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CONDICOES E POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO PRINCIPIO
DO POLUIDOR- PAGADOR EM AGUAS SUBTERRANEAS
TRANSFRONTEIRICAS: ANALISE DO TRATAMENTO JURIDICO
DISPENSADO AO AQUIFERO GUARANI-SERRA GERAL

Amanda Bassi Blaas’
Luciana Turatti?

1 INTRODUGAO

As aguas subterraneas sao fundamentais, por serem um bem indispensavel
para a sobrevivéncia humana. Problemas como a escassez demonstram a sua
importancia. Alguns paises tem o privilégio de nao sofrerem tanto com a falta da
agua, pois possuem este recurso em abundancia. E o caso dos paises situados
sobre o Aquifero Guarani.

O Aquifero Guarani é considerado o maior manancial de dguas subterraneas
do planeta. Encontra-se no subsolo de quatro paises: Brasil, Argentina, Uruguai e
Paraguai, que inclusive ja utilizam suas aguas. A preocupacao com a manutengao
desse manancial é que levou a elaboracao da presente pesquisa, que obteve o apoio
da FAPERGS e do Centro Universitario UNIVATES. O objetivo da pesquisa é o de
analisar as condicoes e possibilidades de aplicagao do principio do poluidor-pagador
no tratamento das aguas do Aquifero Guarani, com vistas a criagao de um marco
legal regulatério unificado.

Para tanto, num primeiro momento, faz-se necessario tecer consideragcoes
preliminares sobre a tutela juridica das aguas subterraneas e seus fundamentos
constitucionais, relacionando-os com a esfera do Direito Ambiental das Aguas eo
Aquifero Guarani.

Uma vez analisada a tutela juridica das aguas, € possivel identificar questoes
relacionadas as aguas subterraneas e aos danos que podem ocorrer no Aquifero
Guarani, pois constituem inquietantes problemas da realidade atual e configuram
grave perigo ao meio ambiente. Portanto, como fora mencionado, o objetivo é
unicamente estabelecer um marco juridico entre os paises envolvidos, analisando
os ordenamentos com a harmonizagao da tutela juridica das aguas transfronteiricas.

As aguas transfronteiricas sao todas as aguas que estao nos limites territoriais
entre dois ou mais paises, assim determinadas pela Convencao de Helsinki,

1 Bolsista de Iniciacdo Cientifica pela FAPERGS. Académica de Direito pelo Centro Universitario
UNIVATES.

2 Professora Pesquisadora do Centro Universitario UNIVATES. Mestre em Direito pela Universidade
de Santa Cruz do Sul - UNISC. Doutoranda em Direito pela UNISC.
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assinada em 17 de marco de 1992, sobre a protecao e utilizacao dos cursos de
agua transfronteiricos e dos lagos internacionais. Dispde a convencao: “aguas
transfronteiricas sao quaisquer aguas superficiais ou subterraneas que demarquem,
atravessem ou estejam localizados na fronteira entre dois ou mais estados”. Segundo
a Carta Europeia da Agua de 1968, as aguas nao teriam fronteiras, pois sdo um
recurso comum que necessita de uma cooperacao internacional.

Assim, a conservacao, a protecdo e a gestdao dos recursos hidricos devem
acontecer de forma conjunta entre os paises, que pode ser concretizada por acordos,
como no caso do Mercosul que englobam em sua composicao os paises localizados
sobre o Aquifero Guarani. Por possuirem um tratado em comum - Mercosul -, na
reuniao especializada em meio ambiente, estabeleceu-se o Acordo Quadro para
harmonizar as legislacoes entre os paises membros.

Confirmando tal situacao, acentua Pes 3:

O Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul, no seu art.
62, prevé a cooperacao em matéria ambiental, definindo que os
Estados Partes aprofundardo a andlise dos problemas ambientais
e implementarao acbes que objetivem incrementar o intercambio
de informacdes sobre leis, regulamentos, procedimentos, politicas
e praticas ambientais e, fundamentalmente, acoes que visem a
harmonizacao das legislacdes ambientais, levando em consideracao
as diferentes realidades ambientais, sociais e econdmicas dos paises
do Mercosul.

Ha uma mobilizacdo dos paises para a conservagao, protecao e preservacao
dos recursos naturais, mas ainda ha uma auséncia de regulamentacao regional para a
gestao compartilhada dos recursos hidricos subterraneos, que poderia ser suprimida
por meio de acordos e resolucdes entre os membros. O tratado do Mercosul seria
um instrumento adequado para isso.

2 A IMPORTANCIA DAS AGUAS SUBTERRANEAS E DO AQUIFERO GUARANI

A agua tem grande importancia para a sobrevivéncia da humanidade, mas
passou a ser realmente percebida quando esse recurso ambiental ja estava escasso
e nao era encontrado com tanta abundancia. Atualmente, segundo dados da ONU,
estima-se que mais de 1 bilhao de pessoas nao dispdéem de agua suficiente para o
consumo e que, em 25 anos, cerca de 5, 5 bilhdes estardo vivendo em locais com
falta de agua. Em 2050, faltara agua para 40% da populagao mundial*.

