-
ticamente estabelecido. Nas palavras de Bonavides (2011, p. 236):
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A proclamacao da normatividade dos principios em no-
vas formulacoes conceituais e os arestos das Cortes Su-
premas no constitucionalismo contemporaneo corrobo-
ram essa tendéncia irresistivel que conduz a valoracao
e eficacia dos principios como normas-chaves de todo o
sistema juridico; normas das quais se retirou o conteido
inécuo de programaticidade, mediante o qual se costu-
mava neutralizar a eficacia das Constituicoes em seus
valores referenciais, em seus objetivos basicos, em seus
principios cardeais.

Tal processo nao se restringe a realidade europeia e influencia
decisivamente diversas experiéncias constitucionais posteriores. Na
segunda metade do século XX, a (re)construcao do direito, especial-
mente nos paises de tradicao de civil law, € marcada pelo reforco do
constitucionalismo social aliado as demandas de liberacao e autode-
terminacao nacional. Os exemplos mais emblematicos desse momento
historico se encontram na experiéncia europeia continental, cujos pro-
cessos constituintes carregam a negacao absoluta - como um simbolico
“nunca mais” - as diversas expressoes de autoritarismo e totalitarismo
(PISARELLO, 2014, p. 65-76). O reforco dos mecanismos de controle de
constitucionalidade das leis marca esse periodo de renovacao juridica.

O controle de constitucionalidade abstrato, concebido por
Hans Kelsen para a Constituicao da Austria no comeco do século XX,
muda radicalmente o modo de producao legislativa e o controle ju-
dicial das leis. Esse sistema sera adotado, décadas mais tarde, por
diversos paises dentro e fora da Europa, especialmente a partir de
1945 (KELSEN, 2007, p. 121-165).

0 modelo dos Tribunais Constitucionais sera instituido em
paises tao distintos como Alemanha (1951), Italia (1956), Turquia
(1961), Espanha (1978), Portugal (1982), Polonia (1986), Argélia
(1989), Rissia (1991) e Africa do Sul (1996 (BARROSO, 2015, p. 298)).
A Constituicao que melhor ilustra o inicio dessa fase de renovacao é a
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Lei Fundamental de Bonn, simbolizando os novos ares da democracia
europeia através da promulgacao de uma Constituicao rigida e prote-
tora de direito fundamentais.'

De forma similar a experiéncia europeia, a redemocratizacao
latinoamericana apds a queda dos regimes ditatoriais do continen-
te também vivencia processos constituintes de grande envergadura.
Brasil, Argentina, Chile, Uruguai e Paraguai adotaram constituicoes
rigidas que proporcionam amplos catalogos de direitos fundamentais,
consagrando uma nova etapa do direito contemporaneo em parte ma-
joritaria da América do Latina (PISARELLO, 2014, p. 65-76).

Os sofisticados mecanismos de revisao constitucional dificul-
taram sensivelmente o processo de alteracao e emenda as Constitui-
coes. Na segunda metade do século XX, reconhece-se definitivamente
a forca normativa da constituicao, nos moldes propostos por Konrad
Hesse, como caracteristica distintiva das democracias constitucio-
nais. O carater de protecao forte aos direitos fundamentais foi o for-
mato adotado para evitar retrocessos em direcao ao autoritarismo e
totalitarismo. O endurecimento e enrijecimento de parte significati-
va do texto constitucional simboliza o peso de direitos historicamen-
te conquistados e consolidados (HESSE, 1986, p. 5-35).

2.1 H. KELSEN: ATEORIA PURA DO DIREITO E AAUTONOMIA DA
CIENCIA JURIDICA

As notaveis contribuicdes de Hans Kelsen ajudam a estabe-
lecer as bases que permitem falar da autonomia da ciéncia juridica

' Em consequéncia do reconhecimento da rigidez constitucional, muitas re-
flexdes foram abertas em torno do papel e da relevancia desses obstaculos
a revisao da Constituicdo. Na Italia, por exemplo, ha décadas se discute a
possibilidadee de reforma dos proprios mecanismos de revisao do texto cons-
titucional. Para maior aprofundamento na espinhosa matéria, remete-se a
qualificada doutrina de Cervati, Panunzio e Ridola (2001) e Esposito (1992).
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em termos epistemoldgicos e de como sua concepcao de controle
abstrato de constitucionalidade das normas estabeleceu as condicoes
de possibilidade para a fiscalizacdo democratica das leis e dos atos
juridicos.

0 jurista austriaco estabeleceu as bases tedricas para a con-
solidacao da autonomia do direito, o que se acentuou a partir da se-
gunda metade do século XX. Sua compreensao do positivismo juridico
a partir da inexoravel normatividade - dissociada de quaisquer ele-
mentos morais ou ideoldgicos - marcou o desenvolvimento da ciéncia
do direito e as epistemologias juridicas produzidas apos o impacto
de sua obra. Em certo sentido, gracas a Teoria Pura do Direito (1934)
foram lancados os pressupostos para que o direito europeu se distan-
ciasse, decisivamente, da reducao do direito a politica e do jusnatu-
ralismo. Kelsen foi um dos responsaveis pela concepcao e criacao do
controle de constitucionalidade abstrato, inspirado na experiéncia
austriaca da década de 20, o qual condicionou a validade das leis a
adequacao constitucional.

A Teoria Pura do Direito como approach epistemolégico da
ciéncia juridica possibilitou o afastamento de argumentos metajuri-
dicos ou sociologizantes do direito: Na verdade, por justica é preciso
reconhecer que Kelsen foi um auténtico positivista - talvez “o0” au-
téntico positivista - porque percebeu que o Unico modo de “desinde-
xar” definitivamente a moral do direito seria de um modo artificial,
ficcional, circunstancia que o identifica inexoravelmente com o neo-
positivismo e toda tradicao epistemoldgica que se seguiu. Explica-se
0 seu “pé” no positivismo logico, que lhe permitiu tratar a ciéncia
do direito como uma metalinguagem elaborada sobre uma lingua-
gem objeto. De efetivo, esse € o corte epistemoldgico que provocou
tantos mal-entendidos no decorrer do século XX e inicio deste século
(STRECK, 2010, p. 66).

Nas turbulentas primeiras décadas do século passado, a prin-
cipal insurgéncia do mestre de Viena era a persisténcia de teorias de-
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rivadas da Escola do Direito Livre e/ou da Jurisprudéncia dos Interes-
ses. Para Kelsen, tais movimentos favoreciam a influéncia desmedida
de argumentos psicologicos, politicos e ideologicos na compreensao
do direito. A pureza metddica de sua teoria se propunha a resgatar o
direito da invasao de fatores heterondmicos ao campo juridico. A “ci-
éncia do direito” serviria, entdao, como approach ideal ao estudo do
direito através da pureza metodoldgica (STRECK, 2011, p. 169-197).

Kelsen aponta Hobbes como um dos primeiros filsofos do
direito a construir uma teoria do positivismo juridico (ainda que com
0 verniz da “teologia civil inglesa”, em razao do uso carregado da
terminologia de direito natural tipica de seu tempo). Como se sabe,
existe um vinculo essencial entre as teses de ambos os pensadores
positivistas, Kelsen e Hobbes; os conceitos hobbesianos de soberania,
estado e direito irdao influenciar de modo determinante a evolucao e
o desenvolvimento da teoria kelseniana. Kelsen utiliza de modo ex-
presso os fundamentos da teoria hobbesiana para delimitar sua teoria
do direito estatal. A ruptura entre direito positivo e direito natural no
constructo de Thomas Hobbes possui inequivocas semelhancas com
os fundamentos da Teoria Pura do Direito. Ambos afirmavam a inexis-
téncia de qualquer ordenamento juridico calcado em um conceito de
justica transcendente, valido naturalmente e sobreposto ao direito
positivado (KELSEN, 2014, p. 113-115).

Desde muito cedo, Kelsen apontava a incompletude das te-
orias tradicionais da soberania e do poder que, reduzindo o conceito
de soberania ao mero exercicio da violéncia, desconsideravam o di-
reito escrito. Ele tinha consciéncia da importancia da ciéncia juridica
para explicar as estruturas de poder e, por essa razao, desprezava
as teorias que restringiam a explicacao sobre as origens do poder e
da soberania ao mero uso da forca e da violéncia. Tais posturas eram
vistas, por ele, como integrantes das ciéncias sociais, que operavam
analises excessivamente superficiais sobre a natureza do direito e
acabavam por aumentar a incompreensao em torno dos fenomenos
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juridicos (KELSEN, 1989, p. 17-26). Para Castanheira Neves: Kelsen
propos-se a conferir um estatuto criticamente cientifico ao pensa-
mento juridico -o seu problema foi, pois, exclusivamente epistemo-
légico. E se, com aquele objectivo e nesta perspectiva, o seu neokan-
tismo de origem lhe determinou um dualismo metodolégico em que
o postulado de nao sociologizacdo da ciéncia do direito foi evidente
corolario e se exprimiria numa delimitativa ou especifica intencio-
nalidade objectivante, o seu positivismo cientifico (o positivismo do
herdado cientismo do século XIX e epistemologicamente depurado
na radicalizacao empirico-analitica deste século) impds-lhe, por sua
vez, e para o cumprimento estrito dessa intencao tao-so teorética,
um postulado de ndo politizacdo da mesma ciéncia do direito, que
dela excluiria todos os momentos axioldgico-normativamente consti-
tutivos e os remeteria para os dominios nao cientificos do ideoldgico-
-politico e da opcao subjetiva (NEVES, 2010, p. 101).

Assim, uma das grandes insurgéncias de Kelsen estava cen-
trada na negativa de insercao de nocdes de cunho sociologizante,
politico ou moral na analise juridica. Esse positivismo normativista
pregava que os conceitos de soberania, de estado e de direito nao
deveriam se confundir (esse seria o erro cometido pelas teorias do di-
reito e do estado até entao). Ou seja, a soberania estatal, apesar de
representar caracteristica essencial do ordenamento juridico, nunca
poderia ser algo sobreposto ou superior ao direito. Isso porque Kelsen
propunha a primazia da doutrina da soberania do direito, e nao do
estado (KELSEN, 1989, p. 41-55). Sob a perspectiva epistemoldgica de
enxergar a ciéncia juridica como chave de compreensao do direito,
Kelsen dividiu o mundo entre ser e dever-ser. Na tentativa de estabe-
lecer essa ciéncia, a construcao da unidade do ordenamento juridico
foi posta como prioridade. O estudo do direito, agora abordado sob a
perspectiva de ciéncia juridica, estava voltado a preservar a pureza
metodoldgica do direito em sua normatividade. Com isso, construiu
o direito como algo unitario, pois todo o ordenamento deriva de uma
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Unica norma fundamental hipotética orientada pela constituicao (LO-
SANO, 2010, p. 51-61).

Na experiéncia e na teoria juridico-politica de Kelsen, a ju-
risdicao constitucional por ele desenhada devia ser defendida por ser
a resposta democratica mais adequada, pois sua alternativa protegia
as pluralidades de partidos politicos no parlamento e instituia o exer-
cicio da justica constitucional no controle do conteido das normas.
Suas propostas para estabelecer o controle de constitucionalidade
abstrato das normas na Constituicdo da Austria representou a ins-
titucionalizacao, ainda que embrionaria, da verificacao de validade
das normas de acordo com o texto constitucional. Esse modelo ainda
viria a influenciar a redacao da Constituicao de Weimar, anos mais
tarde (KELSEN, 2003, p. 237-290). Em Kelsen, torna-se imprescindivel
distinguir o direito da moral, visto que a justificacao e legitimacao
da ciéncia juridica por uma ordem moral é irrelevante. Dito de outro
modo, a ciéncia juridica nao tem de aprovar ou desaprovar o seu
objeto, mas apenas o conhecer e descrever (KELSEN, 2009, p. 76-
86). A norma fundamental se assenta em elementos nao normativos,
visto que Kelsen admite seu carater teorético, de norma inventada
ou imaginada, como critério de validade do ordenamento (KELSEN,
1986, p. 323-329).

A norma fundamental foi desenhada para eliminar por com-
pleto os elementos estranhos ao direito, retirando de pronto o carater
ideoldgico dos pressupostos juridicos. A Teoria Pura do Direito, entao,
limitou-se a compor uma ciéncia do direito de carater descritivo e
normativo. Para o jurista austriaco, essa arrojada purificacao teodrica
evitaria a instrumentalizacao do direito por qualquer poder estabele-
cido ou por uma ideologia politica nao explicitamente contida no dis-
curso juridico-cientifico (WONEREO PEREZ, 2013, p. 39-57). Sua sin-
gular concepcao de ciéncia juridica autonoma - blindada aos influxos
externos do direito -, somente atinge sua formatacao possivel com
a diferenciacao entre causalidade e imputacao, conceitos chaves da
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teoria kelseniana. Ou seja, propos-se conferir ao direito um estatuto
cientifico, ainda que em grande parte epistemoldgico. Nessa perspec-
tiva, a metodologia de Kelsen empregou, por um lado, o postulado de
nao sociologizacao da ciéncia juridica e, de outro, o de nao-politizacao
do direito. Dessa forma, todos os elementos nao cientificos - quais se-
jam, aqueles ideoldgicos politicos ou as escolhas eminentemente sub-
jetivas - restariam excluidos do direito, em prol de uma neutralidade
formal do pensamento juridico (NEVES, 2010, p. 100-102).

A teoria de Hans Kelsen esta fundada em dois pressupostos:
no dualismo neokantiano entre ser (mundo da natureza, Sein) e dever
ser (mundo normativo, Sollen), segundo o qual a realidade e o direi-
to sdao duas esferas claramente separadas; no positivismo juridico,
segundo o qual sao direito apenas as normas de direito positivo, ou
seja, aquelas postas, estatuidas pelo Estado.

Com essas normas, Kelsen pretende construir uma teoria ex-
clusivamente normativa, depurada de qualquer influéncia do mundo
real: a Teoria Pura do Direito. Nela, a validade do direito positivo é
explicada mediante uma estrutura piramidal (a graus, hierarquica),
na qual as normas de nivel inferior recebem sua validade das supe-
riores. A norma positiva mais elevada é a constituicao, que recebe
sua validade da norma fundamental: e esse é o elemento mais con-
trovertido da doutrina inteira. Kelsen a define, de fato, como “[...]
uma norma nao posta, mas pressuposta”; como pressuposto logico-
-transcendental do sistema inteiro (LOSANO, 2010, p. 51).

Demarca-se, assim, a distincao entre ideologia e ciéncia. Em
suas teorias, destacam-se dois planos centrais, o do direito e o da
ciéncia do direito. Para o jurista vienense, a reducao da atividade do
jurista a descricao das normas juridicas adequadas a norma funda-
mental hipotética se aplica apenas ao estatuto da ciéncia do direito,
em virtude da natureza epistemoldgica desta (STRECK, 2014, p. 21).

De qualquer forma, nao se pretende com essa explanacao da
teoria kelseniana “encontrar” uma resposta para o problema da au-
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tonomia do direito sob o prisma da decisao judicial, visto que se tem
conhecimento das limitacdes atuais de uma teoria fincada em pa-
drdes positivistas normativistas desse jaez. O objetivo aqui, com esse
resgate de pontos importantes da Teoria Pura do Direito, € mostrar
que essa construcao ainda é condicao de possibilidade - verdadeira
pedra-de-toque - para revestir o direito de autonomia, de modo a
protegé-lo dos virulentos influxos da politica, da religidao e da moral.
Comumente se escreve que a teoria kelseniana foi complacente - e,
mais importante, condicao de possibilidade - para o estabelecimento
da estrutura juridica nazista. Isso significa um mal-entendido quanto
as funcoes elementares do positivismo normativista (ou metodologi-
co) do comeco do século XX: o positivismo como approach ao estudo
da ciéncia juridica (BULYGIN, 2007, p. 103-124). Kelsen genuinamen-
te defendeu o humanismo, o pluralismo e a democracia como barrei-
ras aos fortes totalitarismos do inicio do século XX. Intentou elaborar,
com alto grau de éxito, uma visao do direito blindada aos virulentos
influxos da politica, da mesma forma que Radbruch. Sua ideia princi-
pal foi domesticar a violéncia inerente a politica, encorajando a to-
lerancia através do Estado de Direito. A resposta formalista de Kelsen
as inevitaveis incertezas epistemologicas - ja que é impossivel en-
contrar a verdade absoluta - faz com que o jurista austriaco construa
um sistema de procedimentos que proporciona legitimidade através
da legalidade. A democracia procedimental por ele esbocada seria,
entdo, a “verdade interna a legalidade”, simbolizada pela norma fun-
damental (Grundnorm).

Com todas suas fragilidades, ainda assim a Teoria Pura do
Direito figura como condicao de possibilidade para a futura consa-
gracao das constituices rigidas do pos-guerra. Através do controle
de constitucionalidade em abstrato das normas, Kelsen lancou as ba-
ses para o desenvolvimente do constitucionalismo no século XX. O
contributo kelseniano para compreensao do direito a partir de sua
inarredavel normatividade constitue um marco juridico das evolucoes
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constitucionais que se seguiram. Isso porque seu positivismo norma-
tivista procurou blindar o direito da sociologia, da moral, da politica,
da religido e de qualquer elemento heteronémico.

2.2 N. LUHMANN: AUTONOMIA ATRAVES DA DIFERENCIACAO DO
DIREITO E DA VEDACAO AO USO DE ARGUMENTOS AD HOC E
AD HOMINEM

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann concebe o direito
como um sistema social que se caracteriza por sua crescente posi-
tividade, pela capacidade de emitir decisdes e pela diferenciacao
de outros sistemas sociais, especialmente da moral e da politica. O
paralelo ora estabelecido entre Kelsen e Luhmann oferece algumas
perspectivas de confluéncia de pensamento interessante para repen-
sar determinadas discussoes eminentemente juridicas. O conceito
de diferenciacao foi e continua sendo ponto de partida privilegiado
para a analise cientifica no ambito das ciéncias sociais, na medida em
que sua instrumentalizacao possibilitou tanto a observacao da socieda-
de contemporanea sob perspectiva critica distinta quanto a auto-ob-
servacao. Com isso, revela-se importante trazer parte desses esforcos
sociologicos para o campo dos estudos juridicos, especialmente no que
se refere a pretensao de autonomizacao do direito (LUHMANN, 2013,
p. 1-15). Um dos principios norteadores da construcao luhmaniana re-
pousa na ideia de fechamento operacional do direito, significando o
reconhecimento do direito como sistema normativamente fechado e
essencialmente distinto de outros sistemas. Dito de outro modo, tal
fechamento operacional faz com que a resolucdo de controvérsias, o
reconhecimento de validade das normas e a tomada de decisdes sejam
efetivados dentro do proprio sistema juridico, e nao em um campo
heterondémico (LUHMANN, 2008, p. 92-102).

A autonomia do direito seria a mais notavel consequéncia do
fechamento operacional; e a crescente autonomizacao do sistema ju-
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ridico se apresenta, entdao, como a caracteristica essencial do direito
produzido nos Ultimos dois séculos. Luhmann descreve a autonomia
do sistema juridico a partir dos conceitos de rigidez e inflexibilidade,
fruto da reacao as recentes ingeréncias destrutivas da politica so-
bre o direito nas experiéncias autoritarias e totalitarias. Partindo-se
dessa premissa, a interrogacao colocada por Luhmann se direciona a
descoberta de qual o grau de independéncia que o direito deve pos-
suir para com os outros sistemas sociais.

Ou seja, quais seriam os instrumentos de preservacao da au-
tonomia do direito frente a elementos metajuridicos. Para Luhmann,
por exemplo, a preservacao da separacao entre direito e economia
deveria se sustentar no respeito ao direito de propriedade e de con-
trato. Tais institutos assegurariam que cada sistema se mantenha in-
tegro em seu fechamento operacional, respeitando o campo de atua-
cao tanto do direito quanto da economia, através de mecanismos de
acoplamento estrutural (LUHMANN, 2008, p. 95-97 e 390-392).2

Um ponto central da construcao juridica luhmanniana me-
rece especial destaque: a nocao de que parte da evolucao do direito
ocidental se deve a vedacao do uso de argumentos ad hoc e ad homi-
nem como fundamento argumentativo no mundo juridico. Com a re-
ferencialidade da argumentacao juridica Unica e exclusivamente so-
bre normas materiais, desaperece a possibilidade de fundamentacao
ad hoc e ad hominem. Dessa forma, a ascensao de cultura juridica
autonoma e secular se torna a chave para a diferenciacao do direito
da moral, do senso comum e do uso quotidiano da linguagem (LUH-
MANN, 2008, p. 247-250). A vedacao de uso dos argumentos ad hoc,
por exemplo, gera relevantes efeitos de longo prazo, privilegiando a
geracao de solucoes no interior da sistematica juridica e, mais impor-
tante, criando bases solidas para o expurgo de argumentos metajuri-

2 Teubner (1989, p. 53-94) ira rebater fortemente certas concepcoes da teoria
luhmanniana, alegando a existéncia de diversos graus de autonomia do Direito.
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dicos dentro da atividade jurisdicional. A moral e as ideias abstratas
de justica sao consideradas viaveis apenas através dos principios con-
tidos no interior do sistema juridico positivo. A positividade, portan-
to, nao se limita ao deslocamento do problema de fundamentacao,
mas verdadeiramente elimina essa problematica. Isso porque a dife-
renciacao da politica do direito se realiza mediante a constituicao,
compreendida aqui como aquisicao evolutiva da sociedade moderna
(NEVES, 2006, p. 94-98).

Embora o Direito moderno nao seja a Unica resposta para
essas indagacoes, é inegavel a funcao que ele, apos varias aquisicoes
evolutivas, exerce nos processos de integracao social, pois consoante
a forma juridica moderna faz-se do Direito um referencial normativo
padrao, operacional para a sociedade, que tem por funcao realizar,
com carater coercitivo, a coordenacao dos diversos planos de acao
dos varios atores na sociedade, através da estabilizacao de expecta-
tivas de comportamento temporal e social, formal e materialmente
generalizadas (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 38).

Em suma, ao vivenciar tal evolucao, o direito passa a experi-
mentar o fechamento operacional que lhe proporciona a fundamental
autorreferencialidade, o que, por sua vez, ira implicar o controle das
decisdes a partir do binomio licito/ilicito, ou seja, exclusivamente a
partir do sistema juridico (LUHMANN, 2008, p. 247-250). No plano da
modernidade, a crescente positivacao do direito e de seu fechamento
operacional significara que a decisdao - mesmo que venha a alterar
radicalmente a estrutura do direito - recebera o seu significado nor-
mativo do préprio sistema juridico. Cumpre destacar que esse fecha-
mento nao é sindnimo de isolamento: o conceito de autonomia em
momento algum reflete a ideia de autarquia.

Ainda que em tal perspectiva o direito tenha alcancado sua
operacionalidade funcional e a distincao dos outros sistemas parciais,
o sistema juridico esta sujeito a abertura interpretativa, que, tipica
das ciéncias da linguagem, é inevitavel. Ou seja, o sistema juridico se
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fecha para resolver problemas e controvérsias que lhe compete diri-
mir e se abre as possibilidades linguisticas em razao de sua natureza
hermenéutica e sua inexoravel indeterminacao.

Em sintese, o direito funciona como um sistema normativa-
mente fechado, mas cognitivamente aberto. Por essa razao, torna-
-se possivel falar em autonomia, e nao de autossuficiéncia do direito
(NEVES, 2006, p. 79-82). A realizacao plena da democracia depende
da atuacao independente e diferenciada da politica, da economia e
do direito. Como ja referido, a evolucao do direito como fendomeno
social implicou a sua autonomizacdo dos outros sistemas até alcan-
car elevado grau de fechamento para com as esferas de poder que
lhe sao externas. O que o direito alcanca, especialmente na segunda
metade do século XX, no plano das democracias constitucionais oci-
dentais - especialmente as que consagram as constituicées rigidas -,
€ a autonomia completa do direito pelo fechamento de sua propria
operacionalidade (BRETONE, 2004, p. 155-161).

A democracia representativa sé é realizavel num contexto
em que politica, economia e direito sao plenamente diferenciados.
Quando as decisoes politicas- excecao feita ao controle de sua consti-
tucionalidade - sao condicionadas, bloqueadas ou inviabilizadas pelo
poder econémico ou pelos tribunais, nao existe representacao poli-
tica.

Compra de votos, abuso do dinheiro e oportunidades desi-
guais de acesso a midia - exemplos escandalosos de nossa realidade
- maculam a imunizacao do sistema politico. A “judicializacao da po-
litica”, isto &, o recurso ao direito e aos tribunais nao para o exercicio
do controle da constitucionalidade das leis, mas simplesmente como
segunda e inadequada instancia do jogo politico, também perverte
a representacao. A representacdo politica é fruto da modernidade.
Pressupde dupla imunizacao do sistema politico: no interior do Es-
tado, a divisao dos Poderes; na relacao com os demais sistemas par-
ciais, a diferenciacao funcional (CAMPILONGO, 2011, p. 7273).
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O conceito de constituicao, para Luhmann, exsurge como
elemento central na diferenciacao clara e bem delimitada entre di-
reito e politica. A garantia do primado da constituicao, especialmente
evidente nas constituicdes do segundo pos-guerra europeu, pretende
assegurar a regra de nao-modificacao do texto constitucional através
da rigidez. Diante da referida separacao entre os sistemas politico e
juridico, a constituicao desempenha o papel de (re)entrelacamento
legitimo de suas respectivas esferas e passa a representar uma ne-
cessidade para o devido funcionamento da ordem democratica (LUH-
MANN, 1996, p. 87-95).

A constituicao, portanto, simboliza a propria autonomia do
direito. Sua principal funcao é conectar o fenémeno juridico a politica
e a moral, em uma moldura de limites constitucionalmente estabele-
cidos. Assim, atenua-se o grau de fechamento operacional do direito
e sdo estabelecidas formas de comunicacao legitimas entre os siste-
mas, através da fixacao de idoneas “regras do jogo” inseridas no texto
constitucional: essa engenharia democratica busca fornecer seguranca
juridica para a organizacao social (LUHMANN, 1996, p. 87-95).

Na teoria sistémica, o Estado Constitucional de Direito re-
presenta a tentativa de supressao da determinacao do direito pelos
interesses, entendidos como critérios politicos de certos grupos de
poder. A consagracao da primazia da constituicao se estabelece como
conquista evolutiva do sistema politico-juridico a ser protegido de
mudancas abruptas (LUHMANN, 1996, p. 87-95).

Através da positividade do direito, o sistema juridico passa
a se autodeterminar, o que implica a exclusao de qualquer suprade-
terminacao direta da politica, da economia e da ciéncia, por exem-
plo. Essa positivacao passar a desempenhar condicao de possibilidade
para a autonomia, e as constituicbes modernas se apresentam como
0 mecanismo mais sofisticado de preservacao da autonomia operacio-
nal do direito (NEVES, 2011, p. 69-73).
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Nas palavras de Campilongo: Universalizacao do direito e
democratizacao da politica - especialmente quando se sabe que, na
democracia representativa, a lei deve ser a expressao da soberania
popular - sugerem enorme interdependéncia entre os sistemas juridi-
co e politico. Isso de fato ocorre: a representatividade é dependente
das regras fixadas pelo direito e vice-versa. Porém, o que caracteriza
a modernidade, até mesmo como decorréncia desse grande inter-
cambio dos sistemas, € a separacao de funcdes entre o direito e a
politica. As instituicdes representativas podem criar o direito novo,
desde que, no processo legislativo, respeitem o limite imposto pelo
proprio direito. Os tribunais também podem tomar decisées de cunho
politico inovador, desde que, no processo judicial, observem as bali-
zas estabelecidas pelo sistema politico (CAMPILONGO, 2011, p. 74).

O equilibrio entre direito e politica propiciado pelas cons-
tituicoes modernas somente se viabiliza pelo principio da nao-iden-
tificacdo com concepgdes abrangentes (totais) de carater religioso,
moral, filosofico ou ideoldgico. Diante da auséncia, nas atuais socie-
dades, de uma moral conteudistica compartilhada e valida em todas
as esferas sociais, a Constituicao e o direito constitucional desem-
penham papel central para evitar a contaminacao do direito frente
as pressoes heteronomas e estranhas a sua normativizacao (NEVES,
2011, p. 69-73).

Assim, a democracia representativa somente é realizavel
através da diferenciacao entre direito, economia e politica. As in-
cessantes crises de representacao politica ocasionaram a criacao de
alternativas na propria estrutura da democracia e que colocam o di-
reito em relevo. Por essa razao, as atuais teorias da democracia se
revestem de forte formatacao juridica, ainda que politica e direito
nao possam se confundir: O mecanismo pensado para impedir a poli-
tizacao do direito e para proteger a representacao das intromissoes
do Judiciario que pretende substituir os politicos € a Constituicao.
Cabe a Constituicao sensibilizar um sistema em relacao ao outro e,
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principalmente, delimitar o territorio funcional de cada um. Sem au-
tonomia funcional, a representacao politica e o direito perdem sua
capacidade de garantir os procedimentos decisorios que mantenham
abertas e crescentes as possibilidades de escolha, variacao e constru-
cao de alternativas (CAMPILONGO, 2011, p. 74).

A autonomia do direito nessa perspectiva sistémica destaca
a evolucao do direito no que se refere a vedacao do uso de argumen-
tos ad hoc e ad hominem na argumentacao juridica. A diferenciacao
do direito da moral é estabelecida pela referencialidade as proprias
normas materiais. No contexto das sociedades complexas do século
XX, a constituicao desempenhara funcao central, pois através da ri-
gidez constitucional propiciam-se os meios para a resisténcia frente
aos constantes rompantes da politica e a tendéncia de uso arbitrario
do direito. A dotacao de autonomia ao direito faz com que o meio
juridico seja capaz de bloquear, ainda que parcialmente, as diversas
e incessantes expectativas de comportamento que se desenvolvem
em seu ambiente.

3 CONCLUSAO

A construcao teorica apresentada neste breve artigo buscou
construir as bases para construcao de um conceito satisfatorio de
autonomia do direito no plano do constitucionalismo contemporaneo,
a partir de duas linhas diversas de pensamento juridico e sociologico
europeu do século XX. A compreensao de Hans Kelsen sobre o direito
através de sua normatividade - dissociado de quaisquer elementos
morais, ideologicos ou socioldgicos -, marcou o desenvolvimento do
direito.

A depuracao de determinados conceitos kelsenianos explici-
ta como se operou a abertura de possiblidades para estudar o feno-
meno juridico apds a publicacao da Teoria Pura do Direito, na qual
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se estabeleceram as bases para se falar em autonomia da ciéncia
juridica em termos epistemologicos.

0 segundo contributo de Kelsen foi estabelecer que qualquer
coisa pode ser direito, mas que as leis devem estar sujeitas ao con-
trole de constitucionalidade em abstrato das normas, estabelecendo-
-se, assim, as condicbes para a fiscalizacdo democratica das leis e
dos atos juridicos. Em sintonia com os avancos da teoria kelseniana,
o conceito de autonomia do direito foi complementado por desenvol-
vimentos da teoria sistémica, como o ponto de partida utilizado por
Niklas Luhmann para observar o direito contemporaneo sob o escopo
da acentuada diferenciacao social que o direito adquire em relacao a
moral e a politica, o que estabeleceu as bases para consolidacao
da autonomia operacional do sistema juridico.

Essa nocao de fechamento operacional do direito colocou o
direito como sistema normativamente fechado, cujo reconhecimento
de validade das normas e a tomada de decisoes sao efetivadas dentro
do proprio sistema juridico. Esses sao tracos distintivos do direito
contemporaneo - e a autonomia do direito se apresenta como a mais
notavel consequéncia desse fechamento operacional -, centrado na
Constituicao. Dito de outra forma, a autonomia do sistema juridico
descrita por Luhmann se orienta pelo conceito de rigidez e indepen-
déncia do direito produzido democraticamente, que surge como re-
acao as entao recentes ingeréncias destrutivas da politica sobre o
direito nas experiéncias autoritarias e totalitarias.

Na terminologia sistémica, as cartas constitucionais do se-
gundo pos-guerra seriam, entdo, aquisicoes evolutivas da moderni-
dade. Arigidez constitucional, efetivamente, contribui para transfor-
mar o direito. Essa verdadeira revolucao copernicana que atravessou
o direito publico em todos os seus ramos teria se pautado pelo refor-
¢o da autonomia do direito em diferentes dimensodes. Por essa razao,
a autonomia do direito somente pode ser concebida como ordem de
validade em que a forca normativa do direito produzido democrati-
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camente que nao pode ser solapada por forcas heterondmicas a sua
operacionalidade.

Paradoxalmente, na contemporaneidade a autonomia se tor-
na a propria condicao de possibilidade de estabelecimento de um
direito efetivamente democratico. Isso porque nao € mais possivel,
atualmente, conceber o direito como instrumento caudatario do po-
der ou como mera técnica. Naturalmente, o atributo de autonomia
com que o direito se reveste implica, no caso brasileiro, no cres-
cimento do controle da constitucionalidade das leis e, consequen-
temente, no aumento dos atritos com a politica diante do carater
fundamentalmente contramajoritario desse tipo de funcao. Por essa
razao, atualmente a problematica do controle da decisao judicial se
mostra como um dos principais debates da teoria do direito.
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DA AUTONOMIA PRIVADA A AUTONOMIA DECISORIA:
ANALISANDO O CONCEITO E SUA TRANSFORMACAO
HISTORICA

Riva Sobrado De Freitas’
Daniela Zilio™

1 INTRODUCAO

0 estudo em pauta tem como tema central a analise da au-
tonomia em seus varios vieses. Ponderada sob os pontos de vista dos
mais criticos, a autonomia ndo € um conceito de Unico significado,
nem pretende ser, nem na filosofia, tampouco no direito e, quica,
na opiniao do senso comum. Apesar disso, o seu entendimento sem-
pre foi buscado, desde remotos tempos, até a atualidade, quer se a
trate sob a nomenclatura propria de autonomia, quer se a denomine
de liberdade, tendo-se ambas como sindnimas, ou se busque alguma
possivel diferenca entre os termos.

Esclarece-se, por oportuno, que a presente pesquisa trabalha
com a vertente filosofica segundo a qual a liberdade e a autonomia
nao sao termos divergentes, mas que se completam mutuamente,
sendo a autonomia, nada mais, que a expressao da liberdade. A jus-
tificativa para a realizacao do estudo centra-se na relevancia apre-
sentada por ele do ponto de vista juridico, uma vez que a autonomia
€ ponderada enquanto alicerce para a defesa de uma série de ques-
toes, desde negociais, contratuais, até existenciais. Filosoficamente
falando, como consabido, a relevancia nao € menor. Portanto, saber

" Pos-Doutora pela Universidade de Coimbra, Portugal; Professora e Pesqui-
sadora do Programa de Pesquisa, Extensao e Graduacao em Direito da Uni-
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do que se esta tratando ao invocar-se a autonomia € imprescindivel,
e ai reside a contribuicao do presente feito.

O problema do estudo pauta-se, entao, no questionamento
concernente ao que é a autonomia, e como se deu a sua constituicao
e transformacao historica até o seu atual olhar, nos dias hodiernos.
Objetiva-se, de forma geral, estudar a autonomia em uma perspec-
tiva teodrica, sob os pontos de vista juridico e filosofico, tracando um
caminho de observacao do tema. De forma especifica, ponderar sobre
a liberdade e seus ideais emanados desde o século XVIII, avancando
para a autonomia (privada e da vontade), e, por fim, verificar o ino-
vador conceito de autonomia decisoria, também conhecido por pri-
vacidade decisoria. Para tanto, o estudo sera sistematizado de modo
que, em um primeiro momento, partir-se-a para uma abordagem his-
torica acerca da liberdade, para, entao, vislumbrar-se a autonomia,
em seus vieses, prioritariamente no que se relaciona aos conceitos
“autonomia privada” e “autonomia da vontade”, e, por fim, apresen-
tar-se a denominada autonomia decisoria, enquanto nova forma de
abordagem referente ao tema. No que respeita especificamente ao
aspecto metodologico, a pesquisa funda-se em procedimentos téc-
nicos, racionais e sistematicos, com a finalidade de embasamento
cientifico, proporcionando alicerces logicos a investigacao.

Trata-se, por fim, de pesquisa de coleta bibliografica explo-
ratorio-explicativa, qualitativa, em que é utilizado o método dedu-
tivo, e em que se tem a intencao de explorar e descrever o tema em
comento, revelando-se as possiveis solucdes para o debate apresen-
tado, sem, entretanto, esgotar-se a tematica.

2 A LIBERDADE: ASPECTOS HISTORICOS INTRODUTORIOS

Descrever a liberdade talvez seja das tarefas mais dificeis
para qualquer individuo. Na ciéncia isso nao é diferente e, tanto é
assim, que inimeros sao os sentidos atribuidos a essa palavra. Alexy
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(2015), inclusive, ressaltou que o conceito de liberdade € um dos
conceitos praticos mais fundamentais, porém, concomitantemente,
um dos menos claros. E preciso que se tenha em mente, ndo obstan-
te, que apesar de, talvez, existir certo subjetivismo ao tratar-se da
liberdade em termos gerais, ela é condicao para a realizacao humana
e precisa, por via de consequéncia, ser ponderada. Inclusive, histo-
ricamente, o seu espaco de estudo sempre teve lugar de destaque.

Alias, a luta pela liberdade é marca do ser humano. Ele, em
regra, busca ser livre e nao se ver preso a amarras, sejam elas por
parte do Estado, ou da sociedade, e, da mesma forma, busca realizar
as suas escolhas, em um campo proprio de decidibilidade, arcando
com as responsabilidades das consequéncias das suas decisoes. Ainda
que para muitos a completa liberdade seja uma utopia, o fato é que
nao se pode falar em direitos do homem, sem falar em liberdade.

De certo que a liberdade despontou como ideario dos mo-
vimentos revolucionarios do século XVIII. Bauman (2014) expde que
a liberdade, assim como a habilidade do autogoverno, antes do “ser
deixado s6” pelo governo, foi um sonho dos movimentos de revolu-
cao que guiaram o mundo Ocidental na histéria moderna. Assim, a
Revolucao Francesa (1789), tinha por intuito transformar o “Terceiro
Estado” (a maior parte da populacdao, a quem se negava uma real
influéncia sobre a execucao dos assuntos nacionais) em uma forca de
decisao livre para todas as questdes de interesse publico. Igualmen-
te, os fundadores da Revolucao Americana buscaram em sua Decla-
racao de Independéncia a garantia de um espaco em que a liberda-
de pudesse aparecer (liberdade essa entendida como direito pleno e
participacao universal nos assuntos publicos). Pode-se, entao, perce-
ber, que o anseio atras de uma liberdade que perpassa o direito de
nao ser incomodado pelos assuntos publicos, sendo, pois, um direito
irrestrito e exercido de gerencia-los, nao é novo, tendo acompanhado
as sociedades modernas desde o inicio.
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A liberdade, inclusive, pode ser concebida como a bandeira
levantada pelo liberalismo,’ como bem supremo do homem, confor-
me Wolkmer (1995). Pondera-se que, de acordo com Norberto Bobbio,
tratando-se da linguagem politica, existem dois meios de liberdade,
ou dois modos de compreensao do termo. Bobbio (2000) expoe que
o termo ora significa a faculdade de cumprir ou ndao determinadas
acoes sem o impedimento de outras pessoas, ou da sociedade, ou
mesmo do poder do Estado.

De outro modo, significa o poder de nao obedecer a outras nor-
mas que nao sejam aquelas impostas pelo proprio individuo. Atribuiu,
o autor, a primeira definicao de liberdade a doutrina liberal classica,
para a qual ser livre significa estar em um campo de acao, nao contro-
lada pelo Estado. Quanto a segunda definicao, para o autor refere-se
aquela empregada pela doutrina democratica, para a qual ser livre
nao denota a nao existéncia de leis, mas a criacao de cada ser humano
de leis para si mesmo. Entao, liberal seria aquele que busca ampliar
o campo das acoes nao impedidas, e Estado liberal € aquele em que a
interferéncia do poder publico é a menor possivel, ao passo que demo-
crata seria aquele que busca aumentar o nimero de acdes reguladas
por meio de processos de autorregulamentacao, e Estado democratico
€ aquele no qual existem mais 6rgaos de autogoverno.

Para Bobbio (2000), contudo, a diferenca emanada dos possi-
veis dois usos do termo liberdade na linguagem juridica e politica nao
deve fazer com que se esqueca de que ambos podem ter um signifi-
cado comum, coadunado justamente na autodeterminacao, eis que

' Segundo Wolkmer (1995), o liberalismo surgiu enquanto nova visao global de
mundo, formada por valores, crencas e interesses da burguesia, classe social
emergente, na oposicdo em face da dominacao do feudalismo aristocratico
fundiario, entre os séculos XVII e XVIII, na Europa. Segundo expde o autor, essa
ideologia converte-se a expressdo de uma ética individualista que se volta
para a nocao de liberdade que se encontra em todos os angulos da realidade
(filosofico, social, econdmico, politico, religioso, e outros mais).

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII



Da autonomia privada...

o campo do permitido é justamente aquele no qual cada um age sem
nenhuma coercao externa, determinado nao pelos outros, mas por si
mesmo. Da mesma forma, reiterar que uma pessoa ou um grupo de-
las ndo obedece a outras leis a nao ser aquelas impostas a si mesmas
significa que essa pessoa, ou esse grupo, se autodetermina. Assim,
percebe-se que a liberdade como auséncia de vinculos coincide com
a liberdade enquanto autodeterminacao.

Alias, segundo o autor, quem compreendeu exatamente a
diferenca entre os tipos de liberdade foi Benjamin Constant, quando
explicitou a “liberdade dos antigos” e a “liberdade dos modernos”. A
primeira se relacionaria, entao, a concepcao democratica, e a segun-
da, a concepcao liberal. A saber, Benjamin Constant buscou, ainda no
ano de 1819, distinguir, conceituando-as, duas formas de liberdade,
quais sejam: a liberdade cujo exercicio seria caro aos povos antigos;
e a liberdade cujo uso seria (til para as nacoes modernas. Segundo o
autor, a confusao feita entre os dois tipos de liberdade foi, durante
épocas conhecidas da revolucao, a causa de inimeros males.

Assim, a liberdade moderna seria o direito de expressar opi-
nioes, de discutir interesses, escolher o trabalho e a forma de exer-
cer, e, enfim, o direito de influir sobre a administracao do governo,
seja pela nomeacao de funcionarios ou por meio de representacoes,
reivindicacdes, entre outras coisas, ou seja, uma liberdade que se
aproxima do conceito hoje tido por liberdade individual.

A liberdade dos antigos consistia, segundo ele, em exercer
coletivamente e diretamente varias partes da soberania inteira, de-
liberar em praca publica, e votar as leis. Porém, compativel a esta
liberdade seria a submissao completa do individuo a autoridade do
todo. Todas as acOes privadas estavam sujeitas a vigilancia. Parece
que a liberdade individual era mitigada, pois nem mesmo no que se
refere a religido era respeitada. Até nas relacoes domésticas havia
intervencao. As leis regulamentavam os costumes e tudo era depen-
dente destes. Assim, nada havia que a lei nao regulamentasse.
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Outrossim, a independéncia individual é a primeira das necessidades
modernas, €, em consequéncia disso nao se deve pedir o seu sacrificio
para o estabelecimento da liberdade politica, segundo o defendido
por Benjamin Constant. Assim, nenhuma das numerosas instituicoes
que nas republicas antigas impediam a liberdade individual pode ser
aceita nos tempos modernos, segundo pondera o autor.

Reitera Benjamin Constant que a liberdade individual é a
verdadeira liberdade moderna. Da mesma forma, a liberdade politica
€ a sua garantia, sendo indispensavel. Contudo, pedir aos atuais po-
vos que sacrifiquem, como outrora, toda a sua liberdade individual a
liberdade politica € o meio mais seguro de fazer com que se afastem
da primeira. Consequentemente, feito isso, a segunda nao demorara
a lhes ser arrebatada.

A liberdade dos modernos, entdao, pode ser compreendida
como a liberdade negativa, de nao intervencao. Essa compreensao
negativa de liberdade, conforme Meireles (2009), nao é nada recente.
A afirmacao da liberdade juridica individual, desse modo, foi deter-
minante para o alcance que o papel da vontade encontrou no direito
privado, por meio da filosofia individualista e liberal pos-revolucao
francesa nos séculos XVIII e XIX, através do principio da autonomia da
vontade.?Alias, ressaltam Freitas e Pezzella (2013) que uma das pri-
meiras aspiracoes na modernidade, no século XVIII, relativamente a
dignidade humana, foi a afirmacao da liberdade como valor essencial
a condicao humana, caracterizando-se enquanto espaco sem ingerén-
cia de terceiros, garantindo a qualquer pessoa a realizacao de seus
proprios objetivos, sem o dever de obediéncia a outra pessoa.

Z Sobre a liberdade individual, ou liberdade negativa, John Stuart Mill tem
importantes escritos. Ademais, quem concebeu a liberdade enquanto liber-
dade positiva (poder de decidibilidade conferido aos individuos, capacidade
de tomar decisdes e ser responsavel pelas escolhas, expressando as opinides
perante o Estado e a sociedade) e liberdade negativa (de ndo intervencao),
com extrema propriedade, foi o filésofo Isaiah Berlin.
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Segundo mencionam, a consciéncia da liberdade como poder
de autodeterminacao imprescindivel a dignidade do ser humano é
contemporanea as concepcoes ideoldgicas liberais do século XVII, ei-
vadas com a afirmacao da burguesia frente ao absolutismo da monar-
quia da época. Porém, no entendimento de Freitas e Pezzella (2013),
ainda que eivadas em sua origem, no século XVIII, dos liames ideol6-
gicos do paradigma liberal, as liberdades continuam como um direito
de escolha até a atualidade, alterando-se no que concerne as téc-
nicas de tratamento implementadas pelos Estados contemporaneos.

Caracteriza-se o modelo liberal pela tutela predominante-
mente negativa, e o Estado Social pela técnica de tratamento mis-
ta: restritiva (negativa), e protetiva, em termos sociais, visando a
compatibilizacdo do exercicio das liberdades, com as necessidades
da coletividade. Destarte, as caracteristicas de nao ingeréncia des-
critas alhures, vestem-se da concepcao liberal de liberdade, segundo
expoem. Por outro lado, para o Estado Social, cuja legitimidade se
pauta no compromisso de harmonizar as dissonancias sociais, nao €
suficiente a garantia do poder de autodeterminacao limitado por lei,
como consequéncia do consentimento geral, ou seja, existe a im-
prescindibilidade de que o gozo da liberdade esteja em consonancia
com o interesse da coletividade, ou tal compromisso nao tera eficacia
social. Ai Freitas e Pezzella (2013) observam compatibilidade entre
a igualdade formal e o tratamento da liberdade na ideologia liberal,
e de outra banda a compatibilidade entre a igualdade material e o
reconhecimento dos desequilibrios sociais, com as técnicas de tra-
tamento dispensadas a liberdade pelo Estado Social. Com este, as
autoras concluem o surgimento de um novo conteldo para a dignida-
de humana, onde as expectativas a serem contempladas relacionam
outros valores como forma de garantir a justica. Além das liberdades,
foram incluidos os direitos sociais, na busca da contemplacao dos
setores menos favorecidos da sociedade.
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No Estado Liberal, entao, constata-se a presenca de duas co-
notacoes concernentes a liberdade, quais sejam: a feicao de negacao
a coacao ou intervencao; e a possibilidade de submissao somente a
normas para as quais diretamente, ou por intermédio dos represen-
tantes, os individuos tivessem consentido. No Estado Social, além das
caracteristicas exaradas, percebem-se restricoes a propria fruicao da
autodeterminacao, como a funcao social da propriedade, para além
da realizacao do poder de policia condicionando as liberdades de for-
ma geral, de acordo com Freitas e Pezzella (2013).

As autoras, ademais, chegam a conclusao de que a liberdade
€ um direito de escolha, exercido em determinada situacao, circuns-
tancia ou espaco social, onde a pessoa ou um segmento social (no
caso de liberdade coletiva) exerce de maneira integral a sua autode-
terminacao. Em outro vértice concluem que a liberdade é limitada,
exclusivamente pela atividade legislativa, no ideario liberal, com a
enumeracao das condutas ilicitas e, no Estado Social, com outras res-
tricoes além daquelas do Estado Liberal, levando-se em consideracao
as necessidades sociais. Pois bem, vislumbrada, ainda que sucinta-
mente, a liberdade em uma perspectiva historica, por assim dizer,
parte-se, na sequéncia, para a verificacao especifica da autonomia,
assim como dos afamados conceitos: autonomia privada e autonomia
da vontade.

3 AAUTONOMIA: ANALISE TERMINOLOGICA

Etimologicamente, Beauchamp e Childress (2013) explicitam
que, derivado do grego autos (proprio) e nomos (regra, governo, ou
lei), o vocabulo autonomia foi utilizado em primeiro plano para a
referéncia quanto a autogestao ou autogoverno das cidades-estados
independentes gregas. Desde entao, foi estendido aos individuos e
ganhou diferentes sentidos, como os direitos de liberdade e priva-
cidade, escolha individual, liberdade da vontade, motor do proprio
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comportamento e pertencer a si mesmo. Sendo assim, reiteram que
a autonomia nao pode ser considerada enquanto conceito univoco,
nem na lingua comum, nem na atual filosofia, de modo que é preciso
que se o refine com base em objetivos especificos.

Com efeito, Rodrigues Junior (2004) aponta ainda que, tanto
nos dicionarios quanto na linguagem popular, a autonomia transcende
os significados de independéncia, de liberdade, de autorregulamen-
tacao de condutas, e de autogoverno. Nos tempos modernos e nos
pos-modernos, os sentidos explanados sao, em regra, contrapostos a
regimes nos quais o exercicio do autogoverno encontra barreiras, em
certo ideal de poder extrinseco absoluto.

Segundo menciona, essa tensao ja era clara desde os tempos
da antiguidade classica. Ainda, no que concerne a transformacao his-
torica do termo, a autonomia, ponderada de forma nebulosa segundo
o autor, na esfera do autogoverno, autodeterminacao, ou liberdade
de autoconducado, permeou as épocas em que se sobressaiu o huma-
nismo e a consequente valorizacao do que é proprio aos homens.

Ademais, apds uma breve explanacgao sobre o cristianismo - a
cristandade, a igreja-, e a exaltacao da vontade livre, que, segundo
ele, ja aparecia, ainda que de modo rudimentar, conferindo um ca-
rater individual aos seres humanos, por meio de alguns pensadores
da época, Rodrigues Junior (2004) liga a ideia do desenvolvimento do
racionalismo e do liberalismo com a questao da autonomia.

Menciona o autor que o desenvolvimento do capitalismo
exigiu novos paradigmas influenciados por uma producao intelectual
que, sob o manto ainda catolico do Renascimento, emerge apos a Re-
forma e assume um prisma de contestacao da igreja e em um segundo
momento, do Estado Absoluto. O liberalismo, outrossim, buscava a
conciliacao da liberdade formal e da seguranca, enquanto alicerces
das relacoes privadas. Ao invés do status, o que importa nesse mo-
mento é o contrato. Assim, a vontade era a fonte dos direitos e o
contrato a forma de exteriorizacao. Nesse espaco, entdo, é que se
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qualifica a autonomia da vontade. Procurava-se distinguir um campo
especifico de realizacao da vontade, o espaco das relacées intersub-
jetivas de natureza nao publica.

Aautonomia, consequentemente e por fim, passa a desempe-
nhar notoria funcao no modelo juridico do ocidente moderno, priori-
tariamente nos séculos XVIII e XIX, conforme Rodrigues Junior (2004).
O que se pode averiguar, com isso, é que, em que pese a autonomia
etimologicamente represente o governo de si mesmo, existe toda
uma construcao historica que permite a sua hodierna compreensao, o
que revela que o conceito nao é estanque, tampouco representa uma
prerrogativa estatica e imutavel.

Em vista disso, inclusive, a autonomia recebe diferentes
concepcoes, sendo ponderada de diferentes maneiras. O termo é su-
cedido, no ambito juridico, na maioria das vezes, por outros termos,
como “privada” e “vontade”. Inclusive, a relacao autonomia privada
- autonomia da vontade é recorrentemente levantada, e merece es-
paco de analise proprio no corrente estudo.

3.1 PONDERANDO CONCEITOS: AAUTONOMIA PRIVADA E A AU-
TONOMIA DA VONTADE

De fato, ao se tratar da nomenclatura “autonomia”, no am-
bito juridico, costumeiramente sao suscitadas duas expressoes: a au-
tonomia privada e a autonomia da vontade. Tais expressoes ora sao
tomadas por sindnimas, ora sao tidas como completamente distintas,
a depender da corrente doutrinaria na qual se busque a sua explica-
cao. Alias, € isso que se extrai dos ensinamentos de Steinmetz (2004).
Segundo ele, para alguns autores a autonomia privada e a autonomia
da vontade sao tratadas por sindnimos. Assim, a autonomia privada
possuiria duas bases principais, quais sejam: a primeira relacionada
as liberdades existenciais, e a segunda relacionada a liberdade con-
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tratual e aos negdcios juridicos.3Pinto (1999) claramente toma as duas
expressoes por sindbnimas, ao explicitar que a autonomia da vontade
- ou autonomia privada -, € o poder reconhecido aos particulares de
autorregulamentarem seus interesses, de autogovernarem a sua es-
fera juridica (conjunto das relacdes juridicas as quais um individuo é
titular). Tal autonomia (ou ambas) significa, entao, para o autor, que
os particulares tém a prerrogativa de, no dominio da sua convivéncia
com os outros sujeitos, constituir a ordenacao das respectivas rela-
coes juridicas. Para outros autores, porém, a autonomia da vontade,
apesar de guardar semelhancas, nao se confunde com a autonomia
privada, eis que existe entre ambas sensivel diferenca realcada com
o enfoque dos fendmenos na perspectiva da nomogénese juridica.
Sendo assim, a autonomia da vontade possuiria conotacao
mais subjetiva, psicologica, ao passo que a autonomia privada mar-
caria o poder da vontade de modo objetivo, mais, por assim dizer,
concreto e real, conforme se amealha em Amaral Neto (1989). De
fato, Meireles (2009) concorda com esse entendimento, ao expor que
a autonomia da vontade revela a vontade em si mesma, na sua acep-
cao mais psicoldgica. A funcao primeira da autonomia da vontade foi
a de garantir a propria vontade do individuo, ja que ela era conside-
rada a Unica fonte de efeitos obrigacionais. Sendo assim, o principio
firmou-se como fundamento juridico de uma politica economica libe-
ral que garantia a vontade das pessoas o papel principal nas relacoes
juridicas. De modo diverso, a autonomia privada possuiria conotacao
mais objetiva, consequéncia da manifestacao desta mesma vontade,

3 Steinmetz (2004), em sua obra, porém, quando trabalhou sob uma pers-
pectiva civilista, ponderou que prefere o termo “autonomia privada” ao
termo “autonomia da vontade”, justamente por este lembrar, além de um
conceito juridico, também um conceito da filosofia pratica de Immanuel
Kant, o que, segundo ele, poderia levar a uma ambiguidade, ao passo que
“autonomia privada” seria um termo mais adequado a linguagem da teoria
e da dogmatica juridicas.
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sendo, logo, fonte de efeitos juridicos. Destarte, a “autonomia priva-
da” é uma expressao extremamente difundida em termos de direito
privado, sendo utilizada como ponto de apoio em situacdes das mais
diversas, desde aquelas negociais, até as existenciais.

Conforme Meirele (2009), a autonomia privada significa a au-
torregulamentacao de interesses, quer sejam eles patrimoniais, ou
nao patrimoniais. De seu turno, Steinmetz (2004) pondera que ela é
o principio fundamental do direito privado, em especial quando se
trata do direito civil. Define o termo como o poder concedido pela
ordem juridica aos particulares para que estes, de maneira livre e
soberana, possam autorregulamentar seus proprios interesses. Deste
modo, a autonomia privada se manifestaria enquanto poder de auto-
determinacao e de autovinculacao dos particulares e, sendo assim,
no seu exercicio, estes seriam legisladores dos préprios interesses,
criando direitos, ou deveres.

Prata (1982) explicita a autonomia privada em uma perspec-
tiva histérica e, ao que parece, relaciona-a especialmente aos nego-
cios juridicos. Em seus ensinamentos, elucida que ha uma inequivoca
relacdo entre a autonomia privada e os conceitos de sujeito juridico
e de propriedade. Segundo relata, porém, todos esses conceitos nao
sdao universais, mas pertencem ao dominio das relacées entre pro-
prietarios. A atribuicao de personalidade juridica e de capacidade
negocial esta ligada ao surgimento da posse privada e do direito de
propriedade. O mesmo ocorre quando é reconhecida ao trabalhador
a propriedade a sua forca de trabalho, ou seja, a partir dai lhe é re-
conhecida a personalidade juridica e a capacidade negocial para que
ele possa celebrar o contrato pelo qual a ligacao entre ele trabalha-
dor, e os meios de producao, se mediatiza.

Também, conforme Prata (1982), a implantacao do modo de
producao capitalista trouxe a necessidade de universalizar estes con-
ceitos, na medida em que todos, a partir dai, passam a condicdo de
sujeitos juridicos, possuindo, do mesmo modo, capacidade negocial.
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Contudo, essa necessidade impde-se em face da realidade anterior-
mente vivenciada, onde havia a vinculacao do trabalhador a terra, e
ao senhor feudal. Dai que, do ponto de vista filosofico, o ultrapassar
dessa situacao defina o afirmar da liberdade das pessoas, da sua liber-
tacao dos vinculos que os unem a terra e aos seus senhores.

Nesse momento € que, segundo a autora, o conceito de auto-
nomia privada ganha conteido auténomo e imperativo, e é justamen-
te esse conteldo que vai investir a prépria nocao de negécio juridico,
em que ele deixa de ser tomado na perspectiva de instrumento de
troca de bens, para ser salientado o seu carater de realizacdao da
liberdade economica. Nesse sentido o negodcio é considerado a afir-
macao da liberdade da pessoa, sendo, bem assim, o efeito juridico
da vontade livre. Logo, propde que o conceito juridico de autonomia
privada tem seu surgimento e configuracao vinculados as condicoes
historicas, principalmente da passagem do feudalismo e do capita-
lismo, constituindo-se a um s6 tempo em um instrumento e em uma
consequéncia da transformacao economica e social que se operou.

Sob esse viés, entado, a autonomia privada, ou liberdade ne-
gocial, seria, para Prata (1982), o poder reconhecido pela ordem ju-
ridica ao homem, previamente e necessariamente qualificado como
sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade, realizando negocios
juridicos de forma livre e determinando seus efeitos. De seu turno,
a autonomia da vontade, para além de um conceito juridico, é con-
siderada também um conceito filosofico, tendo em vista a origem da
expressao. Sendo assim, de acordo com Rodrigues Junior (2004), de
forma tradicional, invoca-se Immanuel Kant como precursor do ter-
mo “autonomia da vontade”, a partir de sua obra “Fundamentacao
da Metafisica dos Costumes”.“De fato, Immanuel Kant compreendeu
a liberdade enquanto autonomia da vontade. Tanto é assim, que o

4 Rodrigues Junior (2004) menciona outra visao a respeito do surgimento da
expressao “autonomia da vontade” nos tempos modernos. De acordo com
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autor explicitou que a moralidade existe na relacao das acdes com
a autonomia da vontade, com a aptidao do ser racional de legislar e
submeter-se a lei legislada, sendo tratado como fim, e nunca sim-
plesmente como meio. Assim, Kant (2003) explicitou que a autonomia
da vontade seria, pois, a constituicao da vontade, onde ela é para si
mesma a sua lei, de tal modo que o principio da autonomia se resume
em escolher de forma que as maximas da escolha do préprio querer
sejam, ao mesmo tempo, incluidas como lei universal.

Como explicitam Beauchamp e Childress (2013), para Kant
todas as pessoas tém valor incondicional, de modo que a violacao a
autonomia da pessoa seria 0 mesmo que trata-la como um meio para
o alcance de objetivos de outros, o que, para ele, em verdade, nao
pode ocorrer, pois todos os individuos sao fins em si mesmos, capazes,
por conseguinte, de determinar seu proprio destino.

Sendo assim, considera-se que, segundo Kant (2003), a au-
tonomia, e a prépria dignidade humana, sempre foram figuras proxi-
mas, sendo aquela o fundamento desta e de toda a natureza racio-
nal. Porém, a doutrina Kantiana nao é imune a criticas. O autor, de
influéncia jusnaturalista, concebeu a autonomia da vontade enquan-
to tal. Partindo-se do pressuposto jusnaturalista, ndao poderia entdo
considerar um processo de transformacao do conceito, ou mesmo as
diferencas culturais, historicas e temporais que implicam, por via de
consequéncia, uma mudanca de paradigma em relacao ao alcance e
ao modo de abordagem do tema.

Pois bem, em termos filosoficos a expressao é atribuida, e
com toda a propriedade, a Immanuel Kant. De outra banda, em ter-
mos juridicos, a sua relevancia nao é menor, e nem poderia; para
além do campo teodrico-filosofico, a pratica juridica depende dos pre-
ceitos emanados do principio.

essa segunda visao, a expressao teria ingressado no direito interno através
do direito internacional e de seus autores, no século XIX.
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Historicamente, o instituto foi tomado como representacao
da vontade de cada sujeito, vontade essa adotada enquanto fonte de
direitos obrigacionais. Buscando explicitar o conceito, Amaral Neto
(1989) esclarece que o campo de liberdade disposta pela pessoa na
seara do direito privado, ou o seu direito de se reger pelas proprias
leis, é chamado de autonomia.

A partir dai, esclarece o que, para ele, € a autonomia da
vontade, em termos juridicos. A autonomia da vontade é, entao, o
principio do direito privado segundo o qual as pessoas podem prati-
car um ato juridico, atribuindo a este ato o conteudo, a forma e os
efeitos. A sua esfera de aplicacdo, por exceléncia, € o direito obri-
gacional, onde as pessoas podem dispor conforme lhe aprouverem,
a nao ser que haja disposicao cogente em contrario. Note-se que o
conceito é semelhante aquele relacionado a autonomia privada, e é
justamente por isso que o autor faz questao de diferencia-las neste
momento, pois, para ele, ambas nao se confundem. Relata, entao,
que quando a referéncia é especifica ao poder que o particular possui
de estabelecer as regras juridicas de seu proprio comportamento,
fala-se em autonomia privada, em detrimento de autonomia da von-
tade. A autonomia da vontade manifesta a liberdade de cada qual,
sendo conceito mais, por assim referir, psicoldgico, e a autonomia
privada, o poder de criacao de normas juridicas proprias, desde que
dentro dos limites legais.

Por fim, embora formalmente relevante a definicao dos con-
ceitos expostos até o presente momento (autonomia privada e auto-
nomia da vontade), e a sua diferenciacao - ou analise de ambos como
sindbnimos, caso assim se conceba -, a doutrina contemporanea vem
dedicando um espaco de estudo verdadeiramente importante a uma
nova forma de analise do tema, que propde, por conseguinte, tam-
bém uma nova nomenclatura. Tal analise nao parte de ideais liberais,
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individualistas, tampouco comunitaristas,®> mas traz a baila uma dis-
tinta forma de abordagem. Trata-se da autonomia decisoria, que sera
vista a partir de agora.

4 REPENSANDO O TERMO: A REDESCRICAO DO DIREITO A
PRIVACIDADE PESSOAL NA CONSTRUCAO DA AUTONOMIA
DECISORIA

Inicialmente, destaque-se que, quando a doutrina se reporta
a autonomia de cada individuo, em poder realizar as suas escolhas
com base em seus valores e em suas experiéncias de vida, comu-
mente sao suscitadas criticas quanto a uma suposta visao demasia-
damente individualista, nos moldes liberais, de individuo deslocado,
desenraizado do todo social. Tal critica sera retomada adiante, mas,
é preciso que desde ja se conceba que a autonomia decisoria que se
busca tratar nao parte desse pressuposto, pois transcende o conceito
de luta por nao interferéncia de outrem, ou, do Estado, no plano de
escolha de cada ser humano. Visa-se, por conseguinte, a contemplar
a autonomia que permite a construcao da propria identidade, em
busca da dignidade pessoal.

Desta forma, a analise que fara o estudo pressupde a exis-
téncia de uma autonomia decisoria que, conforme ja mencionado,
nao tem por base concepcoes ideologicas ja afamadas, sejam elas
quais forem, mas traz, isso sim, um novo tipo de enfoque ideologico
e tedrico em relacao ao tema. A autonomia decisoria asseverada é
justamente aquela que da armas a construcao da identidade pesso-
al de cada individuo, na medida em que possibilita a exteriorizacao

> De acordo com Beauchamp e Childress (2013), as teorias comunitaristas
compreendem tudo o que é fundamental na ética como emanado de valores
comunitarios, tais quais: o bem comum, as metas sociais, as praticas tradi-
cionais e as virtudes cooperativas. Do mesmo modo, as convencoes, tradi-
¢Oes e a solidariedade social ocupam um papel extremamente importante
nessas teorias.
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dos anseios pessoais na tomada de importantes decisoes de cunho
eminentemente pessoal (dai o porqué de também ser conhecida por
privacidade decisoria), e contribui para o empoderamento da pessoa
sobre si propria, sobre seu corpo, e sobre suas decisdes. Inclusive,
Jean L. Cohen (2012) concebe que tal autonomia envolve o que ela
nomeia como “zona de intimidade”. Para ela, ainda, essa € uma area
de verdadeiros conflitos e em que é contestado o proprio principio de
um direito individual a privacidade.

Assim, para que se entenda a autonomia decisoria, é pre-
ciso que se entenda o direito que lhe serve de alicerce, qual seja, o
“direito a privacidade pessoal”. Este direito possui duas importantes
dimensodes, conforme Cohen (2012). A primeira destas dimensdes nao
parece trazer grandes controvérsias. Consiste no direito de ser “dei-
xado em paz”, que é o direito de nao sofrer intromissao ou vigilancia
sem que para isso exista, pelo menos, um justo motivo. No que se
relaciona a esta dimensao, Freitas e Pezzella (2013) reiteram que nao
se trata do reconhecimento de mais um direito individual, em termos
liberais, mas da protecao da intimidade da pessoa, o que justamente
a torna Unica e a identifica entre todas as demais.

A segunda dimensao, esta sim, mais polémica, cuida-se da
“privacidade deciséria”, como designam Freitas e Pezzella (2013). E
o direito de nao ser submetido ao controle indevido, de modo inclusi-
vo no que se relaciona a possiveis regulacoes por parte de outras pes-
soas, como pondera Cohen (2012). Sendo assim, a primeira dimensao
se refere a posse e disseminacao de informacoes, e a segunda, prio-
ritariamente a autonomia decisoria relacionada aos aspectos intimos
de cada individuo, englobando inclusive a disponibilidade intima,
conforme Cohen (2012). Esta dimensao, assim, revela a autonomia
deciséria a que se almeja considerar. E é em relacao a esta dimensao
que as censuras sao tecidas com maior acidez. Alias, conforme ja
exposto inicialmente, as criticas relacionadas a autonomia decisoria
quase sempre levantam a questao concernente ao possivel individua-
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lismo excessivo, ou a ndo preocupacao com o social, o coletivo, ema-
nada da luta pela preservacao dos direitos individuais de liberdade.

Em outras palavras, como revelam Freitas e Pezzella (2013),
levando-se em consideracao a segunda dimensao apresentada, as
principais criticas em relacao aos direitos individuais em geral, e de
maneira especifica em relacao aos direitos de privacidade, fazem
referéncia ao modelo liberal sociedade/Estado, que, em suposicao,
ganharia forca pela tutela da privacidade enquanto “autonomia de-
cisoria”.

Nao parece ser o caso. Alias, Cohen (2012) sabiamente con-
trapoe-se as opinides que acreditam ser as deliberacoes pautadas na
autonomia de decisao como deliberacées que levam em conta uma
colecao de individuos separados, isolados. Relata que o principio de
que os direitos individuais de privacidade, que protegem a autonomia
decisoria, é compativel com o reconhecimento do carater intersubje-
tivo pertencente aos processos de formacao da identidade pessoal e
consciéncia das fontes historicas e contextuais dos valores.

Assim, de acordo com Freitas e Pezzella (2013), o direito a
privacidade precisa ser retomado a partir de diferente prisma, espe-
cialmente em sua dimensao de autonomia deciséria. Conforme as au-
toras, ele designa o individuo como o centro de seu préprio processo
de decisao e nao determina, por isso, uma escolha ética ou ideologica
a ser seguida, senao somente uma esfera de autodeterminacao em que
cada pessoa pode e deve desempenhar a sua identidade concreta.

As escolhas individuais podem ser feitas pelos préprios moti-
vos, como designa Cohen (2012) e, inclusive, ndo ha a necessidade de
que elas sejam justificadas as demais pessoas. Neste mesmo norte,
os direitos de privacidade pessoal asseguram dominios de autono-
mia decisdria para todos os individuos, ndo gerando uma concepcao
voluntarista do individuo, de modo algum. Sendo assim, quando a
questao da autonomia aparece em decisdes de Cortes, nao ha que se
impor a elas um ideal voluntarista de pessoa. A atribuicao de autono-
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mia deciséria a um individuo simplesmente milita de forma contraria
ao paternalismo estatal.

Freitas e Pezzella (2013) também comentam a critica recor-
rente relacionada a percepcao de que a autonomia deciséria, quan-
do tutela o poder de autodeterminacao, estimularia no individuo o
seu desenraizamento, fazendo, por conseguinte, com que ele rompa
com os valores comunitarios, quebrando assim os vinculos de solida-
riedade que o rodeiam. Para as autoras, a coletividade idealizada
enquanto soma de pessoas em que cada qual defende nada mais que
seus interesses, traduz-se na negacao da possibilidade de existéncia
de um todo social, e se assim fosse, a Unica identidade possivel entre
seus membros, conforme explicam, seria a vocacao para possuir, que
se pretende inerente a “natureza humana”. O que ocorre é que nao é
esse o caso quando se fala em autonomia decisoria, conforme Cohen
(2012).

Freitas e Pezzella (2013) também deixam isso muito claro.
Para as autoras, nao parece ser oportuno subordinar o Direito a Pri-
vacidade, especificamente na dimensao decisdria, a conotacao de
individuo desenraizado, uma vez que, o que ele buscaria verdadeira-
mente seria a protecao do nucleo de autonomia pessoal, em face das,
como definidas por elas, “normas comunitarias” que, em determina-
das circunstancias, poderiam ser abusivas no que toca a autonomia
pessoal decisoria, e, da mesma forma, em face da propria vontade da
maioria, muitas vezes desrespeitosa em relacao a diversidade.

Assim, os direitos a privacidade asseguram, de acordo com
Cohen (2012), a todas as pessoas precondices para que desenvolvam
identidades integras que possam avaliar como suas. De outra forma,
por garantirem a todos, de maneira igual, personalidade juridica e
autonomia decisoria, esses direitos protegem a demanda de cada in-
dividuo concreto, pouco importando se ele é “diferente” dos demais.
Protegem, também, as dimensdes pessoais da vida do individuo em
face da interferéncia indevida, e resguardam os processos de auto-
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desenvolvimento e autorrealizacao envolvidos na formacao da iden-
tidade.

Nada obstante, o exercicio da autonomia decisoria explana-
da pressupde o direito a informacao. Explica-se: para que o sujeito
possa realizar escolhas embasadas em sua autonomia decisoria, ele
deve estar muito bem informado acerca dos caminhos a serem per-
corridos, bem como das consequéncias da tomada de cada decisao.
Neste norte é o entendimento de Beauchamp e Childress (2013), que
esclarecem que o respeito ao agente auténomo implica o reconheci-
mento do seu direito de ter opinides, realizar escolhas e agir emba-
sado nas crencas pessoais.

O respeito explanado envolve uma acao, e exige, do mesmo
modo, mais do que obrigacdes de nao intervencao nas decisées das
pessoas, ja que inclui obrigacoes para sustentar as capacidades das
pessoas para escolherem autonomamente, diminuindo os medos e de-
mais questoes que possam desfavorecer o exercicio da autonomia.
Isso implica capacitar os individuos para que ajam autonomamente,
informando-os, por conseguinte, e se contrapde ao desrespeito, que
envolve atitudes e acdes que ignoram, insultam, ou degradam a auto-
nomia alheia e, por conseguinte, negam a existéncia de uma minima
igualdade entre as pessoas.

Partindo-se, entao, da autonomia sob uma perspectiva posi-
tiva de liberdade, nao caberia ao Estado interferir nas decisoes estri-
tamente pessoais de cada individuo, mas caberia, isso sim, informar
e disciplinar a sensata utilizacao da autonomia pessoal, em prol da
protecao da privacidade deciséria. Dito de outra forma, o Estado nao
pode exigir que as pessoas revelem as razdes para agir em um do-
minio no qual elas tém o direito de atuar por suas proprias razoes,
conforme Cohen (2012), mas tem o dever de informacao, para que as
escolhas sejam feitas com seguranca e responsabilidade.

Do mesmo modo e em especial porque relevante em assun-
tos de cunho estritamente pessoal, a autonomia decisoria explanada
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pressupoe o controle de cada pessoa sobre seu proprio corpo, para a
salvaguarda da sua dignidade pessoal. Assim, no exercicio da autono-
mia decisoria, cada individuo merece tomar posse do préprio corpo
- visualizado de forma global e integrada -, em face de opinides da
sociedade, da comunidade em que vive, e até mesmo do proprio Esta-
do, na medida em que, se o individuo é portador do direito a privaci-
dade decisoria, nao cabe ao Estado interferir de maneira tao invasiva
em sua intimidade, mas garantir condicoes para o exercicio regula-
mentado da autonomia, atuando, nesse aspecto, de forma positiva.

5 CONCLUSAO

O tema em que é pautado o estudo em voga é extremamente
relevante, tanto do ponto de vista da filosofia quanto do ponto de
vista juridico. Alias, pretendeu-se realizar uma abordagem geral do
tema, trazendo aspectos historicos que pudessem esclarecer o modo
como a autonomia é - ou pode ser - concebida atualmente.

Inicialmente, buscou-se vislumbrar a autonomia enquanto
liberdade em uma perspectiva historica, desde o seu “surgimento”
nas concepcoes oriundas do século XVIII. Importante relacionar-se
que, parte-se do pressuposto de que liberdade e autonomia nao sao
conceitos apartados, como podem considerar alguns pensadores, mas
que retratam um mesmo anseio e uma mesma necessidade.

Entao, partindo do ideal de liberdade em que as pessoas
possam se autodeterminar, sem interferéncias abusivas por parte do
Estado e das outras pessoas, agindo com poder de decisao, chega-se
a nocao de autonomia privada, em que o objeto de expressao dessa
liberdade é, em suma, o contrato (o proprio negdcio juridico), ou
seja, as pessoas, na medida em que sao livres para determinar as suas
proprias leis, em uma perspectiva particular, podem acordar e estipu-
lar as regras validas para as partes, por meio dos contratos.
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A autonomia da vontade, por sua vez, em uma perspecti-
va filosofica Kantiana, determina que os individuos sejam fins em si
mesmos, capazes de determinar seu proprio destino, e nao um meio
para o alcance das finalidades alheias (avaliando-se de forma extre-
mamente sucinta o tema). Atualmente, em uma perspectiva juridica,
a autonomia da vontade vem sendo relacionada como a autonomia
para a pratica de atos com conteldos determinados pelos proprios
individuos.

Destarte, as nomenclaturas autonomia privada e autonomia
da vontade (na perspectiva juridica) podem ser encaradas como uni-
vocas, ou como conceitos que expressam diferentes resultados. Caso
seja assim, a autonomia privada teria um carater mais objetivo, ex-
presso, e a autonomia da vontade seria mais subjetiva, vislumbrando
a vontade em sua concepcao psicoldgica, internalizada.

Ademais, por 6bvio que os ideais liberais de nao interven-
cao contribuiram para a construcao da autonomia que se tem ho-
diernamente, e para a autonomia que se busca. A despeito disso,
apresentou-se, no texto, uma nova roupagem do tema, desprendida
de concepcdes individualistas ou comunitaristas, que visa a protecao
da identidade pessoal de cada individuo mediante a salvaguarda da
sua privacidade para decidir: trata-se, pois, da autonomia decisoria.

A autonomia decisoria €, logo, a prerrogativa que concede
ao individuo o controle sobre suas decisoes, afastando-o da pressao
para a adocao das razdes que o restante das pessoas aceita ou acata.
0 individuo é, nessa concepcao, o centro do seu proprio processo de-
cisorio, agindo enquanto ser socializado - e sociavel-, mas de acordo
com as suas concepcoes pessoais, em sua esfera de intimidade.

Pode-se concluir com a abordagem feita, em apertada e des-
pretensiosa sintese, que, em que pese seja necessidade humana re-
fletida desde os mais remotos tempos, e pleiteada de forma especial
desde os ideais liberais emanados do século XVIII, a autonomia nao é
um conceito univoco ou estanque, nem representa uma prerrogativa
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estagnada e imutavel. Evidencia, em verdade, um direito de impor-
tancia impar, ha muito, e, principalmente, na atualidade, e que serve
de norte para a defesa de diversos outros direitos, além de ser um
conceito que permeia constantemente os debates filosoficos. Precisa,
portanto, ser continuamente estudado, e ponderado.
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A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA
MEDIACAO COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO
DA CIDADANIA

Luciane Mara Correa Gomes’
Carmen Caroline Ferreira Do Carmo Nader”

1 INTRODUCAO

O presente trabalho revela sua importancia para o meio so-
cial quando a sociedade nao recebe do Poder Executivo as prestacoes
minimas que lhe sao conferidas pelo estado de bem-estar social. Uma
vez que os direitos fundamentais nao estao sendo conferidos aos indi-
viduos através de politicas publicas, necessario se faz a intervencao
do Poder Judiciario para referendar a concessao de tais direitos.

A relevancia académica ganha maior contorno com a vigén-
cia da lei federal n. 13140 de 26 de junho de 2015, que regula a
mediacao no Brasil, assim como a lei federal n. 13.105, de 16 de
marco de 2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil, uma vez que
a mediacao no Brasil passou a ser praticada por forca da Resolucao
n. 125 de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de justica.

Numa analise mais detalhada sobre o tema aqui proposto,
para desenvolvimento do artigo encontra-se a necessidade de ade-
quar que, com o maior nivel de conscientizacao dos individuos, surge
a urgéncia do Estado e da administracao publica consolidarem as pro-
messas feitas pelo legislador para nao se depararem com a exigéncia
destas prestacoes na esfera de equilibrio dos Poderes.
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Partindo desta intervencao, € oportuno apontar que o pro-
blema surgido é a efetivacao de direitos fundamentais que se tornara
mais célere sendo realizada pela mediacado, indicando assim que o
amplo conhecimento dos direitos fundamentais trouxe para 0 homem
hodierno uma maior consciéncia de suas garantias minimas, limitando
a pesquisa a abordagem de direitos fundamentais civis.

Para pautar o estudo, € considerado que se busque identi-
ficar os conceitos de direitos fundamentais para instrumentalizar a
eficacia na sua concessao.

Noutro giro, € importante considerar que a mediacao, como
mecanismo alternativo de solucdo de conflitos, podera ser o caminho
para a concretizacao de direitos e, seguindo a diretriz do presente
trabalho, ira se vincular a observacao da mediacao como politica pu-
blica promovida para instrumentalizar a entrega célere e efetiva da
prestacao jurisdicional.

Observar o principio da proporcionalidade que permeia a
concretizacao de direitos fundamentais contidos na Constituicao da
Republica de 1988, como método de atingir a cidadania, como parte
integrante do desenvolvimento desta pesquisa.

A metodologia aplicada no desenvolvimento deste artigo &
a bibliografica, apresentando conceitos que irdo constituir a analise
feita para a utilizacao da mediacao como mecanismo De concretiza-
cao de cidadania na efetivacao de direitos fundamentais.

2 DESVENDANDO OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais traduzem a existéncia no ordena-
mento juridico de direitos, garantias e liberdades que asseguram aos
individuos a sua manutencao como ser humano e a perpetuacao da
sua dignidade e, compreender as generalidades que constituem o
conceito deva passar a analise das suas funcoes.
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A funcao dos direitos fundamentais de dever de protecao é
uma abordagem de dupla conotacao, porque ao Estado € garantido o
exercicio de fixacao de normas juridicas que permitam a realizacao
de parametros minimos para o individuo sobreviver na sociedade. Es-
tas prestacoes sao garantias positivas para que os cidadaos recebam
parcelas minimas do poder publico, bem como ha prestacoes de obri-
gacoes negativas para compelir o Estado de promover a igualdade de
oportunidades.

Neste viés, é plausivel assumir a posicao, diante da doutrina
de Canotilho (2002, p. 348) de que “[...] a igualdade material postu-
lada pelo principio da igualdade é também a igualdade real veiculada
pelo principio da democracia econdmica e social.”

Esta igualdade avencada nos direitos fundamentais confere
ao individuo que a sua condicao social, politica e econdémica nao se
traduz em fator para a concessao ou nao de direitos. Desta forma, o
Estado deve garantir que a protecao nao seja deficiente, muito me-
nos desviada por excesso, pois esta na nocao de deveres de protecao
do poder publico, como funcao da proporcionalidade (SARLET; MARI-
NONI; MITIDIERO, 2014, p. 227).

E possivel encontrar direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao, nominados pela doutrina como direitos fundamentais
formalmente constitucionais e outros, reconhecidos e protegidos
sem o formato constitucional, chamados direitos materialmente
fundamentais (CANOTILHO, 2002, p. 401), nao importando para a de-
dicacao de protecao pelo Estado ampliando o seu catalogo protetivo.
Muito embora nao seja para o desenvolvimento deste trabalho a sua
ampliacdo, € importante considerar que os direitos fundamentais,
seja sob o signo de direitos, liberdades ou garantias, serao postos sob
a analise da base antropologica da protecao da norma: o ser humano.

E plausivel apontar a diferenca dos valores basilares cons-
tituintes dos direitos, liberdades e garantias, deduzida a partir da
nocao de igualdade, liberdade e dignidade, pois enquanto o direito é
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inerente ao individuo, a liberdade é integrante da esfera da defesa
do cidadao perante o poder pulblico, e a garantia traduz mecanismo
processual de defesa adequada do individuo. Todos os direitos fun-
damentais devem ser lidos a partir da nocao de dignidade, como a
garantia de que o Estado fara a proibicao de qualquer tipo de discri-
minacao arbitraria e de tratamento diferenciado.

Neste ponto, se aponta a necessidade de construir o racio-
cinio de que os direitos fundamentais sao métodos da regra juridi-
ca para a concretizacao de parcelas da igualdade, pois, ao lado da
justica, constituem os valores de uma sociedade pluralista, porque
o objeto do Estado Democratico de Direito é a reducao das desigual-
dades e a promocao do bem de todos, como capitulado no artigo
3° da Constituicao de 1988. Por este viés, pode-se considerar que a
mediacao nao é uma forma desigual de o Estado prestar a jurisdicao
ou deve ser analisada como uma forma diferenciada de resolver um
conflito pontual e especifico.

Desta forma, € possivel que, ao identificar a forma mais ple-
na para a concretizacao de um direito fundamental como a preocupa-
cao que o poder publico deve assumir perante os seus administrados,
em face de existéncia de um arsenal de garantias e que, por sua vez,
sao proibidas as praticas de discriminacdes arbitrarias, pois esta é
uma conduta que ofende nado so os direitos de igualdade do indivi-
duo, como também é uma das cautelas que o Estado deve adotar na
eficacia destes.

Conhecedor de que o poder publico devera estar atento a
proibicao de conter arbitrios, discriminacoes e tratamentos diferen-
ciados, o legislador esta voltado para a atencao de que dois sdo os
destinatarios destas programacoes: o Estado e o individuo, asseguran-
do que aquele nao adotara condutas positivas ou negativas violadoras
destas prestacoes minimas deste, bem como assisti-lo, conferindo-
-lhe meios de equalizar as desigualdades decorrentes das esferas so-
ciais, economicas ou culturais.
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Dito isto, o individuo, ser humano, nos dias atuais persevera
por condicées minimas a sua existéncia, conferindo status de igual-
dade e bem-estar. Este posicionamento é assumido a partir da con-
cepcao filosofica de Tomas de Aquino (NUNES, 2013, p. 304), pois a
lei, ao sofrer alteracdes, esta inclinada a atender as conveniéncias e
necessidades das comunidades, ampliando para os individuos o ideal
de liberdade.

Neste sentido, é importante considerar que se a igualdade
e a liberdade, como elementos que se integram, estao presente nas
matrizes das constituicoes da modernidade, foi apontado por Kant
(2007, p. 53) como um direito inato, que pode coexistir com os ou-
tros, originariamente pertencente a todos os homens.

0 exercicio das garantias deve ser equilibrado na medida em
que os principios sejam garantidos a partir de um direito ao minimo
existencial para uma vida digna. A dinamica com a qual o Estado vai
assegurar este parametro minimo é que se faz através do principio da
proporcionalidade.

Quantificar o tempo que uma prestacao jurisdicional envol-
vendo direitos fundamentais é a tarefa mais ardua que o legislador
constituinte deixou a cargo do Poder Judiciario nas Ultimas décadas,
pois o0 que deve ser considerado no contetdo da garantia a uma pres-
tacao jurisdicional célere é a sua forma ou a sua eficacia, parametros
estes que serao mensurados pela aplicacao dos principios da propor-
cionalidade.

E proporcional a efetivacdo de direitos fundamentais e a re-
solucao de um conflito da magnitude dos direitos fundamentais, para
que a sua acomodacao social seja permeada por um mecanismo alter-
nativo de solucao de conflitos, que tem como objetivo o restabeleci-
mento da via dialogal rompida no curso das relacdes sociais, quando
se depara com uma maquina judiciaria plena de processos judiciais
que nao encontram a solucao final em tempo razoavel.
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Uma posicao que passa pelo crivo da jurisdicao constitucio-
nal, uma vez que se trata da protecao de direitos minimos numa es-
trutura do Estado Democratico de Direito e que conduz a posicao de
que o individuo que necessita obter uma prestacao jurisdicional, esta
tendo uma solucao otimizada por parte do poder publico, quando sao
oferecidas possibilidades juridicas mdltiplas para a solucao (ALEXY,
2007, p. 295).

A missao é verificar o peso que sera atribuido a mediacao
como mecanismo judicial de resposta aos conflitos sociais, ja que a
todos é garantida a prestacao jurisdicional célere e eficaz. A Consti-
tuicao de 1988 eleva a garantia a inafastabilidade da prestacao juris-
dicional ao patamar de direito fundamental e a sua solucao através
de um meio alternativo deve ser considerada uma forma proporcional
de conferir esta analise pelo Poder Judiciario.

De inicio, merece consideracao formulada por Alexy (2007)
ao delinear que a interpretacao de direitos fundamentais € o papel
da ponderacao ou pesagem. Em sendo o acesso a prestacao jurisdi-
cional, é necessario ponderar se a mediacao, como mecanismo alter-
nativo de solucao de conflitos ira satisfazer a entrega do resultado
pratico pretendido, parcela que sera abordada no momento préximo.

Assim, como verificar se ha otimizacao dos resultados possi-
veis uma vez que o tratamento dos direitos fundamentais deve seguir
a matriz dos principios, ja que exigem que a sua realizacao seja na
maxima medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas?
(ALEXY, 2007).

A proporcionalidade como principio, deve ser aplicada nos
casos onde haja a necessidade de resolver tensdes e existem direitos
em rota de colisdo. Nesta circunstancia, a guisa de protecao do prin-
cipio de dignidade da pessoa humana, se sopesado com a dignidade
de terceiros, deve ser encontrado um ponto de harmonizacao.

Este juizo de ponderacdo, sem jamais efetuar uma sobre-
posicao de uma dignidade a outra, deve ser reconhecido pelo Poder
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Judiciario, ainda que com inevitavel relativizacao, sob pena de gerar
uma violacao para ambos conflitantes.

Esta linha de raciocinio esta fundamentada a partir do trata-
mento auferido por Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 135) que admite a
relativizacao da dignidade individual quando se protege a dignidade
de terceiros e resguarda a dignidade de todos os integrantes de uma
determinada comunidade.

Como referencial ao problema da prestacao jurisdicional efi-
caz numa sociedade eminentemente de cultura de massa, é necessa-
rio apresentar a posicao de Vicente de Paulo Barreto (2005, p. 156),
que sincroniza a morosidade do Poder Judiciario como uma questao
de responsabilidade do poder publico, em detrimento de uma dife-
renca socioeconémica.

[...] constata-se o crescimento dos movimentos de cons-
cientizacao civica da sociedade em todo o planeta, que
se organizam em torno de temas recorrentes, como a
questao da responsabilidade do Estado e do adminis-
trador publico, da transparéncia no exercicio da funcao
publica, de critérios éticos mais rigidos e fonte de legis-
lacoes reguladoras do exercicio dos mandatos, da solida-
riedade face as diferencas socioeconémicas.

Neste viés, é oportuno avencar que a morosidade do Poder Ju-
diciario como causa de afastamento dos individuos da perquiricao dos
seus direitos fundamentais violados € também causa de discriminacao
por parte do poder publico a quem nao possui condi¢des sociais, eco-
nomicas e culturais para buscar uma prestacao jurisdicional.

A necessidade de se nivelar as diferencas econdmicas e so-
ciais € uma hodierna busca da organizacao burocratica para satisfa-
zer as demandas da maquina administrativa do Estado.

Instituida como meio de responder ao moderno conceito de
democracia de massa, caracteristica da burocracia que procura uma
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igualdade perante a lei, faz parte da estrutura social vinculada as
funcdes e deveres administrativos, nao fazendo com que se mante-
nham os privilégios inerentes aos seus portadores (WEBER, 2013, p.
157).

Cumpre formular aqui a hipotese de ser a mediacao um meio
desigual para o fim adequado e exigivel para o conflito, em parafrase
a Canotilho (2002, p. 1280) quando poe em analise a existéncia de
legitimidade para esta forma de tratamento diferenciado e que é um
meio adequado e necessario para se atingir a finalidade de composi-
cao de conflitos numa medida proporcional ao que se busca obter - a
prestacao jurisdicional. Para buscar meios de responder a estas for-
mulacoes € preciso conhecer a mediacao como mecanismos de con-
cretizacao de direitos.

2.1 MEDIACAO PARA CONCRETIZAR DIREITOS FUNDAMENTAIS

O homem mediano tem a estrita necessidade de estar inse-
rido numa sociedade constituida por paradigmas, como se visualiza
no ambiente académico, no nucleo religioso, ou até mesmo no local
de trabalho, posicao assumida a partir do posicionamento de Bastos
(2012, p. 174) formulado acerca da analise de fatos sociais resultan-
tes das culturas massificadas pela pluralidade de informacdes, con-
tratos e relacdes juridicas que sao despejados sob a mesma forma.

Traduzindo na expressiva forma de desenvolvimento do direi-
to (BASTOS, 2012, p. 175), este movimento, vai conduzir o individuo a
uma posicao beligerante para que o mesmo se sinta inserido na prote-
cao de sua cidadania, alcancando seu direito ao acesso a Justica.

Na visdao deste individuo, conseguir sua cidadania esta no
sentido de preterir a negociacao, a composicao pacifica das contro-
vérsias, a alcancar uma lide com a obtencdao de uma prestacao ju-
risdicional, a fim de valorar a Justica da decisao, como se fosse um
troféu.
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Como encontrar o equilibrio para este homem moderno, sub-
metido a uma carga de litigiosidade excessiva pelas mazelas sociais,
sem que se sinta inferior pela opcao aos meios alternativos de solucao
de conflitos, posto que um dos propositos basicos da lei seja resolver
o conflito, e a solucao do conflito geralmente envolve a limitacao da
autonomia de alguém (SIMON, 2001, p. 45).

No entanto, existem valores mais elevados do que aqueles
consignados na norma, valores que estao para além da interpretacao
estrita do instrumento legal, a intencao do legislador, este julgamen-
to por equidade, ja descrito por Comparato (2006, p. 488) esta em
voga desde os ideais de Roma, esta a servico de um so proposito:
conciliar o seu proprio interesse com o interesse universal.

A pretensao nao € a apresentacao de um resultado qualquer,
mas sim uma resposta social para os conflitantes e esta posicao as-
sumida pelos autores encontra respaldo em Bernardina de Pinho que
assegura a mediacao é um trabalho artesanal (2005, p. 112).

A qualidade do resultado na mediacdo é que produz o dife-
rencial, segundo Morais e Spengler (2012, p. 16)

Com a expectativa de encontrar respostas melhores aos
conflitos, o objetivo principal da instituicdo da politica
publica ora em comento € a participacao dos conflitantes
na busca de um resultado que satisfaca seu interesses,
preservando o relacionamento prévio e os lacos por ven-
tura existentes entre eles. Nesse sentido, “a reducao do
volume de servicos do Judiciario € mera consequéncia
desse importante resultado social.” Consequentemente,
a mediacao e a conciliacdao nao podem ser vistas apenas
como meios de gerar celeridade processual. Essa podera
ser uma das suas consequéncias, mas sua funcao primor-
dial é dar autonomia aos conflitantes para decidir seus
conflitos responsabilizando-os por suas escolhas. Em se
tratando de “desafogar o judiciario” talvez o principal
ganho a partir da conciliacdao/mediacao seja a preven-
cao de novos conflitos que se dara pelo tratamento ade-
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quado do litigio atual evitando que este retorne ao Ju-
diciario ou a Central de Mediacao na forma de um novo
conflito.

A perspectiva de um método de solucao do processo, atra-
vés de mecanismos mais céleres, € fruto do resultado do Projeto de
Florenca, feito no final da década de 1970, por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, ao diagnosticar grandes entraves a justica, visto que
0S processos se encontravam presos ou embaracados prejudicando a
entrega da solucao final.

Em trés vias distintas percebeu-se que a prestacao jurisdi-
cional teria aplicacao mais eficaz e plena se fosse resolvida por mé-
todos alternativos de solucao de litigio; por interesses coletivos e
possibilitando ao maior nimero de pessoas hipossuficientes possivel
0 acesso a justica.

Este artigo tratara especificadamente da mediacao ser um
mecanismo de resolucao de conflitos que confere eficacia e celerida-
de na medida em que atinge o principal ponto da grande maioria dos
litigios. Em franca oposicao a comoda ideia de que é mais facil ela-
borar uma sentenca do que pacificar os litigantes (WATANABE, 2005,
p. 687).

Mediacao, como parte integrante do processo judicial ou
como um processo extrajudicial de resolucao de conflitos, se con-
cretiza pela conducao por terceiro imparcial, que da assisténcia as
pessoas em conflito, com a finalidade de que possam manter uma
comunicacao produtiva a procura de um acordo possivel para elas.

Cappelletti e Garth (1988, p. 12) ressaltam que a ciéncia
juridica deve pensar nos objetivos e métodos que proporcionem o
acesso a justica ndo sé através das técnicas processuais, mas também
em outras vias.
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Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a fun¢des sociais, que as cortes nao
sao a Unica forma de solucao de conflitos a ser conside-
rado e que qualquer regulamentacao processual, inclusi-
ve a criacao ou encorajamento de alternativas ao siste-
ma judiciario formal tem um efeito importante sobre a
forma como opera a lei substantiva - com que frequéncia
ela é executada, em beneficio de quem e com que im-
pacto social.

Tem um desenvolvimento légico e organizado, constituindo
uma etapa pré-processual com a utilizacao da figura do mediador.
Mas, frise-se, nao colide, nem compete com 0 mesmo, sendo mais um
meio de resolucao de conflitos.

Carneiro (apud WAMBIER, 2015, p. 65) ao comentar o para-
grafo 3° artigo 3° da Lei Federal 13.105, de 16 de marco de 2015, diz
que a mediacao tem por objeto diminuir a quantidade e o tempo de
duracao dos processos:

Nao é necessario nenhum esforco para concluir ser im-
possivel ao Judiciario prestar adequadamente a jurisdicao
diante deste cenario, o qual se acentua a cada ano. Eis a
razao pela qual - dentre as varias propostas para o enfren-
tamento desta situacao - a solucao consensual dos confli-
tos mereceu especial atencao do novel legislador, a ponto
de constar referida alternativa no capitulo das “Normas
Fundamentais do Processo”. Passa a ser uma obrigacao, e
um a prioridade do Estado no exercicio da funcao juris-
dicional, sempre que possivel, empregar todos os meios
necessarios para o alcance das finalidades salientadas.
Além disto, o legislador, ainda no capitulo das “Normas
Fundamentais”, orienta os principiais protagonistas do
processo, juizes, advogados, defensores publicos e mem-
bros do Ministério Publico, a estimular a solucao consen-
sual através da conciliacdo e da mediacao.
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Segundo Dalla Bernardino de Pinho (2012, p. 883), entende-
-se a mediacao “[...] como o processo por meio do qual os litigantes
buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ira contribuir na busca
pela solucdo do conflito.” E importante destacar que esse terceiro
nao tem missao de decidir, nem a ele foi dada autorizacao para tanto,
ele apenas auxilia as partes na obtencao da solucao consensual.

A mediacao por este prisma deve ser compreendida como o
viés de comunicacao e vem sendo referendada na Lei n. 13.105 de 16
de marco de 2015, com a equiparacao da condicao do mediador judi-
cial a auxiliar da justica, regrada nos artigos 165 a 175, a promocao
de solucao consensual do litigio uma marca neste Cédigo (MARINONI,
2015, p. 97).

Como espécie de autocomposicao, a mediacao deve ser em-
basada na identificacao e eliminacao das causas que geraram o con-
flito e observando a colocacao de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini (2015, p. 116) a necessidade de qualificacao do profissional
atuante na mediacao é destinada a obtencao de um comum acordo.

Vale destacar que no dia 29 de novembro de 2010, a Resolucao
n. 125 do Conselho Nacional de Justica, preocupada com a necessidade
de se organizar e uniformizar os servicos de conciliacao, mediacao e
outros métodos consensuais de solucao de conflitos, para lhes evitar
disparidades de orientacado e praticas, nao so previu que a solucao de
conflitos no ambito do Poder Judiciario é uma politica publica,
como expressamente dispds que a mediacado e a conciliacdo sao instru-
mentos efetivos de pacificacao social, solucao e prevencao de litigios.

2.2 CONCRETIZACAO DA CIDADANIA

E importante pontuar que nao cabe ao Estado somente
oferecer condicdes do individuo obter tais prestacoes, mas também
fornecer mecanismos para reivindicar este alcance. Desta forma, ao
assegurar direitos sem fornecer as técnicas processuais para atender
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a funcao social, nao traz diminuicao do conflito, mas sim impacta a
desigualdade havida entre as partes que estao em posicoes diferen-
ciadas dentro da sociedade.

Isto esta inserido no conceito juridico de cidadania, entendi-
do a partir de pertencer o homem a comunidade e ter assegurado di-
reitos e deveres, ndo sendo a cidadania ligada a cidade ou ao Estado:

[...] mas também entre os proprios cidaddos, em virtude
da eficacia contra terceiros que os direitos fundamentais
exibem; a relacao entre direitos e deveres do cidadao
e do Estado é assimétrica, o que prejudica a ideia de
relacao contratual, que é sinalagmatica essencialmente.
(BARRETTO, 2006, p. 126).

Neste aspecto, no que se refere a universalizacdo do acesso
a Justica pelas pessoas hipossuficientes, observa-se que nao basta
garantir o direito a distribuicdo de uma demanda no Poder Judiciario,
salutar se faz obter o auxilio de um advogado para promover a defesa
das partes ou até mesmo decifrar as leis cada vez mais complexas
(PINHO, 2012, p. 390).

Desta forma, esta inserto no conceito de cidadania, tido como
direitos fundamentais, politicos, sociais e econdmicos e difusos, ante
a uma valoracao da liberdade, num aspecto temporal de sua evolucao,
obter o acesso a Justica como meio de equilibrio de valores.

Nesta linha de raciocinio, assegura-se que a efetividade perfei-
ta se completa com a igualdade de armas (CAPPELLETTI, 1988, p. 15),
mas como pensar este conceito diante de um pais-continental como o
Brasil, principalmente quando a direcao desejada pelo individuo é que
seja assegurada uma vida humana adequada (PASSOS, 2015, p. 13).
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3 CONCLUSAO

A Constituicao da Republica preconiza o esforco comum en-
tre Estado e sociedade civil na solucao dos conflitos decorrentes das
relagcdes sociais, mantendo assim uma interseccao entre a jurisdicao
exercida através do Poder Judiciario e a adocao de mecanismos alter-
nativos para a obtencao da pacificacao de celeumas.

Este pensar no homem inserido na Constituicao se confere
por igualdade de tratamento a pessoa juridica que recebe o trata-
mento em idéntico quilate. Se cabe ao Estado dizer o Direito; as
pessoas fisicas ou juridicas, cabe buscar métodos de sua efetivacao
sem desconstruir a garantia constitucional de obter uma prestacao
jurisdicional quando seu direito for lesado ou sofrer ameaca.

E fato que a Constituicido da Republica ndo se trata de
um somatorio de normas postas em vigéncia ao dispor do Estado
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 89), tendo por finalidade compreender as
necessidades decorrentes da regulamentacao das praticas modernas
e globalizadas, sendo cabivel fixar a ponderacao dos direitos
fundamentais amalgamados na Carta sem deixar de atender ao
minimo existencial de que cada individuo resguardado efetivamente
necessita e busca.

E através de uma prestacdo jurisdicional capaz de atender
as necessidades do individuo, garantindo o acesso democratico as
politicas publicas em estado de igualdade, que torna possivel o acesso
ao Poder Judiciario para uma singular parcela do que realmente
significa o acesso a Justica.