3 PES, Joao Hélio Ferreira. O Mercosul e as aguas: a harmonizagao, via Mercosul, das normas de
protecdo as aguas transfronteiricas do Brasil e Argentina. 1. ed. Santa Maria: Ed. UFSM, 2005, p.
87.

4 PNUD. Programa Nagbes Unidas Desenvolvimento. Relatério das Nacdes Unidas sobre o
Desenvolvimento Humano de 2006: <www.pnud.org.br/rdh/>. Acesso em: 27 nov. 2009.
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Agua é vida, ja que participa de todos os processos naturais no planeta. Como
o direito a vida € um direito fundamental de 12 geracao, o direito a agua também o €,
e, pautado no principio da dignidade da pessoa humana, é preciso que se garanta o
acesso a agua potavel, de qualidade.

Em um pais como o Brasil, com abundancia de aguas superficiais, a agua
subterranea sempre ficou em segundo plano, ja que era desconhecida pela maior
parte da populacao e dos governantes, que so verificaram sua importancia, quando
as aguas superficiais se tornaram insuficientes. Segundo Guimaraes, “a agua
subterranea é toda a agua que se encontra abaixo da superficie da terra, preenchendo
0s poros vazios intergranulares, ou fraturas e falhas e fissuras das rochas compactas
e € submetida a duas forcas (de adesao e de gravidade) e desempenha um papel
essencial na manutencao da umidade do solo, do fluxo dos rios, lagos e brejos”. ®

Assim, a agua subterranea € sempre de melhor qualidade, pois passa por um
processo de purificacdo maior até chegar a zona onde é armazenada, cujo percurso
de infiltracao, até atingir o lencol freatico, depende de muitos fatores, como a
porosidade do solo, a inclinacao do terreno e a cobertura vegetal.

Guimaraes® relata em sua obra que em paises da Europa, como Alemanha,
Austria, Bélgica e Franca as aguas subterraneas abastecem cerca de 70% a 90% da
populacéo. Nos EUA perfuram-se cerca de 400 mil pocos por ano, sendo que 100
milhdes existem somente nos EUA. Portanto, a escassez de agua € tao grande que
as aguas superficiais nao conseguem mais suprir as necessidades ha muito tempo.
Por isso, muitos estudos estao sendo realizados com o objetivo de encontrar maiores
fontes de agua para suprir 0s anseios da populacao.

Através de conferéncias da ONU, esse tema ficou muito em voga. Cita-se a
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada
no Rio de Janeiro; a Convencao de Nova lorque, de 2001, sobre o direito de utilizacao
dos cursos d’agua distintos da navegacao; e a Convencao sobre a Protecao e
Utilizagdo de Cursos d’Agua Transfronteiricos e Lagos Internacionais, assinada em
Helsinki, no dia 17/03/1992, que introduziu o conceito de aguas transfronteiricas no
Direito Ambiental Internacional. ” A Agenda 21, originada na Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro, trouxe um capitulo exclusivo
sobre a importancia da preservacao dos recursos hidricos para as futuras geracoes.

Considerando aimportancia do tema, surgiu também o Projeto Sistema Aquifero
Guarani, partindo da ideia de uma regulamentacao para utilizacao desse recurso
entre os quatro paises membros, como uma proposta de integracdo que, segundo

5 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Desafios juridicos na protecéo do Sistema Aquifero Guarani. Sao Paulo:
LTr, 2007, p. 34.

6 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Idem, p. 34

7 SILVA, Solange Teles da. Protegdo Internacional das Aguas Continentais: a caminho de uma
gestao solidaria das aguas. Disponivel em: <http://www.compedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/
solange_teles_da silva.pdf. Acesso em : 27 out. 2009.
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dados da Agéncia Nacional das Aguas?, foi acolhida pela OEA (Organizacdo dos
Estados Americanos), com apoio do Fundo Mundial para Meio Ambiente — GEF
(Global Environment Facility).

Segundo Guimaraes, “o Aquifero Guarani € uma das maiores reservas
transfronteiricas de 4gua doce subterranea do mundo; € uma formacao geoldgica de
rochas permeaveis, seja pela porosidade granular ou pela porosidade fissural, capaz
de transmitir quantidades significativas de agua, podendo ser de tamanhos variados
com extensao de poucos a milhares de quildmetros quadrados, ou, também, podem
apresentar espessuras de poucos a centenas e metros”.°.