0 engessamento do Poder Judiciario com planejamento es-
truturalmente burocratizado para gerar a maior parcela de confiabili-
dade possivel por parte do individuo para que nao recaia o descrédito
na sua atuacao, fez com que houvesse um prolongamento excessivo
na entrega da prestacao final. A partir das ondas renovatérias do Pro-
jeto de Florenca, pode-se pensar em formas que atingissem o resul-
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tado pratico pretendido sem enfrentar a jornada de um processo civil
classico, dentre os quais os mecanismos alternativos de solucao de
conflitos.

O presente artigo ocupou-se da mediacao, cujo recorte se
funda na solucao consensual de litigios como método de pacificacao
social, garantindo uma rapida resposta, com o menor custo e a satis-
facao para ambas as partes envolvidas e rompendo a ideia concreta
de que é mais eficaz uma sentenca judicial do que a acomodacao de
quem é parte direta do conflito.

A sociedade massificada reclama aspectos imanentes a de-
mocracia com a introducao de estruturas atinentes a prestacao de
politicas publicas capazes de otimizar o resultado das promessas de
bem-estar social feitas pelo Estado Democratico de Direito.

O Poder Judiciario, como campo de solucao de conflitos,
deve estar sensivel as convergéncias entre os Poderes e a realizacao
da paz social num patamar mais dialogal do que belicista, pela via da
mediacao.
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DIREITO A EDUCAGAO: CONTEXTOS EDUCATIVOS
NAS COMUNIDADES NATIVAS
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1 INTRODUCAO

0 Brasil possui uma significativa diversidade étnica e linguis-
tica, estando entre uma das maiores do mundo. Muito disso & por
conta da pluralidade indigena. Suas culturas materiais e materiais re-
gistraram em larga escala saberes e historicidade socioculturais com-
plexas, sofisticadas em muitos aspectos, interessantes por si mesmas
e portadoras de significativos valores para 0 mundo moderno, como o
respeito pela natureza e um modo de vida sustentavel. Mesmo assim,
a degradacao das culturas tradicionais pelo contato assiduo com a
comunidade dita como “civilizada" foi agil e com grandes transfor-
macoes nas relacbes materiais e socioculturais em decorréncia das
praticas assimilacionistas.

Por outro lado, é importante apontar que o espaco definido
como essencial na busca de significados historicos de pertencimento
se efetiva geralmente no contexto escolar e educacional. Os desa-
fios postos pela educacao escolar indigena, que compreende as com-
plexas demandas implicadas no reconhecimento da diversidade de
mais de 225 povos e da sua busca por autodeterminacao, devem ser
enfrentadas com o acesso a Educacao. Durante muito tempo a edu-
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cacao reservada as Comunidades Nativas no Brasil ficaram relegadas
a complementacao de outros interesses, nao sendo em esséncia uma
acao afirmativa.

No campo juridico, as acdes afirmativas indicam como um
instrumento legitimo de correcdo de injusticas histéricas e atuais
contra as minorias, segmentos que sempre se viram alijados de uma
participacao mais influente na sociedade podem obter nestas medi-
das uma oportunidade de ascensao social. Nao se configuram, pois,
como acodes de beneficiar um individuo apenas por ele pertencer a
determinado grupo mais sim como uma maneira de premiar o mérito
daquele que mesmo pertencente a este grupo tradicionalmente ex-
cluido alcancou os méritos necessarios para ser agraciado com uma
politica estatal. Deve-se ressaltar, no entanto, que estas politicas
nao acontecem isoladamente e em periodo de longa duracao, pois
sao medidas de carater provisorio e necessariamente devem ocorrer
concomitantemente acées de melhorias na educacao e nas condicoes
de vida da populacao em geral, para que as distorcdes sociais sejam
finalmente erradicadas e medidas de descriminacao positiva nao se
facam mais necessarias.

Nesse aspecto, indicar a educacao como politica de afir-
macao as comunidades nativas e aos povos tradicionais, se justifica
essencialmente como reparacao historica, acrescido ao incentivo a
diversidade ou, ainda, a promocao de justica social e da equidade
educacional. O presente artigo divide-se em trés partes: Educacao
Indigena: conceitos e historicidade; Educacao Indigena: identidade e
legislacao e a Ultima parte discorre sobre os Direitos Fundamentais e,
em especial o direito a Educacao. O procedimento metodoldgico aqui
utilizado é o analitico-investigativo, tendo aporte também na legis-
lacdo educacional internacional e nacional. No intuito de contrastar
e comparar os dados estatisticos, foram utilizadas outras fontes de
informacgdes como o Censo Escolar Indigena de 2006 (INEP) e os dados
da FUNAI relativos a inclusao e a educacao.
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2 EDUCAGAO INDIGENA: CONCEITOS E HISTORICIDADE

O inicio do século XXI esta sendo marcado, no cenario das
politicas de educacao do Brasil, pela intensificacao dos debates acer-
ca do acesso diferenciado de grupos socialmente desfavorecidos, por
meio de acdes afirmativas. Em segundo plano, e em consequéncia
da efetiva implementacao de medidas de acao afirmativa, tem se
colocado um agregado de questoes de ordem variada, de acordo com
o grupo-alvo dessas iniciativas, que tem sido enfeixado em torno da
palavra permanéncia. No Brasil, os povos indigenas tém reconhecidos
juridicamente suas formas proprias de organizacao cultural e social,
seus valores artisticos, simbdlicos, tradicoes, e processos de consti-
tuicao de saberes e transmissao cultural para as geracoes futuras. A
extensao desses direitos no campo educacional gerou a possibilidade
de os povos nativos se apropriarem da instituicao escolar, atribuindo-
-lhe identidade e funcao peculiares.

A escola, espaco que também possui um histérico de acul-
turacao e assimilacao, bem como imposicao de valores, passa a ser
reivindicada pelas comunidades indigenas como espaco de constru-
cao de relacoes intersocietarias baseadas na interculturalidade e na
autonomia politica. Por isso, a ideia de hibridismo que autores como
Hall (2004) e Silva (2000) trazem em suas producdes teoricas é fun-
damental para problematizar o contexto de grandes transformacoes

! Este trabalho da continuidade a pesquisa iniciada em 2013, a qual tem
como escopo as Comunidades Nativas no Brasil. A pesquisa ja possui diver-
sas publicacdes na forma de artigos e capitulos de livro e esta inserida na
Linha de Pesquisa Teorias da Justica no Ambito da Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Artigos e Capitulos de Livro Publicados: O ACESSO dos povos
indigenas ao sistema educacional brasileiro: uma politica de inclusdo ainda
inconclusa. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 39, p. 238, 2015; CO-
MUNIDADES indigenas e demarcacdes territoriais: a inadequacao do processo
administrativo de demarcacao e o direito fundamental da propriedade. 1.
ed. Joacaba: Ed. Unoesc, v. 1, p. 137-153, 2015.
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sociais que se vive na atualidade - lugar onde aparece com mais fre-
quéncia este sujeito amalgamado, mesclado, multicultural, denomi-
nado de hibrido ou pos-moderno.

O direito a educacao escolar indigena - caracterizada
pela afirmacado das identidades étnicas, pela recuperacdao das me-
morias historicas, pelo reconhecimento das matrizes linguisticas e
conhecimentos dos povos indigenas e pela revitalizada associacao
entre escola/sociedade/identidade, em conformidade aos projetos
societarios definidos autonomamente por cada povo indigena - se deu
através de sua trajetodria histérica em direcao a democratizacao das
relacoes sociais no pais. A educacao indigena brasileira, inicialmente
foi marcada pela oralidade. Os ensinamentos eram transmitidos
de pais para filhos com o reconhecimento dos saberes e vivéncias
coletivas. Esses se utilizavam das praticas cotidianas através do uso
da arte, lendas, mitos e ritos de passagem de carater religioso e
publico para que a transmissao do conhecimento, a sociabilidade e
integracao ao grupo se efetivasse. Com a chegada do colonizador,
todo esse sistema se viu na contingéncia de mudar, introduzindo o
ensino por professores, com disciplinas compartimentalizadas e de
pouca vinculacao com a realidade e sua heranca cultural.

No periodo Colonial (séc. XVI ao XIX), praticamente, a edu-
cacao que se ofertou aos nativos se resumiu ao catecismo religioso.
Alguns foram preparados em oficios artisticos, mecanicos e técnicas
agropastoris. Nesse periodo, buscou-se a abolicao da diversidade lin-
guistica em favor de uma unidade lus6fona. Remontando ao periodo
colonial e se estendendo até o século XX, temos um modelo de edu-
cacao escolar desenvolvido por ordens religiosas, em especial a Com-
panhia de Jesus, cujo intuito foi a cristianizacdo do gentio. Ou seja,
para converter, primeiro dever-se-ia civilizar e, nada mais produtivo
que se utilizar da educacao das criancas ao passo que as deixavam
distantes do ambiente natural (cotidiano coletivo) para atingir o ob-
jetivo da “civilitude” (CASTRO, 2002, p. 190).
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Neste processo, muitos elementos culturais e praticas edu-
cativas originais se perderam e ou modificaram. Desde o inicio se
patentearam diferencas culturais aparentemente intransponiveis, e
a adequacao do sistema educativo ocidental a transmissdao do pen-
samento e da cultura nativa tem sido desde entao objeto de perene
controvérsia e fonte de conflito (FLECK, 2009, p. 109-118).

Para salvaguardar e tentar resolver alguns desafios mais ur-
gentes, o governo criou em 1910 o Servico de Protecéo ao indio (SPI).
O Servico garantiu a posse de algumas terras tradicionais aos seus
ocupantes e as protegeu contra invasdes, bem como reconheceu a
importancia de suas culturas originais e suas instituicoes. Entretanto,
sua atuacao foi de pouca repercussao.

Com a exigua atuacao do SPI, em 1967, surge a Fundacao Na-
cional do indio (Funai). Essa também ndo encontrou condicdes faceis
de trabalho, erguendo-se sobre os escombros do SPI, administrando
um contexto de perene falta de recursos humanos e financeiros teve
por muito tempo como objetivo central assimilar os povos a cultura
brasileira. Embora essa linha de pensamento ja nao fosse um consen-
so, serviu de base do Estatuto do indio, lei que entrou em vigor em
1973 (LIMA, 2009, p. 21-30).

O Estatuto do indio seguiu 0 mesmo conceito do Cadigo Civil
Brasileiro de 1916 e considerava os povos indigenas como “relativamen-
te capazes”, sendo tutelados por um orgao estatal. Atualmente, cabe
a Fundacdo Nacional do indio a tutela estatal. Em seu primeiro artigo,
a lei estabelece que seu objetivo é “[...] integrar os indios a sociedade
brasileira, assimilando-os de forma harmoniosa e progressiva.”

A Constituicao de 1988 da um novo tratamento aos povos
indigenas: reconhece sua identidade cultural propria e diferenciada
(organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicoes), asse-
gurando o direito de permanecerem como indios e explicita como
direito originario (que antecede a criacao do estado) o usufruto das
terras que tradicionalmente ocupam. Segundo a constituicao, cabe
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ao Estado zelar pelo reconhecimento destes direitos por parte da
sociedade. O papel do estado passa, entao, da tutela de pessoas para
a tutela de direitos.

De acordo com o Estatuto do indio artigo 4° classifica os indi-
genas segundo seu grau de integracao a sociedade:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de
que se possuem poucos e vagos informes através de conta-
tos eventuais com elementos da comunhao nacional;

Il - Em vias de integracao - Quando, em contato intermi-
tente ou permanente com grupos estranhos, conservem
menor ou maior parte das condicdes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia co-
muns aos demais setores da comunhao nacional, da qual
vao vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados- Quando incorporados a comunhao nacio-
nal e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis,
ainda que conservem usos, costumes e tradicdes carac-
teristicos da sua cultura.

Diante desta mudanca, tornou-se necessaria a revisao do Es-
tatuto do indio. Neste sentido, foram apresentados na Camara Fe-
deral trés projetos de lei: um de autoria do Poder Executivo e ou-
tros dois de autoria de organizacdes nao governamentais. A partir de
1992, criou-se, na camara, uma comissdao especial para examinar o
assunto. Em junho de 1994, esta comissao aprovou um substitutivo
que disciplina o Estatuto das Sociedades Indigenas. Entretanto, an-
tes de seguir para o Senado, em dezembro do mesmo ano, apos as
eleicoes presidenciais, parlamentares entraram com um recurso para
que o projeto fosse submetido ao plenario da Camara. Desde entao,
encontra-se paralisado. A revisdo do Estatuto do indio é uma das
principais demandas dos povos indigenas hoje no Brasil, ao lado da
demarcacao das suas terras. A necessaria ruptura com o paradigma
assimilacionista, como apontado ocorre apenas com a promulgacao
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da Constituicao de 1988, que pela primeira vez implementa formal-
mente no pais, uma nova proposta de relacionamento entre o Estado
e seus cidadaos indigenas. Através da Unidao das Nacdes Indigenas
(UNI), associada a Constituicao de 1988, a qual declarou “todos sao
iguais perante a Lei, sem distincoes de qualquer natureza” se admitiu
o principio da igualdade, acrescido ao ideario do multiculturalismo.
Nesse interim, houve o reconhecimento de varios direitos indigenas,
incluindo o direito a posse da terra habitada tradicionalmente e a
preservacao intacta de suas culturas no ambiente natural. Entretan-
to, o Estatuto e a Constituicao entraram em conflito em aspectos
doutrinais e se tornaram polémicos em varias questoes. Acresce-se a
isso que o regime de tutela, a qual os nativos estao formalmente sujei-
tos pelo Estado, como definido no Estatuto esta em conflito com aquele
expresso no Codigo Civil. Existe disputa sobre o que quer dizer “terras
tradicionais”, sobre o significado de etnia, e a controvérsia permanece
acesa em torno de varios outros conceitos fundamentais.

Dentre as transformacoes desse periodo, o surgimento da
FUNAI, ¢rgao existente até hoje, é sem dulvida algo bastante rele-
vante, posto que ao substituir o espaco ocupado pelo SPI, ela passa a
ser o 6rgao responsavel para atuar com a tematica indigena no pais
e tem como uma de suas principais finalidades proteger e promover
os direitos dos povos indigenas (conforme o Decreto n. 7056/2009).

Esta ideia de protecdao dos povos indigenas € um elemento
de continuidade que se percebe entre o SPl e a FUNAI, pois con-
serva a concepcao de que os indigenas precisam de um tutor para
se desenvolver, alguém que administre parte das questoes essenciais
de suas vidas. Em outras palavras, a visao paternalista do indigena
como relativamente incapaz. Em alguma medida, essa postura ado-
tada pela FUNAI na década de 1970 ainda permanece arraigada nos
seus agentes e em parte dos povos indigenas: “Dai a ideia da FUNAI
como pai e mae, ainda muito presente entre varios povos indigenas
do Brasil.” (LUCIANO, 2006, p. 35), que de certo modo, influencia
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até hoje a maneira como os povos indigenas se relacionam com os
orgaos do Estado. No contexto de surgimento da FUNAI ainda pre-
dominava a ideia de que era necessario promover a assimilacao dos
povos indigenas a “sociedade nacional”. De fato, o paradigma as-
similacionista ndao era uma particularidade do Brasil ou da América
Latina, e um dos melhores exemplos disso é a Convencao n° 107 de
1957 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre os povos
indigenas, ratificada pelo Brasil em 1966.

Na Convencao, assegura-se a protecao dos povos indigenas
no preambulo com destaque ao fato de alguns povos nao se encon-
trarem “integrados na comunidade nacional” e por consequéncia nao
obterem acesso aos mesmos direitos e as mesmas vantagens que o
restante da populacao. Logo, a solucao encontrada para esse pro-
blema seria realizar a “[...] integracao progressiva nas respectivas
comunidades nacionais e a melhoria de suas condicdes de vida ou de
trabalho.” (Convencdo n° 107 de 1957) (ORGANIZACAO INTERNACIO-
NAL DO TRABALHO, 1957). Diversos outros dispositivos legais em anos
recentes contemplaram interesses indigenas em areas como assis-
téncia social, apoio a producao e regularizacao fundiaria, educacao,
meio ambiente e saude.

3 EDUCAGAO INDIGENA: IDENTIDADE E LEGISLACAO

No tocante a educacao e, especificamente a legislacao, po-
demos citar que as normatizacoes estabelecidas desde a chegada do
colonizador até 1970 estiveram diluidas em “leis maiores”. Somente
apos a segunda metade do século XX, mais especificamente em 1973,
através da Lei 6001 (Estatuto do indio), que se garantiu a alfabetiza-
cao dos nativos “na lingua do grupo a que pertenca”.
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No ano seguinte, uma acao conjunta entre MOBRAL,? FUNAI® e
MEC garantiram diretrizes visando a alfabetizacao indigena para todo
o territorio nacional. Na década de 1980, inserido nas manifestacoes
pela redemocratizacao do pais, algumas liderancas indigenas tam-
bém se mobilizaram e tiveram como defesa ao movimento a garantia
de educacao a todos os grupos nativos levando em consideracao suas
matrizes étnico-culturais. Em resultado a Constituicao de 1988 - in-
sercao de todos cidadaos como possuidores de direitos - incluindo as
comunidades indigenas abriu-se espaco nas legislacées que seguiram.
A exemplo, podemos citar os artigos 210, 215, 231 3 232 que tratam
especificamente da educacao Escolar e Cultura Indigena. Em 1990, é
instituido o Estatuto da Crianca e do Adolescente e em seu artigo 3°
também contempla as comunidades nativas.

2 0 Movimento Brasileiro de Alfabetizacao (MOBRAL) foi um projeto do
governo brasileiro, criado pela Lei n. 5.379, de 15 de dezembro de 1967,
e propunha a alfabetizacao funcional de jovens e adultos, visando “[...]
conduzir a pessoa humana a adquirir técnicas de leitura, escrita e calculo
como meio de integra-la a sua comunidade, permitindo melhores condicdes
de vida.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1967). Criado e mantido pelo regime
militar, durante anos, jovens e adultos frequentaram as aulas do MOBRAL,
cujo objetivo era proporcionar alfabetizacao e letramento a pessoas acima
da idade escolar convencional. A recessao econdmica iniciada nos anos 80
inviabilizou a continuidade do MOBRAL, que demandava altos recursos para
se manter. Seus Programas foram assim incorporados pela Fundacao Educar
em 1985, ano de seu fim.

3 A Fundacao Nacional do indio (Funai) é o 6rgao indigenista oficial do Es-
tado brasileiro. Foi criado pela Lei n. 5.371, de 05 de dezembro de 1967 e
esta vinculado ao Ministério da Justica. Sua missao é coordenar e executar
as politicas indigenistas do Governo Federal, protegendo e promovendo os
direitos dos povos indigenas. Sao, também, atribuicées da Funai: identificar,
delimitar, demarcar, regularizar e registrar as terras ocupadas pelos povos
indigenas, promovendo politicas voltadas ao desenvolvimento sustentavel
das populacdes indigenas e reduzindo possiveis impactos ambientais promo-
vidos por agentes externos nessas terras; bem como prover, aos indigenas,
o acesso diferenciado aos direitos sociais e de cidadania, como o direito a
seguridade social e a educacao escolar indigena.
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Em 1991, surge o decreto Presidencial n° 26 que atribui ao
MEC a responsabilidade de inserir a Educacao Escolar Indigena ao sis-
tema regular de ensino, bem como desenvolver acdes inclusivas. Essa
tarefa foi compartilhada com a FUNAI. Esse documento permitiu a
criacao de diversos Nucleos de Educacao Indigena e o Comité de Edu-
cacao Escolar Indigena composto por liderancas indigenas, antropo-
logos, pedagogos, linguistas e técnicos do governo, demonstrando a
integracao de nativos e nao-nativos acerca de uma tematica comum:
Educacao Escolar Indigena.

A partir desse momento, ocorreram varios desdobramentos
com vistas ao reconhecimento e efetivacao de politicas publicas de
insercao dos indigenas ao direito a Educacao. Dentre elas podemos
elencar:

a) Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 - Estabelece as
diretrizes e bases da educacao nacional;

b) Parecer CNE/CEB n° 14/1999, aprovado em 14 de setembro
de 1999 - Dispbe sobre as Diretrizes Nacionais para o
funcionamento das escolas indigenas;

c) Lei n° 10.172, de 9 de janeiro de 2001 - Aprova o Plano
Nacional de Educacao;

d) Resolucao n° 10, 28 de marco de 2006 - Estabelece
as orientacoes e diretrizes para assisténcia financeira
suplementar aos projetos educacionais no ambito da
educacao escolar indigena;

e) Decreto n° 6.861, de 27 de maio de 2009 - Dispde sobre
a Educacao Escolar Indigena, define sua organizacao em
territorios etnoeducacionais, e da outras providéncias;
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f) Resolucaon®9, de 1° de abril de 2009 - Estabelece critérios,
parametros e procedimentos para a assisténcia técnica e
financeira para a realizacao da | Coneei e implementacao
dos Territorios Etnoeducacionais;

g) Resolucao n° 2, de 5 de marco de 2009 - Estabelece as
normas para que os municipios, estados e o Distrito Federal
possam aderir ao Programa Caminho da Escola para pleitear
a aquisicao de o6nibus e embarcacbes para o transporte
escolar;

h) Resolucao n° 5, de 17 de marco de 2009 - Autoriza a
assisténcia financeira para instituicées publicas de ensino
superior e entidades de direito privado sem fins lucrativos
para execucao de projetos educacionais no ambito da
educacao basica intercultural indigena;

i) Resolucao n° 6, de 17 de marco de 2009 - Estabelece
as orientacdes e diretrizes para a operacionalizacao
da assisténcia financeira suplementar aos projetos
educacionais que promovam 0O acesso € a permanéncia
na universidade de estudantes de baixa renda e grupos
socialmente discriminados;

j) Resolucao n®9, de 1° de abril de 2009 - Estabelece critérios,
parametros e procedimentos para a assisténcia técnica e
financeira para a realizacao da | Coneei e implementacao
dos Territorios Etnoeducacionais;

k) Resolucao n° 3, de 1° de abril de 2010 - Republicada
em 16/4/2010 - Dispée sobre os processos de adesao e
habilitacao e as formas de execucao e prestacao de contas
referentes ao Programa Dinheiro Direto na Escola (PDDE), e
da outras providéncias;
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) Resolucao n° 40, de 29 de dezembro de 2010 - Estabelece
as normas para que os municipios, estados, Distrito Federal
e outros orgdos vinculados a educacdo possam aderir ao
Programa Caminho da Escola para pleitear a aquisicao de
bicicletas para o transporte escolar (Legislacao) (FUNDO
NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAOQ, 2013).

E mister destacar que desde 2005, segundo o conselho su-
perior, o Ministério da Educacao (MEC) fomenta, por meio de editais,
o Programa de Apoio a Formacao Superior e Licenciaturas Indigenas
(Prolind) em instituicoes de educacao superior publicas. Sabe-se que
o reconhecimento legal da diversidade cultural dos povos indigenas
esta alicercado na convivéncia democratica dos diferentes segmentos
que compoem a Nacao brasileira. A Constituicao e as leis decorrentes
determinam o respeito as diferencas étnicas e culturais do pais e nes-
se ensejo a escola tende a ser o elo entre esse processo de construcao
continua.

Em 2015, foram reconhecidas e homologadas as diretrizes
para formacao de professores através do Ministério de Educacao.*
Com base nesse marco regulatorio, a formacao de professores indige-
nas em cursos de nivel médio e superior no Brasil tem como premissa
respeitar a organizacao sociopolitica e territorial dos povos, valorizar
as linguas e promover dialogos interculturais. Conforme a resolucao
do CNE, as diretrizes curriculares tém por objetivo regulamentar os
programas e cursos de formacao inicial e continuada de professores
junto aos sistemas estaduais e municipais de ensino, as instituicoes
formadoras e aos orgaos normativos. No documento de apresentacao
das diretrizes, o CNE salienta que 2.620 professores indigenas fize-

4 Ahomologacao do Parecer CNE/CP n° 6/2014 consta de despacho de 30 de de-
zembro de 2014, publicado no Diario Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2014.
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ram a formacao em magistério entre 2005 e 2011.5 No periodo, foram
ministrados 23 cursos por 20 instituicoes de educacao superior em 14
estados (MEC/CNE, 2016).

Nesse contexto, considera-se relevante, assinalar que os es-
pacos educativos foram responsaveis por impulsionar encontros e cons-
truir espacos de tensionamento frente aos diversos problemas que his-
toricamente afetam as centenas de comunidades nativas no Brasil e
na América Latina. Esse movimento ocorreu pelo fato da escola atuar
como elo de ligacado entre a sociedade civil e os gestores publicos.

3.1 ESCOLA INDIGENA E A INCLUSAO

A presenca da escola nas comunidades indigenas é um dos
motivos que levaram a instituicao escolar congregar muitos movi-
mentos afirmativos junto as comunidades nativas em todo o Brasil.
A concretizacao destas acoes pode ser observadas no quadro abaixo
que contempla o periodo de 1999 a 2015 relacionando os estabeleci-
mentos escolares de educacao indigenas, o numero de matriculas na
educacao basica em suas etapas e modalidades correspondentes. O
periodo contemplado se deu em decorréncia de haver uma atividade
de cooperacao entre o Instituto de Estudos e Pesquisas Educacionais
(Inep/MEC) e a Secretaria de Educacao Fundamental (SEF/MEC) ter
feito o primeiro levantamento estatistico de dimensao nacional sobre

> Dentre as Universidades que ofereceram essa modalidade de Ensino e re-
ceberam apoio financeiro do MEC para a implantacdo, manutencao de cursos
de licenciatura e custeio de estudantes pode-se citar as seguintes institui-
coes publicas: UFRR (Universidade Federal de Roraima), UFMG (Universi-
dade Federal de Minas Gerais), UFAM (Universidade Federal do Amazonas),
UFT (Universidade Federal do Tocantins), UFCG (Universidade Federal de
Campina Grande), UFBA (Universidade Federal da Bahia), Unemat (Univer-
sidade Estadual do Mato Grosso), UEL (Universidade Estadual de Londrina),
UEA (Universidade Estadual do Amazonas), Uneb (Universidade Estadual da
Bahia), UEMS (Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul), e a Unioeste
(Universidade Estadual do Oeste do Parana).
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a educacao indigena. Essa acao permitiu tracar um panorama da edu-
cacao escolar indigena no pais (1999). A partir de entao nos anos sub-
sequentes este levantamento passou a fazer parte do Censo Escolar.

A partir da analise destes dados pode-se verificar o impacto
em numeros das iniciativas legais em prol da educacao escolar indi-
gena. Em 2001 foi aprovado o Plano Nacional de Educacao e por meio
desse a publicacao de bases estatisticas que trouxeram maior proxi-
midade entre os nUmeros e as experiéncias e vivéncias pedagogicas
em nivel nacional. A partir deste periodo a educacao indigena ja nao
estava formalmente sob paradigma assimilacionista, mas sim teriam
a protecao necessaria a suas particularidades etnoculturais preserva-
das no processo educacional.
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No periodo de 2001 a 2005 percebe-se foi o periodo de uma
adaptacao da estrutura educacional indigena junto ao Plano Nacional
de Educacao. No periodo de 2006 a 2009, observa-se um aumento no
numero total de matriculas que pode ser atribuido ao estabelecimen-
to no legislativo, dos procedimentos de ajuda técnica e financeiros
aos territorios indigenas.

Nos anos seguintes é digno de nota o aumento da procura
pela educacao profissional e, neste aspecto cabe uma investigacao
mais aprofundada das razées que motivaram este aumento significa-
tivo. Entre as hipoteses que podem ser indicadas é a de que o pro-
cesso educativo fornecido pelo Estado esta integrando a populacao
indigena ao sistema “civilizado” e por consequéncia estimulando-os
a escolarizacao continuada com vistas a “urbanizacao”. A promocao
desta modalidade educacional esta se estabelecendo através da su-
pressao ou da promoc¢ao da cultura nativa, com diretrizes que inten-
tem preservar seu patrimoénio cultural e de conhecimento visando a
coexisténcia entre os dois sistemas.

A titulo de exemplo pode-se citar o Estado do Rio Grande do
Sul que conta com 9.841 estabelecimentos de ensino, sendo que a
rede estadual compreende 2.554 escolas distribuidas nas diversas re-
gides de seu territorio. Segundo os dados preliminares do Censo Esco-
lar de 2011 existem 74 estabelecimentos de ensino indigenas no RS;
sendo 68 escolas integrantes da rede estadual (mais quatro que nao
apareceram nos dados do Censo); a rede municipal compreende 6 es-
colas, conforme banco de dados da Secretaria Estadual de Educacao.

Outro aspecto também vale uma analise com base nas dire-
trizes do projeto chamado Marco dos Povos Indigenas do Rio Grande
do Sul - lancado em 2010 para a participacao dos povos indigenas no
Programa de Apoio a Retomada do Desenvolvimento do RS - PRORE-
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DES - BIRD, com interferéncia direta sobre a educacao indigena.¢ Este
movimento se ocupou das formas de implementacao de melhorias nas
escolas indigenas, onde foram incluidas 4 escolas indigenas, selecio-
nadas segundo critérios acordados com o Conselho Estadual de Povos
Indigenas (CEPI). “Estas escolas serao beneficiadas com moderniza-
cao tecnologica na educacao. Um dos critérios de selecao das escolas
€ que estejam localizadas em terras indigenas, onde nao haja litigio
algum por terras, segundo informacdes do programa [...]” (MARCO
INDIGENA, 2012).

Este projeto esta fundamentado nas diretrizes da Constitui-
cao Federal 1988 principalmente nos Art. 231 e 232 e da Constituicao
Estadual de 1989 dos Art. 157, 264, 265 que versam sobre a responsa-
bilidade de preservacao da cultura e costumes destes povos quando
de processos de intervencao do Estado.

Segundo este programa de apoio a retomada do desenvolvi-
mento do Rio Grande do Sul,

Do total de escolas estaduais indigenas, 48 delas estdo
localizadas em areas dos povos kaingang e 24 junto ao
povo Guarani e atendem em torno de 5.790 estudan-
tes do Ensino Fundamental, sendo 10% de guaranis e o
restante de kaingang. Quatro escolas indigenas serao
incluidas no programa de atividades de qualificacao do

¢ Para a preparacao do Marco dos Povos Indigenas foi constituido um grupo de
discussao, sob a coordenacao da SEPLAG, composto por um representante de
cada um dos seguintes 6rgaos e entidades: (i) Secretaria Estadual da Educacéo
(Coordenacao de Gestéo e Aprendizagem - Educacao Indigena), (ii) Secretaria
Estadual de Obras Publicas, Irrigacao e Desenvolvimento Urbano (Coordena-
doria Estadual de Obras Piblicas), (iii) Secretaria Estadual da Justica e dos
Direitos Humanos (Coordenacao Executiva do Conselho Estadual dos Povos In-
digenas), e (iv) Secretaria do Planejamento, Gestao e Participacao Cidada. O
Grupo relacionado a questao indigena, além da definicao do Marco, também
se ocupou das formas de implementacdo de melhorias nas escolas indigenas,
mediante discussao da sistematica operacional adotada, com a inclusdao de
outros profissionais nao vinculados diretamente com a questao.
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espaco escolar da rede estadual no Programa SWAP do
Rio Grande do Sul. (MARCO INDIGENA, 2012).

Trata-se de uma proposta que impactara diretamente essas
comunidades, se analisando através dos nUmeros se percebe que no
universo das escolas indigenas apenas cerca 5,5% serao atendidas.
Porém, observando por outra ética, percebe-se que a comunidade
indigena esta, em virtude da legislacao brasileira, se tornando cada
vez mais visivel nas demandas sociais atuais. Entretanto, desde o
lancamento e implementacao do Programa ainda nao foram lancados
estudos e estatisticas que apontam os resultados desse projeto.

No contexto mais amplo das mudancas nas politicas brasi-
leiras, merecem destaque aquelas relativas a Qualidade da Educa-
cao, anunciadas desde a Constituicao de 1988, referendadas pela LDB
e todo um arcabouco legal que institucionaliza um ciclo de reformas
sem precedentes na historia educacional do Pais. Objeto de gradativo
aprimoramento e ampliacao, o Sistema de Avaliacao a Educacao Basica
(SAEB) abriu caminho para introduzir uma cultura de avaliacao de larga
escala, seguindo o exemplo dos paises vinculados a Organizacao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE). O monitoramento
de resultados permitiu que fossem instituidos alguns mecanismos de
avaliacdo do desempenho escolar. Ao criar um indice de Desenvolvi-
mento da Educacao (IDEB), em 2007, o Brasil passa a poder estabelecer
metas, avaliar e comparar resultados. Tudo isso gerou forte impacto
sobre os indicadores de resultados, incluindo as escolas localizadas nas
Terras Indigenas (Tis) e por consequéncia a educacao indigena.

4 BREVES CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
EDUCACAO

O direito a educacao, previsto no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988 como um direito fundamental de natureza social,
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vem detalhado no Titulo VIII, Da Ordem Social, especialmente nos
artigos 205 a 214, dispositivos nos quais se encontra explicitada uma
série de aspectos que envolvem a concretizacao desse direito, tais
como os principios e objetivos que o informam, os deveres de cada
ente da Federacao (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
para com a garantia desse direito, a estrutura educacional brasileira
(dividida em diversos niveis e modalidades de ensino), além da previ-
sao de um sistema proprio de financiamento, que conta com a vincu-
lacao constitucional de receitas. Trata-se de parametros que devem
pautar a atuacao do legislador e do administrador publico, além de
critérios que o Judiciario deve adotar quando chamado a julgar ques-
tées que envolvam a implementacao deste direito.

Além da previsao constitucional, ha uma série de outros do-
cumentos juridicos que contém dispositivos relevantes a respeito do
direito a educacao, tais como o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil, no
livre gozo de sua soberania, a 12 de dezembro de 1991, e promulgado
pelo Decreto Legislativo n. 592, a 6 de dezembro de 992; a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n. 9.394/96), o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o Plano Nacional de
Educacao (Lei n° 13.005 - 2014/2024), entre outros.

Tem-se afirmado que a educacao é um direito fundamental
e, em virtude disso, a utilizacao da expressao direito fundamental
reflete uma escolha e, portanto, a necessidade de justificacao para
a formacao de um pacto semantico: posicionamo-nos, aqui, em con-
sonancia com Sarlet e boa parte da doutrina, fazendo distincao entre
direitos humanos e direitos fundamentais, entendendo por direitos
humanos aqueles que possuem relacao com o direito internacional,
por fazerem referéncia aquelas posicoes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacao com
uma determinada ordem constitucional e, por isso mesmo, aspirando
a validade universal, valendo para todos os povos e em todos os tem-
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pos, ou seja, revelando um carater supranacional. No que se refere
aos direitos fundamentais, também, de certa forma, direitos huma-
nos, ja que seu titular é sempre o ser humano, ainda que represen-
tado coletivamente, aplicam-se para aqueles direitos do ser humano
que sao reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado (SARLET, 2007, p. 35).

Canotilho, da mesma forma, propde uma distincao entre di-
reitos humanos e fundamentais, baseada em sua origem e em seu sig-
nificado. Dessa forma, direitos do homem seriam direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-uni-
versalista) e direitos fundamentais, os direitos do homem, juridico-
-institucionalmente, garantidos e limitados espaco-temporalmente.
Portanto, enquanto os direitos do homem arrancam da prépria natu-
reza humana (sendo, desse modo, inviolaveis, intemporais e univer-
sais), os direitos fundamentais sao os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta (CANOTILHO, 2000, p. 387).

O critério de distincao entre direitos fundamentais e direitos
humanos €&, nesta 6tica, o grau de concrecao positiva entre eles, do que
se pode inferir que os direitos humanos mostram-se, como conceito,
mais amplo e impreciso do que o conceito de direitos fundamentais.

E sob tal perspectiva, que se quer apresentar o direito a
educacao: como direito fundamental e, portanto, positivado na or-
dem constitucional, gozando, assim, de uma tutela reforcada pelo
ordenamento juridico patrio.

E possivel afirmar, pois, que os direitos humanos e funda-
mentais sao direitos instituidos, cabendo ao Estado, implementar as
politicas publicas, providenciar e gerir tais ferramentas. Dai, poder-
-se afirmar, como antes, que o direito a educacao, que ¢é direito hu-
mano e fundamental, além de exigir protecao estatal, vincula Estado
e Sociedade a sua implementacao, valendo a diccao de Alexy (1999,
p. 63), para quem “[...] os direitos fundamentais sao direitos com
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hierarquia constitucional e com forca de concretizacao suprema, ou
seja, vinculam aos trés poderes (executivo, legislativo e judiciario).”

5 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, sabemos que a Constituicdo de 1988 foi
um marco de conquistas as comunidades nativas do Brasil, enquanto
concretizacao do direito a educacao. Quase 30 anos depois, o
credenciamento de novas escolas, o aumento de professores bilingues
e de acoes afirmativas para assegurar o acesso a educacao contrastam
com o histérico de estigma e preconceito vivenciado por décadas
pela populacao indigena. No passado recente, professores, liderancas
indigenas, educadores indigenistas, técnicos e gestores da educacao,
buscam caminhos para essa necessaria transformacao da educacao
escolar indigena caracterizada atualmente fundamentalmente por
seu modelo plural, diverso, transitorio e dinamico, pois cada povo
indigena concebe historicamente sua escola e projeta-a segundo suas
perspectivas de pertencimento e identitarias.

Apos este breve panorama a respeito das premissas legais
que consolidaram o direito educacional as comunidades nativas, é
possivel afirmar que o Estado deve aparelhar-se para fornecer a to-
dos, progressivamente, os servicos educacionais minimos. Isso signi-
fica reconhecer que o direito a educacao so se efetiva mediante o
planejamento e a implementacao de politicas publicas. Em outras
palavras, a satisfacao do direito ndo se esgota na realizacao do seu
aspecto meramente individual (garantia de uma vaga na escola ou
um professor bilingue, por exemplo), mas abrange a realizacao de
prestacoes positivas de natureza diversa por parte do poder publico,
num processo que se sucede no tempo.

A concretizacao do direito a Educacao permitiu muitos avan-
cos em outras areas como por exemplo reconhecimento a cidadania
e participacao politica efetiva. Os avancos nas politicas de educacao
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indigena sao inegaveis, no entanto, ha que se avancar também na
construcdo e na ampliacdo de experiéncias que possibilitem a pas-
sagem da condicao de marginalizado (tutelado) para emancipado. E,
neste respeito o refinamento das pesquisas estatisticas, no sentido
de abranger um maior nimero de nuances nos processos educacionais
que se efetivam nas escolas localizadas nas terras indigenas, poderao
contribuir para o desenvolvimento de diretrizes cada vez mais sensi-
veis para intervencao educacional.
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A MORTE DE CRIANCAS INDESEJADAS NAS
TRIBOS INDIGENAS EM FACE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA: CONSIDERACOES SOBRE
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A TEORIA DA
PROPORCIONALIDADE

Rogerio Luiz Nery Da Silva’
Darléa Carine Palma Mattiello”
Anderson Duarte Fagundes™

1 INTRODUCAO

A percepcao de uma igualdade essencial entre os seres hu-
manos é traco encontrado em quase todas as culturas e religides,
como valores inerentes aos individuos. Os direitos a igualdade e a
dignidade, como decorrentes do direito a vida, angariaram proporcao
correspondente a solidificacao estabelecida cronologicamente, sob a
influéncia de diversos periodos historicos para a consagracao como
direitos humanos fundamentais.

Nao obstantes os valores verificados e ja indissociaveis da
ideia de direitos humanos como insitos a natureza humana, verifica-
-se, na sociedade atual, ainda, muitas dificuldades a serem superadas
para uma unificacao conceitual da dignidade humana em um contex-
to universal. De qualquer forma, a dignidade é elemento intrinseco a
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todos os povos, ainda que considerada, por cada povo, a sua maneira
e conforme as peculiaridades culturais apresentadas.

Ao se falar em cultura e no respeito (ou nao) a diversidade
de crencas, imprescindivel que se atrelem eventuais diferencas cul-
turais com a vida das tribos indigenas. Trata-se de povo com raizes e
fé préprias, diversas das demais aglomeracoes e, muitas vezes, nao
compreensiveis pela populacao nao indigena, especialmente quando
se toma por base de consideracao os indios nao aculturados.

Por se tratar de povo cujo objetivo é tao somente a sobre-
vivéncia, sem vislumbrar qualquer tipo de riqueza ou luxo, a inter-
feréncia de pessoas estranhas em suas terras, muitas vezes, gera
perturbacao no seu modo de viver. Da mesma forma, quando ha in-
compreensao quanto as suas tradicoes e sua forma de vivenciar habi-
tos culturais, os indios procuram preservar a sua independéncia, nao
permitindo, via de regra, qualquer intervencao em suas praticas.

Sabe-se que tal independéncia adquirida por esses povos
atinge, algumas vezes, até mesmo a seara legal. Tendo como escopo
a protecao de suas crencas e culturas, bem como a inviolabilidade de
suas terras, os indios ndo raramente praticam seus proprios habitos e
crencas independentemente de se tratar, ou nao, determinada prati-
ca, de inaceitavel aos olhos dos nao indigenas.

Um dos temas que mais gera polémica, quando se trata da acei-
tacdo de crencas e tradicoes dispares, diz com relacdo a morte, pelos
proprios indios, de criancas que nao sejam desejadas nas tribos. Prati-
ca caracteristica de alguns povos indigenas nao integrados a sociedade,
geralmente habitantes de locais longinquos e apartados de civilizacao,
prevé a possibilidade (muitas vezes, o dever) de serem mortas criancas
consideradas amaldicoadas pela tribo logo apos o seu nascimento.

Enquadram-se, geralmente, nessa situacao de amaldicoadas
e indesejadas criancas indigenas que apresentem deficiéncia fisica ou
mental, os gémeos, as criancas cuja mae esteja ainda amamentando
outro irmao, as crian¢as que nasceram com outro sexo que nao o espe-
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rado, as criancas nascidas de relacdes extraconjugais, etc. Tais crian-
cas, nessas tribos, sao enterradas vivas para que a morte as alcance.

Parece, em uma primeira analise, situacdo pura e simples-
mente abominavel, ainda que se trate de pratica cultural. Porém,
nao se pode olvidar que a Constituicao da RepUblica Federativa do
Brasil de 1988 assegurou aos indigenas a preservacao de sua cultu-
ra, restando previsto no artigo 231 do texto constitucional que sao
reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crencas e tradicoes, bem como os direitos originarios sobre as terras,
dentre outros itens de reconhecimento (BRASIL, 1988).

Quando se menciona, contudo, a protecao constitucional da
tradicao indigena, surge o conflito decorrente da divida sobre ter,
ou nao, a Constituicao vigente abarcado como passivel de tutela e
legitimidade toda e qualquer manifestacao advinda dos povos indige-
nas. Trata-se de questionamento relevante, considerando-se que essa
pratica de algumas tribos indigenas é considerada pela populacao
civilizada como um verdadeiro atentado contra a vida - até porque
existe, no sistema penal patrio, a previsao de crimes como o infanti-
cidio e o homicidio.

De um lado, figura a pratica indigena de matar as criancas
indesejadas pelos povos indigenas em decorréncia de suas crencas.
De outro, o direito a vida, inafastavel e tido como o maior de todos os
direitos (pois, sem ele, nao haveria como dispor de todos os demais).
Do referido conflito, emerge a necessidade da pesquisa juridica com
o intuito de uma solucao, haja vista a colisao de principios que resta
configurada.’

' 0O tema deste trabalho ja foi referido em estudos académicos como “in-
fanticidio indigena”, por tratar da morte de criancas indigenas. Entretanto,
considerando-se que o crime tipificado como infanticidio trata de matar o
proprio filho, durante o parto ou logo apos, em virtude da influéncia do es-
tado puerperal, entende-se tecnicamente correto nao denominar a pratica
indigena aqui retratada exatamente como o delito tipificado como infanti-
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A teoria da proporcionalidade, defendida por Robert Alexy,
auxilia nesse sentido, uma vez que aplica a ponderacao como fator
determinante para a colisdao de principios. Assim, pode se revelar em
teoria que, possivelmente, pode resolver o impasse apresentado, ja
que se contrapdem, no caso, o direito a vida e o direito a identidade
cultural dos indios.

A partir dessas consideracoes e aplicando-se a matriz teori-
ca proposta por Alexy, com a utilizacao do método dedutivo a partir
da analise bibliografica, o presente estudo pretende analisar se é
possivel solucionar a colisao de principios advinda das previsoes cons-
titucionais que asseguram, de um lado, o direito a vida - postulado
da dignidade humana - e, de outro, o reconhecimento das tradicoes
culturais indigenas, especificamente no caso da morte de criancas
tidas como indesejaveis por suas tribos.

2 APROTECAO DAS TRADICOES INDIGENAS EM UMA ANALISE
JURIDICO-ANTROPOLOGICA

A antropologia avoca para si o estudo do ser humano, tendo
como matéria prima as reflexdes sobre a sociedade e o comporta-
mento social. Sob o aspecto cultural e sua influéncia nas relacoes
sociais, para a antropologia, as tradicdes em geral sao consideradas
“intocaveis”, incumbindo ao Estado proteger os costumes para que
reste preservada a cultura dos povos.

Dada a atuacao estatal, cada vez mais cresce o nUmero de
pesquisas vinculando os campos do Direito e da Antropologia, discu-
tindo-se a necessidade do dialogo entre as duas areas, principalmen-
te no que concerne ao ambito da diversidade cultural. As diversida-

cidio, uma vez que () nem sempre a morte é realizada logo apods o parto,
() outras pessoas, que nao a propria mae, costumam a crianca, bem como
porque (Ill) ndo é o estado puerperal o motivador da morte, mas, sim, as
crencas culturais.
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des, de modo geral, sao estudadas no meio juridico até pelo fato de
que o Direito acompanha os fatos sociais, devendo regulamenta-los.

Em se tratando da cultura indigena, Piovesan (2010, p. 348-
349) destaca que os Estados devem garantir a livre e plena participa-
cao dos povos indigenas em todos os aspectos da sociedade, princi-
palmente em assuntos de seus interesses, frisando que a Declaracao
de Viena, ao abordar a Conferéncia Mundial sobre os Direitos Hu-
manos, reconhece a especifica contribuicao dos povos indigenas ao
incremento e pluralidade da sociedade.

Estimou-se existir, no Brasil, aproximadamente 817.963 (oi-
tocentos e dezessete mil, novecentos e sessenta e trés) indigenas,
segundo censo demografico datado do ano de 2010, dos quais cerca
de 315.180 (trezentos e quinze mil, cento e oitenta) localizados em
zona urbana e 502.783 (quinhentos e dois mil, setecentos e oitenta e
trés), em zona rural (IBGE, 2010). Trata-se, portanto, de populacao
significativa, carecedora de regulamentacao juridica, independente
de sua maior ou menor integracao em sociedade.

No contexto juridico brasileiro, a normatizacao sobre os po-
vos indigenas foi propulsionada pela edicao do Estatuto do indio, ins-
tituido pela Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973.% Referido texto
trouxe a definicao, para os fins juridicos, de indio ou silvicola, bem
como de comunidade indigena ou grupo tribal, esclarecendo que os
indios podem ser considerados como isolados, em vias de integracao

2 Lein. 6.001, de 19 de dezembro de 1973 - Dispde sobre o Estatuto do in-
dio. “Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicoes a seguir
discriminadas: | - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendén-
cia pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a
um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional; Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de fami-
lias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento
em relacao aos outros setores da comunhao nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.”
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ou, efetivamente, integrados, conforme o contato mantido com gru-
pos estranhos a sua comunidade.

Com a Constituicao de 1988, a protecao as tradicoes indige-
nas angariou importante status normativo. As normas sobre o tema
foram alocadas no titulo VIIl da Constituicdo, que trata da Ordem
Social. O artigo 231 da atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil® alude que sao reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradicoes, bem como os direitos origi-
narios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unidao demarca-las, além de proteger e fazer respeitar todos os seus
bens (BRASIL, 1988).

A partir desse texto, questiona-se a que “tipo” ou “espécie”
de indios estaria sendo direcionada a protecdao descrita em ambito
constitucional, ou seja, se é possivel fazer uma distincao, em termos
de protecao constitucional, a indios mais ou menos aculturados. En-
tretanto, percebe-se tratar de assegurar a pratica cultural aqueles
que possuem vida simples e isolada, em que se vivencia a pratica da
cultura ancestral, sem a aproximacao de homens as suas aldeias.

Registra-se que os indios menos aculturados, que cultivam o
que é necessario a sua subsisténcia, inadmitem a interferéncia de au-
toridades e até mesmo evitam contato por precaucao e protecao da
propria aldeia. Dessa forma, por possuirem praticas culturais signifi-
cantemente distintas dos demais homens, cultuam sobremaneira seus

3 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988
- Art. 231. “Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fa-
zer respeitar todos os seus bens. § 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes [...]”
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proprios habitos culturais, tendo-os como certos, justos e aplicaveis
em quaisquer circunstancias.

O texto constitucional garante, por meio do seu artigo 231,
que o Estado promovera a garantia livre das tradicoes, dentre elas as
dos indigenas. Ao elaborar o texto constitucional, o constituinte nao
enumerou excecoes, razao pela qual, nao existindo excecoes, torna-
-se imperioso respeitar as tradicoes em sua totalidade.

Soma-se a isso a previsao do artigo 215 da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil,* dispondo que Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de cultura, den-
tre os quais se situa a protecao das manifestacoes indigenas. Em razao
disso, impde-se analisar os aspectos sociais e os reflexos das tradicoes
supramencionadas no ambito da sociedade brasileira como um todo.

Sem sombra de dlvida, é parte da cultura de algumas tri-
bos indigenas (ainda mantida especialmente dentre as tribos menos
aculturadas) enterrar vivas as criancas que nascam de gestacao ge-
melar, adultério, violéncia sexual, com algum tipo de doenca fisica
ou mental, ou qualquer outra “maldicao”, segundo as consideracées
tradicionais indigenas. Essa € a pratica que se pde em analise.

Para algumas tribos indigenas, segundo Junqueira (2005, p.
127-128), a morte das criancas indesejadas é tida como forma ética
de impedir a sobrevivéncia no caso do nascimento de gémeos, de
criancas com alguma deficiéncia e, eventualmente, nas situacdes de
status analogas as que levam ao abortamento provocado.®> A elimi-

4 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988 -
“Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao
e a difusdo das manifestacdes culturais. § 1° O Estado protegera as manifes-
tacoes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional [...]”

> Relevante frisar que as praticas abortivas sdao também utilizadas como
uma maneira deliberada de planejar o tamanho da familia e evitar um nasci-
mento indesejado. Em algumas situacdes sociais a cultura Kamaiura legitima
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nacao de tais criancas €, para os indios, uma questao de tradicao,
creditada ao fato de que nao podem desenvolver-se e crescer junto a
comunidade, razao pela qual sao mortas.

Estudos especificos demonstram que varias tribos indigenas
no Brasil praticam esse costume, tais como Yanomami, Tapirapé,
Juruna, Tenetehara, Nambiquara, Kaiabi do Xingu, destacando-se a
morte preferencial por sexo, gémeos e recém-nascidos com deficién-
cias fisicas (PAGLIARO, 2005, p. 90).