De acordo com a Empresa Brasileira de Pesquisa Ambiental e Agropecuaria
(Embrapa), a agua ali contida & de excelente qualidade e suficiente para abastecer a
atual populacéao brasileira por 2.500 anos. Sua area se estende por 1,15 milhao de
quilobmetros quadrados, sendo a maior parte (71%) localizada sob o territorio brasileiro.
Em seguida vem a Argentina, com 19%. Paraguai tem 6% das aguas do manancial
e Uruguai, 4%. No Brasil, ele atinge os estados de Sao Paulo, Mato Grosso, Mato
Grosso do Sul, Parana, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Minas Gerais e Goias.
Ainda de acordo com a Embrapa, o Aquifero tem recarga de 140 bilh6es de metros
cubicos por ano, mas apenas 40 bilhdes de metros cubicos poderiam ser utilizados,
para que a sustentabilidade do lencol freatico fosse mantida.°

Ocorre que, no territorio brasileiro, desde 1930, Sao Paulo é abastecida por
essas aguas, pois, segundo os dados da Secretaria de Meio Ambiente do governo
de Sao Paulo, as aguas do Aquifero sao fontes prioritarias, mesmo que o Estado
possua 13 bacias hidrograficas. A extracao de agua, no Brasil, ja € muito intensificada,
segundo dados da Sabesp-Companhia de Saneamento Basico do Governo de
Sao Paulo'!, por isso aumenta muito o risco de poluicao. A extracao de agua de
um aquifero deve ser feita de forma sustentavel, para garantir a sua preservacao, a
quantidade e a qualidade do recurso as atuais e futuras geracoes. E nesse sentido
que o volume de agua que pode ser extraido deve ser menor ao recarregamento,
assim mantendo os lagos, os rios e outras fontes de agua que possuem relacao com
as aguas subterraneas.

Tal situacao nao é exclusivamente brasileira. Tem-se noticias de que nos demais
paises do Aquifero também ja acontece extracao de agua. Isso denota a importancia
daidentificagcao das possiveis fontes poluidoras para aplicacao preventiva do Principio
do Poluidor-Pagador, como se sustentara posteriormente no presente artigo.

8 PROJETO AQUIFERO GUARANI. Brasil. Agéncia Nacional das Aguas. Disponivel em: <http:/
www.ana.gov.br/guarani/gestao/gest_sinforma.htm> . Acesso em: 28 out. 2009.
9 GUIMARAES, 2007, p. 26.

10 EMBRAPA, Brasil. Aquifero Guarani. Microbacia do corrego Espraiado — Ribeirao Preto. Disponivel
em: < http://www.cnpma.embrapa.br/projetos/index.php3?sec=guara:::44 >. Acesso em : 20 out.
20009.

11 SAO PAULO, Governo. Brasil. Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo.
Disponivel em : < http: www.sabesp.com.br>. Acesso em: 13 set. 2009.
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E importante que todas as entidades envolvidas e a comunidade ajam de forma
a preservar esse recurso, pois, em havendo poluicao das aguas subterraneas, € mais
dificil a reparacao, devido ao local de dificil acesso no qual o Aquifero se encontra.

3 A LEGISLACAO BRASILEIRA E AS AGUAS SUBTERRANEAS

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 225, consagrou o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como fator essencial
para garantia da qualidade de vida desta e das futuras geracdes, sendo dever da
comunidade e do Poder Publico protegé-lo. Silva'?destaca a protecao aos recursos
naturais, como sendo um direito fundamental:

O objeto de tutela juridica ndo é tanto o meio ambiente considerado nos
seus elementos constitutivos. O que o direito visa proteger é a qualidade
do meio ambiente em funcéo da qualidade de vida. Pode se dizer que hd
dois objetos de tutela, no caso: um imediato, que é a qualidade do meio
ambiente; e outro mediato, que é a sadde, o bem-estar e a seguranca da
populacéo, que se vem sintetizando na expressdo “qualidade de vida”.

O meio ambiente, assim, € um direito constitucional, de todos os cidadaos,
pois € um bem de uso comum do povo e como tal deve ser garantido pelos entes
publicos. A competéncia legislativa e administrativa dos entes federados encontra-
se estabelecida na Carta Magna. Nessas se abordam os recursos hidricos e outros
temas correlatos a questao ambiental. '3

Conforme o disposto no artigo 22, IV, compete privativamente a Unido legislar
sobre aguas e energia. Ha também a competéncia concorrente, prevista no artigo
24, onde se estabelece que compete concorrentemente a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar sobre matérias como conservagao da natureza, defesa do
solo e dos recursos naturais, protecao do meio ambiente e controle da poluicao.

A Constituicao também refere as regras de dominialidade, mencionando que
a Uniao é titular dos lagos, rios e outras correntes de aguas de seu dominio ou que
banhem mais de um Estado ou atravessem os limites de outros paises, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais (art. 20).

Os Estados, por sua vez, possuem o dominio sobre as aguas superficiais
ou subterraneas, fluentes ou emergentes ou em depdsito, ressalvadas aquelas
decorrentes de obras da Unido. Isso significa dizer que, quando se tratar de bens
de dominio dos Estados, as aguas subterraneas que estiverem no seu territorio,
serao objeto de regulamentos administrativos estaduais, o que também nao exclui a
aplicacao das normas gerais da Uniao.

12 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2009, p. 81.

13 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Outorga de direito de uso da agua: aspectos legais. Revista de
Direito Ambiental, Sao Paulo, ano 07, n. 26, p. 154, abr.-jun. 2002,
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Portanto, as outorgas e concessdes de uso dessas aguas serao concedidas
pelos 6rgaos estaduais, com normatizagcdes estaduais, que certamente cumprirao as
normas federais e resolucées do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA e
do Conselho Nacional de Recursos Hidricos - CNRH, como a Resolugao 396, e a Lei
Federal 9.433/1997 que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos™ .

A partir da Politica Nacional dos Recursos Hidricos, Lei 9.433/1997, a visao geral
das aguas no Brasil passou por um processo de transformacao, no qual as aguas
passaram a ter um carater publico e nao mais privado como era no Cdédigo das
Aguas, de 1934. A Politica Nacional de Recursos Hidricos criou um Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos, que deve receber informacoes de todas as
bacias hidrograficas brasileiras.

Solange Teles da Silva'® reforca aimportancia do Sistema Nacional dos Recursos
Hidricos, posicionando-se da seguinte forma:

A necessidade de uma gestdo integrada das dguas superficiais e subterra-
neas é afirmada pela Resolucgo CNRH 15, de 11/01/2001, ao estabele-
cer que deverd ser considerada a interdependéncia das dguas superficiais,
subterréneas e metedricas na formulacéo de diretrizes para a implementa-
¢Go da Politica Nacional de Recursos Hidricos (art. 2°). Assim, nas outorgas
de direito de uso de dguas subterrdneas deverdo ser considerados critérios,
que assegurem a gest@o integrada das dguas, visando evitar o compro-
metimento, qualitativo e quantitativo dos aquiferos, e dos corpos de dgua
superficiais a eles interligados.

Enfim, ndo cabe aqui citar todos os regramentos existentes no contexto brasileiro
acerca da tematica, pois sao muitos. Dentre esses foram destacados apenas dois:
a Constituicao Federal de 1988 e a Lei Federal 9.433 de 1997. E assim se fez, posto
que esses dois instrumentos representaram o maior avanco no tratamento das aguas
brasileiras ao atribuir o conceito de bem publico as aguas.

4 TRATAMENTO LEGAL DISPENSADO AS AGUAS SUBTERRANEAS PELOS
DEMAIS PAISES: ARGENTINA, PARAGUAI E URUGUAI

Para um melhor entendimento do tratamento legal dispensado ao Aquifero
Guarani, num contexto em que inexistem tratados especificos acerca do mesmo,
foram analisadas as normas juridicas dos paises sobre o Aquifero.

Os ordenamentos juridicos dos paises membros ainda sao muito restritos, haja
vista que abordam de forma geral os recursos hidricos; sao esparsos; e contemplam

14 BRASIL, Lei n. 9433, de 08 de janeiro de 1997. Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
cria o Sistema Nacional de Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicao
Federal.  Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/civil_03/LEIS/L9433.htm> Acesso em
26/10/2009.

15 SILVA, Solange Teles da. Aspectos juridicos da protecdo das aguas subterraneas. Revista de
Direito Ambiental. Sao Paulo, ano 04, n. 32, p. 216, abr.-jun. 2004.
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poucos mecanismos destinados a coercao e a efetiva protecdo das aguas
transfronteiricas do Aquifero Guarani. Dai a importancia deste trabalho, no sentido
de se estabelecer um mecanismo legal entre os paises que venha a desempenhar tal
funcao.

4.1 Legislacao da Republica Oriental do Uruguai

A Constituicao da Republica Oriental do Uruguai de 1967 prevé que 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado é direito de todos. Ja sua preservacao €,
também, dever de todos. Assim, fica assegurado a todos o direito fundamental a
agua potavel de qualidade. A Politica Nacional das Aguas no Uruguai (Lei 13.667)'
prevé em seu art. 1° que é interesse nacional promover, proteger e regular o bom
uso e a conservacao dos solos e das aguas, tanto superficiais como subterraneos.
Ainda coloca que os cidadaos deverao colaborar com o Estado na conservagao e
no manejo do solo e da agua, ficando o Ministério da Agricultura responsavel por
isso. Ja o Ministério de Transporte e Obras Publicas fica responsavel pela supervisao,
coordenacao e direcao das autorizacdes de utilizacdo, pois, segundo a lei maior do
pais, a agua € um bem pubilico.

O Cédigo das Aguas desse pais, Decreto Lei n° 14.859, também regulamenta a
matéria e coloca que o proprietario de um prédio também é proprietario das aguas
subterraneas ali existentes. Nos casos dos pocos e perfuracdes, € necessaria uma
autorizacao ou outorga de uso, emitida pelo Ministério correspondente, para as aguas
subterraneas, segundo o art. 165 do referido cédigo. Tais obras ndo podem contaminar
o Aquifero e deverao se ajustar as normas sanitarias vigentes, em conformidade com
os arts. 47 e 50 do cdodigo'. O Decreto n° 86/04 ainda define as normas técnicas
de construcao desses pocos, e os requisitos que devem ser respeitados. Os pocos
devem seguir as normas técnicas e ser feitos por uma empresa especializada.

Cabe destacar ainda o Decreto n° 214/00 que regulamenta especificamente
o Aquifero Guarani, dispondo sobre o Plano de Gestao do Aquifero Intrabasaltico,
sendo imprescindivel a outorga de permissao de extracdo e uso para pogos que
excederem a 150 m3p/h de aguas subterraneas’®.