Conforme se verifica nos censos demograficos e nas buscas
estatisticas, ha uma grande dificuldade em se apurar, realmente, o
numero de casos de assassinato de criancas indigenas indesejadas,
decorrente do pequeno volume populacional e da subcontagem de
obitos. Até porque, segundo Santos (2011, p. 7), a pratica ocorre
muitas vezes nas tribos mais afastadas € com menor contato com os
homens civilizados, podendo-se acreditar que muitas dessas mortes
vém mascaradas nos dados oficiais.

Vislumbra-se, no mundo juridico, a protecao a identidade
cultural. Nesse sentido, esclarece Sen (2008, p. 277) que € muito
importante no mundo contemporaneo reconhecer a diversidade en-
contrada em diferentes culturas, evitando-se generalizacoes, inter-
pretacdes intelectualmente superficiais da historia e da civilizacao,
sob pena de se agravarem as tendéncias divisoras do mundo atual.

Diante disso, a Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas constitui um ponto importante para o conceito, a
promocao e a protecao dos direitos e das liberdades dos povos indigenas,
bem como para o desenvolvimento de agilidades pertinentes ao preceito
das Nacoes Unidas abrangendo tais povos (PIOVESAN, 2010, p. 347).

o abortamento. E comum considerar o status da mulher como fundamento
para a decisao de abortar. Mulheres sem marido ou cujo marido tenha estado
ausente por um periodo longo de tempo recorrem a praticas abortivas. O
padrao de liberdade sexual extraconjugal pode ocasionar concepc¢ao indese-
javel, que é igualmente interrompida (JUNQUEIRA, 2005, p. 127-128).
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Dessume-se, pelo exposto, que os povos indigenas nao sao
nacoes apartadas daquela a qual pertencem. Para o fim do presente
estudo, portanto, os indigenas devem ser considerados, ainda que
minimamente, integrados ao povo brasileiro - elemento constitutivo
do Estado, que possui leis gerais e imperativas.

A celeuma apresentada cinge-se no fato de que a morte das
criancas indigenas indesejadas, além de ser uma pratica abominada
pela populacao em geral, assemelha-se ao que resta previsto como
crime de infanticidio na legislacao brasileira. O delito encontra-se
tipificado no artigo 123 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), prevendo
como conduta tipica matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
proprio filho, durante o parto ou logo apds, com cominacao de pena
de detencao, a ser fixada de dois a seis anos.

Ainda que nao se trate, especificamente, de infanticidio,
mas, sim, de homicidio, percebe-se o enquadramento legal da condu-
ta praticada pelos indigenas como crime. O delito de “matar alguém”
encontra-se tipificado no artigo 121 do Codigo Penal (BRASIL, 1940)
como homicidio em suas formas simples e qualificadas. Trata-se de
ampla protecao do direito a vida, sem todas as suas formas possiveis,
por se tratar de direito fundamental.

Verifica-se, portanto, verdadeira colisdo entre a pratica cul-
tural de matar as criancas indesejadas, enterrando-as vivas com o
objetivo de provocar-lhes a morte, e o direito a vida, assegurado
constitucionalmente a essas criancas como direito fundamental. Nes-
se ponto, situa-se a colisao entre os principios envolvendo direitos
fundamentais (vida versus cultura), relacionando o tema a dignidade
da pessoa humana e a teoria da proporcionalidade.
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3 AAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NO CASO DAS TRADICOES INDIGENAS

O direito ao exercicio livre da racionalidade substantiva, ao
pertencimento étnico, bem como aos modos de viver e criar, é ine-
rente aos povos indigenas, sendo-lhes assegurada constitucionalmen-
te a protecao as suas tradicoes. Contudo, em um Estado Democratico
de Direito que erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamen-
to, as tradicées de quaisquer povos devem respeitar as premissas da
dignidade, sob qualquer aspecto.®

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil consagra
como fundamento do Estado a dignidade da pessoa humana. Tal pre-
missa corrobora o que restou estabelecido, em 10 de dezembro de
1948, pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DHUH), adota-
da e proclamada pela Resolucao n. 217 da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas e assinada pelo Brasil na mesma data. Segundo o documento
das ONU de 1948, “[...] todos os homens nascem livres e iguais em dig-
nidade e direitos.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2008).

Rocha (2004, p. 17) destaca que a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, proclamada pela Organizacao das Nacoes Uni-
das de 1948, traz em seu artigo 1° que todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos, concluindo que, segundo esse docu-
mento, os titulares dos direitos fundamentais sao “todos os homens”.

Se comparado o texto ao da Constituicao brasileira vigente,
que optou por “[...] todos sao iguais perante a lei” (BRASIL, 1988),
verifica-se que a diferenca se encontra na expressao “todos”. No tex-

¢ Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988
- “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: | - a soberania; Il - a cidadania;
lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa.
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to da ONU, o significado esta entendido como: “[...] significa cada um
e todos os humanos do planeta, os quais haverao que ser considera-
dos em sua condicao de seres que ja nascem dotados de liberdade e
igualdade em dignidade e direitos.” (ROCHA, 2004).

Dignidade humana nao € um valor recente e, tampouco, ine-
rente apenas a cultura ocidental. Pelo termo “dignidade”, tem-se
a ideia tanto do individualismo como do coletivismo. No individual,
estuda-se a concepcao que a propria pessoa tem da dignidade, com
influéncia da época e da cultura que esta inserida; no aspecto coleti-
vo, tem-se que a dignidade como o consenso social. E, portanto, um
valor comum a todos os povos.

No que tange as declaracoes de direitos, devem ser exami-
nados os valores propostos com uma visao intercultural, sem o con-
dao de atribuir supremacia de uma nacao sobre a(s) outra(s), haja
vista a existéncia de culturas antagonicas que impossibilitaram, até a
atualidade, o entendimento global sobre uma categoria universal de
direitos fundamentais.

Sendo, assim, as teorias universalistas sao consideradas
inaptas a propiciar a observancia global dos direitos humanos funda-
mentais, abrindo-se campo para a aplicacao das teorias relativistas e
sugerindo-se a realizacdo de um dialogo intercultural (BAEZ, 2013).
Com respeito e compreensao, aceitando-se as diferencas, poder-se-ia
construir um modelo com dimensoes proprias, pautado na dignidade
humana e na aceitacao das diferencas entre os povos.

0 estudo da dignidade nasce no transcorrer da historia tanto
pela teologia como para a filosofia. Sempre houve muitas divergén-
cias nessas duas formas de exames. Para os tedlogos, o alicerce da
dignidade humana reside na criacdo do homem a imagem de Deus.
Também, o que diferencia o homem dos animais é a caracteristica
marcante da racionalidade.

Ja para filosofia, muitas cisoes existem entre as distintas
ideologias. Pode-se defender que a dignidade é absoluta e anterior
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a tudo. Mas ha, também, o caminho de analise acerca da evolucao
historica em relacao a dignidade e, por fim, pode-se defender que a
dignidade é um mito (MAURER, 2009, p. 129).

A expressao “dignidade da pessoa humana”, sob o aspecto
etimoldgico, refere-se a quem mereca estima e honra, bem como
aquele que é importante. Portanto, de certa forma, € exigéncia para
a concretizacao da dignidade da pessoa humana a observancia e a
persecucao dos direitos fundamentais. Apesar da dificuldade de se
buscar a definicao de dignidade humana, considerando-se que esse
termo esta atrelado a aspectos da ordem moral, ha de se observar
que as Constituicoes de muitos paises a elegeram como principio in-
formativo e elemento viabilizador da concretizacao de outros direi-
tos, tais como a igualdade, solidariedade, integridade e a liberdade,
como acima referido.

Quanto ao aspecto histérico da dignidade, necessario se faz
compreender o seu alcance aos seres humanos e aos povos, civiliza-
coes e culturas espalhadas pelo mundo. A grande maioria das decla-
racoes de direitos prevé direitos humanos e fundamentais fulcrados
na dignidade.” Diante disso, importante trazer o posicionamento de

7 Nesse aspecto, destacam-se os dizeres de Camazano (2004, p. 35): “Du-
rante mucho tiempo se ha sostenido que los derechos fundamentales o hu-
manos estaban tan intimamente ligados a la natureza humana que entre
sus caracteristicas habia de encontrarse necessariamente la de que eran
derechos de caracter absoluto. Y suele sostenerse que asi, em efecto, los
entendio la doctrina del siglo XVIII y configuraron en los textos [por ejemplo:
punto XII de la Declaracion de derechos del buen pueblo de Virginia (1776)
y articulo 4 de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
(1789)].” Fernandez Galiano y De Castro Cid sefalan que no puede extraiar
esta postura, pues, “[...] de una parte, la fundamentacion iusnaturalista
que inspiro aquellos primeros textos - fundamentacion que, en alto grado,
era tributaria del concepto recionalista del Derecho natural y singularmente
del pensamento de Locke - abonaba la tesis de que cualquier restriccion de
los derechos humanos resultaba ser contra natura; de otro lado, aquel fue
el momento en que la historia empezo6 a cerrar el periodo de los poderes
absolutos, se iniciaban los regimenes constitucionales, se abria el horizonte
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Bobbio (1992, p. 55), para quem existe uma declaracao comum, di-
zendo que a maioria dos governos concordou.

As referéncias do autor (BOBBIO, 1992, p. 55) atrelam-se a
Declaracao de 1948, a partir da qual a afirmacao dos direitos passou a
ser, a0 mesmo tempo, universal e positiva, uma vez que os destinata-
rios dos principios nela contidos nao seriam mais apenas dos cidadaos
deste ou daquele Estado, mas, sim, todos os homens.

Ressalta-se, ainda, que a realidade exposta por Bobbio (1992)
consolidou-se a partir do segundo pos-guerra, como uma necessidade
de superacado das consequéncias deixadas por um periodo de clara
violacao aos direitos minimos e basilares do ser humano. Consequen-
temente, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi elaborada,
influenciando os ordenamentos constitucionais de diversas nacoes
que passaram a mencionar, de forma clara, expressa e prioritaria a
necessaria protecao a dignidade da pessoa humana.

Para Sarlet (2009, p. 35), ao se analisar os principios carac-
terizadores da dignidade, pode-se sustentar a existéncia concomitan-
te da decorréncia de quatro principios juridicos fundamentais, quais
sejam, igualdade, liberdade, integridade fisica e moral e solidarieda-
de. Todos esses principios encontram-se naturalmente interligados ao
conjunto de direitos fundamentais. Percebe-se, assim, a base estru-
turante da dignidade humana, ramificando-se em principios caracte-
rizadores que se ligam aos direitos fundamentais.

A diversidade cultural, entendida como a coexisténcia de di-
ferentes culturas em um mesmo momento histérico, & fenémeno anti-
go e que apresentou no passado maior riqueza. Com essa concepcao,
é indiscutivel a dificuldade de conceituar universalmente a dignidade
humana, ja que os critérios mudam conforme o local e a época.

de la libertad y, una vez mas, se hizo presente el ‘fervordel nedfito’ para
enaltecer hasta la sublimidade unos derechos recién adquiridos.”
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Para Haberle (2009, p. 81), a exata compreensao do que vem
a ser o estado de direito, depende da existéncia de um compromisso
de sua Constituicao com a dignidade humana, com o que agrega ao
papel de figurar como norma fundamental do Estado, o de fundamen-
tar a sociedade ja constituida ou por ser constituida. Por essa razao,
a dignidade humana como principio fundacional que resiste a ideia de
possibilidade de ponderacao da dignidade.

Com a morte intencional, fulmina-se o exercicio do direito
a vida, em contraponto ao principio da dignidade da pessoa huma-
na, razao pela qual se pode vincular a pratica da morte de criancas
indigenas indesejadas como contraposicdo ao exercicio dos direitos
fundamentais.

E em decorréncia de crencas culturais que os indios (inclusive,
a propria mae ou familiares) matam a criancas com deficiéncia fisica e/
ou mental, ou em virtude de o sexo do bebé nao ser o esperado, ou por
se tratar de criancas gémeas, dentre outros fatores. Essa € a pratica
reiterada entre algumas tribos indigenas, consoante alhures exposto,
contrapondo as tradicdes indigenas e o direito fundamental a vida.

Em termos de direito positivo, as tradicoes indigenas, as-
sim como o direito a vida, possui respaldo constitucional. Atrela-se
a questado o fato de que, no Brasil, matar alguém, seja crianca ou
adulto, é tipificado como crime, com previsao expressa nas regras
positivadas, pairando a dlvida sobre o deve prevalecer: o direito a
vida das criancas indigenas ou o direito a manifestacao cultural dos
povos indigenas.

Objetiva-se a promocao e protecao da dignidade de todas as
pessoas em todos os lugares, tempos e cultura: € a visao multicultu-
ral da dignidade humana (SARLET, 2009, p. 39). Frisa-se, entretanto,
que, mesmo que se aceitasse uma ideia comum de dignidade, confli-
tos existiriam, ja que um dos papéis centrais do Direito e da Filosofia
do Direito é o de assegurar, por intermédio de uma adequada cons-
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trucao e compreensao da nocao da dignidade da pessoa humana, a
superacao de qualquer visao unilateral.

4 COLISAO DE PRINCIPIOS ENVOLVENDO DIREITOS FUNDA-
MENTAIS (VIDA VERSUS CULTURA) E A TEORIA DA PROPOR-
CIONALIDADE

O ordenamento juridico brasileiro possui direitos inerentes
a condicao humana, como o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Os direitos com patamar de fundamentalidade, nesse con-
texto, embora devam amoldar-se as necessidades individuais (DIMOU-
LIS, 2008, p. 22), sao aplicados indistintamente, em virtude do status
constitucional privilegiado que lhes fora conferido.

Ha certos direitos que, por sua base, somente podem obrigar
os Poderes PUblicos; outros, contudo, podem ter como sujeito passivo
em particular, ou seja, quando o ato causar detrimento a pessoa do
particular. Diante disso, o Estado deve atuar no amparo dos direitos
naturais. Nasce, entao, a analise dos direitos fundamentais individu-
ais e coletivos.

Outra caracteristica marcante, ainda segundo Dimoulis
(2008, p. 34), € a historia, que revela a mutabilidade do conteldo dos
direitos fundamentais ao longo dos tempos. Os direitos fundamentais
surgem conforme as necessidades de cada momento, conforme os
valores que sao tidos como basicos em casa sociedade, sendo possivel
que seu conteldo seja diferenciado a cada tempo.

Em determinado tempo, podera um direito fundamental aglu-
tinado ao individuo desaparecer ou ser modificado, sempre, porém,
evoluindo e acompanhando a sociedade. Ao passo que a sociedade
cresce e evolui, os direitos nela presentes deverao acompanha-la e,
por consequéncia, evoluir também, sempre acostando os interesses
da sociedade como um todo e nao de determinados grupos isolados.
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Apesar de o Estado ser o maior garantidor dos direitos fun-
damentais, surge um desafio para o Brasil em concilia-los, visto que,
as vezes, direitos podem conflitar entre si ou principios, colidirem.
No caso em analise, percebe-se um embate entre o direito a vida e o
direito ao exercicio da diversidade cultural, ambos protegidos consti-
tucionalmente (BARRETO, 2013).

Nesse momento, surge um desafio ao Estado, no sentido de
definir como agir em caso de colisao. Muitos sao os questionamentos
feitos acerca da relativizacao dos direitos e garantias fundamentais,
até porque nao ha, no Brasil, um sistema mecanico que dose uma si-
tuacao de colisao de principios ou conflitos de normas, impendendo-
-se levar, muitas vezes, as situacoes faticas ao Judiciario para que
este exerca o poder-dever jurisdicional e decida o litigio.

A colisao entre direitos humanos fundamentais € um dos mais
complexos temas do direito constitucional da atualidade, por exigir
do intérprete do direito a dificil tarefa de harmonizacao de valores
em conflito primordiais para o ser humano, segundo Barreto (2007,
p. 134). De fato: a classificacao dos direitos fundamentais em dimen-
sdes pela doutrina atual visa a auxiliar a resolucao dessa celeuma,
que é de suma importancia.

O direito a vida gera discussoes teoldgicas, morais, filosofi-
cas e, inclusive sociologicas. Quando se trata do aborto, por exem-
plo, ha divergéncia se o feto é uma pessoa com direito a vida desde o
momento de sua concepcao, ou em que momento da gravidez o feto
“torna-se” uma pessoa, ou se nao se tornara uma crianga enquanto
nao nascer. Ainda, segundo Dworkin (2009, p. 42), diverge-se quanto
a se, admitindo-se que o feto ja seja uma pessoa, seu direito a vida
deve ou nao se curvar diante de algum direito mais forte da gestante.

Essa analise de Dworkin (2009, p. 42) pode ser trazida ao
caso indigena, ja que ha o confronto entre o direito dessas criancas
em permanecerem vivas com o direito de sua familia praticar livre-
mente sua cultura de matar criancas indesejadas. O homem é o Unico
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ser que possui a responsabilidade sobre essa analise, uma vez que
apenas os seres humanos podem realizar escolhas conscientes, ca-
bendo, portanto, as geracdes atuais a obrigacao moral de tornar pos-
sivel a continuidade da vida e a sobrevivéncia das geracoes futuras.

Na analise da estrutura da norma dos direitos fundamentais,
especificamente no que tange a possibilidade de diferenciacoes te-
orico-estruturais, importantes premissas foram lancadas pelo jurista
e filosofo alemao Alexy (2015, p. 85). Dentre as matérias tratadas,
destaca-se a distincao entre regras e principios, a fim de situar o
estudo sobre a necessidade de ponderacao na hipotese da ocorréncia
de colisao de principios, com base na proporcionalidade.

Sao apresentados, a partir da teoria do mencionado jurista,
alguns pontos sobre as restricoes a direitos fundamentais, além uma
doutrina sobre colisdes e uma teoria sobre o papel dos direitos fun-
damentais no sistema juridico. Nesse sentido, pode-se afirmar que
colisao entre principios e conflitos entre regras sao categorias que
realcam a distincao entre principios e regras, na forma de solucdo do
contraponto de normas (ALEXY, 2015, p. 91).

Regras e principios sao espécies do género norma, tratan-
do-se de expressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da
proibicao. Com base nessas premissas, a distincao entre regras e
principios, segundo Alexy (2015), segue o critério da generalidade,
podendo-se afirmar que principios sdo normas com grau de generali-
dade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras
é relativamente baixo.

Os principios e as regras sao diferenciados, ainda, com base
no fato de serem razdes para regras ou serem elas mesmas regras,
possibilitando-se acreditar que (a) dada a diversidade existente, fra-
cassariam quaisquer tentativas de diferenciar as normas em duas
classes, a das regras e a dos principios, (b) embora se aceite que as
normas possam ser divididas de forma relevante em regras e prin-
cipios, essa diferenciacao € somente de grau; e (c) entre regras e
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principios nao existe, apenas, uma diferenca gradual, mas, também,
uma diferenca qualitativa (ALEXY, 2015, p. 89-90).

Aponta Alexy (2015, p. 92-93) que conflitos entre regras
podem ser solucionados de duas formas: primeiro, com a introdu-
cao, em uma das regras, de uma clausula de excecao que elimine o
conflito; segundo, pela declaracao da invalidade de uma das regras,
lembrando-se que a lei posterior revoga a anterior e a lei especial
prepondera sobre a geral, sem olvidar a possibilidade de maior im-
portancia de uma regra em relacao a conflitante.

O caso da colisao entre principios, segundo Alexy (2015, p.
92-93), porém, resolver-se-ia de forma diversa: um tem de ceder, em-
bora isso nao signifique que seja declarado invalido, mas, apenas, que
possui peso prevalente sob determinadas condicdes do caso concreto.

No caso da pratica indigena de matar as criancas indeseja-
das, portanto, em que se colocam em choque o direito fundamental a
vida e o direito a preservacao da tradicao indigena, a teoria de Alexy
pode fornecer elementos para a solucao do problema constatado,
aplicando-se o principio da proporcionalidade.

Podendo ser desdobrado em trés esferas de atuacao, quais se-
jam, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
o principio da proporcionalidade é aplicavel ao caso retratado. No que
tange aos critérios da necessidade e da proporcionalidade em senti-
do estrito, as criancas enquadradas como possiveis vitimas da morte
por serem indesejadas devem ser removidas do povo indigena a que
pertencam; no tocante ao critério de adequacao, porém, constata-se
dificuldade para a aduzida retirada das criancas, impondo-se ao Estado
a promocao de uma vida digna a crianca apartada de sua tribo.

O principio da proporcionalidade, assim entendido, encon-
tra-se inserido de forma implicita no texto constitucional. Dessa
forma, a proporcionalidade aqui referida deve ser aplicada apenas
aquelas situacoes em que haja uma relacao de meio e de fim entre

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII



A morte de criangas...

dois subsidios para prover a analise de seus subprincipios, por meio
de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Tendo em vista a ponderacao da relacao, uma vez presentes
a adequacao e a necessidade, se a medida eleita foi aquela que mais
beneficios trouxe ao individuo, por interferir menos em seu direito,
tem-se que o principio da proporcionalidade foi realizado em todos os
seus elementos, segundo Cordeiro (2012, p. 44). Nessa linha de racio-
cinio, no que tange a situacoes judicializadas, o juizo de ponderacao
ocorre no momento em que o juiz, investido de maior subjetividade,
avalia as vantagens e as desvantagens da aplicacao de determinado
direito fundamental, ligando o juizo ao principio da proporcionalidade.

As argumentacodes ora tecidas vao ao encontro semantico dos
termos em analise, principalmente ao se considerar que ponderar
significa ajustar o equilibrio de forcas, de tendéncias, que atuam em
sentido contrario. Também se pode adotar o entendimento de que
ponderar refere-se ao processo de elaboracao de um indice que da,
a cada em dos elementos considerados, um lugar proporcional a sua
importancia real, buscando sempre a solucao dos problemas em dis-
cussao, a fim de que se dé a cada um o que lhe é de direito.

O carater sagrado da vida humana comeca quando sua vida
bioldgica se inicia, ainda antes de que a criatura a qual essa vida € in-
trinseca tenha movimento, sensacao, interesses ou direitos proprios.
O governo tem uma responsabilidade independente de proteger o
valor intrinseco da vida. Praticas culturais nao podem aniquilar essa
concepcao de vida, sob nenhum pretexto, haja vista o risco de se
cometer assassinatos motivados por tradicoes culturais (DWORKIN,
2009, p. 13).

O direito a vida esta inserido entre os direitos de persona-
lidade de ordem fisica, ocupando posicao de maxima importancia
como bem maior no ambito juridico, pois, ao seu redor e como con-
sequéncia de sua existéncia, todos os demais bens gravitam. Assim,
trata-se de um direito que apresenta todas as caracteristicas dos di-
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reitos da personalidade, devendo-se ressaltar o aspecto da indisponi-
bilidade, uma vez que se caracteriza, nessa esfera, um direito a vida
e nao um direito sobre a vida.

Na analise da protecao de qualquer vida, pode-se entender
que todas as pessoas possuem o interesse de se manterem vivas e,
desta forma, possuem o direito que todos os seres humanos tém de
proteger esse interesse - e direito - basico. Assim ocorre na pena de
morte e na pratica indigena objeto do estudo, pois a vida humana
tem um valor intrinseco e inato, considerando-se sagrada pelo fato
de que, sem ela, nenhum outro direito pode ser efetivado e exercido.

5 CONCLUSAO

Conforme a evolucao da sociedade, ganha destaque a ne-
cessidade de que se garantam direitos aos individuos, bem como que
se assegure a protecao de tais direitos pelo Estado. Nesse momento,
estrelam os direitos fundamentais, invertendo a tipica relacao do Es-
tado para com o individuo, fazendo-se com que tais direitos, dado
seu carater de fundamentalidade, ndao perecam em face da atuacao
estatal.

O Estado deve garantir os direitos que os homens conquis-
taram durante toda a sua historia. Isso inclui o respaldo aos direitos
constitucionalmente estabelecidos, estendendo-se desde os direitos
previstos como fundamentais até aqueles tidos como inerentes a or-
dem social.

Os direitos fundamentais passaram por crescente evolucao,
tendo sido fruto de ocasioes historicas diferentes. Assim, nao se agru-
pam na busca de um fundamento incondicional, universal e a todos
os tempos. A necessidade de cada individuo, em cada momento his-
torico e conforme as peculiaridades apresentadas, pode ser variavel.

Diante disso, é possivel verificar a existéncia de mais de um
direito inerente a uma mesma necessidade, gerando conflitos ou coli-
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sOes, muitas vezes, pela divergéncia de interesses envolvidos. Desse
modo, pode surgir a colisao de principios envolvendo direitos funda-
mentais.

No caso de conflito de regras ou de colisao de principios,
principalmente em se tratando de direitos humanos, em sua dimen-
sdao basica ou cultural, deve-se agir com cautela para se defina de
qual direito ou principio mais adequadamente deve o titular/indivi-
duo dispor. Nesse ponto, cabivel a teoria da proporcionalidade pro-
posta por Alexy a fim de resolver a questao.

A teoria vem sendo objeto de estudo em territorio brasilei-
ro, angariando cada vez mais adeptos e defensores. Isso porquanto
permite a ponderacao dos principios por meio da avaliacao de pesos
valorativos atribuidos a cada um, de modo a estabelecer uma ordem
de prevaléncia, sem descuidar da forma mais justa ao caso concreto.

A problematica da colisao entre os direitos a vida e ao exer-
cicio dos habitos culturais indigenas nao se desvincula da analise da
protecao de uma especificidade cultural coletiva. Entretanto, em
ambito coletivo, ndao pode haver violacdo dos direitos individuais,
precipuamente quando se trata de politicas multiculturais que, para
que se manifestem, incorram em grave violacao a dimensao basica
de direitos. Esse, portanto, € o limite do livre exercicio da dimensao
cultural: ndao permitir que se fira direito individual.

Ao passo em que se tenta equilibrar, de forma ponderativa,
direitos em questao, no que tange a conflitos de qualquer direito
com o direito vida, nao ha margem de “negociacao”. Trata-se de um
“superdireito” que, constitucionalmente amparado, nao permite que
seja colocado em cheque, ja que sem esse direito nao se pode falar
em qualquer outro.

Nao obstante a celeuma que abriga o principio da propor-
cionalidade por meio da ponderacao quando ha colisao de direitos,
impode-se invocar a dignidade humana para que o uso da correta ade-
quacao do principio da proporcionalidade nao a viole.
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A dignidade, assim, deve sempre estar presente no nlcleo
dos valores inerentes aos individuos, a fim de que se valorize, acima
de tudo, o bem juridico mais preciso que é a vida, este sim, ampla-
mente protegido pelo Estado. Sobretudo, deve prevalecer o direito a
vida, uma vez que o titular de direitos, obviamente, precisa deter do
direito a vida, ja que sem este direito nao tem poder de gozo dos de-
mais direitos. Nessa seara, indiscutivelmente, ha por parte do Estado
obrigacao de proteger sempre o direito a vida em face de quaisquer
direitos contrapostos.

Ressalta-se, ainda, que o valor da dignidade da pessoa hu-
mana pode ser considerado inalienavel, nao permitindo que o homem
disponha de sua propria dignidade. No entanto, em determinado mo-
mento, é possivel que o individuo abra mao do exercicio de um di-
reito fundamental, desde que essa disposicao nao seja de carater
absolutamente terminavel.

No que tange a pratica perpetrada nas tribos indigenas con-
tra criancas indesejadas (sejam elas com deficiéncia, ou nascidas
com sexo diferente do esperado, ou oriundas de uma relacao extra-
conjugal, ou de gestacao gemelar) enterrando-as vivas no aguardo de
sua morte, leva-se em conta a macula a dignidade humana em sua
dimensao basica e a dignidade humana em sua dimensao cultural.

Verifica-se a importancia do tema, especialmente, quando se
tenta harmonizar quaisquer valores tendo como contraponto o direito
a vida. Isso porque é inequivoco o valor intrinseco que a vida humana
possui, seja a considerando sagrada ou mesmo negando qualquer pos-
sibilidade de sacralizacao daquilo que constitui um fim em si mesmo.

Para tratar de tal problematica, necessario se faz a aplica-
cao do principio da proporcionalidade, visando a protecao do bem
mais precioso que € a vida e os principios em colisdao, dosando e
aplicando, quando possivel, o mais adequado a situacao. No entanto,
todas as atitudes devem ser tomadas com a devida cautela, uma vez
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que nao se trata apenas em dizer quem é o detentor da razao, mas,
sim, da minima intervencao no intimo do tutelado.

Nao existe uma formula que diga o caminho a ser seguido
pelo aplicador da norma, tampouco mecanismos suficientes para
igualar os direitos quando se trata de colisées, devendo o operador
ou o intérprete usar os seus conhecimentos e atuando de forma pon-
derada.

E esse juizo de ponderacao a ser exercido liga-se ao principio
da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja
atil para a solucao do problema. Também, que nao haja outro meio
menos danoso para atingir o resultado desejado. E por fim, que seja
proporcional com o 6nus imposto ao sacrificio nao sobreleve o bene-
ficio que se pretende obter solucao. A dificuldade é fazer isso quando
quem esta fazendo analise é de uma cultura e o direito a ser sopesado
é de outra.
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A I?ROIBI(;Z\O DE RETROCESSO ECOLOGICO E O NOVO
CODIGO FLORESTAL BRASILEIRO: O BEM AMBIENTAL
EM SOPESAMENTO

Gina Marcilio Pompeu’
Ana Carla Pinheiro Freitas”

1 INTRODUCAO

OST (1995, p. 9) afirma que vivenciamos na atualidade, ao
mesmo tempo, uma crise de «vinculo» e uma crise de «limite», relati-
vamente ao meio ambiente. A crise ecoldgica diz respeito a desflores-
tacao e a destruicao sistematica das espécies animais, mas antes de
mais e sobretudo, a referida crise diz respeito a nossa representacao
da natureza, a nossa relacao com ela, o que nos une e o que nos
separa. Isso sem esquecer que, quer sejamos ecocentristas ou antro-
pocentristas, «somos sempre nds a dar voz a natureza».

Para além de suas outras funcoes o direito é, antes de mais,
uma palavra socialmente autorizada, que denomina, classifica, arbi-
tra. O modo que lhe é proprio ndo € nem o descritivo nem o impera-
tivo, como lemos cotidianamento nos manuais juridico-académicos,
mas sim o performativo, ou seja, aquele que cria uma realidade, pelo
simples fato de a enunciar. Assim sendo, o direito pode qualificar
determinados elementos da natureza como sendo patrimonio comum
da humanidade, impor deveres em nome de uma responsabilidade
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relativamente as geracoes futuras, etc., mesmo que as praticas efe-
tivas caminhem no sentido contrario a protecao arbitrada pela norma
e que a realidade nao dé crédito as diretrizes juridicamente estabe-
lecidas.

O meio ambiente, como bem difuso, caracteriza-se por sua
necessaria complexidade, que engendra inevitavelmente a incerteza.
Cabe ao direito, no entanto, transformar a referida incerteza ecolé-
gica em certeza social. As normas juridicas classicas, concebidas
como mandamentos ou instituicées encerrando um procedimento nao
sao adequadas, no que diz respeito a protecao do bem ambiental. A
protecao a meio ambiente exige atos juridicos em constante reela-
boracao, ja que a complexibilidade do objeto atinge constantemente
a regra que o compreende. A norma juridica ambiental necessita de
uma constante atualizacao, tendo em vista a manter um equilibrio
possivel entre a incerteza ecoldgica e a certeza social.

Se pudéssemos «crer» na ciéncia, no sentido de que tudo o
que por meio dela se faz aponta no sentido do progresso e do bem-es-
tar da humanidade, nao haveria que se falar em «sociedade do risco»
(BECK, 1992) - que nos mostra de maneira recorrente que as acoes
da ciéncia sao mais cientificas do que as consequéncias que delas
decorrem. Assim como nao haver-se-ia de falar em «proibicao de re-
trocesso ecologico», tema do nosso estudo. Isso porque o retrocesso
ecoldgico, em si, fulmina a protecao até entdao conquistada e nos
aponta uma «falha» da ciéncia no caminho da referida protecao. Em
uma perspectiva ampla de falha no caminho da protecao ao meio
ambiente temos o «Estado Poluido» (ALVES, 2003) ou seja, temos a
atuacao de um Estado absolutamente distante dos reais interesses
da populacao e de sua atuacao como principal agente poluidor na
historia brasileira. Isso por meio de politicas publicas ambientais
inexistentes e inadequadas, além da postura das funcoes do Estado,
ou seja, por meio da atuacao das Funcbes Executiva, Judiciaria e Le-
gislativa. No que diz respeito a Funcao Legislativa, varios dispositivos
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do Novo Codigo Florestal brasileiro despontam como expressao da
dissonancia entre a proibicao do retrocesso ecolodgico e a protecao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presente e
futuras geracoes. A Funcao Judiciaria é a que tem se mostrado, em
importantes momentos da atualidade, a mais apta a mediar os confli-
tos sugeridos pelo confronto entre a norma (em sentido amplo) e os
casos concretos que assolam o nosso cotidiano. Mais especificamente,
no que diz respeito aos casos concretos que que envolvem interesses
protegidos pelo novo Codigo Florestal.

2 ALETRA DO NOVO CODIGO FLORESTAL : O PREDOMINIO DO
RETROCESSO NA PROTEGAO ECOLOGICA, PLASMADO EM
ALGUNS DE SEUS DISPOSITIVOS

A mata ciliar é formada pela faixa marginal de qualquer cur-
so de agua natural, e tem como principal funcao prevenir o assorea-
mento dos cursos de agua e resguardar a seguranca das pessoas con-
tra as enchentes, auxiliando na absorcao das aguas durante as cheias.
Sua dimensao varia de acordo com a largura do rio. O antigo Coédigo
Florestal previa a sua fixacao desde o nivel mais alto em faixa margi-
nal - nivel alcancado por ocasidao da cheia sazonal do curso d agua,
perene ou intermitente -, ao passo que o novo Codigo Florestal esta-
belece que o limite sera a partir da borda da calha do leito regular,
assim considerada a calha por onde correm regularmente as aguas do
curso d’agua durante o ano.

Assim sendo, de acordo com a nova lei, temos que houve um
recuo na demarcacao das matas ciliares, que promoveu um lamenta-
vel retrocesso na protecao florestal ao longo dos rios e demais cur-
sos d’ agua, deixando desprotegidos inUmeros ecossistemas de areas
Umidas no Brasil. Isso porque, ao longo do ano é comum que haja
variacao no regime fluvial existindo mudancas de cerca de 20 metros
de regiao para regiao. Felizmente, a Medida Provisoria 571\2012 pro-
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moveu a insercao dos paragrafos 9 e 10 no art. 4° do novo Cddigo Flo-
restal, minimizando as possiveis mazelas ambientais decorrentes do
antigo teor da lei: os limites minimos das matas ciliares, em espaco
urbano deverao ser respeitados pelo Plano Diretor e pela Lei do Uso
do Solo do Municipio. Mais ainda, o Superior Tribuna de Justica se po-
siciona no sentido de que a protecao legal como area de preservacao
permanente ciliar estende-se nao sé as margens dos rios, mas tam-
bém as que se encontram ao longo de qualquer curso de agua (Codigo
Florestal, art. 2°, “a”), sendo ai incluidos os riachos, corregos, veio
de agua, brejos e varzeas, lagos e represas, enfim, todo o complexo
mosaico hidrologico que compde a bacia.

Consideram-se Areas de Preservacdo Permanente as areas no
entorno dos lagos e lagoas naturais em faixa com largura minima de
30 metros em zonas urbanas. No art. 4°, paragrafo 4° do novo Co-
digo Florestal fica dispensado o estabelecimento das faixas de area
de preservacao permanente no entorno das acumulacées naturais ou
artificiais de agua com superficie inferior a um hectare, vedada nova
supressao de areas de vegetacao nativa. Dessa forma, os lagos e la-
goas com superficie inferior a um hectare nao precisarao possuir area
de preservacao permanente no seu entrono - lembrando que um hec-
tare equivale a 10.000 metros quadrados. O antigo Cddigo Florestal
previa como areas de preservacao permanente os arredores de reser-
vatoérios de agua naturais ou artificiais, nao fixando a sua dimensao.
O atual codigo prevé a protecao apenas para as areas no entorno dos
reservatorios de agua artificiais - trinta metros para os reservato-
rios artificiais situados em areas urbanas consolidadas e cem metros
para areas rurais -, como Areas de Protecdo Permanente (APP) e ndo
mais ao redor dos reservatdrios naturais. Também a faixa de APP no
entorno do reservatorio de agua artificial sera definida pela licenca
ambiental, razao pela qual o art. 4°, lll, do novo CF nao possui aplica-
bilidade imediata total, pois depende da licenca ambiental para de-
limitar a sua dimensao. Nos casos em que os reservatorios artificiais
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de agua nao decorram de barramento ou represamento de cursos de
agua, nao existira APP no seu entorno (art. 4°, paragrafo 1° do novo
Codigo Florestal).

0 novo Codigo Florestal reduziu as hipoteses de APP em topo
de morros, montes, montanhas e serras. Antes, eram consideradas
APPs o morro com elevacao do topo em relacdao a base entre 50 e
300 metros e encostas com declividade superior a 30 por cento. Hoje
se considera como APP a vegetacao natural localizada no topo de
morros, montanhas e serras, com altura minima de 100 metros e
inclinacao média maior que 25%. Essa nova regulamentacao acarreta
uma grande diminuicdo da protecdo ja que, no Brasil, dificilmente
ocorrem inclinacoes com 25 graus, assim como é comum a ocorréncia
de uma extensa saia do morro com baixa declividade, até o ponto
em que a encosta comeca a se tornar mais ingreme. Assim sendo,
a grande maioria das elevacdes perdera a sua atual APP de topo.
Também a caracteristica dos relevos ondulados sdao os cumes suaves e
topos arredondados (em geral, abaixo de 15 graus). Uma inseguranca
advém do fato de nao existir propriamente a inclinacao média de
um morro ou montanha, e sim a inclinacao média de uma ou outra
encosta ou de um conjunto de encostas de determinada elevacao.
Como a definicao proposta nao esclarece o que sera computado como
inclinacao média, se de uma ou mais encostas, ou de quantas e quais
havera sempre a possibilidade interpretacoes variadas que levarao a
calculos diferenciados. Outra inseguranca advira da dificil ou quase
impossivel delimitacao entre o que estaria no relevo ondulado e o
que seria um morro isolado ou inserido na encosta de montanha, visto
que essas formacoes se entrelacam e se confundem.

Em regra, ndo sera possivel a supressao de vegetacao em
APPs, justamente em razao das suas importantes funcoes ecologi-
cas. Somente atividades de baixo impacto ambiental sao permitidas.
Caso ocorra desmatamento de vegetacao em APP, o poluidor devera
recuperar a area, sendo também dever do proprietario fazé-lo, mes-
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mo que nao tenha sido o autor do dano ambiental, uma vez que se
trata de obrigacao propter rem, conforme pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) - AgRg no REsp 1206.484\2011. O entendi-
mento do STJ é no sentido de que os deveres associados as APPs e a
Reserva legal tém natureza de obrigacao propter rem, isto €, aderem
ao titulo de dominio ou posse. Assim sendo, descabe falar em culpa
ou nexo causal como fatores determinantes do dever de recuperar a
vegetacao nativa e averbar a Reserva Legal por parte do proprietario
ou possuidor, antigo ou novo, mesmo se o imovel ja estava desmatado
quando de sua aquisicdo. Jurisprudéncia positivada pelo art. 7° do
Codigo Florestal defende que a vegetacao situada em APP devera ser
mantida pelo proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer
titulo, Pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado.

Lamentavelmente, apenas aos proprietarios ou possuidores
de imével com APP desmatada, a partir de 23 de julho de 2008 - data
da publicacao do Decreto 6.514\2008 - € vedada a concessao de novas
autorizacées de supressao de vegetacao enquanto nao ocorrer a
recomposicao da area. Excepcionalmente, tal qual fazia a legislacao
revogada, o novo Codigo Florestal somente autoriza o licenciamento
ambiental para a exploracao em vegetacao em APP nas hipoteses de
utilidade publica, interesse social ou de baixo impacto ambiental.

No entanto, a listagem de utilidade publica do novo Codi-
go Florestal foi majorada, para incluir, no pais do futebol, construir
estadios de futebol em APPs apds a pronuncia de utilidade publica.
No antigo Cddigo Florestal, era sempre imprescindivel que existisse
alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto para a
excepcional exploracdao de APP em caso de utilidade publica, dispo-
sicao intencionalmente nao reproduzida no artigo 8° do novo e per-
missivo Codigo Florestal, salvo no que concerne as hipoteses a serem
definidas por ato do Chefe do Poder Executivo Federal.

Houve alargamento dos casos de interesse social, no novo
Codigo, sendo possivel a exploracao de vegetacao em APP para viabi-
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lizar até obras de infraestrutura publica de esportes, lazer, atividades
educacionais e culturais, o que vai de encontro, diga-se de passagem,
as diretrizes da propria educacao ambiental.

Sera possivel, ainda, degradar a APP para a regularizacao
fundiaria de assentados humanos em areas consolidadas por pes-
soas de baixa renda. Nesse sentido, de acordo com o art. 46 da Lei
11.977\2009, que aprovou o Programa Governamental “Minha Casa,
Minha Vida”, a regularizacao fundiaria consiste no conjunto de medi-
das juridicas, urbanisticas ambientais e sociais que visam a regulariza-
cao de assentamentos irregulares e a titulacao de seus ocupantes, de
modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado. Pelo antigo Codigo Florestal, era sem-
pre imprescindivel que inexistisse alternativa técnica e locacional ao
empreendimento proposto para a excepcional exploracao de APP em
caso de interesse social, disposicao intencionalmente nao reproduzida
no art. 8° do novo Codigo Florestal, salvo no que concerne as hipotese
a serem definidas por ato do Chefe do Poder Executivo Federal.

3 0 NOVO CODIGO FLORESTAL E O CONFLITO ENTRE DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS: A PROIBICAO DO RETROCESSO ECO-
LOGICO E O DIREITO A MORADIA

Outra norma que aponta diretamente para a promocao do
retrocesso ecoldgico praticado pelo novo Codigo Florestal é aquela
que permite, mesmo que excepcionalmente, o licenciamento am-
biental para a supressao vegetal em manguezais, para a execucao de
obras habitacionais e de urbanizacao. Assim, em vez de determinar a
recuperacao do manguezal comprometido, o Codigo Florestal vigente
permite a sua deterioracao total para a construcao de residéncias em
areas urbanas consolidadas ocupadas por populacao de baixa renda.
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Registre-se, ainda, que inexiste previsao legal para a aver-
bacao imobiliaria das APP s ou registro no Cadastro Ambiental Rural,
mas seria medida altamente salutar, notadamente quando decorrer
de ato especifico do Poder Publico.

Sobre as exploracées consolidadas em APPs, questao impor-
tante € aquela relativa a manutencao ou nao de exploracoes conso-
lidadas irregulares situadas em areas de preservacao permanente ao
longo dos anos, especialmente as perpetradas de boa-fé e por ex-
trema necessidade. Apesar de essas ocupacoes clandestinas atenta-
rem contra o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é certo que em muitos casos houve uma tolerancia social
e uma aceitacao tacita do Poder Publico, que nada fez a respeito,
podendo incidir no caso outros direitos fundamentais, como o da mo-
radia, além do Principio da Seguranca Juridica.

Existe posicionamento jurisprudencial a esse respeito - TRF
da 3% Regiao -, que determinou a obrigacao de nao agravar a inter-
vencao indevida em APP, indeferindo o desfazimento da obra e garan-
tindo o direito ao contraditorio e a ampla defesa. Embora a situacao
nao seja recente e encontre-se consolidada ao longo do tempo, tem-
-se que o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao ao meio
ambiente consiste na progressao das alteracdes introduzidas. Ainda
a esse respeito, temos polémica decisao do TRF da 4* Regidao que
permitiu a manutencdo de casa em APP, fora das hipoteses excep-
cionais de utilidade publica ou interesse social, lastreando o julgado
no direito fundamental a moradia: a concorréncia do direito ao am-
biente e do direito a moradia requer a compreensao dos respectivos
conteldos juridicos segundo o qual a desocupacao forcada e demo-
licdo da moradia depende da disponibilidade de alternativa a mora-
dia. Cuidando-se de familia pobre, chefiada por mulher pescadora,
habitando ha largo tempo e com aquiescéncia do Poder Publico a area
de preservacao ambiental em questao, ausente risco a seguranca e
de dano maior ou irreparavel ao ambiente, fica patente o dever de
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compatibilizacao dos direitos fundamentais envolvidos. Tem-se em
vista a protecao da dignidade da pessoa humana, na medida em que
o0 sujeito diretamente afetado seria visto como meio cuja remocao
resultaria na consecucao da finalidade da conduta estatal, sendo des-
considerado como fim em si mesmo de tal atividade. Concretizacao
que busca prevenir efeitos discriminatérios indiretos, ainda que des-
providos de intencao, em face de pretensao de despejo e demolicao
atinge mulher chefe de familia, vivendo em sua residéncia com dois
filhos, exercendo, de modo regular, a atividade pesqueira. A proibi-
cao da discriminacao indireta atenta para as consequéncias da vulne-
rabilidade experimentada por mulheres pobres, sobre quem recaem
de modo desproporcional os 6nus da dinamica gerados das diversas
demandas e iniciativas estatais e sociais (AC 206.72.04.003887-4,
Rel. Juiz Federal Roger Aupp Rios, j.12.05.2009).

No entanto, existem decisdes em sentido contrario: o TRF da
12 Regiao ja decidi no sentido de determinar a demolicdo de casa cons-
truida irregularmente em APP. Determinou o referido tribunal a demo-
licdo de residéncia irregularmente edificada em area de preservacao
permanente, sob a justificativa de que a inércia do Estado em coibir a
ocupacao irregular de imével publico nao corresponde, de maneira ne-
nhuma, a anuéncia tacita com tal comportamento, nem tem o condao
de transmudar a ma-fé do invasor de terras publicas em boa-fé.

Por sua vez, o TRF da 5% Regiao condicionou a desocupacao
de APP a prévia disponibilizacao de nova area pelo Poder Publico,
para que os ocupantes pudessem exercer o direito fundamental a
moradia. Defendeu referido condicionamento a atuacao positiva do
poder publico no sentido de disponibilizar prestacao de servicos pu-
blicos. Determinou, desta feita, a impossibilidade de demolicao en-
quanto nao houvesse a realocacao dos moradores. Defendeu, ainda
que colisao entre principios constitucionais nao se resolve no campo
da validade, mas no campo do valor. Se uma determinada situacao
€ proibida por um principio, mas permitida por outro, nao ha que se
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falar em nulidade de um principio pela aplicacao de outro. No caso
concreto, determinado principio tera maior relevancia que outro.
Nesse contexto, a demolicao com a consequente violacao de mora-
dia dos apelados, s6 pode ocorrer se o Poder plblico providenciar
a relocacao dos apelantes e demais moradores da regiao em area
onde possam construir uma moradia adequada, ja que medida diversa
implicaria violacao a protecao da dignidade da pessoa humana. (AC
2005.8200.012123-6, de 05.08.2010).

No que diz respeito ao conflito entre o direito fundamental
a moradia e o direito fundamental a preservacao ambiental, tem-se
de levar em consideracdao o notorio processo de exclusao social e de
favelizacao dos grandes centros urbanos brasileiros. Nos trés julgados
acima, temos trés decisoes distintas: a primeira manteve a ocupacao
irregular em APP, declarando prevalecer o direito fundamental a mora-
dia, a segunda determinando a desocupacao da APP e o desfazimento
da obra, cominando-se a obrigacao de reparar o dano ambiental; a ter-
ceira condiciona a realocacao dos ocupantes a prévia disponibilizacao
de moradia digna, a ser providenciada pelo Poder Publico.

Diante dessa querela, questiona-se os parametros de pondera-
cao que deverao prevalecer nos conflitos envolvendo esses interesses.

0 novo Codigo Florestal previu, no seu art. 61-A, parag. 12,
que sera admitida a manutencao de residéncia e da infraestrutura
associada as atividades “agrossilvipastoris”, de ecoturismo e de turis-
mo rural, inclusive o acesso a essas atividades, independentemente
da recomposicao da vegetacao, desde que ndo estejam em area que
ofereca risco a vida ou a integridade fisica das pessoas. Ademais, a
construcao de moradia por agricultores familiares, remanescentes de
comunidades quilombolas e outras populacoes extrativistas e tradi-
cionais em areas rurais, onde o abastecimento de agua se dé pelo es-
forco préprio dos moradores, é colocada como intervencao de baixo
impacto ambiental admitida na APP.
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De acordo com o conceito de Reserva Legal - art. 3° da Lei
12.651\2012 - p, esta consiste em area localizada no interior de uma
propriedade ou posse rural, delimitada nos termos do art. 12 com a
funcao de assegurar o uso economico de modo sustentavel dos recur-
sos naturais do imovel rural, auxiliar a conservacao e a reabilitacao
dos processos ecologicos e promover a conservacao da biodiversidade,
bem como o abrigo e a protecao de fauna silvestre e da flora nativa.
0 antigo Cédigo Florestal definia a Reserva Legal como a area locali-
zada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de
preservacao permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos
naturais, a conservacao e reabilitacao dos processos ecoldgicos, a
conservacao da biodiversidade e ao abrigo e protecao a fauna e flora
nativas. Com a inovacao, nao mais € prevista na definicao a exclusao
das APPs do computo da reserva legal, bem como foi expressamente
prevista a funcdo da Reserva Legal de assegurar o uso econémico de
modo sustentavel dos recursos naturais do imével rural.

E certo que o conceito de Reserva legal esta atrelado apenas
nas areas rurais, conforme definicao do art. 3°, Ill do Novo Codigo Flo-
restal. Contudo nao ha definicao clara de area rural na legislacao am-
biental, gerando controvérsia no sentido de qual critério devera pre-
valecer a sua conceituacao. Para o Estatuto da Terra - Lei 4.504\1964
- 0 imovel rural ou prédio rustico é definido por sua potencialidade
de exploracao, qualquer que seja a sua exploracao, ao contrario do
que ocorre na legislacao tributaria, cuja zona rural é delimitada por
exclusao, quando nao atendidos os critérios para enquadramento de
uma area como urbana. A questao esta longe de ser pacificada, sendo
pouco abordada pelos tribunais, mas entende-se que o critério da
potencialidade deve prevalecer, pois € o que mais se coaduna com a
melhor preservacao ambiental. Isso porque seria irrazoavel sustentar
que eventuais fazendas em area urbana nao tenham a obrigacao de
obedecer ao percentual de Reserva (florestal) Legal. O proprietario
de um imdvel originariamente rural apenas tera extinta a Reserva
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Legal quando o municipio aprovar o registro do parcelamento do solo
urbano que contenha a sua area consoante no plano diretor do mu-
nicipio, ndo bastando, portanto, a mera insercao do imédvel rural em
perimetro urbano definido mediante lei municipal.