4.2 Legislacao da Argentina

Na Argentina, a Constituicao da Republica'® assegura aos Estados ou provincias
autonomia quanto as regulamentacdes. Segundo o artigo 124, cada Estado ou

16 URUGUAI. Poder Legislativo. Lei n? 13.667, de 13 de junho de 1968. Conservacion del suelo y
agua. Disponivel em : < http: www.parlamento.gub.uy>. Acesso em: 13 set. 2009.

17 URUGUAI. Sistema Ibero-americano de informagdes sobre agua. Disponivel em:  <http://www.
dnh.gub.uy/siagua/legislacion.htm>. Acesso em: 24 out. 2009.

18 TELES, Solange; DA SILVA. Ana Maria Pena Rodrigues Coelho. Aspectos Internacionais do Aquifero
Guarani. Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/ >. Acesso em: 04 nov.
20009.

19 ARGENTINA Sistema Argentino de Informatica Juridica, Constituicdo da Republica. Disponivel em:
< http://www.saij.jus.gov.ar/>. Acesso em: 04 nov. de 2009.
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provincia possui a sua Constituicao e dispde sobre os recursos naturais de seu
dominio.

Em 27 de marco de 2003, os representantes dos estados subscreveram a Ata
Constitutiva do Conselho Hidrico Nacional. Em 17 de setembro de 2003 foi realizado
um Acordo Federal, Lei Marco da Politica Hidrica, entre Buenos Aires e os demais
estados, que estabeleceu que cada um ficaria responsavel pelos recursos hidricos de
seu dominio e que a agua deveria ser considerada de dominio publico. Esse acordo
também trouxe principios fundamentais como a vulnerabilidade da agua, evitando a
degradacao de ecossistemas e dos aquiferos quando da extracao.

O direito de uso das aguas publicas é feito através da outorga, respeitando os
principios internacionais quanto a gestao de recursos transnacionais.

O Aquifero Guarani esta localizado em alguns estados argentinos: Corrientes,
Entre Rios e Missiones. Em Corrientes ha o Cédigo das Aguas (Lei 191/2001) e o
Decreto Lei 212/2001 que disciplinam a matéria. Os recursos hidricos compreendem
a agua, os leitos e os aquiferos. As aguas subterraneas sao regidas pelo art. 42
do Cédigo das Aguas, da Provincia de Corrientes. A exploragao é feita mediante a
extracado por pocos tubulares que devem seguir os requisitos e procedimentos das
normas de regulamentacao para esses empreendimentos, expedidos pelo Instituto
Correntino de Aguas e Ambiente®.

No Estado de Entre Rios, ha a Lei 9172%" que regulamenta a questao das
aguas no estado. Segundo tal disposicao legal, existem aguas publicas e aguas
particulares. Os prédios que possuem mananciais de aguas subterraneas podem
utilizar livremente sem a necessidade de outorga, como em outros estados. As aguas
subterraneas, que serao utilizadas para uso doméstico, nao serao objeto de outorga.

Ja no Estado de Missiones, a Lei 1838/1983%2 rege essa matéria no que tange
a conservacao e a preservacao das aguas subterraneas. Tal lei determina que a
autoridade deve manter um cadastro das concessdes e permissdes que ja foram
outorgadas. A concessao é um direito subjetivo para o uso especial de aguas,
obras e alveos publicos, sendo prioridade o uso doméstico de abastecimento das
populacdes. A permissao no caso do estudo da execucao de futuras obras, incluindo
assim a perfuracao das aguas subterraneas, exclui a responsabilidade do agente se
a autoridade competente nao aplicar medidas de prevencao.

4.3 Legislacao da Republica do Paraguai

Na Republica do Paraguai, a Constituicao do pais dispde no art. 7° que todos tém

20 ARGENTINA, Governo. Departamento de Recursos Hidricos. Disponivel em: <http:www.obras
publicas.gov.ar > . Acesso em: 27 out. 2009.

21 ARGENTINA. Governo de la Provincia Entre Rios. Disponivel em: < http:www.entrerios.gov.ar> .
Acesso em: 28 out. 2009.

22 ARGENTINA. Camara de Deputados de la Provincia de Missiones. Disponivel em: <http:www.
diputadosmisiones.gov.ar>. Acesso em: 03 nov. 2009.
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direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, sendo dever de todos a sua protecao.
A Secretaria do Meio Ambiente é a autoridade responsavel pela fiscalizacao e pelo
controle do meio ambiente, inclusive pela fiscalizacao das atividades de exploracao
dos recursos hidricos, que somente deve subordinagao ao governo do pais.

A Lei 1561/00%, que institui o Sistema Nacional de Meio Ambiente, prevé
organismos para a gestdo da politica de meio ambiente, como a Secretaria e o
Conselho Nacional de Meio Ambiente. Segundo o capitulo V do Cdodigo Rural, as
aguas subterraneas sao publicas e em alguns usos, como a exploracao por empresas,
necessitam de autorizacado. A Resolucado 50/2006, elaborada pela Direcao Geral de
Protecdo e Conservacao dos Recursos Hidricos, também dispde que atividades
industriais, agropecuarias e outras, necessitam de uma licenca de operacao, para
exploracao e utilizacao das aguas subterraneas, quando retirados mais de 1.000
litros por dia.