Chama-se atencao para o fato de que a Reserva Legal nao
possui funcao restrita ao imovel em que esta inserida, sendo limi-
tacao de nivel “macro”, ou seja, vinculada ao interesse relativo a
melhoria regional da biodiversidade, mais do que propriamente a
preocupacao com o ecossistema.

4 A PROIBICAO DE RETROCESSO ECOLOGICO COMO DIREITO
HUMANO

Dizer que a abordagem dos Direitos Humanos é antropocén-
trica, pode soar como um pleonasmo. No entanto, esse antropocen-
trismo pode ser suavizado, quando é atravessado pelo tema da prote-
cao ao meio ambiente: o meio ambiente nao deve se deteriorar a tal
ponto que o direito a vida, a salde e ao bem-estar, o direito a familia
e a vida privada, o direito a propriedade e outros direitos humanos
figuem gravemente comprometidos.

As condicoes ambientais sadias fazem parte do direito a
vida. Ha um vinculo ébvio entre a salde ambiental e a saide humana.

As perspectivas centradas nos Direitos Humanos, mais pre-
cisamente em interesses humanos especificos - para nao dizer em
interesses economicos especificos, como se pode verificar nos dis-
positivos do novo Codigo Florestal acima referidos - por outro lado,
tendem a manter diferencas entre direito ambiental e direito a vida.
Dai a afirmacao de Francois OST, referida na introducao do presente
estudo, acerca da crise de vinculo e de limite que atravessa a huma-
nidade atualmente.

A referida crise do vinculo e do limite pode ser visualizada da
perspectiva juridica quando se tem que a normativa juridica se con-
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tradiz, ao estabelecer normas infraconstitucionais que vao de encon-
tro a normativa constitucional: as leis promotoras de retrocesso eco-
logico - como em varios dispositivos do novo Codigo Florestal acima
citados - vao de encontro a dispositivos normativos constitucionais,
que visam a promocao e portanto a irretroatividade da protecao a
bem ambiental.

Assim sendo, temos que o critério juridico dominante ainda
€ aquele do direito individual a vida ou a propriedade, em detrimento
do direito difuso a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. E
necessario pois, uma releitura ou uma leitura atualizada dos Direitos
Humanos, que seja atravessado pelos direitos difusos, de protecao ao
meio ambiente.

A Historia dos direitos humanos nasce com o liberalismo po-
litico que favorece a protecao da liberdade individual, em seguida,
esses direitos sao mitigados em face da protecao de grupos ou po-
pulacoes inteiras, ou seja, em face da protecao aos direitos sociais.
Os direitos difusos surgem como mais uma dimensao protetora dos
Direitos Humanos que vai além da protecao individual e social, em
sentido estrito.

No entanto, ainda hoje, os interesses individuais se sobre-
pdem mesmo aqueles sociais, assim como aos interesses difusos. Nos
capitulos um e dois acima desenvolvidos esses exemplos se impdem,
tanto na esfera legislativa quanto na esfera judiciaria. Ocorre a pre-
dominancia de direitos individuais a propriedade sobre responsabili-
dades ecologicas, quando das disposicoes do novo Cddigo Florestal,
que reduzem a protecao aos rios, aos morros, as APPs e as Reservas
legais. Também ocorre a predominancia dos direitos individuais no
conflito entre direito a moradia e direito a protecao da APP.

Para eliminar o descompasso entre as dimensoes de direitos,
€ necessario que os proprios direitos humanos sejam redefinidos ou
atualizados. A proibicao de retrocesso ecoldgico atua, portanto, em
termos gerais, como uma garantia constitucional do cidadao contra a
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acao do legislador, no intuito de salvaguardar os seus direitos funda-
mentais consagrados pela Constituicao.

As Funcdes Estatais sao incumbidas de um dever permanente
de concretizacao dos Direitos Fundamentais, o que nao permite, em
qualquer hipotese, a supressao ou restricao desses de modo a invadir
0 seu nucleo essencial.

Assim, temos que qualquer ato decorrente do exercicio da
Funcdes Estatais que venha a provocar alguma diminuicao importante
nos niveis de protecao dos direitos socioambientais acarreta um ata-
que frontal ao Estado Constitucional. Como se pode falar em critério
hermenéutico de prevaléncia da norma mais benéfica a tutela ecolo-
gica, quando o legislativo estabelece leis que diminuem a protecao
ecologica? A protecao ao meio ambiente ndo deve ser progressiva, no
sentido da melhoria ampliacao da referida protecao?

Disposicoes legislativas que diminui as areas de preservacao
permanente de 30 para 15 metros ao longo dos cursos d’agua com
menos de 5 metros de largura, a extincao da reserva legal para pro-
priedades com menos de 4 modulos rurais na Amazonia - proprieda-
des com até 400 hectares -, além da anistia para quem desmatou
ilegalmente até 22 de julho de 2008 e a extincao de algumas espécies
de areas de preservacao permanente, como as de altitude (morros,
montes, montanhas, serras e tabuleiros) nao significa um retrocesso
na protecao ecologica.

A fragilizacao de institutos basilares da Politica Ambiental
Florestal, como é o caso da Area de Preservacdo Permanente (APP)
e da Reserva Legal nao significa um retrocesso institucionalizado da
protecao constitucional? Tais institutos, conforme ja desenvolvido no
topico antecedente, objetivam a protecao dos solos e do ecossistema
florestal como um todo - e, no caso da area de preservacao perma-
nente, também do equilibrio ecologico da area urbana - de modo a
evitar erosoes e deslizamentos de terra, além de serem fundamentais
para protecao dos recursos hidricos, preservacao da biodiversidade
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e fertilidade do solo, além da manutencao do microclima, entre ou-
tros servicos ambientais. De uma perspectiva macroscopica, a pro-
tecao de tais institutos serve para amenizar os efeitos negativos das
mudancas climaticas, especialmente no caso de episodios climaticos
extremos, como grande intensidade de chuvas que assolam o nosso
pais norte a sul.

A fragilizacao da protecao ambiental ocasionada, mais es-
pecificamente, pelo aviltamento da Reserva Legal e da APP trara
reflexo direto nas condicdes de bem-estar da populacao brasileira,
em flagrante violacao ao direito fundamental ao minimo existencial
socioambiental. Cumpre lembrar, ainda, a centralidade dos Direitos
Fundamentais no sistema constitucional brasileiro (pés 1988) e que
as limitacodes por eles sofridas, especialmente por conta da Atividade
legislativa infraconstitucional, devem atender ao imperativo da pro-
porcionalidade.

No entanto, ao nosso ver, o Codigo Florestal brasileiro atua
justamente em sentido oposto a protecao constitucional dos Direitos
Fundamentais, ao legalizar a impunidade do desmatador. Além do
eventual estimulo a que o proprietario rural venha a fragmentar as
suas propriedades rurais de modo a nao ultrapassar os 4 modulos ru-
rais e isentar-se, assim, da manutencao da Reserva Legal. A legislacao
infraconstitucional do novo Codigo Florestal abre, portanto, um espa-
co normativo para legitimar futuros desmatamentos, além de deso-
brigar aqueles que ja o fizeram de reparar o dano ambiental causado.

Os deveres de protecao ambiental do Estado, incumbe ao
mesmo a adocao de medidas positivas no sentido de assegurar a tu-
tela do ambiente, de tal sorte que a acao estatal acaba por se situar
no ambito do que se convencionou designar de uma dupla face ou du-
pla dimensao do principio da proporcionalidade, entre a proibicao de
excesso de intervencao por um lado e a proibicao de insuficiéncia de
protecao por outro. Posto de outra forma, tem-se que o ente estatal
nao pode atuar de modo excessivo, intervindo na esfera de prote-
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cao de Direitos Fundamentais a ponto de desatender aos critérios da
proporcionalidade ou mesmo a ponto de violar o nucleo essencial do
direito fundamental em questao. Por outro lado, nao pode o Estado
atuar de modo a retirar a protecao constitucionalmente conferida a
um bem juridico fundamental, como é o caso do bem ambiental.

A proibicao de retrocesso ecoldgico é um principio constitu-
cional implicito e que abrange a esfera do excesso e a esfera da su-
pressao, tendo em vista uma adequada protecao do bem ambiental.

A proibicao de retrocesso ecoldgico tem como fundamento
constitucional, mais especificamente, os principios do Estado De-
mocratico e Social de Direito, da dignidade da pessoa humana, da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de Direitos
Fundamentais, bem como o principio da seguranca juridica e seus
desdobramentos.

Para Luhmann, a confianca é um mecanismo de reducao
da complexidade social, porque a existéncia de variaveis
tao abstratas, distantes e complicadas so6 pode ser tra-
tada com base na confianca. Do ponto de vista da teoria
da acdo humana, a presenca do futuro, por si, implica
a necessidade de planejar, mas quando o individuo deve
atuar em contextos turbulentos e sofisticados acaba por
suportar uma carga excessiva que dificulta a previsao.
Necessita, pois, reduzi-la a base da confianca.

A confianca é o lubrificante das relacdes sociais, de
modo que se ela existe diminui a necessidade de contro-
le e os custos que isso envolve, assim como aumentam os
indices de éxito na obtencéao de resultados.

A organizacao da sociedade com base na incorporacao
de valores comuns que gerem condutas que nao depen-
dem somente da racionalidade econdmica é um aspecto
fundamental da autorregularao.
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A LEGISLACAO SIMBOLICA DE COMBATE AO
TRABALHO ESCRAVO

Marcio Cristiano de Gois’
Matheus Felipe de Castro”

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por tema analisar os instrumentos de
combate a escravidao contemporanea e sua delimitacao encontra-se
na analise do Artigo 149 do Cddigo Penal e do Artigo 243 da Constitui-
cao Federal como instrumentos simbolicos de combate da escravidao
contemporanea.

O problema da pesquisa se concentra na ampliacao dos mo-
delos de comportamentos proibidos descritos no artigo 149 do Codigo
Penal, apo6s o advento da Lei n. 10.803/2003, tornando-o permeavel
a duvidas que enfraqueceram o carater necessariamente fechado do
tipo, o que pode levar, a sua inaplicabilidade (legislacao penal com
carater meramente simbdlico), mesmo fato é verificado na legisla-
cao constitucional em seu artigo 243, o qual foi alterado pela Emen-
da Constitucional n° 81/2014 criando a desapropriacao confiscatoria
para o trabalho escravo.
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Justifica-se a tematica na medida em que o trabalho escravo
ainda € uma realidade nacional e o pais assumiu diversas obrigacoes
internacionais para implementar medida positivas e eficazes para o
seu combate. Outrossim, a Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) declarou que no Brasil existem milhares de pessoas submetidas
ao trabalho escravo, portanto, resta imprescindivel realizar uma pes-
quisa voltada para a tutela dos direitos fundamentais, em especial do
direito fundamental de liberdade.

Objetiva-se, com o trabalho, colaborar para o fornecimento
de elementos de pesquisa que tenham por objeto o estudo desse im-
portante direito fundamental a liberdade, destacando que este artigo
é parte de uma pesquisa em desenvolvimento possuindo outros arti-
gos complementares.

O Trabalho procura por meio de releituras dos referenciais
tedricos contemporaneos e classicos apresentar as caracteristicas
simbolicas dos instrumentos legais de combate a escravidao, crime e
desapropriacao. O trabalho parte do método dedutivo, de uma pre-
missa geral (maior) para uma especifica (menor), dividindo o mesmo
em duas partes.

Em um primeiro momento procura-se estudar o cenario da
escravidao contemporanea, desta maneira procura-se separar os ti-
pos de escravidao existentes bem como os fatores essenciais para a
sua definicao na contemporaneidade brasileira.

Na segunda parte dedica-se o trabalho para apresentar os
problemas trazidos com a Lei n°. 10.803/2003 e pela Emenda Consti-
tucional n° 81 que alterou o artigo 243 da Constituicao Federal.

Por fim, o trabalho procura apresentar a caracteristica sim-
bélica contida nas normas penais e constitucionais, apresentando que
a lei na maioria das vezes, representa uma politica publica eficaz no
plano da diplomacia internacional, contudo ineficaz no combate ma-
terial interno da escravidao brasileira.
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O presente trabalho nao procura apresentar conclusdes pe-
remptorias, haja vista que representa um estado de pesquisa em desen-
volvimento com resultados parciais, tornando-se um elemento de pes-
quisa dentro de uma série de artigos que aborda o Direito Fundamental
a Liberdade e Propriedade dentro da escravidao contemporanea.

2 A ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Quando se aborda o tema da escravidao o imaginario popular
encontra nas fazendas coloniais, na populacao negra africana acor-
rentada, na chibata, o modelo de escravidao. Contudo, a escravidao
ao longo do tempo e espaco nao € homogénea, neste sentido destaca
(VIANA, 2006) que ao longo da histéria ela se manifesta de forma e
objetivos desiguais.

Gorender (2010) destaca que dentro das formas de escravi-
dao é possivel identificar que o atributo primario vinculado a ideia
de propriedade nem sempre se transmitiu pelos critérios da perpe-
tuidade e da hereditariedade. Segundo o autor, existem formas de
escravidao em que era possivel identificar a cessacao da exploracao
ap6s um prazo determinado.

Outras formas desta desigualdade da exploracao da escravi-
dao, segundo Gorender (2010) encontra-se na Asia em que o individuo
nunca assumia o papel de proprietario, mas em mero possuidor. Ja no
direito romano é possivel ver a caracteristica, por exemplo, da trans-
missao hereditaria. Portanto, a escravidao nao pode ser classificada
com uma Unica espécie, mas sim como um género que possui diversas
modalidades ao longo do tempo e espaco.

No momento atual, somando as caracteristicas apresentas
pela OIT, bem como pelas expressdes contidas no tipo penal descrito
no artigo 149 do Cddigo Penal Brasileiro € possivel identificar, pelos
menos cinco categorias que conceituam o nlcleo da escravidao con-
temporanea.
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Segundo Viana (2006) a primeira categoria se relaciona a pro-
pria falta explicita de liberdade, dentro desta modalidade nao se torna
necessaria a ameaca fisica, basta a simples existéncia de uma divida
crescente e impagavel para que possa ser suficiente para tolher sua
liberdade. Similar a essa primeira categoria encontrava-se a figura do
trabalho escravo no momento pos-indigena, denominados como “en-
gajados” ou “Quitadores” (WILLIAMS, 2012) os engajados e quitadores
precisavam trabalhar em trocas das despesas de transporte.

Verifica-se a presenca desta categoria em diversos setores da
economia nacional, cita-se, por exemplo, os varios trabalhadores que
sao deslocados de seu “habitat” natural na busca de oportunidades
que necessitam ser quitadas. Durante esse longo periodo grande par-
te de suas liberdades ambulatoriais sao restringidas.

A segunda categoria se liga com o trabalho exaustivo, as-
sédio moral e situacdes analogas da escravidao, ao passo que a ter-
ceira categoria se liga ao salario (VIANA, 2006). Nestas categorias o
escravo contemporaneo muito se aproxima a figura do trabalhador
inglés explorado durante a revolucao industrial, como destaca Marx
(1998), percebe-se um trabalhador que era formalmente “livre”, mas
encontra-se materialmente escravizado pelo salario e pelas péssimas
condicdes de trabalho.

A quarta categoria também se aproxima ao trabalhador in-
dustrial, bem como ao trabalhador colonial. Esta categoria trabalha
com as condicdes degradantes da saude do trabalhador e nas péssimas
condicdes no fornecimento da moradia, da alimentacao (VIANA, 2006).

Existe uma outra categoria que nao é listada por Viana (2006),
trata-se da escravidao decorrente do trafico de pessoas, bem como a
escravidao sexual. Destaca Rocha (2013) que o trafico de pessoas € a
terceira modalidade de crime transnacional mais lucrativa do mundo.

Reconhecido, portanto, que na contemporaneidade existem
diferentes tipos de escravidao, com a finalidade de delimitar o es-
tudo, bem como a relacao envolve a escravidao e o Capitalismo, o
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trabalho cinge-se em analisar as cinco categorias apresentadas por
Viana (2006).

Desta maneira, ao contrario do que vivido na historia, o es-
cravo contemporaneo nao pertence a uma categoria isolada ao ponto
de se tornar uma “raca” determinada, como foi o caso do indio e
do negro. Desta maneira a questao nao se encontra na diversidade
de uma raca no plano bioldgico, como destaca Claude Lévi-Strauss
(1960), mas principalmente na desigualdade material e nas oportuni-
dades de sobrevivéncia das mais diversas nacoes.

Em sintese, o processo de abolicdo da escravatura no Brasil,
confluindo com o imigrantismo, com as leis de locacao de servicos,
com a coacao para o trabalho através da criminalizacao do ocio e da
concentracao fundiaria promovida pela Lei de Terras, formou a base
do mercado de trabalho rural no Brasil, pautado na sobre-exploracao,
na coacao ao trabalho e na violéncia (SCHWARZ, 2014, p. 200).

A questao que liga todas as categorias estudadas a escravi-
dao é o excesso do lucro, tipico de um sistema capitalista descon-
trolado. Desta maneira, o capitalista, que em tempos passados foi
conceituado como o maior abolicionista da escravidao colonial, neste
momento revela-se o principal “Senhor do Engenho” da escravidao
contemporanea. Assim, a busca pelo lucro a qualquer custo revela a
existéncia de modelos de exploracao da mao de obra nao adeptos ao
discurso dos direitos fundamentais, copiando modelos capitalistas da
Inglaterra dos séculos XVII e XVIII.

A “escravidao contemporanea” configura-se, portanto, situ-
acoes em que o trabalhador é reduzido, de fato, a condicao analoga
a de escravo, sendo-lhe suprimido o seu status libertatis. Situacoes
em que, por meio de dividas contraidas junto ao empregador ou seus
prepostos, ou por meio de outras fraudes, inclusive a retencao de
documentos contratuais ou pessoais ou de salarios, ou violéncia ou
grave ameaca, o trabalhador permanece retido no local da presta-
cao de servicos, para onde foi levado, mediante aliciamento, nao
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podendo dele retirar-se com seguranca. Consubstancia-se, portanto,
na supressao, de fato, da liberdade da pessoa, sujeitando-a ao poder
discricionario de outrem, que realmente passa a exercer, sobre ela,
de forma manifestamente ilicita, poderes similares aqueles tradicio-
nalmente atribuidos ao direito de propriedade (SCHWARZ, 2014, p.
209-210).

Desde ja, explica-se que o escravo colonial era tido como
uma propriedade era considerado um “fardo” ao dono, tratava-se
de um bem que nao promovia tanto lucro, em virtude de que gerava
muitas despesas e nao consumia os bens produzidos, portanto, in-
compativel com o modelo capitalista e principalmente com a teoria
econdmica da mais valia, dentro da férmula de Marx (CASTRO, 2016)
D - M- D’ (Dinheiro que produz mercadoria que produz mais Dinheiro)

Contudo, o “Escravo Assalariado” 1, a “nova” espécie que se
estuda na contemporaneidade nasceu com o capitalista individual que
almeja o lucro a qualquer custo, este é responsavel por representar
o sistema capitalista de acumulacao de riqueza abstrata, selvagem,
individualista. Este, no exercicio de uma liberdade fundada no direi-
to de explorar ilimitadamente a propriedade explora o trabalhado
escravo pelo lucro que lhe proporciona, especialmente pelo fato que
trabalho escravo é igual ao trabalho precario, sem direitos trabalhis-
tas. O escravo contemporaneo é um insumo barato no processo ne-
gocial, promovendo a competividade e o lucro pelo baixo custo. Toda
essa relacao relembra o modo de exploracao que estava submetido o
trabalhador inglés durante o século XVII e XVIIl e que demonstrava as
condicoes de trabalho que estava submetido (ENGELS, 2008).

Como destaca (MARX, 1998) a presenca da escravidao e ser-
vidao existem e desaparecem a partir da indole da producao. Assim,
nao se trata da justica e da fraternidade os elementos chaves para
o fim da escravidao, mas sim a estrutura economica e a forma de
exploracao do trabalho ser compativel ou ndo, veja-se por exemplo
que o mercantilismo que preparou o terreno do capitalismo dependia
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da escravidao, Assim “[...] As suas causas encontram-se: na estrutura
econdmica, no modo de producédo e da troca, que preside a distri-
buicao das riquezas e, por conseguinte, a formacao das classes e a
hierarquia [...] (MARX, 1998, p. 18-19).

Destaca-se que o movimento que retirou o trabalhador es-
cravo e o tornou livre é uma falacia, um “slogan” como trabalha
Lenine (1980) em seu discurso de “Como iludir o povo com os slogans
de liberdade e igualdade”, neste sentido destaca que:

A “liberdade e igualdade” no sistema burgués (isto é,
enquanto se mantiverem a propriedade privada das ter-
ras e dos meios de producao) e na democracia burguesa,
serao meramente formais, o que significa, na realida-
de, escravatura salarial para os trabalhadores (que sao,
formalmente, livres, gozando, formalmente, de direitos
iguais), todo o poder para o capital, e opressao do tra-
balho pelo capital. Este é o ABC do Socialismo, “eruditos
“cavalheiros — e vocés esqueceram este ABC. (LENINE,
1980, p. 8-9).

Como observa Lenine (1980), a liberdade vira o simbolo ilu-
sorio do capitalismo abolicionista, quando na realidade, com os “slo-
gans” forma-se uma “cortina de fumaca” ao surgimento de uma outra
categoria de escravidao, o “Escravo Assalariado”.

Neste sentido ja destacava (MARX, 1998, p. 19) que “o traba-
lhador livre, podendo de direito dispor da sua pessoa viu-se obrigado
de fato a dispor dela para viver, nao tendo outra coisa que vender.
Desde entao foi condenado ao papel de assalariado durante toda a
sua vida”.

Durante a contemporaneidade é possivel identificar a pre-
senca de trabalho “escravo assalariado”, semi-livre, sendo possivel
identificar que muitos dos trabalhadores encontram-se cerceados de
suas liberdades, no presente caso pelo salario. Neste sentido:
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0 sistema de salario, substituindo as diversas formas de
trabalhos forcados, aliviou o capitalista da manutencao
dos produtores. O escravo tinha assegurada a sua ali-
mentacao quotidiana, quer fosse obrigado a trabalhar
quer nao; o assalariado nao pode comprar a sua senao
com a condicao de que o capitalista necessite de seu
trabalho; [...] Verifica-se na atualidade que em decor-
réncia do desemprego e demais questdes basicas como:
moradia, salde e alimentacdo da populacado, grande
parcela dela sofre com uma exploracao da mao de obra
similar aquela praticada na Inglaterra durante a revolu-
cao industrial. (MARX, 1998, p. 20).

No modelo atual, o escravo assalariado representa uma das
categorias da escravidao contemporanea, pois o recebimento de um
salario nao é instrumento suficiente para atribuir a este trabalhador
a qualidade de ser considerado um homem livre. A liberdade formal é
utilizada como o “Slogan” que justifica a realidade do sistema confli-
tuoso e permanente de lutas de classes e de um jogo de poder.

Desta maneira, é possivel concluir que o capitalismo foi res-
ponsavel pelo rompimento da escravidao colonial, haja vista que o
modelo escravocrata colonial era incompativel com o modelo propos-
to pelo capitalismo inglés na formacao de um mercado de consumi-
dores, empregado na politica econdmica da mais valia, pela formula
(D - M- D’) Dinheiro que produz mercadoria que produz mais-dinheiro
(CASTRO, 2016).

Durante a industrializacao inglesa inicial, Friedrich Engels
(2008) observa que a situacao da classe trabalhadora na Inglaterra era
marcada por um salario, que teria sido responsavel por transformar
o trabalhador num homem formalmente livre, contudo, analisando
as condicoes de trabalho, a situacao do meio ambiente de trabalho,
bem como o valor do salario, somados a auséncia de direito minimos
na exploracao do operario percebia-se um trabalhador escravizado,
similar ao escravo contemporaneo.
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Desta maneira, o capitalismo foi o abolicionista de um mo-
delo escravocrata (GORENDER, 2010) baseado no escravo como um
direito real de propriedade e o criador de um escravo formalmente
livre, o “escravo assalariado” (MARX, 1998).

O trabalhador inglés que foi explorado durante a revolucao
industrial representa o modelo mais préximo do “escravo assalaria-
do”, revelando que aquele cenario definido por Engels (2008) nao
€ abolicionista, mas sim, classificatorio, promovendo o reenquadra-
mento do problema em outra espécie de escravidao, altamente lu-
crativa pelo tempo de trabalho ndao remunerado a servico do empre-
gador, neste momento vale tudo pelo lucro.

Dentro deste cenario escravocrata capitalista, por obriga-
coes internacionais, é possivel verificar a criacao de mecanismos de
combate a escravidao no Brasil. Dentre os mecanismos existentes, o
presente trabalho ira abordar o crime de exploracao do trabalho es-
cravo e a desapropriacao confiscatdria. Neste sentido, procura-se no
direito penal a reflexao sobre os “defeitos” legislativos encontrados
na Lei 10.803/2003 e no Artigo 243 da Constituicao Federal, observar
a auséncia de previsao regulamentadora. A ampliacao do tipo penal e
a simbologia trazida pela Emenda Constitucional n° 81/2014 promo-
vem eficacia no plano politico, contudo sao ineficientes para comba-
ter a escravidao material brasileira.

3 DO CRIME E DA DESAPROPRIAGAO CONFISCATORIA DO TRA-
BALHO ESCRAVO

Acerca do crime de exploracao de trabalho escravo definido
no coédigo penal, inUmeros sdao os seus problemas, conforme destaca
BITENCOURT (2007), o problema do tipo penal encontrado na norma
do artigo 1492 do Cddigo Penal ja esta 2 Art. 149.

Reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaus-
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tiva, quer sujeitando-o a condicoes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua lo-
comocao em razao de divida contraida com o emprega-
dor ou preposto: Pena - reclusao, de dois a oito anos,
e multa, além da pena correspondente a violéncia § 10
Nas mesmas penas incorre quem: | - cerceia o uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho; Il - mantém vi-
gilancia ostensiva no local de trabalho ou se no proprio le-
gislador brasileiro, o qual, como sempre faz legisla sempre
em cima de casos concretos. “E mais facil e mais barato
para o Poder PUblico editar novas leis penais e aumentar
as respectivas sancoes, do que adotar politicas publicas ou
tentar criar novos empregos.” (BITENCOURT, 2007, p. 387).

As expressoes trazidas pelo tipo penal descritos na lei como:
“trabalhos forcados”; “Jornada exaustiva” “condicoes degradantes
de trabalho” ainda representam expressées muito vagas. A interpre-
tacao destes elementos dentro do ordenamento juridico nao se mani-
festa de maneira uniforme entre as ciéncias do direito, especialmen-
te no conflito entre Direito Penal e Direito do Trabalho.

Conforme observa Bitencourt (2007), a alteracao promovi-
da na Lei 10.803/2003 foi responsavel pela restricao e limitacdao no
alcance do tipo penal. Desta maneira, o que antes da reforma era
um crime de forma livre passou com a nova lei a ser um crime espe-
cial. As expressoes trazidas “Empregador” “Trabalhador” “Local de
Trabalho”, trazem meios e formas de execucao especificos, além da
propria definicao do sujeito passivo, remetendo a um crime especial,
voltado a uma relacao de trabalho.

Dentro da estrutura do tipo penal, verifica-se a presenca de
“falhas” e “equivocos” da legislacao que tornam o crime um instru-
mento legal, contudo totalmente ineficaz no combate efetivo ao tra-
balho escravo. Desta maneira, fomenta-se a discussao de Poulantzas
(2010) se a presenca destas falhas foram inseridas por descuido, erro
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e imprudéncia ou se o objetivo do legislador realmente era criar uma

norma penal aterrorizante, nominativa, simbdlica e ineficaz.
Acerca do Artigo 243 da Constituicao Federal, destaca-se

que a regulacao da desapropriacao por exploracao de trabalho es-

cravo encontra restricoes de efetividade, haja vista a rediscussao da

escravidao dentro da norma regulamentadora descrita no Projeto de
Lei (PLS) n®432/2013, a qual traz a Ementa e a explicacao da ementa

da seguinte maneira:

Ementa: Dispde sobre a expropriacao das pro-
priedades rurais e urbanas onde se localizem a
exploracao de trabalho escravo e da outras provi-
déncias. Explicacao da Ementa: Define trabalho es-
cravo; estabelece apodera de documentos ou ob-
jetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho. § 20 A pena é aumentada de
metade, se o crime é cometido: | - contra crian-
ca ou adolescente; Il - por motivo de preconceito
de raca, cor, etnia, religiao ou origem que o mero
descumprimento da legislacao trabalhista nao ca-
racteriza trabalho escravo; determina que todo e
qualquer bem de valor economico - apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou da exploracao de trabalho escra-
Vo - seja confiscado e revertido ao Fundo Especial
de Prevencao e Combate ao Trabalho Escravo e
ao Trafico Ilicito de Entorpecentes e Drogas Afins
- FUNPRESTIE; estabelece que os imoveis rurais
e urbanos que devido as suas especificidades nao
forem passiveis de destinacdo a reforma agraria
e a programas de habitacao popular, poderao ser
vendidos e os valores decorrentes da venda de-
verao ser remetidos ao FUNPRESTIE; determina
que nas hipoteses de exploracao de trabalho em
propriedades pertencentes a Unido, Estados, Dis-
trito Federal ou Municipios, ou em propriedades
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pertencentes as empresas publicas ou a sociedade
de economia mista, a responsabilidade penal sera
atribuida ao respectivo gestor; estabelece que a
acao expropriatoria de imdveis rurais e urbanos em
que forem localizadas a exploracao de trabalho es-
cravo observara a lei processual civil, bem como
a necessidade de transito em julgado de sentenca
penal condenatoria contra o proprietario que ex-
plorar diretamente o trabalho escravo; elenca as
finalidades e as fontes de recursos do FUNPRESTIE.
No Projeto destaca-se o parecer do Ministério Pu-
blico do Trabalho.'

Nele é possivel verificar que o Poder Legislativo tenta nova-
mente regular o que seria o trabalho escravo, ignorando a expressao
do Art. 149 do Cddigo Penal e, remetendo a processos historicos simi-
lares a escravidao colonial, demonstrando a auséncia de uniformidade
do conceito no plano legislativo. Outrossim, pela ementa novamente
é possivel identificar a imprecisdao do conceito de trabalho escravo,
determinando que o mero descumprimento da legislacao trabalhista
nao configura escravidao.

! Razoes de ordem humanitaria e econdmica justificaram a alteracao do tex-
to maior, uma vez que o trabalho em situacdo analoga a escravidao também
prejudica os empresarios que cumprem a legislacdo trabalhista, sobrepuja-
dos pela concorréncia desleal daqueles que ndo a observam. A expropriacao
elimina, dessa forma, a “premiacao” de empregadores que, acintosamente,
descumprem a lei. [...] Ocorre que o Projeto de Lei do Senado n°® 432/2013
tenta redefinir o trabalho escravo com contornos confinado a idade média,
e com isso o Ministério PUblico do Trabalho nao pode concordar. As praticas
contemporaneas de escravidao nao se limitam a restricao do direito de ir
e vir do empregado. Sabemos que trabalho escravo é muito mais do que
isso. E escravo o trabalho que flerta coma morte por exaustdo. E escravo o
trabalho em cujos alojamentos nao ha sanitarios nem agua encanada, sendo
necessario recorrer-se a agua de pocos onde animais também se hidratam.
As condicdes degradantes acrescenta-se o que a lei define como jornada
exaustiva (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2015, p. 2).
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Na contemporaneidade a escravidao encontra o seu feitor
no capitalista individualista agressivo, no lucro a qualquer custo, na
jornada exaustiva, nas condicoes degradantes de trabalho, similar a
exploracao da mao de obra do operario inglés durante o século XVIl e
XVIIl. Esses elementos precisam ser somados com a supressao de fato
ao direito de liberdade (SCHWARZ, 2014).

Contudo, por mais que ainda esteja em tramite a lei que ira
regular a desapropriacao por exploracao de trabalho escravo, a qual
desde 26/02/2016 contra-se na Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania, cumpre destacar que no modelo penal brasileiro, tem-se a
definicao do trabalho escravo como crime, de acordo com o Art. 149
do Codigo Penal e essa € a linha de raciocinio do Ministério Publico
do Trabalho, no sentido de que nao é necessario regular novamente o
trabalho escravo, pois a lei penal ja traz elementos suficientes para a
identificacao do trabalho escravo.

A discussao demonstra o conflito de representatividade em
aceitar que a escravidao contemporanea, da forma descrita pelo ar-
tigo 149 do Codigo Penal viola varias pretensoes e propositos de capi-
talistas individualistas, que buscam a lucratividade e competividade
através da exploracao do homem.

Os interpretes hermenéuticos, sejam auténticos, judicias ou
doutrinarios ndo possuem uma definicdo precisa e uniforme sobre o
que é o trabalho escravo. Assim como eles, a sociedade também nao
visualiza a escravidao de maneira igual, este espaco de nao represen-
tatividade faz com que seja alimentado um mercado paralelo lucrati-
vo que sobrevive as custas da escravidao e de toda a sua indefinicao.

A presenca de expressdes ambiguas e contraditorias que di-
vergem os interpretes juridicos traz inaplicabilidade a norma, como
ja dizia Beccaria (2002, p. 24) “Enquanto o texto das leis nao for um
livro familiar, como um catecismo, enquanto elas forem redigidas em
lingua morta e nao conhecida povo” a lei nao promovera eficacia.
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Assim, quando a definicao do que é trabalho escravo nao € unanime,
a sociedade nao visualiza o ilicito e o pratica.

Continua Beccaria (2002, p. 24) que: “[...] ponde o texto
sagrado das leis nas maos do povo e, quantos mais homens o lerem,
menos delitos havera. Pois nao é possivel duvidar que, no espirito do
que pensar cometer um crime, o conhecimento e a certeza das penas
cologuem um freio a eloquéncia das paixoes.” Através desta licao que
aborda a necessaria simplicidade de linguagem e conceito para a po-
pulacao, fomenta-se a discussao se no caso concreto, para tutelar os
direitos fundamentais, “o menos nao seria 0 mais”, ou seja, reduzir o
conceito de escravidao para promover mais eficacia.

4 DA LEGISLAGAO SIMBOLICA

Partindo do que até agora foi estudado, percebe-se que os
instrumentos (crime e desapropriacao) de combate ao trabalho es-
cravo sao ineficazes no plano material por suas indefinicoes. Percebe-
-se dentro desta analise que se tratam de normas nominativas4, re-
presentando um modelo formal que nao se materializa. A auséncia do
direito vivido traduz a norma constitucional nominativa que no plano
fatico lhe traz a caracteristica basica da ineficacia, ou seja, sua es-
séncia nao é de efetividade, mas é educativa e simbolica.

Assim, o estudo procura compreender o fato de que a norma
escravocrata é simbolica e ineficaz. Contudo, isso nao deve ser com-
preendido necessariamente como um defeito e causar desprestigio a
ela. E preciso aceitar a presenca dela com suas ineficacias para reco-
nhecer o que ela revela, mesmo que seja ineficaz e que se fomente
a escravidao na contemporaneidade. Aceitar a norma como ineficaz
de maneira natural € observar aquilo que escapa a legislacao e revela
uma possivel realidade material.

As teorias tradicionais procuram estudar o direito fundamen-
tal umbilicalmente ligado com a sua eficacia, o presente estudo nao
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procura negar a eficacia e muito menos os direitos fundamentais, mas
compreender que dentro do “discurso belo” que envolve esses direi-
tos, muitas vezes a ineficacia nao seja um defeito, mas talvez uma
resposta, uma constatacao.

Os intérpretes da hermenéutica tradicional sejam os autén-
ticos, judiciais ou doutrinarios, acabam empregando de maneira imo-
derada o termo “escravidao” e “trabalho escravo”. A consequéncia
desta repeticao ja foi vista com a expressao “dignidade humana”,
como observa Tramontina e Hahn (2013, p. 13940) “[...] tem-se pelo
uso continuo, intermitente e cotidiano da expressao, para fundamen-
tar todo e qualquer direito, posicionamento ou justificar decisées, o
processo de vulgarizacao/banalizacao da ‘dignidade humana’.”

Assim, como a dignidade humana, o trabalho escravo que
vem sendo empregado pelos operadores do direito nas mais diversas
situacdes, ao invés de promover o prestigio tem promovida a sua
banalizacao. Desta maneira, dentro desta relacao a escravidao como
um todo se tornou ficticia tanto para aqueles que empregam o termo
nao sendo escravos, bem como, infelizmente, aqueles que sao es-
cravizados e sao tratados como a maioria. Lowenstein (1979) divide
as constituicoes em Normativas, Nominativas e Semanticas. Dentro
desta divisao entende-se que as teorias acima citadas, em especial a
teoria da eficacia mediata e a teoria da eficacia imediata, somente
podem ser aplicadas em constituicdes normativas.

Como ja foi notada, a existéncia de duas normas, uma norma
penal aterrorizante e outra norma constitucional que prevé a perda
da propriedade em caso de exploracao do trabalho escravo promove
o sentimento da efetividade e eficacia no combate ao trabalho escra-
vo no Brasil.

Contudo, analisando os problemas da norma penal, e a falta
de uma lei especifica para a norma constitucional, bem como a re-
gulamentacao com expressdes amplas e complexas, traduzem que o
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“mais acabou virando menos” gerando desprestigio e incompreensao
sobre o que seria trabalho escravo.

As ferramentas sao marcadas por uma simbologia que lhes é
propria, que talvez seja sua propria razao de existir, uma “lei para
inglés ver”. O emprego do discurso dos direitos fundamentais associa-
do ao terror penal acaba servindo como alibi politico internacional e
demonstram que a ineficacia nao € uma falha, mas sim uma resposta
dentro deste jogo de poder, uma triste caracteristica brasileira.

Presencia-se, portanto, uma legislacao simbolica como defini-
ria Marcelo Neves (2005), a qual atua como um “alibi” politico interna-
cional, uma justificativa ao cumprimento de exigéncias internacionais.
Sobre a obra de Marcelo Neves destaca (BOAS FILHO, p. 4) que:

[...] a legislacdo simbolica como aquela em que, em
razao da prevaléncia da dimensao politico-ideologica,
ha um déficit de concrecao normativa, Marcelo Neves,
baseando-se em Harald Kindermann, propée uma tipo-
logia tricotomica que, em seu entendimento, seria ex-
pressiva de seu conteldo. Nesse sentido, a legislacao
simbdlica serviria a diversos propdsitos: a) confirmacao
de valores sociais; d) demonstracao da capacidade de
acao do Estado (legislacdo-alibi, na qual se cria uma
imagem favoravel do Estado no que concerne a resolu-
cao de problemas sociais); ¢) formula de compromisso
dilatério (adiamento de solucao dos conflitos). O or-
denamento juridico brasileiro possui essa caracteristica,
ou seja, possui um grande nimero de leis, as quais, em
virtude de sua abstracdao, complexidade ou pela falta
de complementariedade acabam nédo sendo executaveis,
totalmente ineficazes. Esse processo pode ser visto sob
dois olhares: o primeiro de que o nosso sistema é falho
e nossos legisladores nao sabem criar leis; o segundo é
que as [...]
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Deste modo, quando surge uma lei que nao € executada ou
€ inaplicavel, apresenta-se a expressao classica que se trata de uma
“Lei para inglés ver”. Trata-se de uma forma pejorativa de depreciar
o papel do Poder Legislativo, a qual surgiu com a Lei Feijo.

Assim, por mais que recentemente o Art. 149 do Codigo Penal
tenha sido alterado, bem como tenha sido modificada a Constituicao
Federal para a hipétese de desapropriacao confiscatoria pela prati-
ca escravista, nota-se que os dois instrumentos ainda nao produzem
efeitos concretos no combate ao trabalho escravo, razao pela qual
fomenta-se sua funcdo no ordenamento juridico como “simbolo”.

O discurso geral da lei como simbolo teria em uma primeira
face a indignacao com o poder legislativo, sua depreciacao, contudo,
talvez a “lei simbdlica” possua uma outra funcao que nao pode ser
dita de maneira expressa, mas que possa ser analisada entre suas en-
trelinhas, fomentando a discussao de que possa existir para cumprir
uma funcao ineficaz, um direito de resposta daquilo que nao pode ser
dito de maneira escancarada pela classe que nao quer acabar com
essa modalidade de escravidao.

[...] é esse “estado de Direito” que foi concebido como
posto ao poder ilimitado, criando a ilusao do bindmio Lei-
-Terror. [...] Toda a forma estatal, mesmo a mais sangui-
naria, edificiou-se sempre como organizacao juridica, re-
presentou-se no direito e funcionou sob a forma juridica:
sabe-se muito bem que assim foi com Stalin e sua consti-
tuicdo de 1937, reputada a mais democratica do mundo.
Portanto, nada mais falso que uma presumivel oposicao
entre o arbitrio, os abusos, a voa vontade do principe e o
reino da lei. [...] (POULANTZAS, 2000, p. 74).

O crime como visto pela sua ampla redacao gerou inUme-

ros “problemas” em sua aplicacao, contudo, dentro de um modelo
de leis paralelas escravistas ao Estado democratico de Direito, nao
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sobrevivem problemas e sim solucdes, portanto, a Lei representaria
uma funcao “simbdlica” e a ineficacia nao seria necessariamente um
defeito, mas uma caracteristica de uma escravidao que nao foi abo-
lida completamente e subsiste por aqueles que procuram explorar o
capitalismo de maneira individual, agressiva e ilimitada.

Como ja visto, quando a lei tenta punir de forma demasiada,
quando a legislacao tenta defender tanto um direito, acaba muitas
vezes nao protegendo qualquer direito, deixando a norma sem qual-
quer efeito, causando a eficacia invertida. Neste sentido, como ja
visto por Tramontina e Hahn (2013) “[...] quando tudo é dignidade
humana, nada é dignidade humana”, podendo ser ampliada a expres-
sdo para que “Quando tudo é trabalho escravo, nada é escravidao.”

Quando se observa a redacao do artigo 243 da Constituicao
Federal, a impressao primaria que se tem é que o Brasil defende tan-
to a liberdade, coibe tanto a escravidao que inclusive alterou a sua
Constituicao Federal. No Brasil, portanto, quem explora a escravidao
perde a propriedade.

0 simbolo trazido por essas leis ineficazes pode ser observa-
do sob dois primas. O primeiro prisma encontra-se dentro da classe
que prega a ineficacia, a norma neste caso serve para pregar um
“discurso” que na pratica, pelas leis de mercado paralelo nao se con-
cretiza.

Enfim, a lei detém um papel importante (positivo e negati-
v0) na organizacao da repressao ao qual nado se limita; € igualmente
eficaz nos dispositivos de criacao do consentimento. Materializa a
ideologia dominante que ai intervém mesmo que nao esgote as ra-
z0es do consentimento. A lei-regra, por meio de sua discursividade e
textura, oculta as realidades politicoeconomicas, comporta lacunas e
vazios estruturais, transpdes essas realidade para a cena politica por
meio de um mecanismo préprio de ocultacao-inversao. Traduz assim
a representacao imaginaria da sociedade e do poder da classe domi-
nante. [...] As classes dominadas encontram na lei uma barreira de
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exclusao e igualmente a designacao do lugar que devem ocupar (POU-
LANTZAS, 2000, p. 81-82). O segundo prisma é da classe que combate
a escravidao, essa classe sabe que se a norma for totalmente eficaz
tera dificuldades em ser aprovada, uma vez que nao representa a
grande maioria opositora que explora o trabalho escravo. Assim, essa
classe “aceita” a norma simboélica como um marco diretivo na elabo-
racao de seus propositos.

Muitas das acdes do Estado que ultrapassam seu papel
repressivo e ideologico, suas intervencdes econdmicas e sobretudo os
compromissos materiais impostos pelas classes dominadas as classes
dominantes, uma das razoes do consentimento, vém inscreve-se no
corpo da lei, fazendo parte de sua estrutura interna. A lei apenas
engana ou encobre, reprime, obrigando a fazer ou proibindo. Também
organiza e sanciona direitos reais das classes dominadas (claro que
investidos na ideologia dominante e que estao longe de corresponder
em sua aplicacado a sua forma juridica) e comporta os compromissos
materiais impostos pelas lutas populares as classes dominantes (POU-
LANTZAS, 2000, p. 82).

A auséncia de representatividade de grande parcela da po-
pulacao, nas legislacoes antagonicas, com propostas legislativas nao
unanimes, trazem a conclusao que a lei no proposito capitalista in-
dividualista serve muito mais como um “slogan”, uma “cortina de
fumaca” do que propriamente uma sancao. “Embora toda lei ou todo
direito apresentem certas caracteristicas comuns, o direito capitalis-
ta é especifico no que forma um sistema axiomatizado, composto de
conjunto de normas abstratas, gerais, formais e estritamente regula-
mentadas.” (POULANTZAS, 2000, p. 84).

a) A acao do Estado, seu funcionamento concreto nem
sempre toma a forma de lei-regra; existe sempre um
conjunto de praticas e técnicas estatais que escapa a
sistematizacao e a ordem juridica. Isso ndao quer dizer
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que sejam “andmica”, arbitrarias, mas que obedecem
a uma logica diferente da ordem juridica, a logica da
relacao de forcas entre classes em luta cuja lei é ape-
nas investimento a distancia e em registro especifico.
Desta maneira, o problema trazido com a legislacao nao
representa apenas o que nela esta dito, mas no caso em
destaque aquilo que escapa a regulamentacao e revela a
presenca de leis de mercado paralelo que se distanciam
do bindmio lei-regra.

b) frequentemente o Estado age transgredindo a lei-
-regra que edita, desviando-se da lei ou agindo contra
a propria lei. Todo sistema autoriza, em sua discursivi-
dade, delineado como variavel da regra do jogo que or-
ganizacao, o ndo-respeito pelo Estado -Poder se propria
lei. Chama-se a isso razao de Estado, que significa que a
legalidade é compensada por “apéndices” de ilegalida-
de, e que a ilegalidade do Estado esta sempre inscrita
na legalidade que institui. O comportamento do Estado
desviando-se do conflito pela lei, delimitado como “ra-
zao de Estado” demonstra espacos vazios de legislacao
e de ilegalidades que nao devem ser analisadas neces-
sariamente como defeitos e falhas do ordenamento juri-
dico, mas sim como funcdées propositalmente colocadas
no conflito entre classes e no jogo de Poder injusto, mas
democratico, revelando que o problema da abolicdo da
escravidao no Brasil. (POULANTZAS, 2000, p. 82).

Observa Poulantzas (2000, p. 83) que o sistema juridico in-
clui a presenca de ilegalidades que podem se fazer presente, es-
pecialmente “[...] como parte integrante de seu discurso vazios e
brancos, ‘lacunas da lei’; nao se trata de simples descuidos ou ce-
gueira causados pela operacao ideoldgica de ocultacdao que sustenta
o direito, porém de dispositivos expressamente previstos, brechas
para permitir ir além da lei [...]”

Desta forma, analisando essas lacunas da lei, as ilegalidades
presenciadas nos instrumentos de combate a escravidao previstos na
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legislacao nacional alimentam uma “[...] espécie de Estado paralelo
(ilegalidade) e de Estado de Direito (legalidade) e menos ainda uma
distincao entre estado caotico, um nao- Estado (ilegalidade) e um Es-
tado (legalidade). Ilegalidade e legalidade fazem parte de uma Unica
e mesma estrutura institucional.” (POULANTZAS, 2000, p. 83).

[...] A Lei capitalista nao oculta apenas, como se diz fre-
quentemente, as diferencas reais sob um formalismo uni-
versal: ela contribui para instaurar e sancionar a diferenca
(individual e de classe) em sua propria estrutura; erigindo
como sistema de coesao e como organizador da unidadeho-
mogeneizacao dessas diferencas. [...] A Lei e o sistema ju-
ridico capitalistas apresentam igualmente, porém, parti-
cularidades no seu aspecto de materializacao da ideologia
dominante. A legitimidade desloca-se em direcao a legali-
dade, o que a distingue da legalidade organizada com base
no sagrado. (POULANTZAS, 2000, p. 85-86).

A Lei capitalista é responsavel por promover e mascarar, a
partir da norma abstrata e genérica, escondendo propodsitos nitidos
de legitimar a diferenca entre as classes. Assim a forma que repre-
senta muitas vezes ser a mais antagonica possivel aos propositos ca-
pitalistas, acabam emergindo para acalmar os “interesses” da classe
“inimiga” onde faz nascer o discurso dos direitos fundamentais. “[...]
é evidente que o sistema juridico-capitalista (abstrato, formal, geral)
€ aquele que pode regulamentar a relacao entre os lugares de classes
sociais (capital, trabalho assalariado) e dos agentes que nao lhe sao
formalmente ‘ligados’.” (POULANTZAS, 2000, p. 88).

b) A lei regula o exercicio do poder politico pelos apa-
relhos de Estado e o acesso a esses aparelhos por meio
precisamente desse sistema de normas gerais, abstra-
tas, formais. Em relacdo a uma dominacao especifica,
ou seja a um bloco de poder composto de varias classes
e principalmente de varias fracdes da burguesia, esse
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direito controla uma certa ventilacao do poder entre
elas e relacao suas relagoes no seio do Estado. [...] A
Lei capitalista é de qualquer maneira o amortizador e o
canalizador de crises politicas, de tal modo que elas nao
provocam efetivas crises do Estado. De maneira mais ge-
ral, a lei capitalista surge como a forma necessaria de
um Estado que deve ter uma autonomia relativa em re-
lacdo a essa ou aquela fracao do bloco no poder para que
possa organizar sua unidade sob a hegemonia de uma
classe ou de uma fracao. (POULANTZAS, 2000, p. 89-90).

Desta maneira, é possivel identificar que existem leis que
surgem dentro do ordenamento juridico para a satisfacao de ideais
simbolicos dentro de um conflito de classes, responsaveis por amor-
tizar e canalizar crises politicas que envolvem o bloco de poder e as
classes dominadas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A escravidao como pode ser observada ao longo do estudo
nao é uma passagem historica que relembra a época do Brasil colonia.
Os relatorios fornecidos pela OIT, bem como os dados divulgados pelo
Ministério Publico do Trabalho permitem a conclusao que o trabalho
forcado € um tema presente, o que reflete a importancia do debate.

Dentro deste cenario o Brasil assumiu diversos compromis-
sos internacionais de combate a escravidao contemporanea. Diante
disso, precisa apresentar dados que demonstrem que o combate do
trabalho escravo é efetivo.

Dentro dessa visao, surge a lei 10.803/2003 que alterou o
artigo 149 do Codigo Penal a qual, assim como a Lei Feijo (1831), e a
Emenda Constitucional n° 81 de 2014 que alterou a redacao do artigo
243 da Constituicao Federal. Estas alteracoes legislativas nasceram
com caracteristicas diplomaticas, servindo como um “alibi” politico
internacional, a qual na aplicacao do “terror” penal e na “paixao”
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constitucional procuram reconhecimento internacional do Brasil ser
considerado um pais que combate a escravidao.

Contudo, assim como feito com a Lei Feijéo em 1831 foi cria-
da uma “Lei para inglés ver”, formalmente eficaz dentro da diplo-
macia, mas materialmente ineficaz como instrumento de combate a
escravidao interna.

A existéncia desta relacao revela a problematica da escravi-
dao contemporanea e os disfarces que sao utilizados dentro do dis-
curso dos direitos fundamentais. A ampliacao da norma e sua ine-
ficacia penal e constitucional revelam a auséncia de uma definicao
unanime sobre o que € a escravidao contemporanea, criando espacos
de leis proprias de um mercado que cultiva o modo de exploracao do
lucro a qualquer custo e escraviza.

Dentro desta simbologia, surgem dois opostos, o primeiro se
manifesta pela norma como um simbolo sendo utilizada como instru-
mento ineficaz, ou seja, norma decorativa. O segundo oposto se mani-
festa pela superficacia que é criada pela falha legislativa, permitindo
que seja punido até aquilo que teleologicamente nao deveria existir.

A hipotese de trabalho € que o crime e a desapropriacao con-
fiscatdria encontram um espaco heterénomo de representatividade
dentro do proprio conceito indefinido do que é escravidao. Essa falha
dentro da sociedade acaba gerando uma conceituacao indefinida e im-
precisa em sua aplicacdao, na qual o mais acaba representando menos.

Este fator surge por uma classica falha do hermeneuta do di-
reito que se dedica ao estudo de determinadas ciéncias esquecendo-
-se das demais e algumas vezes emprego o termo “escravidao” com
tamanho exagero que causa sua banalizacao.

Assim, a existéncia de conceitos diversos entre as ciéncias
para definir o que seria o trabalho escravo contemporaneo, bem como
o emprego da expressao de maneira exagerada sao responsaveis por
confundir as mentes dos interpretes juridicos e principalmente da
sociedade que nao visualiza o ilicito.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A VIOLENCIA
OBSTETRICA
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1 INTRODUGAO

A conquista pelo reconhecimento e pela protecao dos direi-
tos fundamentais pelos Estados constitui fator determinante no curso
da modernidade por ter possibilitado a garantia de condicées de vida
mais dignas para seus individuos. No entanto, apesar de gozarem de
previsao constitucional e de se ter obtido grande avanco na temati-
ca, nota-se a dificuldade enfrentada para a adequada efetivacao dos
direitos fundamentais sociais. Isso porque a necessidade da atuacao
estatal para torna-los acessiveis a populacao demanda a elaboracao
e a consequente implementacao de politicas pUblicas, além de todo
o investimento financeiro para sua concretizacdo. Assim, ha situacoes
em que direitos deixam de serem prestados sob a alegacao de “supos-
ta” falta de recursos e de infraestrutura, prejudicando Unica e exclu-
sivamente as pessoas que deles dependem. Como se pode claramente
inferir, ndo € raro observar as noticias que estampam diariamente os
jornais de todo o pais com relacao a falta de prestacao satisfatoria
dos direitos sociais, principalmente do direito a saude.
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Dotado de intensa complexidade, a gestao do direito a sau-
de consiste em um desafio para os governantes por envolver grande
numero de pacientes, procedimentos, profissionais e instituicoes,
dando margem a condutas inadequadas que implicam em sérias con-
sequéncias. Desse modo, observa-se a crescente preocupacao rela-
cionada aos casos de violéncia obstétrica sofrida por mulheres das
mais variadas classes sociais, tema que revela extrema pertinéncia
por muitas vezes ser equivocadamente encarado como resultado de
procedimentos corriqueiros. Da mesma forma, pela historica concep-
cao de sofrimento vivido durante o trabalho de parto, esse tipo de
violéncia pode ser ignorado pelas vitimas, que a suportam em siléncio
por nao terem a quem recorrer. A partir de inimeros relatos de mu-
lheres préximas ou ndo, percebe-se a falta de humanizacao por parte
dos profissionais da salde, que atuam desconsiderando, muitas ve-
zes, que determinados procedimentos nao sao comuns para a grande
maioria das pacientes e que todo o processo da gravidez até o parto
desperta uma enxurrada de sentimentos centrados na ansiedade, no
medo e na angustia.

Vale mencionar, ainda, sobre o grande niUmero de cesareas
que sao realizadas todos os anos no Brasil e que supera (em muito) os
demais paises. Tais indices nao seriam chocantes se a maioria dessas
mulheres optasse de acordo com suas concepcoes, 0 que nao se pode
inferir diante do constante incentivo as cesarianas por parte, princi-
palmente, dos obstetras. Assim, nota-se a resisténcia enfrentada pe-
las gestantes para poderem decidir livremente acerca das opcoes de
parto, mesmo que ausentes quaisquer fatores de risco para a salude
da mae e do bebé. Os direitos reprodutivos e sexuais estao inseridos
no contexto do direito a saude e, portanto, por fazerem parte dos di-
reitos sociais, denota-se a seriedade da discussao sobre o tratamento
oferecido a gestante e a parturiente, especialmente na rede publica.
Desse modo, € possivel afirmar que atualmente o direito fundamental
a saude da gestante no Brasil vem sendo nitidamente desrespeitado
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tendo em vista a falta de acao estatal no sentido de conferir que os
trabalhos de parto recebam tratamento mais humanizado.

Em funcdo de sua gravidade, paises como a Argentina e a
Venezuela ja incluiram em seus ordenamentos juridicos o reconheci-
mento da violéncia obstétrica como crime contra as mulheres, o que
demonstra a importancia do presente debate e reforca a necessidade
de ativa atuacao estatal no intuito de frear tais violacdes ao direito
fundamental a salde.

0 trabalho esta dividido em trés capitulos, sendo que o primei-
ro trata brevemente sobre os direitos fundamentais, o segundo expée
a problematica do direito a salde e o terceiro aborda especificamente
acerca do desrespeito do direito a salde da gestante e da parturiente
diante de casos de violéncia obstétrica, que podem ser objeto de res-
ponsabilizacao civil. Metodologicamente, adotou-se a pesquisa biblio-
grafica, com emprego do método analitico-interpretativo.

2 BREVES NOGOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se dizer que a previsao dos direitos fundamentais no
texto constitucional patrio permitiu a consagracao de uma série de
direitos que antes eram repelidos pela contexto econdémico e social
da época da constituinte.

Dessa forma, a atribuicao desses direitos a todos os cida-
daos de forma a garantir-lhes condicoes dignas de sobrevivéncia, bem
como a participacao nos processos democraticos, foi fundamental
para o inicio da consolidacao do Estado Democratico de Direito (OL-
SEN, 2012, p. 17).

Vale comentar, hum primeiro momento, a respeito da con-
fusao que determinados autores causam ao tratar ‘direitos funda-
mentais’ como termo sinonimico de ‘direitos humanos’. Isso porque,
como ensina Sarlet (2008, p. 40-41), tais expressoes nao devem ser
usadas no mesmo sentido, tendo em vista que os direitos humanos
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caracterizam-se como direitos advindos da esfera internacional e os
direitos fundamentais como direitos positivados no texto constitucio-
nal de cada Estado, aquém ou além daqueles previstos em documen-
tos internacionais.

De maneira mais pontual, Alexy (2008, p. 446) conceitua di-
reitos fundamentais como “[...] posicées que sao tao importantes
que a decisao sobre garanti-las ou ndao garanti-las nao pode ser sim-
plesmente deixada para a maioria parlamentar simples”, ressaltando
o sentido essencial do processo de concretizacao destes. Nesse sen-
tido, imperioso ressaltar a limitacao material imposta pelas clausu-
las pétreas, as quais impedem que direitos e garantias fundamentais
sejam objeto de emenda constitucional tendente a aboli-los. Assim,
depreende-se o cuidado que a constituinte teve em considera-los tao
relevantes a ponto de elencar obices tendentes a barrar sua extincao
pelo poder reformador (SARLET et al., 2013, p. 144).

Cabe destacar, ainda, que apesar de serem mais comumente
previstos no texto constitucional, os direitos fundamentais também
compdem matéria de leis esparsas e tratados internacionais acolhidos
pelo ordenamento juridico. Por possuirem carater normativo, Mendes
e Branco (2014, p. 147-153) asseveram que tais direitos vinculam os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, que, ao aplicarem as nor-
mas constantes no ordenamento juridico patrio, devem a respeito das
clausulas pétreas,’ buscar garantir de forma primordial a efetivacao
dos direitos fundamentais, no sentido de resguardar sempre o princi-
pio do nao retrocesso.

Nesse sentido, especialmente em relacao aos direitos fun-
damentais sociais, como aspecto determinante tem-se a atuacao do

' Vale leitura do artigo 60, § 4° da Constituicao Federal: “A Constituicao
podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa
de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; Ill - a separacéao
dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”
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Poder Executivo por conter como uma de suas competéncias a elabora-
cao e a implementacao de politicas publicas eficazes que permitam a
populacdo o acesso aos servicos sociais basicos. Aos direitos fundamen-
tais ainda é conferida aplicabilidade imediata, que segundo Cordeiro
(2012, p. 31), apesar de expressamente prevista na Constituicao, €
possivel identificar niveis distintos de obrigacao estatal no que tange
a implementacao destes direitos. Segundo o mesmo autor, a primeira
seria quanto ao respeito ou a simples nao intervencao intencional, ob-
servada nas prestacoes negativas dos direitos fundamentais civis.

A segunda, por sua vez, corresponde a protecao que impede
que tais direitos sejam violados por terceiros por meio de medidas
protetivas instituidas por forca de lei, por exemplo. E, por fim, a
terceira seria a ativa e necessaria atuacao do Estado para realizar
condutas que traduzam a aplicacao do direito, principalmente dos
direitos fundamentais sociais. Ademais, destacam alguns tedricos que
os direitos fundamentais estao postos no ordenamento juridico de
acordo com uma classificacao decorrente do processo de construcao
dos mesmos, composta por geracoes ou dimensoes.

De acordo com Sarlet (2008, p. 43), tais dimensdes surgiram
a partir da variada gama de necessidades basicas da sociedade, tendo
em vista a transicao do Estado Liberal para o Estado Democratico de
Direito. Com relacao aos direitos fundamentais de primeira dimen-
sdao, destaca-se que estes se baseiam na liberdade dos individuos,
exigindo-se do Estado certa abstencao. Para Silva (2014, p. 91), os di-
reitos civis e politicos que compdem essa dimensao implicam em uma
limitacdo ao poder democratico para manter um nivel de igualdade
entre o Estado e o individuo, ja que o periodo em que estes se conso-
lidaram nas constituicées dos Estados corresponde aos momentos de
democratizacao politica a partir do século XVIII (ANDRADE, 2012, p.
54). Ja quanto aos direitos de segunda dimensao, a decadéncia do Es-
tado Liberal de Direito, o processo de industrializacao e os problemas
sociais e econdmicos dele decorrentes deste implicaram na ascensao
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dos direitos sociais, que culminaram na atribuicao do Estado em atu-
ar ativamente em busca por justica social (SARLET, 2008, p. 55).

Como resultado, Sarlet et al. (2013, p. 273) explica que a ne-
cessidade da atuacao positiva estatal passou a ter o intuito de asse-
gurar aos cidadaos servicos e prestacoes sociais basicas. Desse modo,
como bem assevera Andrade (2012, p. 59), a superacao do pensamen-
to liberal permitiu a consolidacao de uma ordem juridica mais solida-
ria que visava a diminuicao das desigualdades sociais. Assim, pode-se
dizer que a previsao constitucional dos direitos sociais determinou
que o Estado brasileiro destinasse especial zelo para a efetivacao dos
valores sociais, propiciando bens e servicos aos que, por si s, nao
sdao capazes de prover suas necessidades mais basicas, minorando, de
tal modo, as desigualdades sociais e traduzindo-se num Estado De-
mocratico de Direito (OLSEN, 2012, p. 17). Com relacdo aos direitos
de terceira dimensao, Sarlet et al. (2013, p. 274) observa que estes
nao se destinam nem se vinculam a um individuo, mas sim ao género
humano, caracterizando-se como direitos transindividuais.

Assim, Andrade (2012, p. 63) destaca que os direitos de soli-
dariedade consistem, na realidade, em “[...] direitos-deveres de pro-
tecao da natureza e de defesa do sistema ecoldgico e do patriménio
cultural e, em alguns aspectos, os direitos do consumidor.” Por derra-
deiro, o objetivo deste trabalho consiste em identificar o grau de efe-
tividade da prestacao do direito fundamental a salide da gestante, em
especial, aquela em trabalho de parto. Para tanto, faz-se necessaria
uma breve introducao acerca dos aspectos conceituais referentes aos
direitos fundamentais sociais, suas caracteristicas e classificacoes.

2.2 A PROBLEMATICA DA SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL

Conforme o breve exposto, depreende-se que a saude com-
pde um conjunto de direitos fundamentais que demanda acées espe-
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cificas e constantes, seja do ponto de vista administrativa seja finan-
ceiro para a efetivacao dos servicos sociais basicos para a populacao.
Isso porque a adesao, para Barreto (2003, p. 127), ao Estado Liberal
institucionalizado por meio do reconhecimento dos direitos civis e po-
liticos permitiu a criacdo de um sistema social em torno da economia
de mercado, que resultou em uma diversa gama de injustica social.
Diante de tal situacao, os cidadaos passaram a fazer reivindicacoes,
que culminaram no nascimento dos direitos sociais, a partir dos quais
houve uma limitacao do poder do Estado, o que consequentemente
contribuiu para a defesa dos direitos fundamentais de forma geral.

A esse respeito, Andrade (2014, p. 57) observa que, nesse
contexto, a sociedade se encontrava desmembrada em uma série de
grupos distintos, contribuindo para que os mais diversos niveis de de-
sigualdade entre eles fossem expostos. Assim, a partir da efetivacao
dos direitos sociais foi possivel garantir o “status positivus libertatis”
por meio do qual os individuos da sociedade passaram a exigir preten-
soes junto ao Estado, recebendo em troca prestacdes que permitiram
a construcao de um Estado Social e Democratico de Direito.

Dessa forma, para Barreto (2003, p. 128), a comunidade pas-
sou a ver a prestacao dos direitos fundamentais sociais como dever
ético e que o Estado deveria, obrigatoriamente, efetivar. Em uma
reflexao aprofundada sobre o tema, Queiroz (2011, p. 39) explicita
que é possivel tracar uma linha diviséria entre o alcance dos direitos
fundamentais sociais de acordo com o Estado Liberal e com o Estado
Social, ja que no primeiro aplica-se a liberdade sem o bem-estar so-
cial e no segundo o bem-estar social sobrepoe-se a liberdade, motivo
pelo qual nao ha efetividade nas prestacoes sociais.

No entanto, ressalta-se o carater indissociavel da liberdade
na consagracao de um Estado Democratico de Direito que tenha como
uma de suas prioridades a concretizacao dos direitos fundamentais
sociais. Para tanto, vale mencionar que tais prestacdes devem ter
como bussola a busca pela igualdade substancial centrada justamen-
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te na questao da liberdade através do Estado (SARLET, 2012, p. 47).
Muito embora a teoria pareca simples, a pratica se revela desafiadora
no sentido de superar os termos de igualdade formal e de proporcio-
nar prestacoes positivas, as quais, segundo Leal (2009, p. 78-79), nao
podem simplesmente resolver-se em “termos de tudo ou nada”. Isso
porque, segundo o mesmo autor, a efetivacao desses direitos depen-
de de fatores alheios a pura ‘vontade’ do Estado, como a disponibi-
lidade de recursos financeiros por parte da administracao publica e
as medidas legislativas que disciplinam receitas e despesas publicas.

Destaca-se que, apesar desses empecilhos, Sarlet (2010, p.
57) ressalta que as condicOes para a devida efetivacao desses direitos
devem ter como guia o principio da dignidade da pessoa humana. E,
assim, implicam no aumento gradativo da prestacao dos servicos so-
ciais basicos tanto no aumento de atendimentos de individuos quanto
na qualidade destes disponibilizada pelo Estado. Dessa forma, consi-
derando que, segundo Andrade (2012, p. 66), os direitos sociais con-
sistem na ideia do “minimo necessario para uma existéncia condig-
na”, o Estado adquire o papel de “prestador de garantia”.

No entanto, Leal (2009, p. 79) assevera que tal prestacao,
ainda que obedecendo a um padrao minimo de seguranca social, ndao
pode, de maneira alguma, afetar substancialmente a efetivacao de
tantos outros direitos, exceto nas hipoteses de ponderacao de direi-
tos colidentes. Posicao semelhante é defendida por Michelman (2006,
p. 135) quando esclarece que, apesar de os direitos sociais serem
efetivados mediante prestacoes positivas do Estado, e nao somente
mediante sua abstencao, em nada se diferenciam, em matéria de
importancia, de outros direitos apontados como fundamentais pela
Constituicao brasileira.

Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 318) remete ao instituto
incorporado pela doutrina moderna como garantia do minimo exis-
tencial, pelo qual ha necessidade de se preservar uma “[...] sobre-
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vivéncia que atenda aos mais elementares padroes de dignidade.”?
Igualmente, ha de se observar que a concepcao de minimo existencial
se modifica de acordo com o tempo e o espaco em que é aplicado,
uma vez que sempre “[...] se relaciona com uma perspectiva de es-
cassez dos recursos finitos para o atendimento de demandas infinitas
em termos de quantidade e natureza.” (LEAL, 2009, p. 92-93).

Vale dizer que o contexto economico e social da sociedade
implica em necessidades basicas distintas justamente pela maleabi-
lidade da economia, nao sendo possivel estimar um conjunto basico
de carater geral, considerando a composicao heterogénea de estilos
de vida e cultura por todo o mundo. Para tanto, a ideia de minimo
existencial dependera sempre das condicoes enfrentadas pelo indivi-
duo no momento em que a norma sera aplicada, no que diz respeito
ao contexto econdmico-social em que se encontra. Por essa razao,
pode-se dizer que a aplicacao dos direitos fundamentais sociais deve
ser observada pelo Estado de acordo com as particularidades de cada
localidade. Especialmente com relacao ao Poder Judiciario, as deci-
soes devem ser fundamentadas tendo em vista as especificidades dos
casos concretos em todos os seus aspectos. Assim, ha que se destinar
especial atencao aos casos que implicam em violacdes aos direitos
fundamentais sociais ou que demandem prestacdes pecuniarias por
parte do Estado, como nas hipoteses de fornecimento de medica-
mentos nao contemplados pela rede publica. Os direitos sociais sao,
de acordo com Barreto (2003, p. 131-132), essencialmente publicos,
0s quais apesar de serem pensados coletivamente, devem ser pres-
tados de forma individual. Vale dizer ainda, que segundo o mesmo
autor, nao se pode fazer diferenciacao entre os direitos sociais e in-

2 Consoante disposicao do artigo 1°, lll da Constituicdao Federal: “A Republi-
ca Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana.”
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dividuais, isto porque ambos estao conectados e fundamentados nos
principios da liberdade e igualdade, razao pela qual a eliminacao das
desigualdades ainda hoje é tarefa irrenunciavel experimentada pelo
poder publico.

Nesse sentido, Alexy (2008, p. 442) esclarece que “todo di-
reito a uma acao positiva, ou seja, a uma acao do Estado, é um direi-
to a uma prestacao”. Assim, essa prestacao estatal € composta por
uma gama de acdes positivas que nao se limita a apenas prestacoes
pecuniarias, mas também as previsdoes no ambito do direito penal,
atos administrativos e acdes faticas, bem como medidas contra inter-
vencoes de terceiros.

Para Abramovich e Courtis (2013, p. 27), apesar de haver
opinides que negam o valor juridico dos direitos sociais e os caracte-
rizam apenas como “declaracdes de boas intencdes, de compromisso
politico e, no pior dos casos, de burla ou fraude tranquilizadora”,
é inegavel que tais direitos geram, ao mesmo tempo, prerrogativas
para os particulares e obrigacoes para o Estado, pelo que podem ser
exigidos judicialmente.

A esse respeito, Alexy (2008, p. 445-446) destaca que os di-
reitos fundamentais sociais, enquanto direitos subjetivos, sempre que
se configurarem em relacodes triadicas envolvendo o titular do direito,
o Estado e uma acao estatal positiva, sao passiveis de serem exigidos
pelo titular. Assim, segundo o mesmo autor, tais direitos gozam de
natureza principiologica por serem considerados como direitos prima
facie e, por conta dessa normatividade, passam a ter carater defini-
tivo e exigibilidade perfeita.

De acordo com Leal (2009, p. 77) tanto o Executivo quanto o
Legislativo, bem como o Judiciario sao responsaveis pela efetivacao
dos direitos sociais, cada qual a sua maneira. Nesse passo, € dever do
Estado assegurar a efetividade dos direitos fundamentais sociais, em
sua totalidade e a observancia das necessidades dos particulares, de
forma a reduzir a exclusao e as injusticas sociais, e na falta de fazé-lo
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voluntariamente é direito de todo cidadao pleitear juridicamente a
prestacao da assisténcia estatal.

Com relacao ao direito a cujo o presente topico se destina, o
termo ‘salde’ esta conceituado na Constituicao da Organizacao Mun-
dial da Saude (1946) como sendo o conjunto de fatores que compoe
o bem-estar fisico, mental e social, que abrange o estado completo
do individuo ainda que na auséncia de enfermidade. Assim, o mesmo
documento entende que a possibilidade de “gozar do melhor estado
de saude” consiste em direito fundamental de todos, independente-
mente de raca, religido, condicdo econémica ou social.?

Pode-se dizer também, que o direito a salde foi tratado pela
Constituicao brasileira como um direito difuso, uma vez que se confi-
gura como um direito de todos, caracterizado ainda como um direito
transindividual e de natureza indivisivel, pois seus titulares sao in-
dividuos indeterminados ligados por circunstancias de fato (ROCHA;
DALLARI, 1999, p. 46). Assim, por estar inserido no rol de direitos
fundamentais, o direito a satde implica na efetiva acao positiva me-
diante prestacdes nos mais variados sentidos com o intuito de aten-
der todas as areas que compdem o ambito de protecao deste direito.
QOutrossim, segundo comando previsto no artigo 3° da Lei n.° 8.080,
de 19 de setembro de 1990: Os niveis de salde expressam a organi-
zacao social e econdmica do Pais, tendo a salde como determinantes
e condicionantes, entre outros, a alimentacao, a moradia, o sanea-
mento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a

3 Conforme mencionado alhures, o direito fundamental a salde esta previs-
to no artigo 6° da Constituicao sob o titulo dos direitos sociais. Além disso,
a Constituicao contemplou tal direito também no artigo 196 dispondo que:
“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua pro-
mocao, protecao e recuperacao.”
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atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos
essenciais.

Nesse passo, Barcellos (2011, p. 320) ensina que o direito
a saude, que compode o conjunto de direitos englobados pela teoria
do minimo existencial, deve ser prestado e resguardado pelo Poder
Publico. Logo, independente do plano de governo ou do partido poli-
tico com o qual os membros estejam associados, tal direito deve ser
tratado como meta séria e primordial, nao se sujeitando a hipoteses
de descontinuidade nos servicos por se tratar de direito passivel a ser
exigido em desfavor dos entes federativos. Para tanto, denota-se o
carater fundamental da utilizacao das politicas pUblicas como instru-
mento da efetivacao dos direitos sociais, as quais demandam criterio-
so processo de elaboracao para que o objetivo a que se destina seja
atingido. Assim, Bucci (2002, p. 14) conceitua politica publica como
um programa ou quadro de acao governamental, que versa sobre um
conjunto de medidas articuladas, cujo intuito € movimentar a ma-
quina governamental no sentido de atingir algum objetivo de ordem
publica, o que, na 6tica dos juristas, implica na concretizacao de um
direito. As politicas publicas, portanto, nao possuem categoria defini-
da e instituida pelo direito, mas se traduzem em arranjos complexos
tipicos da atividade politico-administrativa, que a ciéncia do direito
deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a in-
tegrar a atividade politica os valores e métodos préprios do universo
juridico (BUCCI, 2002, p. 31).

4 Essa competéncia estabelecida pela Constituicdo, em que todos os entes
federativos sao responsaveis pela prestacao e pela defesa desse direito € ob-
servada, por exemplo, no artigo 23, Il, o qual dispée que é obrigacao comum
da Unido, dos Estados e dos Municipios “[...] cuidar da salde e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.” E
isso € possivel com a implementacao de instrumentos conhecidos como po-
liticas publicas.
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De acordo com Souza (2007, p. 69), a elaboracao de politicas
“[...] constitui-se no estagio em que governos democraticos tradu-
zem seus propositos e plataformas eleitorais em programas e acoes,
que produzirao resultados ou forca do disposto no artigo anterior, se
destinam a garantir as pessoas e a coletividade condices de bem-es-
tar fisico, mental e social.” Imperioso destacar as palavras de Boneti
(2011, p. 9) sobre o tema: Ao se pensar sobre o real significado da
expressao politicas publicas, pode-se até chegar a conclusao de que
ela encerra uma redundancia. Isso porque qualquer dicionario define
a palavra politica como alguma coisa de publico, arte ou ciéncia de
governar, de administrar, de organizar. Ou seja, quando se fala em
politica, entende-se que se esta falando em relacao a um publico.

Assim, poderiamos interpretar politicas publicas como sendo
a arte de lidar com um publico que é publico. Ao se falar em politicas
publicas, contudo, ndo esta se fazendo apenas uma distincdao entre
aquilo que é publico e aquilo que é privado do ponto de vista orcamen-
tario, isto porque entende-se que uma politica publica nao se resume
na acao do Estado em termos de investimento social, mas, antes de
tudo, em conjuntos de acoes que buscam construir um real futuro.

Logo, trata-se de um conjunto de decisoes alocativas, ado-
taveis nao so pelos agentes estatais, mas passiveis de inspiracdo na
participacao de outros atores de politicas, voltadas a melhor esque-
matizar os planos de acao da maquina publica, com o fim de melhor
prestar os servicos sociais basicos de ordem publica ou privada. No
que tange ao direito a salde, os servicos sao considerados de relevan-
cia publica, pelo que o Poder Publico € incumbido de sua regulariza-
cao, fiscalizacao e controle.

Assim, Barcellos (2011, p. 320) destaca que o Poder Publico
nao deve se restringir as prestacoes minimas de tal direito, mas aten-
der a todas as espécies de necessidades de salde, implementando
medidas preventivas, de mantenca e de reestabelecimento da sau-
de dos individuos. Ressalta-se, por oportuno, que a prestacao desses
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servicos de salde deve se dar de forma continua e eficiente, o que
muitas vezes se torna prejudicado devido, principalmente, ao pés-
simo habito governamental em descontinuar programas sociais em
resposta a conflitos eminentemente politicos que em nada buscam
atender aos interesses da populacao.

Por fim, de acordo com Avila (2003, p. 468), cabe ressaltar
que a demanda por politicas publicas na area da saude também deve
compreender a questao dos direitos reprodutivos e sexuais como in-
tegrantes dos direitos sociais, ja que se tem como cerne um Estado
promotor de transformacado social. Assim, € nesse contexto que se
insere a discussao sobre o tratamento cotidianamente dispensado a
gestante e a parturiente em hospitais publicos, questionando-se se
tal tratamento promove o direito fundamental a saude.

2.3 AVIOLACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DA GES-
TANTE E DA PARTURIENTE

Tratar a parturiente com gentileza e respeito, permitindo
que seja protagonista de seu préprio parto, sem adocao de condutas
abusivas, significa promover a salde fisica e psicoldgica da mulher,
que necessita estar bem para cuidar da nova vida.

Consta no artigo 197 da Constituicao que: “Sao de relevancia
publica as acoes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle,
devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

A realidade obstétrica brasileira nao € um modelo do qual
seja possivel se orgulhar. Os altos indices de cesareas eletivas e as
intervencoes rotineiras e desnecessarias durante o trabalho de parto
denunciam a precariedade do tratamento oferecido a mulher. E ine-
gavel que o parto é um momento Unico e memoravel e exatamente
por isso deveria ser singular e o mais natural e humano possivel.
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De acordo com Andrade e Aggio (2014, p. 2), o processo de
parturicao consiste em uma cadeia de reacoes fisiologicas inéditas
as mulheres por cada parto apresentar caracteristicas particulares
e que, na maioria das vezes, precisa tao somente de apoio, atencao
e humanizacao. Tendo em vista que o parto € o processo fisioldgico
mais inerente ao ser humano por ser a maneira pela qual novos indivi-
duos se consolidam como sujeitos de direito, a politica geral de salde
publica deveria ter area especifica que tratasse sobre a reproducao e
a sexualidade. Parto, puerpério, aleitamento materno, aborto, den-
tre outros assuntos ligados a vida sexual e reprodutiva, atualmente
se apresentam como questoes cruciais a serem consideradas pela po-
litica de saude.

De acordo com Avila (2003, p. 468), é dever do Poder Plblico
assegurar uma politica comprometida com a promocao dos direitos
reprodutivos e sexuais, o que fortalece a cidadania e contribui para
0 bem estar de todos. Com relacdo a violéncia obstétrica, impor-
tante colacionar as consideracoes de Andrade e Aggio (2014, p. 6)
que defendem que esta pode se configurar durante o trabalho de
parto com a falta de explicacao e de autorizacao para a realizacao
de procedimentos ou até por meio de ofensas verbais, no sentido de
menosprezar o sofrimento vivido naquele momento. Independente
da forma como a violéncia obstétrica se configura, destaca-se que o
fato de implicar em um tipo de violéncia contra a mulher por si s6
ja desrespeita o conteldo da 2* Conferéncia sobre Direitos Humanos
de Viena por claramente afrontar o principio da dignidade da pessoa
humana (PIOVESAN, 2015, p. 411).

Nao é apenas por ser um momento chave na vivéncia da ma-
ternidade, mas por ser uma questdao que alcanca as arenas politicas
no debate sobre salde publica e saide da mulher, que o parto tem um
espaco de destaque. Discutir sobre parto parece ser, assim, denunciar
a violacao de direitos fundamentais - especialmente a saude - sempre
que se da a adocao de procedimentos que fogem as politicas publicas
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ja direcionadas a salde reprodutiva e sexual da mulher, como nos ca-
sos de negligéncia, violéncia verbal, fisica ou sexual (PULHEZ, 2013,
p. 550-551). Andrade e Aggio (2014, p. 3) observam com propriedade
que a mulher e seu corpo sao vistos pelo profissional da saude, em
regra como uma maquina. Assim sendo, nao precisa de informacdes
e tampouco precisa ter seus sentimentos levados em consideracao.
Absurdamente, muitas mulheres sao impedidas de desfrutar da pre-
senca de acompanhante, de decidir a posicao que querem ter seus
bebés e de expressar emocoes, fatos que contrariam a Politica Nacio-
nal de Humanizacao e as deixam mais vulneraveis a violéncia, quase
sempre silenciada.

As mulheres que sofrem a chamada violéncia obstétrica su-
portam uma série de procedimentos tomados sem o seu consentimen-
to ou sem explicacao das razdes de aplicacao. Nesse sentido, Pulhez
(2013, p. 558-559) afirma que o parto nao precisa necessariamente
ser dolorido ou doloroso. De fato, a mulher nao deve ser tratada
como objeto, mas como ser humano dotado de emocdes e sentimen-
tos. A escassez de jurisprudéncias sobre o assunto no Supremo Tribu-
nal Federal demonstra que as mulheres silenciam seu sofrimento. Em
consulta ao site, é possivel encontrar apenas um julgado, de 2013,
que impressiona pela gravidade da situacao, considerando que o dano
sofrido pela paciente resultou da omissao da equipe de profissionais
de salde no acompanhamento pos-cirurgico.®

> Vale transcrever o Unico julgado localizado no site do Supremo Tribunal
Federal a respeito do tema: “RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO - ELEMENTOS ESTRUTURAIS - PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA IN-
CIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO - HOSPITAL PUBLICO QUE INTEGRAVA, A EPOCA DO
FATO GERADOR DO DEVER DE INDENIZAR, A ESTRUTURA DO MINISTERIO DA
SAUDE - RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA ESTATAL QUE DECORRE, NA ES-
PECIE, DA INFLICAO DE DANOS CAUSADA A PACIENTE EM RAZAO DE PRESTA-
CAO DEFICIENTE DE ATIVIDADE MEDICO-HOSPITALAR DESENVOLVIDA EM HOS-
PITAL PUBLICO - LESAO ESFINCTERIANA OBSTETRICA GRAVE - FATO DANOSO
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No referido caso, a Corte reconheceu a responsabilidade ci-
vil do ente publico diante do oferecimento de servico obstétrico defi-
ciente que causou danos morais e materiais a paciente. O fato danoso
adveio de um procedimento considerado ha tempo improprio pela
medicina baseada em evidéncias, por ndao apresentar reais beneficios
para a mulher, mas apenas dor e sofrimento. A responsabilidade obje-
tiva configurada no julgado decorre da hipotese de omissao especifica
do Estado, definida por Cavalieri Filho (2014, p. 298) como aquela
que, a partir de um ato omissivo, gera o resultado dano que a propria
Administracdo PUblica, no exercicio de suas atribuicoes, deveria ter
evitado.

Dessa forma, depreende-se que nas situacées em que se evi-
dencia que o nexo de causalidade é resultado direto da omissao do
Estado no resultado dano que viola o direito a saude, ha o entendi-
mento pela imputacao deste por danos materiais e morais (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 300). Isso porque ao prestar os servicos de obste-
tricia, os hospitais publicos deveriam ter como objetivo principal a
preservacao do bem-estar fisico e psicologico de suas pacientes, em-
pregando meios adequados e necessarios para o parto.

Pode-se dizer que se nao bastassem os fundamentos juridi-
cos que garantem essa prestacao adequada, tais estabelecimentos
ainda se pautam nos valores éticos mais inerentes ao ser humano. E
direito de toda mulher parir em liberdade, alias, € um direito vital.
De acordo com Balaskas (2015, p. 25), toda mulher merece escolher
onde, como e na presenca de quem quer dar a luz, além de ser bem
informada a respeito de suas capacidades corporais € como utilizar
o conhecimento do obstetra da melhor maneira e apenas se preci-

PARA A OFENDIDA RESULTANTE DE EPISIOTOMIA REALIZADA DURANTE O PARTO
- OMISSAO DA EQUIPE DE PROFISSIONAIS DA SAUDE, EM REFERIDO ESTABELE-
CIMENTO HOSPITALAR, NO ACOMPANHAMENTO POS-CIRURGICO - DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS RECONHECIDOS - RESSARCIBILIDADE - DOUTRINA - JURIS-
PRUDENCIA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.” (BRASIL, 2013).
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sar. De fato, se o profissional de medicina permitir que a mulher,
durante o trabalho de parto, caminhe, beba agua, tenha a presenca
de um acompanhante e, na hora de dar a luz, adote a posicao que
achar conveniente, ela possivelmente passara por essa experiéncia
sem traumas.

A posicao assumida pela mulher e a movimentacao durante
o trabalho de parto sao extremamente importantes para o sucesso da
parturiente e a qualidade da experiéncia para a mamae e o bebé. Ha
evidéncias suficientes que comprovam que as posicoes que mais trazem
vantagens para a mae e para a crianca sao as verticais, quais sejam,
ajoelhada, sentada, em pé ou acocorada (BALASKAS, 2015, p. 49).

No entanto, em muitos hospitais a escolha da posicao para
parir ja esta previamente determinada e alguns procedimentos sao
realizados de forma rotineira, tais como, controle continuo de bati-
mentos cardiacos fetais, toques vaginais periddicos, uso de sedati-
vos, ocitocicos, analgésicos, episiotomia e forceps (BALASKAS, 2015,
p. 50-51). Os procedimentos elencados acima, quando adotados sem
necessidade, refletem de maneira negativa no corpo e na mente da
mulher que da a luz. Tais condutas dao a impressao de que o parto é
uma situacao potencialmente patoldgica e nao um processo fisiologi-
co e natural. Tudo isso viola sobremaneira o direito a satde da partu-
riente, que se vé humilhada e tolhida de seus diretos fundamentais.

Para Ferrari (2009, p. 488), “Obrigar as gestantes a terem
seus filhos em certas maternidades publicas do Brasil quase equivale
a submeté-las a um ritual de mutilacao, como ainda hoje ocorre em
algumas sociedades excludentes.” Além do grave problema da ma
assisténcia ao parto normal, ha que se destacar outra questao: o ele-
vado indice de cesarianas.

Segundo Balaskas (2015, p. 51), “Ataxa de cirurgia cesariana
subiu de forma alarmante no mundo inteiro refletindo um aumento
absurdo nos Ultimos 30 anos. O Brasil tem o indice mais alto do mundo
[...]” O mesmo autor ainda destaca que justamente o fato de colocar

Série Direitos Fundamentais Civis | Tomo VIII



O direito fundamental...

as parturientes na posicao deitada contribui para esses indices. Isso
porque quando se intervém no processo natural a possibilidade de
complicacdes e a necessidade de intervencées aumenta. Sem falar no
numero alarmante de cesareas eletivas, que sao aquelas previamente
agendadas. Condena-se a cesarea eletiva, aquela com hora marcada,
mas, por outro lado, nao se pode deixar de condenar o parto normal
carregado de intervencoes dolorosas e sem base cientifica.

Sobre o tema, interessantes sao as consideracées de Ferrari
(2009, p. 490), para quem a mulher tem o direito de optar pela cesarea
eletiva, mas a escolha deve advir de sua autonomia, com base em infor-
macao transparente, repassada por profissional comprometido e atento
para a ética médica. Assim como a ma assisténcia ao parto normal, a
indicacdo médica de cesarea eletiva consiste em violacao ao direito fun-
damental a salde da gestante e da parturiente, que se vé vulneravel e
impedida de atuar como protagonista de seu proprio parto.

3 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais, reconhecidos como aqueles inser-
tos nas Constituicoes, consistem no alicerce do Estado Democratico
de Direito e possuem carater normativo. Dessa forma, vinculam os po-
deres Legislativo, Executivo e Judiciario, que devem coordenar suas
acoes no sentido de zelar por sua efetividade. A construcao historica
e o reconhecimento gradativo dos direitos fundamentais admitiu que
fossem classificados em dimensdes, sendo que o presente estudo se
ateve aos direitos de segunda dimensao. Estes consistem nos direitos
fundamentais sociais, os quais, em sua maioria, devem ser efetiva-
dos mediante prestacoes positivas com destaque ao direito a salde.
A Constituicao brasileira incluiu em seu texto um criterioso rol de
direitos e elevou a dignidade da pessoa humana a condicao de funda-
mento. Mas, é preciso destacar que apenas a letra da lei nao é capaz
de garantir a concretizacao de qualquer direito, ainda que funda-
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mental. A salde, para ser promovida, necessita de implementacao de
politicas publicas eficazes e boa vontade do Poder Publico, que nao
pode permanecer inerte e alienado diante de situacdes inadmissiveis
de violacao a esses direitos. Dessa forma, constatou-se a problema-
tica vinculada a prestacao deficiente do servico publico, no que diz
respeito ao cuidado no tratamento da gestante e da parturiente, que
se vé desrespeitada e agredida no momento de dar a luz a seu filho.
Destacou-se que se entende por violéncia obstétrica a medi-
calizacao da mulher e seu impedimento de ser sujeito de sua propria
historia durante o trabalho de parto e parto. Isso se da com a adocao,
por parte da equipe médica, de procedimentos desnecessarios, tais
como monitoramento dos batimentos cardiacos fetais constantes, to-
ques vaginais frequentes, aceleracao do trabalho de parto com oci-
tocina e episiotomia desnecessaria. Nota-se, todavia, que apesar de
frequente, a violéncia obstétrica é silenciada pelas mulheres, talvez
por medo de retaliacdes ou até por vergonha, fato que pode ser com-
provado pela consulta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que apresenta apenas um julgado datado de 2013. Além da ma assis-
téncia ao parto normal, também teve lugar de destaque nesta pes-
quisa a chamada cesarea eletiva, aquela com hora marcada, situacao
que corrobora para o aumento dos indices de cesarianas no Brasil,
que ja é o maior do mundo. Conclui-se, assim, que tanto as condutas
abusivas adotadas pelos obstetras e seus assistentes durante o traba-
lho de parto e o parto normal, quanto a indicacao médica de cesarea
com hora marcada consistem em violacao ao direito fundamental a
saude da gestante e da parturiente, e tais situacoes necessitam ser
denunciadas aos 6rgaos competentes para que os responsaveis sejam
penalizados penal, civil e administrativamente, se for o caso.
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1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira passa por um momento de transforma-
cao, pois, a familia que é a base da sociedade e do Estado, conforme
Gongalves (2011), esta se modificando. O Direito de Familia, inclusi-
ve, se tomou a nova designacao de direito “das Familias”, dando en-
sejo a conflitos entre o que tradicionalmente se conhece por familia
e suas novas concepcoes e apresentacoes.

Em tempos que os movimentos LGBTTTS apresentam e cons-
tituem novos ou modernos modelos familiares, além daqueles ja re-
conhecidos pela sociedade, os grupos conservadores e religiosos (em
especial os cristaos, por ser a religiao majoritaria do pais), acabam
por criar embates que barram o desenvolvimento e crescimento da
sociedade, baseados em um discurso exclusivamente religioso e pau-
tado na Biblia.

Se por um lado, as ruas sao tomadas por grupos homoafeti-
vos, que vao as ruas lutar pela liberdade sexual e afetiva, projetos
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de leis tentam criar o que se chama de “Estatuto da Familia”, que a
na direcao contraria da sociedade moderna, tenta classificar modelos
especificos de familias.

Neste contexto, se busca questionar, o que é uma familia
crista tradicional ou correta, conforme o discurso de grupos conser-
vadores extremistas. Para contrapor tais argumentos, se utilizam ele-
mentos constituidores da familia na qual Jesus Cristo foi criado, o
lider supremo do Cristianismo, analisando textos biblicos nao sé do
ponto de vista histérico, mas também religioso, na busca de refutar
o discurso opressivo as familias que nao se encaixam no modelo tra-
dicional. Logo, pretende-se conduzir o presente estudo a partir do
método de abordagem hipotético-dedutivo, através de uma pesquisa
exploratoria qualitativa e bibliografica com subsidios legais e doutri-
narios, e biblicos.

E importante mencionar que ao se confeccionar este trabalho,
nao se desprezou ou menosprezou a imagem religiosa e dogmatica de
Jesus, Maria e José como entendido pelas religides cristas. Nao se
tenta ou objetiva questionar as religioes ou a fé, se busca analisar a
vida de Jesus e seus pais a partir de um viés historico, social e humano.
As crencas, profecias, entendimentos e filosofias religiosas de cada
pessoa, que perfazem a liberdade de consciéncia, crenca e religiosa
que deve ser respeitada enquanto direito-dever fundamental.

Por outro lado, se dedica espaco para discutir e debater te-
mas que podem (ou nao) colocar em divida as bases do fundamen-
talismo religioso cristao, presente na cultura popular ou menos no
Congresso Nacional, atuando de formas negativas e influenciado a
comunidade juridica e social.

2 FAMILIA E OS NOVOS PARADIGMAS PARA SUA CONSTITUICAO

Ao receber o dom da vida, o ser humano passa a pertencer
a um lar, a uma familia, seja ela biologica ou afetiva. A conceituacao
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de familia possui inUmeras possibilidades. Neste primeiro momen-
to, se remonta a uma conceituacao secularizada, obtida junto ao
estudo das Ciéncias Juridicas e Sociais, como elemento imparcial e
socialmente aceitavel como expressao e manifestacao dos elementos
sociais e intersubjetivos. Neste diapasao, o Codigo Civil Brasileiro nao
define o que é familia, entretanto, é perceptivel que sua conceitua-
cao se difere conforme o ramo do direito em que é abordada. Confor-
me Goncalves (2011, p. 17) “[...] o direito de familia é, de todos os
ramos do direito, o mais intimamente ligado a propria vida, uma vez
que, de modo geral, as pessoas provém um organismo familiar e a ele
conservam-se vinculadas durante a sua existéncia.”

O ser humano sempre viveu aglomerado, haja vista sua ne-
cessidade de estar em comunidade, e de necessitar psicologica, so-
cial e economicamente um do outro, ndao sendo possivel viver isola-
damente, quica, seja este o motivo de Aristoteles (2015) ter ensinado
que o homem é um animal politico. Nesse contexto, surgem as fami-
lias, muito antes do direito, dos codigos e da religido, mas de fato
elas alternam-se conforme o tempo, a cultura e a consolidacao de
cada geracao.

Para Diniz (2005, p. 7): Direito de familia é o complexo de
normas que regulam a celebracao do casamento, sua validade e os
efeitos que dele resultam, as relacoes pessoais e econdmicas da so-
ciedade conjugal, a dissolucdao desta, a unidao estavel, as relacoes
entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos comple-
mentares da tutela e da curatela.

A célula basica da familia, formada por pais e filhos, nao se
alterou significativamente com a migracao destes do meio rural para
centros urbanos. Contudo, as familias tém apresentacao distinta das
antigas, especialmente no que concerne as suas finalidades, composi-
cao e papeis dos sujeitos que a compoéem (VENOSA, 2012), desafiando
os juristas e a legislacao a amparar suas mais variadas formatacoes,
tendo em vista sua funcao estrutural para a sociedade contemporanea.
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A definicao de familia € um tema discutido a séculos por
todas as formas de teorias e de teoricos. Nadel e Rangel (2015, p.
233-234), resumem um conceito de familia em um verbete:

Tal como outras categorias importantes para a reflexao
critica das relacoes de género, o termo familia resis-
te a qualquer esforco delimitador e universal de con-
ceituacdo. A histéria que marca a construcao da ideia
de um conceito de familia, pautado em reflexdes ted-
ricas e pesquisas empiricas em marcha desde o sécu-
lo XIX, explicita exatamente os limites interpretativos
das correntes analiticas que tendiam a projetar sobre
esta instituicao um ideal de unidade, hoje amplamen-
te contestado. Ao longo dos anos, os limites dessas
formulacdes tedricas foram se tornando cada vez mais
evidentes, desafiando os especialistas contemporaneos
a buscarem novas alternativas de analise. Os esforcos
frequentemente renovados de apreensao do conceito de
familia, tanto na literatura estrangeira, quanto na pro-
ducao académica nacional, nao pode ser entendida de
outro modo senao como o resultado de um logo debate
motivado por diferentes vertentes das Ciéncias Huma-
nas. O amplo repertorio de escritos sobre familia s6 de-
monstra que o conceito esta muito longe de respeitar as
fronteiras estaticas, universais e definitivas fartamente
atribuidas linhas tedricas tradicionais e esta instituicao.
E precisamente por seu carater dinamico, e por acompa-
nhar o movimento da histéria por meio de importantes
mudancas em seu interior, que ainda faz todo sentido
refletir sobre a ideia de familia e reformular a nocao que
fazemos desse grupo social, sem desata-lo de toda uma
contribuicao teodrica anterior.

Assim, enquanto instituto necessario na vida de cada sujei-
to, merece estudo, pois “[...] a familia € uma realidade socioldgica e
constitui a base do Estado, nlcleo fundamental em que repousa toda
a organizacao social.” (GONCALVES, 2011, p. 17). Desta forma, a con-
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dicao juridica dos filhos também assumiu papel importante no direito
de familia, em especial com a implantacao de novas leis, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990).

Atualmente, outras instituicées (como a escola) designam
atividades que originalmente eram dos pais. Os oficios ja nao sao mais
transmitidos de pais para filhos, a educacao cabe ao Estado, além da
religiao nao ocupar espaco tao importante, como outrora, nos lares.
Ainda: a mudanca de economia agraria para industrial fez com que
homens e mulheres disputassem o mercado de trabalho, alterando
drasticamente a composicao familiar original (VENOSA, 2012).

Nas palavras de Osorio (1996, p. 14):

Familia ndo € um conceito univoco. Pode-se até afirmar,
radicalizando, que a familia nao é uma expressao passivel
de conceituacao, mas tao somente de descricoes; ou seja,
é possivel descrever as varias estruturas ou modalidades
assumidas pela familia através dos tempos, mas nao como
defini-la ou encontrar algum elemento a todas as formas
com que se apresenta este agrupamento humano.

0 que se pode afirmar é que, comumente, as familias tém uma
interdependéncia variavel entre os sujeitos, na intencao de promover
caracteristicas que minimizem fatores negativos (como conflitos emo-
cionais ou financeiros) e, por outro lado, disparem fatores positivos,
como a melhora nas relacoes afetivas entre os genitores e, consequen-
temente, a garantia de desenvolvimento biopsicossocial dos filhos.

No Brasil, até a promulgacao da Constituicao Federal da Re-
publica Federativa do Brasil, de 1988 a composicao de familia era
taxativa, haja vista que somente os lacos formados pelo casamento
obtinham tal status. Ademais, a Lei de Divércio atribuia a parte cul-
pada pela separacao uma série de sancoes, o qual acabava fazendo
com que os conjuges mantivessem o casamento a qualquer custo.
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A familia contemporanea perdeu sua funcao puramente eco-
nomica, de unidade produtiva e seguro contra a velhice, em que era
necessario um grande numero de integrantes, principalmente filhos,
sob o comando de um chefe - o patriarca. Perdeu também seu cos-
tume eminentemente procracional, deveras influenciado pela Igreja,
para adquirir o contorno da solidariedade, da cooperacao e da co-
munhao de interesses de vida (MADALENO; MADALENO, 2013, p. 18).

O principio da dignidade da pessoa humana, constante no
artigo 1°, Ill, da CF/1988, é entendido como clausula pétrea, e, deste
modo, além do matrimonio passou-se a considerar outras formas no
que diz respeito a entidade familiar, sendo o ser humano o principal
objeto de protecao do Estado. Logo, pode-se compreender que toda
forma de constituicao de familia é protegida pela Carta Magna, ainda
que nao tratada expressamente. Foram previstas na Constituicao as
familias formadas pelo casamento, unido estavel ou as monoparen-
tais, fulcro ao artigo 226.

Além das modalidades elencadas na Carta Magna, atualmen-
te ocorreu um alargamento no conceito de familia. Com a evolucao
social, o afeto passou a ocupar o lugar que outrora o patrimoénio ou a
procriacao ocuparam: o centro da familia, um dos principais fatores
na formacao do carater de qualquer pessoa. O principio da dignidade
da pessoa humana, amparado pelos demais principios que protegem
a vida em sociedade, proibe distincdes entre as mais variadas formas
de familia.

Surgem, assim, novos arranjos familiares, novas representa-
cOes sociais baseadas no afeto -palavra de ordem das novas relacoes.
Por isso, o casamento deixa de ser necessario, dando lugar a busca de
protecao e desenvolvimento da personalidade e da dignidade huma-
na, ultrapassando, de alguma forma, os valores meramente patrimo-
niais (MADALENO; MADALENO, 2013, p. 19).