Enfim, ainda ha muito que se implementar e realizar entre os paises para que
efetivamente as aguas subterraneas sejam preservadas adequadamente.

5 O PRINCIiPIO DO POLUIDOR PAGADOR E AS AGUAS SUBTERRANEAS

As informacobes sobre as possibilidades de uso do Aquifero guarani, dentre as
quais o abastecimento da populacao, por si so, justificam pesquisas sobre o seu
contexto.

Mas, mesmo sendo um recurso encontrado em abundancia — até entao -, ja
existem alertas sobre o uso da agua desse Aquifero.

Ao fazer comentarios sobre o Aquifero Guarani, Christian G. Caubet dispoe
que “o aproveitamento do Aquifero sera realizado em condicoes de respeito a
manutencao da qualidade do estoque total, exigéncia nao cumprida no momento.
Com efeito, apesar da abundancia de agua na superficie do solo brasileiro, ja sao
fortes as pressodes para a utilizacao das aguas subterraneas”. (grifo nosso)

Segue o mesmo autor referindo que:

Atualmente, nos quatro paises onde se encontra a reserva do Aquifero
Guarani — Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai — cerca de quatrocen-
tas cidades usam suas dguas para abastecer a populacdo. A Companhia
de Tecnologia de Saneamento Ambiental (CETESB) informa que 72% dos
645 municipios do Estado abastecem suas populacdes urbanas, total ou
parcialmente, com &gua subterrdnea, e que 47% dos municipios sdo total-

23 PARAGUAI, Governo. Secretaria do Meio Ambiente. Disponivel em: <http:www.seam.gov.py/
legislaciones.php> Acesso em: 21 out. 2009.

24 CAUBET, Christian G. A Agua Doce nas relagées internacionais. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 51.
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mente abastecidos pelas dguas do Aquifero.

Desse contexto, pode-se extrair a principal justificativa para o presente estudo,
posto que os usos que ja comprometem o Aquifero, e a possibilidade de incremento
desses usos, devem servir de mola propulsora para pesquisas com 0 objetivo de
contribuir para um maior conhecimento acerca da realidade do Aquifero.

Nesse meio também se estabelece a necessidade de conhecimento dos
tratamentos legais utilizados pelos paises de abrangéncia do Aquifero acerca da
aplicacao do principio do poluidor-pagador.

Os regramentos domeésticos desses quatro paises podem afetar diretamente o
Aquifero e, por sua vez, atingir os interesses dos demais paises. Para exemplificar,
pode-se citar uma situacao, envolvendo a aplicagao do principio do poluidor-pagador,
segundo a qual o pais A estabelece penalidades mais brandas e nao trabalha o
principio de forma preventiva, e o pais B tem uma realidade totalmente diversa. A
posicao do pais podera afetar o tratamento do Aquifero, prejudicando as politicas
estabelecidas por B.

Considerando essas possibilidades, torna-se imprescindivel a criagao de um
marco legal internacional para promogao de um tratamento unificado do Aquifero,
tema que embasa a presente pesquisa.

Assim, a partir da investigacao das formas de incorporacao do principio do
poluidor-pagador nas normas federais dos paises do Aquifero, pretende-se vislumbrar
as condicoes e as possibilidades de aplicacao do principio de forma a evitar possiveis
responsabilizacoes decorrentes de danos provocados aos recursos hidricos, ou seja,
aplicando-o de forma preventiva.

Segundo Morato Leite, “o Principio do Poluidor Pagador € aquele que, com
maior rapidez e eficacia ecoldgica, com maior economia e maior equidade social,
consegue realizar os objetivos da politica de protecao do ambiente. Os fins que o
Principio do Poluidor-Pagador - PPP visa realizar sao a precaucao, a prevencgao e a
equidade na redistribuicao dos custos das medidas publicas”. 2

Para Canotilho:

Em seu aspecto econémico, o principio poluidor-pagador tem ligagcées sub-
jacentes ou funciona como auxiliar do instituto da responsabilidade, pois
é um principio multifuncional, na medida em que visa & precaucdo e &
prevencdo de atentados ambientais ou como instrumento de redistribuicGo
dos custos da poluicgo. Multifuncional, no sentido dado por Canotilho, sig-
nifica: “I) (...) uma diretiva da politica de prevencéo, evitando que as exter-

25 (ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria do Meio Ambiente: disponivel em <http://www.ambiente.
sp.gov.br/aquifero/principal_aquifero.htm>, acessado em 10/04/2003.) In: CAUBET, Christian G.,
idem, p. 52.

26 LEITE, José Rubens Morato. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Ambiental Constitucional.
Sao Paulo: RT, 2007, p. 48.
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nalidades sejam cobertas por subsidios do Estado; 2) (...) um principio de
tributagdo; 3) (...) um principio tendencialmente conformador do instituto
da responsabilidade. (...) O principio do poluidor-pagador visa, sintetica-
mente, & internalizagdo dos custos externos de deterioracdo ambiental. Tal
situac@o resultaria em uma maior prevencdo e precaucdo, em virtude do
consequente maior cuidado com situagées de potencial poluigGo.?’

Contudo, mesmo que os autores apontem no sentido de se aplicar o PPP de
forma preventiva, a legislagao brasileira ao incorporar esse principio ao seu contexto
o fez no sentido de estabelecer a necessidade de responsabilizacado daquele que
causa alguma degradacao ao meio ambiente (Lei Federal 6.938/81).

Esse tratamento inspira a investigacao acerca das formas de aplicacao preventiva
do principio.

Assim, sendo a agua um bem de uso comum do povo, € o poder publico o
principal responsavel pela manutencao dos recursos hidricos, devendo, para tanto,
garantir sua abundancia e qualidade para as futuras geragcdes em condicdes no
minimo semelhantes as atuais. E para efetivar tal competéncia, torna-se fundamental
a aplicacao do principio do poluidor pagador, nao somente de forma preventiva, mas
também com o objetivo de responsabilizar os possiveis poluidores.

Para corroborar com essa preocupacao, cita-se novamente o professor Caubet
que afirma que as condigbes de aproveitamento da dgua do Aquifero nao sendo,
atualmente, as melhores possiveis. Os controles publicos necessarios nao sao
efetuados, fazem surgir um amplo passivo ambiental, antes mesmo que sejam
conhecidas todas as caracteristicas das reservas subterraneas. 2

Sendo o recurso hidrico o mesmo, como é o caso do Aquifero Guarani, nao se
pode conceber a possibilidade de tratamentos diversos para aqueles que podem
causar algum tipo de impacto, dai a necessidade de instituicdo de um marco legal
unificado. Marco que na atualidade inexiste.

O que se percebe, ao contrario, é o tratamento diversificado do infrator ambiental
e a nao utilizagcao do principio de forma preventiva, com o uso de incentivos, de
subsidios ou, de forma resumida, da extrafiscalidade.

No Uruguai, a Lei 17283/2000%°, de protecdo do meio ambiente, coloca bem
claramente que € dever das pessoas juridicas ou privadas se abster de atos que
causem depredacao, destruicao ou contaminacao do meio ambiente (art. 39).

Da mesma forma, a Lei 18.564, de 27 de agosto de 2009, sobre a conservagao, o

27 LEITE, José Rubens Morato. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 181.
28 CAUBET, Christian G. A Agua Doce nas relagées internacionais. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 52

29 URUGUAI. Parlamento. Poder Legislativo. Politica Nacional de Meio Ambiente. Disponivel em:
<http://www.parlamento.gub.uy/palacio3/index1024.asp?e=1&w=1024>. Acesso em: 09 nov.
2009.
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uso e o manejo adequado das aguas, dispde que todas as pessoas tém a obrigacao
de colaborar com o Estado, no uso e no manejo sustentavel das aguas e solos.
Caso contrario, os proprietarios de terras ou de prédios poderao ser punidos pelo
Departamento de Assuntos Juridicos do Ministério da Agricultura, com multas de até
10 mil UR, ou poderao ter suspensa a sua autorizacao ou outorga de uso no caso de
descumprimentos das normas que regulam o uso e a ocupacao do solo e das aguas
(artigo 2° da referida Lei).

Sob esse aspecto, reafirmando a responsabilidade de recuperar os danos
ambientais, a Lei 18.610%°, de 2 de outubro de 2009, que estabelece a Politica
Nacional das Aguas do Uruguai, também coloca que as sangdes sao instrumentos
da gestao ambiental das aguas, disciplinadas pelo Poder Executivo para promover o
uso sustentavel desse recurso.

Ainda é importante destacar, com referéncia a esse mesmo pais, a Lei 16.466,
de 19 de janeiro de 1994, sobre o Meio Ambiente e o Impacto Ambiental, que refere
em seu texto o principio do poluidor-pagador, como se vé no art. 4°: “Sem prejuizo
das sancbOes administrativas e penais previstas pela lei, quem faz depredacao,
destruicao ou contaminacao do ambiente, em violacao do disposto nos artigos desta
Lei, sera responsavel por quaisquer danos sofridos, e deve assumir, além disso, se
materialmente possivel, as agdes conducentes a sua reorganizagao”.

No Paraguai as aguas subterraneas sao de dominio publico e sua outorga
depende da Direcao Geral de Protecao e Conservacao dos Recursos Hidricos dentro
da Secretaria de Meio Ambiente Nacional, criada pela Lei 1561/2000, estabelecida
pelo Decreto n217201/2002%'. Tal Secretaria regulamenta, coordena e fiscaliza as
atividades ligadas ao meio ambiente e aos recursos hidricos.

Ainda a lei 716, de 02 de maio de 1996, Lei dos crimes ambientais no Paraguai,
coloca algumas atividades que estdo sujeitas a estudo de impacto ambiental,
envolvendo as aguas. Os autores de atividades que nao observarem os pressupostos
dessa lei serao punidos, até mesmo com pena de prisao.

Por fim, no que se refere a Argentina, cabe salientar que o pais possui um Sistema
Juridico diferenciado, pois atribui competéncia aos estados para regulamentar essa
matéria.