O artigo 226 da CF/1988 nao apresenta um rol taxativo;
deste modo sao possiveis (e estao presentes na sociedade brasilei-
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ra) outras formas de familia. Assim, na atualidade, nao ha modelo a
ser seguido; cabe ao direito proteger e positivar os tipos que ainda
nao foram tratados em legislacao. Nas palavras de Pontes de Miranda
(1947, p. 93) casamento é:

[...] contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo di-
ferente e capazes, conforme a lei, seu unem com o in-
tuito de conviver toda a existéncia, legalizando por ele,
a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas relagoes
sexuais, estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou
por imposicao legal, um dos regimes regulados pelo Co-
digo Civil, e comprometendo-se a educar a prole que de
ambos nascer.

Por tratar da capacidade dos nubentes e dos efeitos do casa-
mento este conceito tornou-se muito extenso, assegurado pelo pro-
prio autor, o qual simplificou dizendo que casamento € o contrato de
direito de familia que regula a unidao entre marido e mulher (PONTES
DE MIRANDA, 1947).

O Codigo Civil de 1916 reconhecia somente a instituicao
constituida pelo matriménio. O homem era o chefe da familia, de-
tentor de varias responsabilidades, dentre elas a econémica. A mu-
lher, por outro lado, sequer era considerada capaz, portanto, nao
seria possivel que gerisse os bens familiares. Assim, os filhos tinham a
funcao de dar continuidade ao trabalho e proteger os bens da familia.

A Constituicao Federal de 1988 passou a tratar os conjuges
de maneira igualitaria, entendendo a evolucao da sociedade atu-
al. Exemplo desse tratamento igualitario € a alteracdao do regime
de bens de comunhao universal para parcial, caso haja siléncio dos
consortes, além da alteracao de nomes, que passa a ser opcional no
momento do casamento.

Diante da quantidade de exigéncias a celebracao do casa-
mento, de pouco ou quase nada vale a vontade dos nubentes. Os
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direitos e deveres sao impostos para vigorarem durante sua vigéncia
e até depois de sua dissolucao, pelo divorcio e até pela morte. Assim,
quase se poderia chamar o casamento de verdadeiro contrato de ade-
sdao. O alcance da expressao “sim” significa a concordancia de ambos
os nubentes com o que o Estado estabelece, de forma rigida, como
deveres dos conjuges (SILVA, 2002, p. 354).

Com o novo milénio cresce a esperanca de encontrar solu-
cOes adequadas aos problemas que surgiram na seara do direito de
familia, marcados por grandes inovacdes, provocadas por uma peri-
gosa inversao de valores (DINIZ, 2005). Neste contexto é indispensa-
vel apegar-se aos principios norteadores do direito de familia, que
mesmo em momentos de mudancas conceituais do instituto, nao per-
mitem a distracao de sua forma essencial de protecao.

[...] a milenar protecao da familia como instituicao, uni-
dade de protecao e reproducao dos valores culturais,
éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essen-
cialmente funcionalizada a dignidade de seus membros,
em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos (TEPEDINO apud GONCALVES,
2011, p. 22).

Deve-se atentar que a legislacao positiva fatos que ja acon-
tecem na sociedade, nao conseguindo, na maioria das vezes, antevé-
-los. Sendo assim, os principios desempenham importante papel na
protecao dos direitos inerentes ao homem, vez que o direito de fami-
lia vive em constante variacao.

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem uma série de prin-
cipios regentes do direito de familia. O principio fundamental é o
respeito a dignidade da pessoa humana, o qual esta amparado pelo
artigo 1°, lll da Constituicao atual: ele é a base da familia, pois garan-
te o desenvolvimento e a realizacao de todos os seus membros, em
especial da crianca e do adolescente (GONCALVES, 2011).
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Por outro lado, sdao principios gerais a igualdade, liberda-
de, afetividade, convivéncia familiar e o melhor interesse da crianca
(MADALENO; MADALENO, 2013). A Declaracao Universal dos Direitos
das Criancas, proferida em 1959 pela Organizacao das Nac¢oes Uni-
das (ONU), consagrou direitos proprios das criancas, fazendo delas
sujeitos de direitos, dando inicio a aplicacao do principio do melhor
interesse da crianca.

O artigo 3 do ECA assegura: “A crianca e o adolescente go-
zam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana
[...]” O principio do melhor interesse da crianca nao esta expresso na
legislacao, mas observando-se os artigos 227, caput da CF/1988, e 1
do ECA, fica explicito o proposito de defendé-lo.

A maior atencao as pessoas até os 18 anos de idade ensejou
uma sensivel mudanca de paradigma, tornando-se o grande marco
para o reconhecimento dos direitos humanos das criancas e adoles-
centes. Visando dar efetividade ao comando constitucional, o ECA é
todo voltado ao melhor interesse de criancas e jovens, reconhecen-
do-os como sujeitos de direito e atentando mais as suas necessidades
pessoais, sociais e familiares de forma a assegurar seu pleno desen-
volvimento (DIAS, 2011, p. 611).

De acordo com esse principio devem ser preservados ao ma-
ximo aqueles que se encontram em situacao de fragilidade. A crianca
e o adolescente acham-se nesta condicao, pois estao em processo de
amadurecimento, formacao de personalidade e carater. Desta forma,
o infante tem direito de alcancar a maioridade sob a protecao de
garantias morais e materiais.

O principio do melhor interesse da crianca vem para garantir
os direitos inerentes aos infantes, assegurando-lhes uma formacao
saudavel e cidada, coibindo abusos pelas partes mais fortes das re-
lacées que os envolvem. Criancas e adolescentes sao considerados
hipossuficientes, e por isso devem ter protecao juridica maximizada,
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ja que estao passivos de serem facilmente alienados se mantidos em
ambientes nao saudaveis a sua formacao.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
representa importante mudanca de eixo nas relacoes paterno-materno-
-filiais, em que um filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a
sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana merecedora de tutela do or-
denamento juridico, mas com absoluta prioridade comparativamente aos
demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de
reparar grave equivoco na histéria da civilizacdo humana em que o menor
era relegado a plano inferior ao nao titularizar ou exercer qualquer funcao
na familia e na sociedade, ao menos para o direito (GAMA, 2008, p. 80).

A protecao integral destina-se a resguardar o individuo que
nao consegue ou que ainda nao pode defender seus direitos. Juridi-
camente, a palavra “integral”, deve ser interpretada literalmente,
tornando as criancas e os adolescentes detentores de um sé direito:
viver bem. Para tanto o Estado, a familia e a sociedade devem fazer
o possivel para garantir-lhes o melhor interesse, em todos os aspectos
que lhes forem cabiveis.

Importante ressaltar a dificuldade de compreender o que
€ melhor para os infantes. Exemplo disto sdao os casos de adocao: a
lei é clara ao estabelecer que somente em casos excepcionais sera
atribuida familia substituta, buscando-se manter a crianca na fami-
lia natural. Ocorre que nem sempre este é o ideal para as criancas;
portanto, cabe ao intérprete analisar os casos de maneira individual,
identificando qual acao correspondera ao efetivo melhor interesse da
crianca ou do adolescente.

3 O FUNDAMENTALISMO RELIGIOSO E A AFETIVIDADE COMO
PRINCIPIO NORTEADOR NO DIREITO DE FAMILIA

Se pode perceber, que na contemporaneidade, a constitui-
cao familiar deixou de se dar apenas pelo laco patrimonial que une os
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familiares-dependentes. Neste sentido, torna-se socialmente aceita-
vel o afeto como novo elemento de ligacao existente entre os indivi-
duos que passam a agir conjuntamente no que se denomina familia.
Isto, no entanto, nao é plenamente aceito pelos grupos fundamenta-
listas religiosos, em especial cristaos, que operam na sociedade e na
politica brasileira.

Embora sempre esteja presente, tal qual o desejo sexual em
um celibatario, nas palavras de Alves (1984), a religidao as vezes ocu-
pa lugares que nao sao seus. Tal situacao da origem a outro problema,
chamado de fundamentalismo religioso. Wenzel, Rossi e Witter (2011)
entendem o fundamentalismo como a busca por grupos religiosos tra-
dicionalistas e militantes que desejam uma forma de retorno aos fun-
damentos de toda ordem, social, politica, cientifica e religiosa, con-
forme os dogmas de determinada fé, embasada nos livros sagrados,
costumes e moralidades, que sao tidos como verdades absolutas, ou
seja, inerrantes.

Os fundamentalismos nao sao simplesmente um corpo dou-
trinario ou um conjunto de teorias e principios a respeito do mundo.
Na verdade, o fundamentalismo é uma postura e uma maneira de ver
e interpretar o mundo, as doutrinas, as organizacoes sociopoliticas, a
vida, o tempo, a religiao, a moral, etc. estabelece e defende a todo
custo modos de pensar e entender as coisas a partir de uma visao
limitada e restrita. Neste caso, seu ponto de vista tem um carater
absoluto, inquestionavel. Nao aceita outras concepcoes e interpre-
tacoes acerca das coisas e do mundo. Portanto, qualquer possibilida-
de para o dialogo torna-se quase impossivel (MARTINS; TREVISAN, p.
18-19). Esse tipo de postura se desdobra no extremismo intolerante,
que se manifesta na incapacidade de escutar o outro e de tolerar a
diferenca (WENZEL; ROSSI; WITTER, 2011, p. 7).

Desta forma, o fundamentalismo é o cego comprimento de
uma fé, absoluta, inerrante, sem dialogos com outras, antes, sendo
repelente e destruidora daqueles que divergem dela. O fundamenta-
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lismo é a base para a maioria das guerras religiosas, da violéncia e
da religiao que oprime o ser humano, interferindo sua existéncia de
forma negativa.

Afetividade, conforme Aulete (2011, p. 55) é o “[...] con-
junto de fendomenos de natureza psiquica que envolvem emocgdes ou
sentimentos.” Noutra definicao, a mesma obra define como “[...] ca-
pacidade u susceptibilidade (de alguém) de reagir com ou manifestar
facilmente emocao, sentimento, etc.”

No entanto, esta concepcao familiar nao é nova. Jesus a vi-
veu e ensinou, e para se verificar se analisa a sociedade judaica em
que Jesus nasceu e viveu, apos o nlicleo familiar em que Jesus esteve
inserido e, por fim o ensino dEle sobre quem fazia parte de Sua fami-
lia de fato.

A familia judaica é inegavelmente patriarcalista. Ghelman
(2015) diz que “[...] no lar judeu nao falta autoridade, embora em
nada lembre um regime autoritario.” No entanto as caracteristicas
observadas sao que hoje se consideram como patriarcais. Santos e
Lucas (2015, p. 35) apontam que neste sistema, quica o mais antigo,
da-se importante relevancia ao “[...] género e a sexualidade, sobre
uma ldégica binaria homemnao homem, macho-nao macho e hete-
rossexual-homossexual.” Por esta logica, a familia patriarcal estaria
submetida a uma violéncia simbodlica, ou, um sistema de dominacao
heterossexual, masculina e patrimonial. Qualquer forma diversa a
esta era, comumente, repelida.

Neste sentido, a familia era constituida pela saida do ho-
mem de seu lar paterno, para unir-se a uma esposa, e ali gerar filhos,
obtendo assim, uma nova célula familiar em Genesis 2:24 (ALMEIDA,
2013). Havia, no entanto, um rigor doutrinario que impedia a fornica-
cao e o adultério em Mateus 5:32, 19:3-12 (ALMEIDA, 2013). Almeida
(2013, p. 1443), deixa isso evidente ao referir-se ao divorcio nos tem-
pos de Jesus, dizendo que:
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Nos dias de Cristo existia uma grande controvérsia acer-
ca do divércio e o posterior casamento. Era conhecida
como a disputa Hillel-Shammai. Hillel ensinava que um
homem poderia se divorciar de sua esposa por qualquer
motivo. Shammai defendia que um homem s6 poderia
se divorciar de sua esposa por motivo de fornicacao ou
adultério [...]

Jesus foi gerado, conforme a Biblia, por acao do Espirito San-
to em Maria em Mateus 1:18-25 (ALMEIDA, 2013), quando esta, ainda
virgem, estava prometida para José. Esta situacao trazia a Maria um
problema social imenso, podendo inclusive ser pela gravidez. E nao
que José nao cresse na gestacao milagrosa de Maria, pois, muitas
meninas ficavam gravidas pelas relacdées que mantinham com os sa-
cerdotes, e afirmavam que eram frutos de Deus. Logo, ndo era nada
aceitavel a situacao em que Maria se encontrava. Ademais, Keerner
(2006) apronta para a possibilidade de Maria ter 16 anos quando se
achou gravida. Ademais, Fuller (apud SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL,
2010, p. 602), aponta que ela foi “[...] confrontada com a humi-
lhacdo de uma gravidez ilicita [...]” Churton (2010, p. 257), afirma,
sobre a concepcao de Jesus, tentando encontrar um “doador de es-
perma” que se:

[...] estivesse eu na posicao de um investigador policial
tentando desvendar um crime, me pareceria prudente
olhar com mais cuidado a figura do padrasto Zadok, ou
algum outro sacerdote do Templo, principalmente diante
dos rumores correntes na época a respeito da corrupcao
da classe sacerdotal. O Templo era um patriarcado; nao
seria concebivel imaginar que virgens gravidas tivessem
qualquer chance no caso de se sentirem incomodadas
pelos veneraveis senhores consagrados ao servico divino
- da mesma forma que um garoto molestado nas maos
de um padre catolico em tempos que, esperamos, fazem
parte do nosso passado.
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Logo, apelar para o transcendental para resolver o
conflito era mais facil, tanto que, uma crenca amplamente difundida
entre os religiosos da época de Jesus era que muitas mulheres peca-
doras haviam, nos primérdios da Histdria, sido fecundadas por anjos
que as cobicavam e desciam do céu a fim de seduzi-las, produzindo
com isso uma rac¢a de gigantes (CHURTON, 2010, p. 256-257).

Jesus vem ao mundo nesta familia nada convencional para a
época, é recebido e amado. Nao era filho de José, porém, por vezes
foi denominado de Filho de David, em referéncia a descendéncia da-
vidica existente nos lacos sanguineos de José. Logo, por “afetivida-
de”, Jesus foi filho de José e descendente de David. Para além disso
Jesus teve irmaos e irmas, estes filhos de Maria e de José, completan-
do o nlcleo familiar em Mateus 12:46, Lucas 8:19 e Marcos 3:31, Joao
17:1-7 (ALMEIDA, 2013). Por fim, Jesus herdou o oficio do pai adotivo
em Mateus 13: 55 (ALMEIDA, 2013) sendo introduzido no seio familiar,
através da tradicao de oficios de pai para filho.

Quanto a adocao de Jesus por parte de José, Keener (2006,
p. 8) leciona que:

Jesus Cristo ndo teve um pai humano. Foi o unigénito
Filho de Deus, gerado pela Maria através do Espirito
Santo. Por dois motivos era importante, entretanto, que
houvesse alguém que atuasse como seu pai humano. Por
essa razao, Deus escolheu um homem chamado José. Era
da tribo de Juda, pertencente a familia de Davi. A pri-
meira razao para Deus usar tal homem era que Maria,
mae de Jesus, nao poderia ser nem ler determinado o
herdeiro do trono de Davi. José, ao aceitar Jesus como
seu filho legitimo, tornou-o, o herdeiro legal do trono
de Davi. A segunda razao é: visto que Jesus nasceu com
carne, sendo um bebé indefeso, Deus escolheu usar José
como um pai humano para proteger e suprir Suas neces-
sidades e de Sua mae.
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Assim, se pode entender que, Jesus era Filho de Deus, imposto
sob o corpo de Maria, antes de seu nascimento, num periodo de corrup-
cao moral e sacerdotal e que, foi afetivamente adotado por José, como
filho, herdando inclusive os dados hereditarios da familia de José.

A familia de Jesus, neste contexto, eram seus parentes ge-
néticos e de afinidade, descendentes de Maria e José. Obviamente,
Jesus estava ensinando que a familia era formada por lacos afetivos,
0 que estava implicito no seu carater e discursos de inclusao, como
quando salvou Maria Madalena de ser apedrejada. A fé era uma forma
de unido, e da mesma forma que na familia a religidao crista prega
uma unidade, devendo o discurso do Messias cristao ser compreendi-
do nos tempos atuais. Jesus era um rebelde as leis excludentes de seu
tempo. As leis mudaram, mas adequado ao tempo, assim como a fé, o
discurso e a familia de Jesus nao sao modelos radicais-exclusivistas.

Este é, o ensinamento de Jesus, a afetividade, que deve mo-
ver e guiar aqueles que se dedicam a segui-Lo. Essa afetividade é que
torna possivel hoje as novas concepcoes e acepcoes de familia. O
vinculo financeiro e o poder familiar sao substituidos, cada vez mais
frequentemente pelo laco de afetivo. Diniz (2005, p. 512), baseada
nas definicoes de patrio poder, uma forma de dominacéo e violéncia
simbolica, de José Virgilio Castelo Branco Rocha define que:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto
de direitos e obrigacoes, quanto a pessoa e bens do filho
menor nao emancipado, exercido em igualdade de con-
dicoes, por ambos os pais, para que possam desempe-
nhar os encargos que a norma juridica lhes impoe, tendo
em vista o interesse e a protecao do filho.

Nesta senda, o que encobre a familia nao pode mais ser o
patriarcalismo/coronelismo/autoritarismo, as financas, o patrimonio
ou mesmo a violéncia simbolica, mas, o afeto, o carinho, o amor
e toda gama de sentimentos positivos que podem formar o sujeito,
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fazer-lhe e bem, e dar-lhe um pleno desenvolvimento, fisico, mental,
espiritual e intelectual.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A familia nao é mais a mesma. Hoje, a familia nao é somente
aquela mantida pelos lacos patrimoniais entre seus “membros”. O
afeto é a grande caracteristica da familia, mesmo nao sendo possivel
afirmar que esta presente em todas elas. O que se pode verificar é
que as familias atuais, em toda sua complexidade, € o mesmo o que
ligava a familia de Jesus Cristo, o amor.

O mesmo sentimento de desprezo que a diversidade sexual e
afetiva enfrenta hoje ao constituir uma familia, foi o que a familia de
Jesus enfrentou, em especial sua mae, Maria. Desprezar, por motivos
religiosos as variantes da afetividade hoje € desprezar a afetividade
que formulava a familia do Filho de Deus para os cristaos.

Em suma, a religidao crista nao pode exigir um padrao de fa-
milia tradicional tal qual os fundamentalistas entendem. Visto que, a
“desestruturacao” familiar daqueles dias é a mesma de hoje, porém
reescrita. Bedin (2013) apronta, ndo ha nada mais vivo que a historia,
o passado. E o passado ensina que o errado de ontem pode ser um
dos mais importantes homens da histéria. E certo que o novo assusta,
em todos os tempos a sociedade sofreu para encarar e aceitar aquilo
que é diferente, mas com base nos estudos feitos, é refutada a pos-
sibilidade de usar argumentos biblicos para fundamentar um discurso
excludente de modelos de familias, tendo em vista que a propria
familia de Jesus quebrou os paradigmas de sua época.
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O FILHO POSTUMO E O SEU DIREITO SUCESSORIO, A
LUZ DA TEORIA DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE
DE ROBERT ALEXY

Thiago Augusto Galedo de Azevedo’

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo os direitos su-
cessorios do filho postumo. Realizar-se-a uma analise principiologica
sobre o tema, a fim de buscar uma solucdo, mesmo que provisoria,
a problematica juridica que paira sobre a concessao dos referidos
direitos ao filho postumo. Expor-se-a, para tanto, inicialmente, a
problematica juridica envolvendo a concessao de direitos sucessorios
ao filho nascido através de inseminacao artificial homologa post mor-
tem. Problematica juridica esta constituida e fomentada por omissao
legislativa e antinomias juridicas constitucionais sobre o tema, que
originam a necessidade de aplicacao de fontes de colmatacao, como
os principios.

A partir da referida omissao legislativa e antinomias juridi-
cas, efetuar-se-a uma analise principiolégica sobre o tema, com o in-
tuito de alcancar, mesmo que de forma provisdria, uma solucao para
o assunto em tela. Analisar-se-a dois principios, o principio da segu-
ranca juridica e o principio da igualdade entre os filhos. Com a reali-
zacao da referida analise principioldgica, identificar-se-a um conflito
entre os principios da seguranca juridica e o principio da igualdade
entre os filhos, sustentadores de concepcoes opostas, tratando-se,
portanto, do fendmeno da colisdo de principios. Para a resolucao da
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citada colisao, utilizar-se-a a maxima da proporcionalidade de Robert
Alexy, a fim de se identificar o principio com o maior peso diante das
citadas circunstancias, conseqlientemente, a solucao mais adequada
a referida problematica juridica envolvendo o assunto.

2 A INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO: ANTINOMIA JURIDICA E
AUSENCIA DE REGULAMENTAGAO

Inicialmente, para o pleno entendimento da discussao pro-
posta pelo presente ensaio, cabe a conceituacao da figura da inse-
minacao artificial homdloga post mortem, que é compreendida como
a técnica médica em que a vilva utiliza o material genético crio-
preservado de seu marido ou companheiro ja falecido, colhido em
laboratorio especializado. Em vida, o individuo colheu seu material
genético em um laboratério e o congelou através da técnica de crio-
preservacao. Apos a sua morte, a vilva o utiliza para a realizacao
do procedimento de inseminacao artificial (DINIZ, 2010). O entendi-
mento desta técnica é de fundamental importancia para a discussao
proposta no presente artigo, que esta intrinsecamente relacionada as
normas sucessorias do Direito Civil patrio.

A partir do ordenamento juridico brasileiro, a abertura da
sucessao ocorre, automaticamente, com a morte do individuo, crian-
do-se uma ficcao juridica para que nao se permita que o patriménio
deste fique sem proprietario; como se pode extrair do art. 1.784, do
Caodigo Civil vigente, que preceitua que a heranca é transmitida ime-
diatamente aos herdeiros legitimos e testamentarios, apds a abertura
da sucessao, que ocorre com a morte do autor da heranca, confor-
me exposto anteriormente. Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.

Paralelamente, destaca-se, o referido codigo dispoe, em seu
artigo 1.798, que apenas sao legitimados a suceder, no ambito da
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sucessao legitima e testamentaria, aqueles que ja haviam nascidos
ou sido concebidos no momento da abertura da sucessao. Art. 1.798.
Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no mo-
mento da abertura da sucessao.

A partir de tais dispositivos, o Codigo Civil retira, a priori,
a legitimidade do filho nascido através de inseminacao artificial ho-
mologa post mortem, chamado no presente ensaio também de filho
postumo, de suceder a heranca do de cujus, seu pai, tendo em vista
que o referido filho ainda nao havia nascido ou sido concebido no mo-
mento da abertura da sucessao. Os referidos artigos homenageiam,
nitidamente, o principio de sainsine, sustentador da ideia de que
com a morte do de cujus, transmite-se, automaticamente, a posse e
a propriedade da heranca aos seus sucessores.

Tais previsoes instauraram uma antinomia juridica com as
proprias normas constitucionais. A Constituicao Federal, em seu arti-
go 227, § 6°, instituiu o direito a igualdade entre os filhos, extirpando
qualquer discriminacao com relacao aos havidos fora do casamento,
provenientes de adocao ou quaisquer outros critérios segregacionis-
tas. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegu-
rar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. § 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacao do
casamento, ou por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacao.

A partir de uma interpretacao constitucional, percebe-se a
nitida antinomia entre o que o Cddigo Civil tenta sustentar e o que a
Constituicao Federal preceitua. Conforme relatado anteriormente, o
Codigo Civil prega a ilegitimidade sucessoria, no ambito da sucessao
legitima, do filho nascido através de inseminacao artificial homologa
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post mortem. A referida concepcao confronta com o disposto no arti-
go retrotranscrito, que preceitua que os filhos devem ser tratados de
forma isondmica, inclusive no ambito sucessorio.

Além da referida antinomia juridica, percebe-se que ha a au-
séncia de regulamentacado especifica sobre o tema, tornando-o mais
problematico. Desta forma, destaca-se a necessidade de uma refor-
ma legislativa, diante da superficialidade legislativa atual sobre o
tema. Omissao esta que é ressaltada por Madaleno (2009, p. 380): Re-
almente, a abordagem acerca da reproducao assistida no Codigo Civil
é superficial, sé sendo referida por decorréncia da filiacao conjugal
presumida, e a normatizacao da matéria deve ser estabelecida por
leis especiais, porque sao constantes e dinamicas as mudancas nesse
seara de infindas descobertas no campo da engenharia genética, nao
comportando sejam reguladas em codigos, cuja maior caracteristica
€ justamente a estabilidade das leis [...]

Tendo em vista o tratamento genérico concedido ao assun-
to, a legislacao patria ndao apresenta solucao direta para o tema em
analise, devendo-se buscar, portanto, a referida em outras normas do
Direito, mais especificamente nos principios relacionados ao tema.

No que concerne aos principios aplicaveis a situacao juridica
em analise, destaca-se dois, o principio da Seguranca Juridica e o
principio da Igualdade entre os filhos, que serao analisados, especifi-
camente, na proxima secao.

3 ANALISE PRINCIPIOLOGICA: PRINCIPIO DA SEGURANCA JU-
RIDICA E DA IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS FILHOS

O principio da seguranca juridica é tutelado pela Constitui-
cao Federal, em seu art. 5°, XXXVI, o qual prevé que a lei nao podera
prejudicar o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico per-
feito. Desta forma, o referido principio prega a estabilidade, a cer-
teza, no sentido de que os individuos devem saber as consequéncias
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de suas acdes a partir das normas vigentes, mesmo que estas sejam
substituidas posteriormente (SILVA, 2007).

Aplicado tal principio a situacao juridica em tela, pode-se
refletir acerca do instituto da Acao de Peticao de Heranca, instru-
mento cabivel, a ser utilizado pelo filho postumo, para postular o
reconhecimento dos seus direitos sucessorios e a consequente res-
tituicao de sua heranca, que esta prevista nos artigos 1.824 a 1.828
do Cadigo Civil, sendo o instrumento adequado para que os herdeiros
preteridos tenham seus direitos sucessorios garantidos.

Destaca-se, portanto, que caso se entenda pela concessao
de direitos sucessorios ao filho inseminado post mortem, a referida
acao sera o instrumento processual cabivel para que o filho postu-
mo requeira a garantia destes direitos. Art. 1.824. O herdeiro pode,
em acao de peticao de heranca, demandar o reconhecimento de seu
direito sucessorio, para obter a restituicao da heranca, ou de parte
dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo,
a possua.

Neste sentido, o filho inseminado post mortem podera uti-
lizar a referida acao para obter a restituicao total ou parcial de sua
heranca contra os outros herdeiros, ou, até mesmo, de quem nao tem
legitimidade para ser. Percebe-se que a referida peticao de heranca
ira influenciar nos quinhoes dos demais herdeiros, ao ponto de ser ne-
cessaria uma nova partilha. Destaca-se que a realizacdo de uma nova
partilha dos bens do de cujus ndao é dotada de simplicidade, basta-
-se pensar que a partir do momento que a heranca é distribuida os
herdeiros podem a utilizar da forma que desejarem, estabelecendo
relacoes juridicas a partir de seus quinhoes hereditarios. Vale ressal-
tar que a acao de peticao de heranca possui um prazo prescricional,
conforme previsto na simula 149 do Superior Tribunal Federal.

A referida prescricao possui como seu termo inicial a data
da abertura da sucessao. Entretanto, de acordo com o art. 198, I, do
Codigo Civil, nao corre prescricao contra absolutamente incapazes,
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desta forma, a prescricao da acao de peticao de heranca sé comecara
a contar, para o filho inseminado post mortem, quando ele completar
16 anos. Destaca-se que por falta de previsao expressa, aplica-se o
prazo de 10 anos por ser o prazo prescricional geral previsto pelo
Codigo Civil, em seu art. 205. Ademais, ressalta-se que o referido
filho pode vir a ser concebido a qualquer momento, tendo em vista
que a legislacao patria nao prevé prazos especificos para a realizacao
da técnica médica de inseminacao artificial homologa post mortem,
muito menos prevé a realizacdo da mesma. Além da referida possi-
bilidade atemporal, o referido filho pdstumo podera entrar com uma
acao de peticao de heranca, a qual sé tera o seu prazo prescricional
iniciado quando o citado filho completar 16 anos.

Percebe-se, portanto, a previsao de um lapso temporal in-
certo para que as situacoes juridicas, envolvendo a referida técnica
e o filho postumo, sejam estabilizadas. Paralelamente, os outros her-
deiros do de cujus ja estabeleceram, ou estao firmando, relacoes ju-
ridicas a partir dos bens provenientes da partilha, relacdes estas que
serao necessariamente revertidas, quando da interposicao da acao
de peticao de heranca pelo filho inseminado post mortem, a partir do
reconhecimento de seus direitos sucessorios.

Destarte, o principio da seguranca juridica é violado pela
concessao de direitos sucessorios ao filho postumo, pois os demais her-
deiros do de cujus terado as suas relacoes juridicas, que foram consti-
tuidas por meio da partilha, abaladas, em razao da falta de previsao,
incerteza, das consequéncias da aplicacao das normas estabelecidas
no ordenamento juridico patrio. Em oposicao ao principio da
seguranca juridica, o principio da Igualdade Juridica entre os Filhos,
fundado com o advento da Constituicao Federal de 1988, extinguiu-
se da legislacao patria os critérios segregacionistas e discriminatérios
utilizados para atribuir direitos aos filhos, principalmente através do
disposto no seu art. 5°, caput. Art. 5° Todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
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aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]

Derivadamente, o citado diploma constitucional prevé que
os filhos provenientes ou nao do casamento e os filhos adotivos pos-
suem os mesmo direitos, sendo vedado qualquer tipo de discrimina-
cao no ambito da filiacdao. Neste sentido, o art. 227, §6°, do referido
diploma. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. § 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacao do
casamento, ou por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacao.

Pode-se perceber, portanto, a relacao entre o principio em
analise e o objeto do presente artigo, tendo em vista que se esta
averiguando a legitimidade do filho inseminado artificialmente post
mortem para suceder, através da sucessao legitima, os bens de seu
pai, enquanto que os outros filhos, nascidos por métodos naturais,
nao possuem qualquer restricao quanto a referida legitimidade. Nes-
te sentido, a ndo concessao de direitos sucessorios ao referido filho
postumo representa uma afronta ao principio em tela, pois os outros
filhos, nascidos ou ja concebidos a data do dbito de seu pai, teriam
seus direitos sucessorios assegurados em sua plenitude, instaurando-
-se, portanto, uma desigualdade, segregacao, entre eles.

Pela aplicacao absoluta do principio juridico da igualdade
entre os filhos, o filho nascido através de inseminacao artificial homo-
loga post mortem possui seus direitos sucessorios assegurados, sob o
fundamento de que a criacao do instituto do meio filho, sem direitos
sucessorios, é inconstitucional. A luz de uma interpretacdo constitu-
cional, portanto, utilizando para tanto o principio da igualdade entre
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os filhos, deve-se garantir os direitos sucessérios do filho péstumo,
uma vez que as normas que, potencialmente, excluem estes direitos
sao discriminatorias e afrontam a constituicao. Percebe-se, nitida-
mente, um confronto principiolégico no que concerne a situacao ju-
ridica apresentada.

De um lado, pode-se identificar o principio da seguranca
juridica, que fundamentaria a decisao de nao conceder os direitos
sucessorios ao filho postumo em analise; e o principio da Igualdade
Juridica entre os Filhos, em direcao oposta, ao sustentar que a nao
concessao de tais direitos representaria uma violacao a norma cons-
titucional. Com o intuito de resolver a citada problematica juridica,
no presente ensaio, elegeu-se a teoria da maxima da proporcionali-
dade de Robert Alexy, analisando-se, para tanto, os dois principios
destacados em confronto.

4 PONDERACAO DE PRINCIPIOS A LUZ DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Percebe-se a existéncia de um conflito principiolégico acerca
do tema. A fim de resolvé-lo, optou-se pela aplicacdo da teoria da ma-
xima da proporcionalidade, de Robert Alexy, com o intuito de se chegar
a melhor solucao para o tema objeto da presente pesquisa. Neste sen-
tido, realizar-se-a a ponderacao entre os principios envolvidos, quais
sejam: o principio da seguranca juridica e o principio da igualdade
entre os filhos, cada qual representante de uma das duas concepcoes
divergentes acerca da concessao de direitos sucessorios ao filho postu-
mo; para a incidéncia da maxima da proporcionalidade, de Alexy.

O filésofo Robert Alexy previu o fendmeno da colisdo entre
principios, sustentando que quando este ocorrer, o principio cedente
nao sera excluido do ordenamento juridico, nao sera considerado in-
valido, tendo em vista que, pela sua natureza principiologica, a partir
das condicoes especificas do caso, aplicar-se-a as regras de prece-
déncia, no sentido de que um principio tera precedéncia sobre o ou-
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tro, nao o excluindo do ordenamento juridico. Robert Alexy propoe
o modelo de precedéncia condicionada, no sentido de que a partir
das condicdes de um caso concreto, um principio prevalecera sobre
outro, porém tal prevaléncia nao é absoluta, pois caso sejam apre-
sentadas novas condicdes o principio precedente podera ser outro.

Ainda de acordo com o referido filésofo, a partir do estabe-
lecimento de condicoes, certos principios serao considerados prece-
dentes em relacao a outros, chegando-se ao que se chama de “lei de
colisao”, que reflete a natureza de mandamentos de otimizacao dos
principios, uma vez que estabelece a inexisténcia de uma relacao de
precedéncia absoluta e a nao quantificacao de acdes e situacoes. Ale-
xy relaciona a teoria dos principios a maxima da proporcionalidade,
apresentando-as como elementos intrinsecamente correlacionados.

O referido fildsofo aduz que a proporcionalidade, com as suas
trés maximas parciais da adequacao, necessidade e da proporcionali-
dade em sentido estrito; decorre da propria natureza dos principios.
A estas maximas parciais é aplicado o instituto da subsidiariedade, no
sentido de que a maxima da necessidade so sera aplicada se o caso nao
puder ser resolvido pela maxima da adequacao, consequentemente, a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito s sera aplicada se o
caso nao puder ser resolvido pela maxima da necessidade.

Iniciando-se a aplicacao da teoria maxima da proporcionali-
dade de Alexy a situacao juridica em foco, depreende-se que os prin-
cipios em conflito sao o principio da seguranca juridica e o principio
da igualdade entre os filhos. O principio da seguranca juridica exerce
influéncia direta na criacao de uma solucao para o tema em analise.
Como ja relatado, o referido principio tem como escopo a preocu-
pacao com a previsibilidade e a certeza das relacdes juridicas, que
no tema em tela envolveria o instituto da partilha. Influenciada pela
certeza e previsibilidade pregadas pelo referido principio, a solucao
derivada deste € a ndo concessao de direitos sucessorios ao filho pds-
tumo. Trata-se da primeira solucao apresentada ao tema.
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O principio da igualdade entre os filhos é a fonte da segunda
solucdo a problematica envolvendo a concessao de direitos sucesso-
rios ao filho inseminado post mortem. Como ja relatado, o referido
principio tem como intuito proporcionar a igualdade entre os filhos,
vedando qualquer tipo de discriminacao e segregacao. Por via de con-
sequéncia, a solucao derivada do referido principio é a concessao de
direitos sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial
homoéloga post mortem, no sentido de que a negativa destes direitos
representaria uma discriminacao para com o filho péstumo, uma vez
que se estaria criando o instituto do filho sem direitos sucessorios.

A terceira possivel solucdo ao tema é fruto da convergén-
cia dos dois principios em conflito. Trata-se de uma consequéncia
juridica da associacao do principio da seguranca juridica ao principio
da igualdade entre os filhos, a partir da aplicacao analoga do art.
1.800, §4°, do Codigo Civil, no sentido de que a vilva teria o prazo
de dois anos para conceber o filho péstumo, contados da abertura
da sucessao, caso contrario os direitos sucessorios do filho poéstumo
nao seriam assegurados. ldentificadas as trés possiveis solucoes a
problematica juridica objeto da presente pesquisa, realizar-se-a a
analise das referidas a luz das maximas parciais, componentes da
maxima da proporcionalidade, de Robert Alexy. Incialmente, anali-
sar-se-a a maxima parcial da adequacao, averiguando-se as trés pos-
siveis solucdes, no sentido de verificar se as mesmas realizam as con-
cepcoes sustentadas pelos principios em conflito. As solucdes podem
prejudicar a realizacao de um dos principios em oposicao, desde que
fomente, pelo menos, o principio colidente a este. Ou seja, as so-
lucdes ndo podem prejudicar um dos referidos principios, sem pelo
menos satisfazer o outro principio em colisao.

A primeira solucao apresentada, conforme ja exposto ante-
riormente, consiste na negacao de direitos sucessorios ao filho nas-
cido através de inseminacao artificial homodloga post mortem, jus-
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tamente pelo risco da instauracao de uma inseguranca juridica no
ordenamento juridico patrio.

Trata-se de uma solucao extrema, derivada da concepcao fir-
mada pelo principio da seguranca juridica. Ressalta-se, portanto, que
apesar da referida solucao violar a realizacao do principio da igualda-
de entre os filhos, esta fomenta o principio da seguranca juridica, o
que a faz uma solucao adequada. A segunda solucao é a concessao de
direitos sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial
homologa post mortem. A referida possui fundamento no principio da
igualdade entre os filhos, que a torna adequada, uma vez que apesar
de prejudicar a realizacao do principio da seguranca juridica, satisfaz
o principio da igualdade entre os filhos.

Por Gltimo, deve-se analisar a terceira solucao, que propoe
a aplicacao analoga do art. 1.800, §4°, do Codigo Civil. A referida
solucao consiste na aplicacao analoga do prazo de dois anos previsto
para a prole eventual ao tema em analise, o que infere na concepcao
de que a vilva teria dois anos para realizar a citada técnica médica
reprodutiva, e conceber o seu filho, prazo este contado a partir da
data de abertura da sucessao. Tal solucao promove a realizacao do
principio da seguranca juridica e, também, do principio da igualdade
entre os filhos. A referida fomenta o principio da seguranca juridica
ao impor o prazo de dois anos para que o filho inseminado seja con-
cebido, assim como o principio da igualdade entre os filhos, ao con-
ceder direitos sucessoérios ao filho inseminado post mortem, mesmo
que para isso preveja a instituicao de um prazo.

Desta forma, a aplicacao analoga do art. 1.800, § 4°, do Co-
digo Civil, também é considerada uma solucao adequada, ao promo-
ver, mesmo que parcialmente, a realizacao dos dois principios confli-
tantes no caso em tela. Portanto, as trés solucoes apresentadas sao
consideradas adequadas a luz da maxima parcial da adequacao, de
Robert Alexy. Desta feita, uma vez cumprida esta maxima, passar-se-
-a para a analise de tais solucdes a luz da maxima parcial da necessi-
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dade. Em um segundo momento, analisar a primeira maxima, passar-
-se-a a analisar a maxima parcial da necessidade, que visa verificar
qual dentre as solucdes oferecidas € a menos gravosa ao individuo.
Averiguar-se-a a essencialidade da solucdo apresentada para que o
objetivo almejado seja cumprido. Busca-se, portanto, através da re-
ferida maxima parcial, o meio que possa promover igualmente o fim,
mas que restrinja os direitos fundamentais de uma forma mais branda
que as outras medidas.

A primeira e a segunda solucao apresentadas, a nao conces-
sdo e a concessao de direitos sucessorios ao filho postumo, respecti-
vamente, representam medidas extremas, sendo a primeira um refle-
xo das concepcoes sustentadas pelo principio da seguranca juridica e
a segunda um reflexo das concepc¢oes disseminadas pelo principio da
igualdade entre os filhos. Neste sentido, a nao concessao de direitos
sucessorios ao filho postumo mitiga o principio da igualdade entre
os filhos, assim como a concessao destes direitos mitiga, mesmo que
parcialmente, o principio da seguranca juridica. Por sua vez, a apli-
cacao analoga do art. 1.800, § 4°, do Codigo Civil ao caso em tela,
terceira solucao, é uma consequéncia da relacao entre o principio da
seguranca juridica e o principio da igualdade entre os filhos.

Trata-se da medida menos gravosa aos direitos do individuo,
pois ndo mitiga integralmente nenhum dos dois principios conflitan-
tes no caso em analise, uma vez que os homenageia, mesmo que
parcialmente. Desta forma, a terceira medida pode ser considerada a
menos gravosa aos direitos do individuo, sendo justamente a solucao
que a maxima parcial da necessidade busca, pois as outras duas solu-
cao representam medidas extremas, ao ponto de mitigarem o princi-
pio que nao as baseia. Entretanto, a maxima parcial da necessidade
além de ser composta pelo exame do meio menos restritivo, abrange,
também, o exame da igualdade de adequacao dos meios, ou seja,
a eficiéncia da medida deve ser considerada, uma vez que de nada
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adianta escolher uma solucao menos gravosa se esta nao for eficiente
para promover o objetivo almejado (DA SILVA, 2010).

Neste sentido, deve-se analisar a eficiéncia da terceira so-
lucdo, averiguando-se se esta é realmente necessaria para promo-
ver o objetivo desejado. Percebe-se que tal solucao possui pontos de
fragilidades. Através da referida solucao ha a limitacao dos direitos
sucessorios do filho inseminado post mortem a um prazo de dois anos,
mitigando-se parcialmente o principio da igualdade entre os filhos.
Ademais, a referida solucao nao promove, integralmente, o princi-
pio da seguranca juridica, uma vez que caso o filho em questao seja
concebido dentro do referido prazo, este tera o direito de ingressar
com uma acao de peticao de heranca, causando os mesmos efeitos
temidos pelo principio da seguranca juridica.

Desta feita, a luz dos ensinamentos de Alexy, mesmo que
haja uma solucao que seja menos gravosa, mas ainda assim afete um
dos principios envolvidos, deve-se realizar o sopesamento de princi-
pios, com base na maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito. Assim, parte-se para a aplicacao da terceira maxima parcial,
a proporcionalidade em sentido estrito.

A partir da maxima da proporcionalidade em sentido estrito,
analisar-se-a qual a solucao entre as trés apresentadas, através de
um método comparativo, possui 0 maior peso diante das circunstan-
cias especificas ao caso. Destaca-se que para a realizacao da ponde-
racao de principios, deve-se considerar a concepcao de que as solu-
coes a serem analisadas sao consequéncias juridicas dos principios
em colisao (ALEXY, 2011). Robert Alexy, autor da teoria da maxima da
proporcionalidade, estabelece trés passos para que a referida ponde-
racao se concretize. Inicialmente, deve-se analisar cada solucao, no
sentido de identificar o grau de nao cumprimento de um principio.
Seguidamente, deve-se comprovar a importancia de dar cumprimen-
to ao principio colidente, ou seja, aquele que esta em conflito com o
que nao esta sendo cumprido, ou que esta sendo mitigado, mesmo que
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parcialmente, pela solucao em analise. Por fim, deve-se comprovar
se a importancia de dar cumprimento ao principio colidente justifica
0 nao cumprimento do outro principio em conflito, ou a sua mitiga-
cao parcial, a depender da situacao especifica e da solucao adotada.
Em relacao a identificacao do grau de nao cumprimento ou prejuizo
de cada principio, quanto a primeira solucdo, a nao concessao de
direitos sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial
homologa post mortem, considera-se que ha a mitigacao do principio
da igualdade entre os filhos, uma vez que se cria o instituto do filho
sem direitos sucessorios, instituto este nao previsto no ordenamento
juridico patrio, tendo em vista que a todos os filhos é assegurado o
direito a heranca, vide art. 1.829, |, do Codigo Civil. A segunda solu-
cao, por sua vez, a concessao de direitos sucessorios ao filho nascido
através de inseminacao artificial homoéloga post mortem, também, é
considerada uma solucao extrema, porém com valores inversos aos
da primeira, no sentido de que é um reflexo do principio da igualdade
entre os filhos. Entretanto, através da solucao em analise, o principio
da seguranca juridica nao é mitigado em sua totalidade, uma vez
que a presente solucao esta adequada ao prazo prescricional de dez
anos da acao de peticao de heranca, consolidado pelo entendimento
doutrinario patrio e, indiretamente, pelo Supremo Tribunal Federal,
através da simula 149, ambos ja expostos anteriormente.

Desta feita, a segunda solucdo, derivada do principio da
igualdade entre os filhos, viola parcialmente o principio da seguranca
juridica, diante da instituicao do prazo prescricional da acao de peti-
cao de heranca, que gera uma atribuicao de certeza e previsibilidade
a relacao juridica. A terceira solucao, a aplicacao analoga do prazo do
art. 1.800, §4°, do Codigo Civil, deixa de cumprir, em maior escala,
o principio da igualdade entre os filhos, em detrimento do principio
da seguranca juridica. Desta forma, deve-se comprovar o grau de ndao
cumprimento do principio da igualdade entre os filhos. A imposicao
do prazo de dois anos, contados da abertura da sucessao, para que
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a vilva se submeta ao método reprodutivo da inseminacao artificial
homaéloga post mortem e com este conceba o seu filho, é considerado
um obstaculo a concessao dos direitos sucessorios do referido.

Desta forma, cria-se um prazo, um obstaculo, especifico
para os filhos nascidos através da referida técnica médicareprodutiva
post mortem, inexistente para os outros filhos. Percebe-se, portanto,
que o referido prazo se trata de um instrumento discriminatorio, se-
gregacionista, tendo em vista que impoe requisitos especificos para
que o filho em analise seja considerado legitimo a suceder o de cujus,
no ambito da legitima.

Por outro lado, a referida solucao promove, parcialmente,
também, o principio da igualdade, uma vez que apesar de determinar
um prazo certo para que o filho pdstumo nasca, prevé a concessao de
direitos sucessorios a este. A segunda etapa, no ambito da maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, € a comprovacao da importan-
cia do cumprimento do principio contrario, ou seja, o grau de rele-
vancia do cumprimento do principio colidente ao principio apresenta-
do na primeira etapa, que foi analisado na secao anterior. A primeira
solucdo, a nao concessao de direitos sucessorios ao filho poéstumo, e a
terceira solucdo, a aplicacao analoga do prazo previsto no art. 1.800,
§ 4°, do Codigo Civil, possuem o mesmo principio colidente, o princi-
pio da seguranca juridica.

O referido principio prega a necessidade de se assegurar a
estabilidade nas relacées juridicas, no sentido de que os individuos
ao se inter-relacionarem precisam saber, previamente, as consequén-
cias de suas acoes, ao ponto de nao serem surpreendidos com efeitos
inesperados e, muitas vezes, indesejaveis.

Desta feita, o referido principio possui relevancia, uma vez
que a sua auséncia instalaria um verdadeiro caos no ambito das rela-
coes juridicas. Diante do grau de importancia de seu cumprimento, a
Constituicao Federal o tutelou através do art. 5°, XXXVI. Demonstra-
da a importancia do cumprimento do principio da seguranca juridica,
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deve-se analisar, também, a importancia do cumprimento do princi-
pio da igualdade entre os filhos, principio colidente da segunda solu-
cao, que prega a concessao de direitos sucessorios ao filho postumo.
Tal principio possui nitida aplicacao ao tema em analise, uma vez que
a nao concessao de direitos sucessorios ao filho pdstumo ou a impo-
sicao de prazos para a concessao de tais direitos sao considerados, a
luz do referido principio, hipdteses de discriminacao. O principio da
igualdade entre os filhos adquire relevancia ao extirpar critérios dis-
criminatorios e segregacionistas entre eles, sustentando a isonomia.

Prega-se, a partir do referido principio, a igualdade de di-
reitos e deveres, o que inclui a concessao de direitos sucessorios ao
filho péstumo, caso contrario se estaria violando o referido principio
e a propria norma constitucional, que o positivou. Neste sentido, a
aplicacao absoluta do principio da igualdade entre os filhos desen-
cadearia a concessao de direitos sucessorios ao filho nascido através
de inseminacao artificial post mortem sem qualquer limite temporal,
podendo o referido filho ingressar com acao de peticao de heranca
a qualquer momento, o que mitigaria integralmente o principio da
seguranca juridica.

Entretanto, destaca-se que a segunda solucao apresentada
nao reflete a referida aplicacao absoluta, uma vez que prevé o prazo
prescricional da acao de peticao de heranca, que acaba por limi-
tar, parcialmente, o principio da igualdade entre os filhos, nao sendo
aplicado de forma absoluta. A aplicacao absoluta de tais principios
€ incompativel com a propria natureza de tais normas, uma vez que
os principios sao mandamentos de otimizacao, ou seja, devem ser
realizados na maior medida possivel e ndo em sua integralidade. A
aplicacao integral de um principio, geralmente, colidira com a efe-
tivacao de outro, devendo-se aplicar, nestes casos, a presente teoria
da maxima da proporcionalidade.

Analisada a importancia do cumprimento dos principios em
conflito, deve-se realizar a terceira e Ultima etapa prevista pela ma-
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xima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, comprovar se
o principio colidente é relevante ao nivel de justificar o prejuizo ou
0 nao cumprimento do outro principio. A primeira e a terceira solu-
cao possuem como principio colidente a seguranca juridica, sendo a
igualdade entre os filhos o outro principio, enquanto que a segunda
solucdo possui como principio colidente a igualdade entre os filhos e
a seguranca juridica € o outro principio.

Analisar-se-a, inicialmente, a concepcao sustentada pela
segunda solucdo, que esta baseada no principio da igualdade entre
os filhos, averiguando-se se a sua relevancia justifica o nao cumpri-
mento ou o prejuizo do principio da seguranca juridica, embasador
da primeira e da terceira solucao. O principio da igualdade entre
os filhos, conforme ja ressaltado anteriormente, instaura a isonomia
nas relacdes juridicas envolvendo filiacao. Tal principio tem como
consequéncia légica, quando aplicado ao tema em analise, a defe-
sa da concessao de direitos sucessorios ao filho nascido através de
inseminacao artificial homologa post mortem, no sentido de que a
imposicao de critérios excludentes de tais direitos é considerada dis-
criminatoria e inconstitucional.

Os direitos sucessorios, geralmente, sao relacionados ao seu cunho
patrimonial, no sentido de representarem bens e valores aos herdeiros.
Entretanto, tais diretos ndo possuem apenas esta natureza, uma vez que
varios direitos basicos podem ser mais facilmente garantidos através de-
les. Desta forma, nao se trata exclusivamente de um patriménio no sentido
puro, capitalista, mas também de um instrumento necessario e relevante
para a promocao e garantia de direitos basicos ao individuo, que sem a he-
ranca se tornariam desafios a serem alcancados. Direitos estes como salde,
alimentacao, moradia, educacao, lazer e seguranca. O valor economico da
heranca € um potencial facilitador da promocao de tais direitos, que se tor-
nariam mais remotos caso o filho estivesse desamparado com a negativa de
seus direitos sucessorios. Desta concepcao, depreende-se uma das fontes
de relevancia inerente ao principio da igualdade entre os filhos.
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A Constituicao Federal reconheceu a referida relevancia do
principio da igualdade e da igualdade entre os filhos, positivando-os
no art. 5°, caput, art. 3°, lll e IV, e art. 227, 86. Neste sentido, a iso-
nomia entre os filhos se tornou, no ordenamento juridico patrio, um
comando constitucional. Devido a referida importancia do principio
da igualdade entre os filhos, depreende-se que, no caso em analise,
a mesma justifica a mitigacao do principio da seguranca juridica, pois
para que os direitos sucessorios do filho péstumo sejam regularmente
garantidos € necessario que o principio da seguranca juridica seja
prejudicado, parcialmente.

Destaca-se que a segunda solucao, a concessao de direitos
sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial homo-
loga post mortem, nao exclui integralmente o cumprimento do prin-
cipio da seguranca juridica, uma vez que, como ja relatado anterior-
mente, a referida medida sugerida prevé o prazo prescricional da
acao de peticao de heranca.

Desta forma, depreende-se que, através da segunda solucao
apresentada, o principio da seguranca juridica sera mitigado parcial-
mente, e nao em sua totalidade. Tal mitigacao é justificada, tendo
em vista que a necessidade de se conceder direitos sucessorios ao
filho postumo possui um maior peso, no caso em analise, do que a
necessidade de se garantir a estabilidade, a previsibilidade, das re-
lagbes juridicas envolvendo os filhos. A finalidade da concessao de
direitos sucessorios ao filho péstumo transcende a importancia de se
manter a previsibilidade do sistema, pois os direitos defendidos pelo
principio da igualdade entre os filhos sao mais basicos e essenciais a
figura do ser humano, sendo necessario, portanto, da-lhes prioridade.
A Constituicao Federal ratifica tal essencialidade, ao prever em seu
artigo 5°, caput, a necessidade de garantir estes direitos, considera-
dos basicos, a todos, confirmando a importancia do cumprimento dos
preceitos sustentados pelo referido principio. Comprovada a impor-
tancia do principio da igualdade entre os filhos, ao ponto de justificar
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o prejuizo do principio da seguranca juridica, deve-se verificar se
a reciproca é verdadeira, se a relevancia do principio da seguranca
juridica é suficiente ao nivel de justificar o ndao cumprimento ou o
prejuizo do principio da isonomia entre os filhos.

A primeira e a terceira solucao dao prioridade ao referido
principio em relacao ao principio da igualdade entre os filhos, porém
em niveis diferentes, tendo em vista que a primeira solucao propée o
nao cumprimento do principio da igualdade entres os filhos, enquanto
que a terceira solucao propoe o prejuizo do referido principio. Desta
forma, deve-se analisar se a relevancia do principio da seguranca
juridica justifica o cumprimento do proposto pelas referidas medi-
das. Deve-se considerar a importancia de um ordenamento juridico
estavel e previsivel para a promocao da justica, mas a interpretacao
desta maxima de forma absoluta, no ambito do presente tema, é
inadequada, tendo em vista que se estaria produzindo um sistema
seguro e previsivel, entretanto, desigual.

Nao teria finalidade um ordenamento juridico em que as re-
lacoes sucessorias fossem certas e previsiveis, mas marcadas pela
desigualdade. Estar-se-ia criando um sistema seguro e estavel para a
promocao de uma desigualdade, o que é incompativel com o proprio
ideal de justica, um dos valores supremos do Estado Democratico,
conforme previsto no preambulo da Constituicao Federal.

Desta forma, a relevancia do principio da seguranca juridica
nao é suficiente para justificar o nao cumprimento do principio da
igualdade entre os filhos, uma vez que este principio, conforme ja
ressaltado anteriormente, defende direitos e garantias basicas, e es-
senciais aos individuos. Percebe-se, portanto, que a primeira solucao
é inadequada para a resolucao da presente problematica juridica,
uma vez que defende a sobreposicao do principio da seguranca juri-
dica sobre o principio da igualdade entre filhos, o que ndo é possivel,
tendo em vista a insuficiéncia daquele para mitigar o principio da
igualdade entre os filhos.
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A terceira solucao, assim como a primeira, homenageia o
principio da seguranca juridica, porém em um nivel diferente, uma
vez que aquela promove a aplicacao do principio da seguranca juri-
dica, mas nao exclui o principio da igualdade entre os filhos, apenas
o limita através da imposicao de um prazo de dois anos para que a
villva conceba o seu filho inseminado post mortem. Por conseguinte,
deve-se analisar, também, se o principio da seguranca juridica é rele-
vante o suficiente para justificar o prejuizo do principio da igualdade
entre os filhos, o que refletira, consequentemente, na verificacao da
terceira medida, se esta podera ser considerada uma solucao para a
problematica juridica em analise. A aplicacao de um prazo para que
a vilva conceba o seu filho postumo homenageia, principalmente, o
principio da seguranca juridica, ao limitar a concessao de direitos
sucessorios ao prazo de dois anos.

Apesar da relevancia do principio da seguranca juridica, ana-
lisada anteriormente, esta também nao é suficiente para justificar o
prejuizo do principio da igualdade entre os filhos, tendo em vista a
natureza basica e essencial do objeto de protecao do referido prin-
cipio. Destaca-se que a limitacdo temporal para que um filho seja
concebido é compreendida, também, a luz do principio da igualdade
entre os filhos, como um critério discriminatério, uma vez que se
estaria criando uma condicao apenas para o filho péstumo, sendo
incompativel com o ordenamento juridico patrio. Tal limitacao tem-
poral é diferente do prazo sustentado pela segunda solucao, o prazo
prescricional da peticao de heranca, uma vez que este nao é especi-
fico dos filhos postumos, e sim um prazo geral atribuido a acao de pe-
ticao de heranca. Ademais, vale ressaltar que o prazo proposto pela
terceira solucao incide sobre os direitos sucessorios, tal prazo limita
o direito sucessorio, o que é incompativel com o disposto no art. 5°,
XXX, da Constituicao Federal, que prevé que o direito a heranca é
considerado um direito fundamental, inerente a figura do filho.
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Enquanto que o prazo prescricional da acao de peticao de
heranca nao limita o direito a esta, e sim o instrumento processual
cabivel para resgatar estes direitos. Desta forma, o referido prazo
nao nega tais direitos ao filho, mas apenas afeta o meio processual
cabivel para suscitar tais direitos. Por conseguinte, a imposicao do
referido prazo de dois anos para viliva sob o pretexto de homenagear
o principio da seguranca juridica, ndao possui a relevancia necessaria
para o prejuizo do principio da igualdade entre os filhos. Portanto, a
terceira medida nao pode, também, ser aplicada como uma solucao
a problematica juridica em analise. Destarte, através da aplicacdo da
maxima da proporcionalidade, percebe-se que a segunda medida é a
melhor solucao para a problematica juridica em analise, ou seja, a
concessao de direitos sucessorios ao filho nascido através de insemi-
nacao artificial homologa post mortem.

A partir da analise do conflito entre os principios da igual-
dade entre os filhos e o da seguranca juridica a luz da maxima da
proporcionalidade, de Robert Alexy, chegou-se a conclusao de que a
melhor solucdo a problematica juridica em analise é a concessao de
direitos sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial
homologa post mortem. A referida solucao se mostrou a melhor para o
presente caso, uma vez que esta baseada no principio da igualdade en-
tre os filhos, o qual a sua relevancia justifica o prejuizo ao principio da
seguranca juridica, principio este que nao possui a relevancia necessa-
ria, diante das circunstancias apresentadas, para justificar o prejuizo
ou 0 nao cumprimento do principio da igualdade entre os filhos.

Ressalta-se que a referida melhor solucao nao gera a miti-
gacao integral do principio da seguranca juridica, uma vez que prevé
o prazo prescricional da acao de peticao de heranca, o que concede
certo grau de previsibilidade e seguranca ao ordenamento juridico.
Diante das circunstancias apresentadas, o principio da igualdade en-
tre os filhos possui maior peso em relacao ao principio da seguranca
juridica. Portanto, o primeiro principio se sobressaira sobre o segundo
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quando estiverem presentes as seguintes circunstancias: filho nasci-
do através de inseminacao artificial homdloga post mortem, procedi-
mento autorizado pelo pai, discussao quanto aos direitos sucessorios,
auséncia de previsao legislativa especifica, colisao entre os principios
da igualdade entre os filhos e o da seguranca juridica. Quando as re-
feridas circunstancias estiverem presentes, o principio da igualdade
entre os filhos possuira maior peso em relacao ao principio da segu-
ranca juridica, o que, consequentemente, ensejara a concessao de
direitos sucessorios ao filho nascido através de inseminacao artificial
homologa post mortem, sendo considerada a melhor solucao ao obje-
to da presente pesquisa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Devido ao filho péstumo nao ter nascido ou sido concebido
a data da morte do de cujus, data da abertura da sucessao, este, a
priori, teria seus direitos sucessorios ndao reconhecidos. Entretanto,
o referido tema é marcado por antinomias constitucionais, que sus-
tenta a igualdade entre os filhos, vedando qualquer tipo de discrimi-
nacao no ambito da filiacdo. Aliada as referidas antinomias juridicas,
esta a omissao legislativa em relacao ao assunto.

Devido a referida problematica juridica constituida, neces-
sitou-se do emprego das fontes de colmatacao do Direito, optando-
-se pela aplicacao dos principios atinentes ao assunto, o principio da
seguranca juridica, que consubstancia a concepc¢ao da nao concessao
de direitos sucessorios ao filho postumo; e o principio da igualda-
de entre os filhos, que consubstancia a concepcao de concessao de
direitos sucessorios ao referido filho. Pode-se perceber, portanto, a
oposicao tedrica entre as duas concepcoes sustentadas pelos referi-
dos principios.

Trata-se, assim, do fenomeno da colisao de principios. Para
a resolucao do referido impasse, optou-se pela aplicacao do instituto
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do sopesamento de principios, realizado a partir da teoria da maxima
da proporcionalidade de Robert Alexy, que teve como objeto os dois
principais principios em conflito, o principio da seguranca juridica e
o principio da igualdade entre os filhos.

A referida teoria prevé trés maximas parciais, adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; as quais sao re-
gidas pelo regime da subsidiariedade. Ao ser aplicada ao presente
caso, diante da complexidade da problematica juridica que o marca,
precisou-se recorrer a maxima da proporcionalidade em sentido es-
trito, que, conforme analisado anteriormente, originou a conclusao
de que a melhor solucao a problematica apresentada pela presente
pesquisa € a concessao de direitos sucessorios ao filho nascido através
de inseminacao artificial homdloga post mortem.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DOS
DANOS PUNITIVOS NA FIXACAO DA INDENIZACAO
POR DANO MORAL COMO MECANISMO DE PROTECAO
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Elizabete Geremias’

Rodrigo Garcia Schwarz”

1 INTRODUCAO

O presente artigo traz por tema o estudo acerca da possibi-
lidade de aplicacao da teoria dos danos punitivos quando da fixacao
do valor indenizatorio por dano moral, como mecanismo de protecao
do principio da dignidade humana, tratando-se aqui, do instituto da
responsabilidade civil. A pesquisa sobre referia tematica, justifica-
-se pela necessidade de trazer o estudo acerca da aplicabilidade da
teoria dos danos punitivos diante da existéncia de discussoes atuais
acerca do assunto no nosso ordenamento juridico, ja que ainda trata-
-se de uma teoria recente e timida, o que causa discussoes e debates
sobre o tema.

Os punitive damages, “teoria do desestimulo” ou “indeniza-
cao punitiva” sdo aqui conceituados como sancdes pecuniarias conce-
didas ao autor da acao como modo de punir o réu: o acréscimo econo-
mico na condenacao imposta ao sujeito ativo do ato ilicito, em razao
da sua gravidade e reiteracao, que vai além do que se estipula como
necessario para satisfazer o ofendido, no intuito de desestimula-lo no
que tange a pratica de novos atos, além de mitigar a pratica de com-
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portamentos semelhantes por parte de potenciais ofensores, asseguran-
do a paz social e consequente funcao social da responsabilidade civil

O problema da pesquisa encontra-se no sentido de que no
Brasil ainda ha divergéncia jurisprudencial e doutrinaria quando des-
sa possivel aplicabilidade dos danos punitivos dentro da sistematica
da reparacao civil, com destaque para a discussao entre o common
law x civil law no que tange a legislacao brasileira, ja que o art. 944
do Codigo civil destaca que a indenizacao sera auferida através da
extensao do dano. Como forma de direcionar o trabalho, o objetivo
geral da pesquisa é analisar a aplicabilidade do punitive damage nas
acoes de indenizacao por danos morais no ordenamento juridico bra-
sileiro, com viés protetivo ao principio da dignidade.

Quanto aos objetivos especificos, primeiramente, busca-se
analisar a natureza juridica do instituto da responsabilidade civil e seus
elementos; em um segundo momento, busca-se analisar o0 que seria o
principio da dignidade humana e sua importancia na observancia quan-
do do arbitramento do valor indenizatorio; em um terceiro momento,
busca-se expor os critérios utilizados para fixacao da indenizacao por
dano moral; e, ao final, busca-se analisar a aplicabilidade dos punitive
damages no direito brasileiro como forma de protecao ao principio da
dignidade da pessoa humana. Como suporte para o desenvolvimento da
pesquisa, utiliza-se principalmente a doutrina e jurisprudéncia.

Logo, e de forma conclusiva, a sintese do que é apresentado se re-
flete na possibilidade de aplicacao da teoria dos danos punitivos quando da
fixacao do valor indenizatorio a titulo de dano moral, repercutindo assim,
tal teoria, na afirmacao da protecao ao Principio da Dignidade Humana.

2 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS ELEMEN-
TOS PARA CONFIGURACAO

E fato que a convivéncia humana, no contexto de socieda-
de traz por si s6 conflitos entre seus pares, no que tange assim uma
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desarmonizacao de cunho social. Logo, sempre que houver qualquer
tipo de dano, seja este de ordem material ou moral, havera a possi-
bilidade de aplicacao do instituto da responsabilidade civil.

Pode-se caracterizar referido instituto quando do cometi-
mento de uma lesao (de ordem material ou ainda moral) causada por
uma pessoa e geradora de prejuizos efetivos. Logo, a aplicacao da
responsabilidade civil, subsiste de forma necessaria quando falamos
no campo da convivéncia humana, funcionando assim como um su-
porte nas relacoes existentes.

No que tange ao aspecto linguistico, a origem da responsa-
bilidade civil estaria incutida no verbo latino respondere, de spon-
deo, primitiva obrigacao de natureza contratual do Direito quiritario
romano, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos contratos
verbais por intermédio de pergunta e resposta, ou seja, se definia
como uma situacao de indenizar o dano moral ou patrimonial, decor-
rente de inadimplemento culposo, de obrigacao legal ou contratual,
ou imposta por lei, ou ainda, decorrente do risco para os direitos de
outrem (AZEVEDO, 2004).

Em relacdao ao seus elementos, a responsabilidade civil é
composta pelo dano - subdivide-se assim em dano material, que com-
preende os danos emergentes e o lucros cessantes, e o dano imaterial
que abrange o dano moral. Ainda, tem-se o nexo causal que compre-
ende fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima e forca maior.

Logo, o dano material é o prejuizo de cunho financeiro que
compreende o dano emergente e o lucro cessante e o dano moral
seria a ofensa ou violacao propriamente dita dos elementos que com-
pdéem a condicao humana, como a liberdade, honra, imagem e outros
pressupostos, isto &, fazem referéncia a vida particular do individuo.

O nexo de causalidade como elemento, relaciona-se com o
vinculo entre a conduta ilicita e o dano, ou seja, o dano deve decor-
rer diretamente da conduta ilicita praticada pelo individuo, sendo
pois consequéncia Unica e exclusiva dessa conduta.
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Conforme exposto nos artigos186 e 927 do Codigo Civil de
2002, tem-se o termo “reparacdo”, ou seja, na ocorréncia de um
dano, havera a obrigacao do agressor em repara-lo. Essa transgressao
e aqui, de qualquer dispositivo do ordenamento juridico ou de uma
clausula contratual entre as partes pode representar o fato gerador
da reparacao de danos. Quando ocorre na primeira hipotese, a res-
ponsabilidade tem carater extracontratual ou aquiliana, na segunda
tem natureza contratual.

Nesse sentido, a responsabilidade civil, em sua acepcao mais
ampla, poderia ser conceituada como a atribuicao das consequéncias
de certa acao ou evento a um determinado sujeito. Portanto, consis-
te na imputacao de um dano a um sujeito determinado, impondo a
obrigacao de um terceiro, e nao ao individuo que sofreu o dano, de
reparar os prejuizos causados. E o fundamento juridico da obrigacéo
cuja fonte é o ato ilicito.

A responsabilidade em analise atende a uma necessidade mo-
ral, social e juridica de garantir a seguranca da vitima, violada pelo
autor do prejuizo. A obrigacao de indenizar, dela decorrente, visa su-
primir a diferenca entre a situacao do credor, tal como se apresenta
em consequéncia do prejuizo, e a que existiria sem este ultimo fato,
isto é, ocorre uma evolucao pluridimensional, na medida em que a sua
expansao se deu quanto a sua historia, fundamentos, extensao ou area
de incidéncia e profundidade ou densidade (DINIZ, 2003).

Atualmente no Brasil, temos dois tipos de responsabilidade,
que classificamos em responsabilidade subjetiva e objetiva. No que
tange a responsabilidade civil subjetiva temos que trabalhar os pres-
supostos: a culpa lato sensu, o dano e o0 nexo causal entre o dano e a
atuacao do agente. Ou seja, uma vez evidenciada a culpa do agente
quanto ao dano, surge pra ele a obrigacao de reparar o prejuizo.
Logo, na responsabilidade subjetiva, a vitima s6 podera receber a
indenizacao se conseguir provar a culpa do ofensor.
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No que diz respeito a responsabilidade objetiva, o Codigo Civil
Brasileiro de 1916 disciplinava somente a responsabilidade civil calca-
da na culpa, nos moldes em que estava sedimentada no mundo juridico
até o Século XIX. Somente com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, embora tenha mantido como regra a responsabili-
dade fundada na culpa, trouxe modificacées que refletem a evolucao
desta area, provada pelas mudancas supramencionadas, introduzir a
responsabilidade objetiva no art. 927 com fundamento na teoria do
risco (SOUZA, 2010). Aqui, a lei impde, entretanto, a algumas pessoas,
em determinadas situacoes, a reparacao de um dano cometido sem
culpa. Quando isso acontece, diz-se que a responsabilidade é legal
ou objetiva, porquanto prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o
dano e o nexo de causalidade. Essa teoria objetiva, também é conheci-
da por teoria do risco, pois tem postulado que todo dano é indenizavel
e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente da culpa (GONCALVES, 2005).

A teoria da responsabilidade objetiva ou doutrina do risco,
que prescinde de prova da culpa, revelou-se cada vez mais apropria-
da para resolver os casos em que a aplicacao da teoria tradicional da
culpa se revelara insuficiente (BRANDAO, 2009, p. 216).

Nesse viés, quanto a diferenciacao entre a responsabilidade
objetiva e subjetiva, a principal distincao esta na acepcao que a viti-
ma deve provar o agente causador do dano agiu com culpa exclusiva
ou concorrente para o evento danoso, caracterizando a responsabi-
lidade subjetiva. Evidentemente na responsabilidade objetiva basta
provar o nexo de causalidade, ou seja, o liame entre a causa e o
efeito, sem a necessidade de se provar o elemento subjetivo da cul-
pa, que é o dolo ou a culpa no sentido estrito (SILVA,2010), o que nao
ocorre na responsabilidade subjetiva.

Logo, quando falamos da aplicacao da responsabilidade ci-
vil, temos o Estado buscando a pacificacao dos conflitos, e isso se da
dentro do campo material, com a aplicabilidade do instituto referido,

365



366

Elizabete Geremias, Rodrigo Garcia Schwarz

quando o proprio Estado trouxer o restabelecimento de regras para a
responsabilizacao na violacao de dado bem juridico. A responsabilida-
de juridica consiste, entdo, na tomada das consequéncias estabele-
cidas pelo nosso ordenamento patrio, dando resposta a determinada
conduta ilicita.

Logo, o instituto da responsabilidade civil € um instrumento
muito importante nas relacdes sociais, eis que busca dar suporte aos
cidadaos de terem seus direitos respeitados, obrigando qualquer um
que infringir esses direitos a pagar uma indenizacao merecedora. As-
sim tal instituto busca compor as relacdes existentes na sociedade,
dando seguranca juridica com a protecao dos direitos inerentes de
cada ser humano.

3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos principios funda-
mentais da nossa repUblica e esta configurado como clausula pétrea
da nossa Constituicao Federal, conforme artigos 1°, lll e 170 da nossa
Carta Magna, que deixam claro que o objetivo do legislador foi sujei-
tar a atividade econdmica a observancia dos direitos humanos.

A Constituicao Federal de 1988 é um dos marcos quando se
traca um periodo dentro da histéria politico-juridica do Pais no que
tange a democracia brasileira, trazendo como um dos principios fun-
dantes, o principio da dignidade humana. Nesse sentido, todas as
pessoas possuem diferencas fisicas, nenhum ser humano ¢ igual ao
outro, diferencas essas no contexto bioldgico, historico, culturais en-
tre outros, mas todos possuem o direito ao mesmo respeito e trata-
mento (COMPARATO, 2008).

A dignidade da pessoa humana esta elencado no rol de di-
reitos fundamentais, configurando assim condicao de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, sendo o alicerce principal de sua es-
trutura. Assim, essa dignidade constitui categoria juridica fundamen-
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tal revestida de normatividade, garantidora da plena eficacia atual
na vida da populacao brasileira (GOLDSCHMIDT, 2009).

Para Miranda (1991), a nossa Constituicao confere uma uni-
dade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos
direitos fundamentais e ela repousa na dignidade da pessoa humana,
ou seja, na concepcao que faz a pessoa fundamento e fim da socie-
dade e do Estado.

Nesse viés, a dignidade € uma caracteristica intrinseca e
inerente ao homem, que o define como tal, pois € esta condicao hu-
mana, que independentemente de qualquer particularidade torna a
pessoa titular de direitos que devem ser respeitados por todos, em
especial pelo Estado. Essa dignidade humana se manifesta pela pro-
pria habilidade que o ser humano possui como ser racional e autode-
terminante. (KANT, 2007).

No mesmo sentido, pode-se dizer assim, que a dignidade
constitui qualidade intrinseca do ser humano, nao podendo deste ser
destacada. E, portanto, irrenunciavel e inalienavel. Seria como um
valor absoluto, ndao podendo ser substituido, mas podendo em alguns
casos ser relativizado. Como a dignidade é inerente a qualquer pes-
soa, até uma pessoa quando comete um delito, deve ter preservada
a sua dignidade. Ou seja, a dignidade da pessoa humana nao deve ser
considerada exclusivamente como algo inerente a natureza humana
em seu sentido mais simplista, ja que se faz necessario também con-
siderar a dignidade em uma dimensao comunitaria, social, e por tam-
bém estarem inseridos em uma comunidade, ha de ser reconhecido
os valores consagrados pela comunidade (SARLET, 2005).

Quanto a este valor singular e essa protecao intrinseca, en-
tende-se que o primordial é o da “pessoa humana”, cujo significado
transcende o processo historico, através do qual a espécie toma cons-
ciéncia de sua dignidade ética. Dai dizermos que a pessoa € o valor
da fonte. Afinal, desde sua existéncia como ser, a pessoa sempre esta
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em busca da realizacao de sua dignidade, tornando-se assim o valor
fonte (REALE, 1996).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em
seu preambulo, reconhece a dignidade humana como um fundamen-
to para a liberdade, paz e justica mundial. Reza em seu art. 1° que
“todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.
Sao dotadas de razao e consciéncia e devem agir em relacao umas as
outras com espirito de fraternidade”, ou seja, “gente é tudo igual,
nao muda, tem medos, anseios, esperanca, vontade de ser feliz” (RO-
CHA, 2004).

Como valor inerente da pessoa humana, a dignidade nao
pode sofrer violacoes, pois se trata de um valor insubstituivel, por-
tanto, como valor normativo fundamental resguardado pela nossa
Carta Magna atrai o conteldo de todo rol de direitos fundamentais do
homem e esta garantida também em outros instrumentos de grande
importancia, como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Nesse sentido Goldschmidt (2009) assegura que a revolucao
industrial e as duas grandes guerras mundiais, evidenciaram exemplos
classicos que feriram a dignidade humana. Portanto, fez-se necessa-
rio trazer instrumentos que protegessem essa dignidade. Foi assim
que surgiu o Tratado de Versalhes (1919) e a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos que sao exemplos dessa insercao da ideia de digni-
dade da pessoa humana dentro do mundo juridico, ou seja, meios de
protecao a essa dignidade. Tanto é, que a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos € um normativo ampliado garantidor dos direitos
individuais e sociais fundamentais, norteando portanto alguns paises
dentre esses rol de direitos, inclusive no Brasil.

Piovesan (2004, p. 146) analisa a importancia desse instru-
mento nos seguintes termos:

A Declaracao Universal de 1948 objetiva delinear uma
ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade
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humana, ao consagrar valores basicos universais. Desde
seu preambulo, é afirmada a dignidade inerente a toda
pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis.
Vale dizer, para a Declaracao Universal a condicao de
pessoa € o requisito Unico e exclusivo para a titularidade
de direitos. A universalidade dos direitos humanos tra-
duz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condi-
cionava a titularidade de direitos a pertinéncia a determi-
nada raca (a raca pura ariana). A dignidade humana como
fundamento dos direitos humanos é concepcéo que, poste-
riormente, vem a ser incorporada por todos os tratados e
declaracdes de direitos humanos, que passam a integrar o
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Logo, a dignidade da pessoa humana encontra-se ligada dire-
tamente aos direitos fundamentais, por meio de aspectos individuais,
sociais e politicos. Trata-se de um conjunto de garantias que visam
salvaguardar a subsisténcia fisica, a liberdade do ser humano e a
protecao ao ser humano de atos degradantes, objetivando condicoes
minimas para uma vida saudavel - sendo, por isso, certo que o con-
teudo do principio da dignidade da pessoa humana vai muito além de
valor ético e moral.

A dignidade seria algo pertencente a cada um, assim nao se
pode ser perdida ou alienada, ja que nao haveria mais limites a serem
respeitados. Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da
pessoa reclama que este guie as suas acoes, tanto no sentido de pre-
servar a dignidade existente, quanto objetivando a promocao desta.
Em especial do sentido de criar condicoes que possibilitem o pleno
exercicio e fruicao da dignidade, sendo esta dependente da ordem
comutaria, ja que ha de se buscar até que ponto é possivel ao in-
dividuo realizar ele proprio, parcial ou toltamente sua necessidades
existenciais basicas ou se necessita para tanto do concurso do Estado
ou da comunidade (SARLET, 2005).
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Importante trazer a baila a licao de Goldschmidt (2009, p.
75-76), quando traz que nao so6 o Estado deve oferecer meios que
protejam a dignidade da pessoa humana, mas também de forma con-
comitante o proprio cidadao, a sociedade civil em si, que sozinhas ou
com a ajuda do Estado trazem esse intuito de protecdo ao principio
da dignidade humana.

Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da pes-
soa reclama que este guie as suas acdes, tanto no sentido de pre-
servar a dignidade existente, quanto objetivando a promocao desta.
Em especial do sentido de criar condicoes que possibilitem o pleno
exercicio e fruicao desta, sendo entao dependente da ordem comu-
taria, ja que ha de se buscar até que ponto € possivel ao individuo
realizar ele proprio, parcial ou toltamente sua necessidades existen-
ciais basicas ou se necessita para tanto do concurso do Estado ou da
comunidade (SARLET, 2005).

Nesse contexto a dignidade humana é, portanto, imposta
como uma obrigacao, devendo o Estado e outras entidades adotarem
medidas necessarias para resguardar esse principio-direito em todas
as relacoes existentes na sociedade, de forma a preservar e garantir
a dignidade, que esta diretamente ligada a vida do ser humano, caso
contrario teremos condutas eivadas de gritante inconstitucionalidade

4 CRITERIOS UTILIZADOS NA FIXACAO DA INDENIZACAO POR
DANO MORAL

A partir do advento da Constituicao Federal do ano de 1988,
admitiu-se de forma expressa a compensacao dos danos extrapatri-
moniais, o que resultou na reparabilidade do dano puramente moral.
Nessa situacao, aplica-se o art. 5°, incisos V e X da Carta Magna antes
de ser regulamentado pelo instituto da responsabilidade civil, trazen-
do assim um condao puramente constitucional, visto que a lesdo pra-
ticada fere diretamente os direitos a honra, vida privada, imagem,
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dentre outros, patrimonio este personalissimo, criado e regulamen-
tado pela Constituicao Federal.

0 dano moral, segundo construcao doutrinaria e jurispru-
dencial dominante, é uma espécie de lesdao extrapatrimonial, sem
valor econémico, que atinge as caracteristicas intrinsecas do sujeito,
aquelas que constituem os direitos personalissimos, iluminados pelo
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. E lesdo de
bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a
saude, a integridade psicoldgica, causando dor, sofrimento, e humi-
lhacado a vitima (CAVALIERI FILHO, 2007). Sendo assim, a reparacao
do dano é o uma determinacao que caracteriza a responsabilidade
civil.

Em relacdo ao quantum debateur, deve-se ressaltar que
o atual Codigo Civil ao disciplinar a quantificacao da reparacao do
dano, dispde em seu art. 944, paragrafo Unico verdadeira norma prin-
cipioldgica ao prescrever que a indenizacao é medida pela extensao
do dano, podendo assim o juiz fazer uso da equidade se houver exces-
siva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, regra também
contida no art. 953 do mesmo diploma Legal.

Ou seja, sempre que o caso concreto referir-se a dano da
personalidade, e, portanto, nao patrimonial, ndo ha regra juridica
que discipline a quantificacao de indenizacao de modo tarifario, como
o faz nos casos de danos patrimoniais, onde se calcula exatamente o
desfalque sofrido no patrimonio da vitima e a indenizacdo consistira
no seu exato montante.

Desse modo, incumbe ao juiz a fixacao da indenizacao por
danos morais, tarefa para a qual deve-se considerar a influéncia dos
avancos sociais e a centralidade do conceito do principio da dignida-
de da pessoa humana em nosso ordenamento juridico, ja que a legis-
lacao vigente nao aplica o sistema tarifado e sim um sistema aberto
quando da fixacao da indenizacao pelo dano moral sofrido, conforme
sumula 281 do Superior Tribunal de Justica.
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E a partir desse raciocinio que resulta inexoravel a premissa,
segundo a qual a indenizacao deve ser fixada em montante capaz de
produzir no ofendido uma sensacao contraria a dor, a angustia, a tris-
teza e que de certa forma lhe traga alguma alegria de viver e algum
conforto material, mas o arbitramento devera aproximar-se do que
seja prudente e equitativo.

A vitima de uma lesao sem cunho patrimonial efetivo, po-
rém, tendo sido violado seu bem juridico que é o mais valioso do que
a integridade fisica, consequentemente influenciando a sua condicao
de vida, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o so-
frimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstancias de
cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situacao pessoal
do ofendido. Nem tao grande que se converta em fonte de enrique-
cimento, nem tao pequena que se torne inexpressiva (ASSIS, 2001).

Desse forma, o juiz deve se apoiar em parametros relevan-
tes de decisao, quais sejam: a) o nivel econdmico do ofendido; b) o
porte economico do ofensor; c) a gravidade da ofensa (lesao); d) o
grau de culpa (leve, grave ou gravissima); €) o bem juridico tutelado
(integridade fisica); f) a extensao e duracao objetiva dos efeitos da
ofensa; g) a possibilidade de superacao fisica e psicoldgica da ofen-
sa (possivel, no caso); h) a inexisténcia de retratacao pela lesao; i)
efetivo esforco tendente a minimizar a ofensa ou a lesao; j) que a
reparacao civil nao pode compreender apenas a reparacao a vitima,
mas igualmente que comporte um carater pedagogico pela punicao,
que deve servir de exemplo para evitar que o ato culposo nao torne
a suceder. Logo, o juiz no momento da fixacao da indenizacao devera
analisar as circunstancias de cada caso, decidindo com moderacao e
fundamentacao (DINIZ, 2012).

A esséncia da responsabilidade civil é justamente a recom-
posicao do patrimonio juridico lesado a outrem. A expressao exprime
a ideia de reparacao do dano causado em virtude da violacao de um
outro dever juridico e a sintetiza como um dever juridico que surge
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para recompor o dano decorrente da violacao de um dever juridico
originario.

Logo, a indenizacao por dano moral ndo € um remédio para
produzir a cura do mal, mas sim um calmante, sua utilizacao nao ira
suprimir o passado, mas sim melhorara o futuro (GONCALVES, 1957).

5 AAPLICABILIDADE DA TEORIA PUNITIVE DAMAGES NO DIREI-
TO BRASILEIRO COMO FORMA DE PROTECAO AO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Estado deve estar comprometido com as transformacgoes
de cunho social e com a efetivacao de direitos fundamentais. Dentro
dessa maxima, a teoria do desestimulo ou punitive damages, vem ga-
nhando espaco no nosso ordenamento juridico, conforme verifica-se
inclusive do Projeto de Lei 276/2007 que tem como objetivo a mu-
danca do art. 944 do Cddigo Civil Brasileiro, trazendo a ideia de que
a reparacao civil existiria também para desestimular o praticante. No
mesmo sentido, verifica-se o Enunciado de n° 379 da IV Jornada de
Direito Civil, que dita; “nao afasta a possibilidade de se reconhecer
a funcao punitiva ou pedagogica da responsabilidade civil” (Art. 944,
caput, CC/02).

O primeiro caso de utilizacao da teoria do punitive damages
no sistema de commom law ocorreu na Inglaterra, em 1763. Na es-
pécie, um semanario haveria publicado opUsculo com ofensas ao Rei
George lll e a seus ministros, sendo que um dos Secretarios de Estado,
entdo, determinou a prisao dos envolvidos, inclusive de John Wilkes,
verdadeiro autor do texto, tendo havido o confisco de documentos
em sua casa, sem qualquer identificacdo dos mesmos para fins pro-
cessuais. Wilkes ajuizou acdao em razao do fato, havendo o juri
fixado um valor excedente, a titulo de punitive damages, a fim de
que a conduta nao se repetisse (ANDRADE, 2009, p. 178-179).
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A teoria do punitive damages € o ponto fundamental do pre-
sente trabalho, pois foi através dessa teoria que comecou-se a apli-
cacao do “aspecto punitivo” quando da fixacao da indenizacao por do
dano moral.

No mesmo sentido, o autor Schereiber (2012, p. 19) explica:

Stella libeck, uma distinta senhora de 79 anos de ida-
de, entrou para a historia do direito norte-americano
ao comprar um café numa lanchonete drive-through da
rede McDonald’s. Sentada no banco passageiro de um
carro, ela colocou o copo de café entre as pernas e
tentou remover a tampa de plastico, puxando-a na sua
direcdo. Acabou derramando todo o conteldo do café
nas proprias pernas e sofrendo queimaduras de terceiro
grau. Stella ficou oito dias hospitalizada e passou por
um longo tratamento médico. Recuperada, propds acao
judicial contra o McDonald’s. Um juri formado por doze
pessoas decidiu que a rede deveria pagar a Stella 200
mil ddlares, a titulo de compensacao pelos danos sofri-
dos, e quase trés milhdes de dolares, a titulo de punitive
damages.

Essa teoria faz referéncia a ideia de reparacao quando se
tratar do pedido de dano moral. Com isso, a indenizacao nao deve
possuir apenas um carater indenizatério, mas também um carater
punitivo, ou seja, elevar assim o valor a titulo de indenizacao para
que haja punicao na conduta do ofensor no intuito de desestimula-
-lo no que tange pratica de novos atos, além de mitigar a pratica
de comportamentos semelhantes por parte de potenciais ofensores,
assegurando a paz social e consequente funcao social da responsabi-
lidade civil.

Em outras palavras, a indenizacao punitiva propde que a in-
denizacao arbitrada tenha duas funcdes, qual seja: punir o agente
causador do delito e também inibir a pratica danosa a determinado
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direito, trazendo assim uma funcionalizacao (funcao social) da repa-
racao civil, somando ao carater punitivo, um carater pedagogico da
reparacao civil.

No mesmo sentido, Moraes (2003, p.218-219) explica:

A funcao punitiva da reparacao do dano moral embora
nao adotada pelo legislador ordinario, vem encontran-
do, surpreendentemente, numerosos adeptos no Brasil,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia atual. De fato
nao sao poucos os que hoje afirmam que a satisfacao do
dano moral visa, além de atenuar o sofrimento injusto,
desafrontar o inato sentimento de vinganca, retribuindo
o mal com o mal; prevenir ofensas futuras, fazendo com
que o ofensor nao deseje repetir tal comportamento; e
servir de exemplo, para que tampouco se queira imita-
-lo. Diz-se, entdo, que a reparacao do dano moral detém
um duplo aspecto, constituindo-se por meio de um ca-
rater compensatorio, para confortar a vitima, ajudando
a sublinhar as aflicoes e tristezas do dano injusto, e de
carater punitivo, cujo objetivo em suma, é impor uma
penalidade exemplar ao ofensor, consistindo esta na di-
minuicao de seu patrimonio material e na transferéncia
da quantia para o patrimonio da vitima.

Sobre a tematica, nao difere a nossa jurisprudéncia:

PROTESTO INDEVIDO - IPTU - DEBITO JA PAGO - INDENI-
ZACAO POR DANO MORAL - CABIMENTO - RESPONSABILI-
DADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO - NEXO DE CAUSA-
LIDADE DEMONSTRADO. Se da pratica do ato sobrevém
constrangimentos e humilhacées ao ofendido, estando
demostrado o nexo de causalidade entre a atividade de-
senvolvida pela Administracao e o dano provocado a ter-
ceiro, ha que se aplicar a teoria do risco administrativo,
inserida no art. 37, § 6°, da Constituicdao da RepuUblica
Federativa do Brasil, com a consequente indenizacao em
face de sua responsabilidade objetiva. INDENIZACAO -
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DANO MORAL - CRITERIOS DE FIXACAO DA VERBA - DI-
REITO COMPARADO. Para afericao dos fatores determi-
nantes do prejuizo moral, deve o juiz, em se valendo
da experiéncia e do bom senso (art. 335, CPC), aplicar
o principio arbitrium boni viri, exteriorizado pela dou-
trina e pela jurisprudéncia, nas circunstancias do caso
concreto (case law), na gravidade do dano, nas condi-
¢oes do lesante e do lesado (punitive damages, como no
direito da Comonn Law) e nas demais causas eficientes
na producao da ofensa, sendo a indenizacao proporcio-
nal ao agravo sofrido (art. 5°, V, CRFB) e apta a servir
de elemento de coercao destinado a frear o animo do
agressor, impedindo, desta forma, a recidiva. (TRIBU-
NAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, Apelacao Civel n.
2002.007879-0, Rel. Volnei Carlina, publicado no TJSC/
DOE em 21/08/2002)

O Tribunal Superior do Trabalho seguindo nessa mesma linha,
ao rever condenac¢odes por indenizacoes de danos morais, tem consi-
derado o grau de culpa do ofensor:

“RECURSO DE REVISTA. 1. INDENIZACAO POR DANO MO-
RAL. PARAMETROS RELEVANTES PARA AFERICAO DO VA-
LOR DA INDENIZACAO. SISTEMA ABERTO. DOSIMETRIA DO
-QUANTUM- INDENIZATORIO. 1.1. Dano moral consiste
em lesao a atributos intimos da pessoa, de modo a atin-
gir valores juridicamente tutelados, cuja mensuracao
econdmica envolve critérios objetivos e subjetivos. 1.2.
A indenizacao por dano moral revela conteldo de inte-
resse publico, na medida em que encontra ressonancia
no principio da dignidade da pessoa humana, sob a pers-
pectiva de uma sociedade que se pretende livre, justa
e solidaria (CF, art. 1°, Ill, e 3°, 1). 1.3. A dosimetria
do -quantum- indenizatorio guarda relacao direta com a
existéncia e a extensao do dano sofrido, o grau de culpa
e a perspectiva econémica do autor e da vitima, razao
pela qual a atuacao dolosa do agente reclama reparacao
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econdmica mais severa, ao passo que a imprudéncia ou
negligéncia clamam por reprimenda mais branda. 1.4.
Assim, a luz do sistema aberto, cabe ao julgador, aten-
to aos parametros relevantes para afericao do valor da
indenizacao por dano moral, fixar o -quantum- indeni-
zatoério com prudéncia, bom senso e razoabilidade, sob
pena de afronta ao principio da restauracao justa e pro-
porcional. Recurso de revista nao conhecido. 2. DANO
MATERIAL. DEPRECIACAO DA CAPACIDADE DE TRABALHO.
REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. O
recurso de revista se concentra na avaliacao do direito
posto em discussdo. Assim, em tal via, ja ndo sao revol-
vidos fatos e provas, campo em que remanesce soberana
a instancia regional. Diante de tal peculiaridade, o des-
linde do apelo considerara, apenas, a realidade que o
acordao atacado revelar. Esta é a inteligéncia da Simula
126 do TST. Recurso de revista nao conhecido.” (Pro-
cesso: RR - 230-49.2011.5.09.0594 Data de Julgamen-
to: 05/09/2012, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, 3% Turma, Data de Publicacao: DEJT
14/09/2012.)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA
EM ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. DANO MORAL.
MAJORACAO. VALOR IRRISORIO. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. O entendimento consolidado nesta
Corte é no sentido de que o valor estabelecido pelas
instancias ordinarias, a titulo de indenizacao por danos
morais, pode ser revisto nas hipoteses em que a conde-
nacao revelar-se irriséria ou exorbitante. 2. Na espécie,
a quantia fixada pelo Tribunal estadual se revelou irri-
soria, considerando-se os parametros adotados por este
Tribunal Superior na indenizacao decorrente de inscricao
indevida em orgaos de protecdo ao crédito, razao pela
qual foi dado provimento ao recurso da parte ora agrava-
da. Precedentes.3. Agravo regimental nao provido, com
aplicacao de multa.” (Processo AgRg no AREsp 154984/
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RJ AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL 2012/0048018-1, Relator (a) Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO (1140), Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA,
Data do Julgamento 21/08/2012, Data da Publicacao/
Fonte DJe 28/08/2012)

De acordo com Rosenvald (2014), nao é possivel reduzir a
funcao da responsabilidade civil somente a finalidade reparatoria,
sobretudo a luz de diversos critérios de imputacao de danos. O insti-
tuto da responsabilidade civil deve trazer uma funcao de instrumento
no controle social e difuso no confronto de atividades potencialmen-
te lesivas, seja conjuntamente, em substituicdo ou em supléncia ao
tradicionais instrumentos administrativos ou penais, ja que o lesado
quer obter um ressarcimento de seu dano individual e nao somente a
remocao das condicOes que provocaram aquele dano individual.

Observa que atualmente o instituto da responsabilidade ci-
vil, na nossa legislacdao patria busca somente trazer um indenizacao
que possui como objetivo unicamente da reparacao do dano, ou seja,
dar ao lesado apenas o que lhe foi tirado e mais nada, nao objetivan-
do uma indenizacao que de fato iniba a atuacao do ofensor.

Em outros dizeres, a ocorréncia do dano ja houve, entdo a
indenizacao teria um carater meramente sucessivo, ou seja, havera
unicamente o restabelecimento do status quo ante.

Por isso, que ha de ser tomada medidas preventivas, trazendo
assim esse carater preventivo, com o objetivo de trazer a inibicao de
condutas lesivas semelhantes, e um carater punitivo, voltado a pena-
lizar o agente que, agindo de modo temerario, lesa direitos alheios.

Hoje dentro do nosso sistema atual, quando falamos desse
carater indenizatorio, temos tao somente o ressarcimento e a com-
pensacao, o que vem sofrendo uma mudanca ainda timida na doutri-
na e jurisprudéncia, a fim de trazer a aplicacdo da teoria do punitive
damages.
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A corrente que nao concorda com a teoria aqui levantada,
baseiam-se no sentido de que a teoria do punitives damages nao en-
contra amparo legal no nosso ordenamento juridico, € que o nosso
Pais adota o sistema civil law'.

No mesmo sentido, SCHEREIBER (2012, p. 20) discorre que
o0 instituto nao encontra previsao expressa no direito Brasileiro. Em
nossa tradicao a punicao sempre foi desempenhada pelo direito pe-
nal, reservando-se ao direito civil uma funcao exclusivamente repa-
ratoria. Entretanto, no campo do campo do dano moral, o espirito
punitivo tem feito estrada. No afa de assegurar indenizacdes mais
elevadas as vitimas, a doutrina brasileira tem aludido a um “duplo
carater” da indenizacao por dano moral, que combinaria (i) o carater
compensatorio, voltado a reparar o dano sofrido, e (ii) o “carater pu-
nitivo para que o causador do dano, pelo fato da condenacao se veja
castigado pela ofensa que praticou”. Diversos, autores sustentam,
nessa direcao, que a “indenizacao do dano moral tem um inequivoco
sabor de pena, de represalia pelo mal injusto”. Outros doutrinadores
diferem, de modo mais velado, a uma funcao “pedagogica” ou dis-
suasiva, sendo certo que, em qualquer caso, o agente se vé obrigado
a indenizar a vitima em quantia declaradamente superior ao dano
moral sofrido.

Dentro dessa tematica, nao ha como se aprofundar ao tema
de estudo aqui proposto sem mencionar a existéncia do principio da
dignidade da pessoa humana, ja que vivemos em um Estado Demo-
cratico de Direito, conforme art.1°, lll da Constituicao Federal, as-
sim imperioso trazer a baila a contribuicao do principio da dignidade
da pessoa humana como valor ético basico do ordenamento juridico
brasileiro a fim de garantir, consequentemente, a devida defesa as
violacdes de cunho pessoal extrapatrimoniais.

' A teoria do punitive damages é tipica dos paises que adotam o sistema da
common law.
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De acordo com Schereiber (2013, p. 90), o reconhecimento
da necessidade de tutela dos interesses existenciais atinentes a pes-
soa humana representa uma autentica revolucao. A dignidade hu-
mana com o valor fundamental nas constituicées do Ultimo século,
associada a aplicacao direta das normas constitucionais as relacoes
privadas, veio exigir com forca irresistivel a ressarciblidade, discuti-
da no campo do dano extrapatrimonial.

Ademais, o ser humano deve receber tratamento digno que
lhe é merecido, pois é titular de uma individualidade que o torna
singular e digno de respeito (GOLDSCHMIDT, 2012). Assim, o trabalha-
dor ndo pode ter sua moral prejudicada, ja que é um dos bens mais
precioso do ser humano. Nesses casos, o direito a indenizacao surge
quando esse bem é violado ou acontece algum prejuizo.

Aintimidade, a honra da pessoa, tem protecao na nossa Car-
ta Magna, e sua violacao é vedada, se houver tal violacao, viabiliza-
-se a vitima justa reparacao. Portanto, a partir do momento em que
o cidadao busca a reparacao no que tange ao dano moral, deve o
julgador trazer a aplicabilidade do carater punitivo, ja que a nao
observancia do carater punitivo acarreta prejuizos nao so6 as vitimas,
mas a toda coletividade, uma vez que sua aplicabilidade é de suma
importancia, tendo em vista a protecao dos direitos fundamentais e
garantias constitucionais dos cidadaos, bem como a inibicao de lesées
futuras, eis que além de acalmar a dor do lesionado este instituto
promove a prevencao, restabelecendo assim o equilibrio social.

Assim, hoje se busca alternativas dentro do instituto da res-
ponsabilidade civil, no sentido tentarmos trazer uma solucao de maior
eficacia ao sistema de responsabilidade civil atual e tendo em vista a
necessidade de se dar mais énfase as funcoes punitiva que a sancao
civil deve ter, é que se traz a aplicabilidade dos danos punitivos.

No que tange a indenizacao, seu objetivo além de compensar
um sofrimento causado a pessoa, €, também desestimular a ocorrén-
cia de praticas da mesma natureza (teoria do desestimulo - punitive
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damages), buscando, assim, uma protecao ao principio da dignidade
humana, juntamente com um equilibrio nas relacdes sociais.

Nesse pensar, a ideia de responsabilidade civil na expressao
de Dias (1995, p. 3), significa “a situacao de quem, tendo violado uma
norma qualquer, se vé exposto as consequéncias desagradaveis decor-
rentes dessa violacao”, ou seja, se faz necessaria a existéncia de um
prejuizo suportado pela vitima, pois a sua causa geradora € o interes-
se em restabelecer o equilibrio juridico-econémico (BRANDAO, 2009).

Por fim, os Tribunais Brasileiros comecaram, ainda que timi-
damente, relativamente ao arbitramento do quantum indenizatorio,
utilizarem o modelo constante nos paises da Comonn Law. Nesse
sentido, é de suma importancia tracar uma unicidade no processo
indenizatorio, até mesmo com funcao indutora ou inibidora de com-
portamentos antissociais, regra pétrea que deve ser trazida como
esséncia da responsabilidade civil.

6 CONCLUSAO

Sabemos que os principios sao basilares quando falamos da
estrutura do nosso sistema juridico. Assim, pode-se dizer que o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana é de estrema importancia, pois
ele indica que estamos inseridos dentro do que seria um Estado Demo-
cratico de Direito. Nesse sentido, tal principio deve ser resguardado
em todas as relacdes juridicas, ja que um dos seus objetivos é trazer
uma efetividade no que tange aos direitos fundamentais, incluindo
dai também os direitos sociais. Logo, somente com a observancia do
principio da dignidade humana é que teremos uma sociedade iguali-
taria, elastecendo essa protecao a todos os seres humanos, em busca
de uma efetiva justica social igualitaria.

A dignidade da pessoa humana so sera respeitada quando
forem respeitados e realizados os direitos fundamentais.
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Hoje no que tange ao sistema de reparacao do dano moral,
se busca trazer a teoria dos danos punitivos, ou seja, o julgador ao
arbitrar um valor a titulo de dano moral, deveria trazer esse carater
punitivo, ou seja, com intuito de punir e ensinar o agressor para que
nao cometa mais determinado ato ilicito.

A nao observancia desse carater punitivo traz prejuizos nao
sO as vitimas, mas a toda sociedade, coletividade, uma vez que sua
aplicabilidade é de suma importancia, tendo em vista a protecao dos
direitos fundamentais e garantias constitucionais do ser humano,
como vista a protecao da dignidade humana, bem como a inibicao
de danos futuros, eis que além de acalmar a dor do lesionado este
instituto promove a prevencao, restabelecendo assim o equilibrio nas
relacées humanas.

Assim, hoje se busca alternativas dentro do instituto da res-
ponsabilidade civil, no sentido de trazer uma solucao de maior efica-
cia ao sistema de responsabilidade civil atual, e tendo em vista a ne-
cessidade de se dar mais énfase as funcdes punitiva que a sangao civil
deve ter, é que se questiona a aplicacao do chamado danos punitivos.

Portanto, cabera ao bom senso de cada julgador, avaliar os
casos e aplicar indenizacdes condizentes com as propriedades per-
tinentes ao dano moral, visando a protecao dos direitos e garantias
constitucionais no presente e no futuro, sem esquecer de trazer essa
protecao ao principio da dignidade humana.
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