Assim, cada provincia, no caso do aquifero: Corrientes, Entre Rios e Missiones
regulamentaram a matéria.

Ha na Argentina a Lei 25.675/2002 %, que regulamenta a politica nacional de

30 URUGUAI. Parlamento. Poder Legislativo. Politica Nacional das Aguas. Disponivel em: http://www.
parlamento.gub.uy . Acesso em : 09 nov. 2009.

31 PARAGUAI. Secretaria Nacional de Ambiente. Lei de criagao. Disponivel em: http://www.seam.gov.
py/legislaciones.php . Acesso em: 5 nov. 2009.

32 ARGENTINA. Sistema Argentino de Informatica Juridica. Disponivel em: http://www.saij.jus.gov.ar/.
Acesso em: 16 set. 2009.
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protecao ao meio ambiente, tras um capitulo especifico sobre dano ambiental e, em
seu artigo 28, refere que aquele que causar um dano ambiental sera objetivamente
responsavel a reparar o dano. O art. 29 dessa mesma Lei ainda coloca que a
responsabilidade administrativa é presumida e independente da penal e civil.

Enfim, apesarde os paises abrangidos pelo Aquifero pertenceremao MERCOSUL,
como fora dito anteriormente, ndo existem instrumentos que contemplem regras de
protecao especifica para esse importante recurso hidrico.

6 CONCLUSOES PRELIMINARES

Tendo em vista que o projeto que embasa o presente artigo se encerrara somente
no ano de 2011, nao se pode ainda falar em conclusdes. Assim, as consideracoes
que seguem sao apenas preliminares.

As aguas transfronteiricas atravessam mais de um Estado, pertencem a ambos
ao mesmo tempo, e por isso sao de suma importancia. Sao recursos que pela sua
natureza nao podem ser limitados por questdes restritas de cada estado, e sim por
tratados internacionais que, de alguma forma, disciplinarao a matéria e terao validade
para todos os envolvidos. As legislacoes de cada pais também sao referenciais, e
unicamente limitadoras do direito no estado que regulamentam.

Nas ultimas décadas, o direito fundamental a 4gua passou a ser a grande
questao dos congresso mundiais, pois vislumbra-se uma crise muito grande, devido
a escassez desse recurso tao consumido no planeta. Cada vez mais sao utilizadas
fontes diversas, como as aguas subterraneas, e certamente a legislacao deve
acompanhar as necessidades da sociedade, no sentido de preservar este recurso
tao fundamental para as atuais e futuras geracoes.

Assim ha alguns paises que possuem mais privilégios que outros por alguns
mananciais, como o Aquifero Guarani, se encontrarem nos seus subsolos. O Aquifero
Guarani € o maior manancial de agua subterranea do mundo. Possui uma vasta
extensao, com quantidade suficiente para abastecer milhdes de pessoas frente a uma
provavel grande crise. Nesse sentido, ele ja esta sendo utilizado dentro dos padrbes
legais nos paises abrangidos. No Brasil, ha cidades inteiras que se abastecem dele
sem nenhum custo a mais do que a agua normal e superficial. Isso demonstra um
perfeito descaso das autoridades por nao acharem outras formas de abastecimento
urbano e de preservagao dos recursos ja existentes. Sao raras as politicas de
saneamento e tratamento dos recursos hidricos ja disponiveis e grande € a facilidade
de concessao de outorgas para abertura de pocos.

Até o presente momento a pesquisa buscou identificar mecanismos de protecao
das aguas subterraneas, como as outorgas, nos paises abrangidos. Verificou-se que
todos possuem legislacao nacional ou estadual que disciplinam a matéria e concedem
autorizacoes locais depois de analisadas todas as informacoes de uso. Também foi
verificada a aplicacao do Principio do Poluidor-Pagador pelos paises envolvidos.
Contudo, nao de forma preventiva. Notou-se que todos possuem uma politica de
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meio ambiente, que condena aqueles que causarem dano ao meio ambiente e que
estabelece para esses a obrigatoriedade de repara-lo, sujeitando-se, do contrario,
a sancodes. Mas nao ha especificamente, nas legislacoes, sancbdes cabiveis, por
exemplo, para a extracao irregular de aguas subterraneas, afora a suspensao das
outorgas por irregularidades na sua concessao e na utilizacao das aguas. Dai se
depreende que, no caso de abertura de pogos ou de extracao de aguas subterraneas
sem outorga, essas praticas somente poderao ser objeto de fiscalizacao e, no caso
de irregularidade, serem suspensas.

A degradacao e a utilizacao desenfreada dos recursos naturais se mostra muito
presente nas atividades humanas, sendo indispensavel que os 6rgaos responsaveis
facam a sua parte, ndo concedendo outorgas no caso de essas serem contrarias ao
interesse publico ou de haver indicios de uso irregular. O Aquifero Guarani, como se
conclui, pode ser utilizado para extracdes de agua, desde que em conformidade com
as normas legais, sem prejuizo de quem quer que seja, pois trata-se de um recurso
fronteirico a disposicao de todos.

Ao término deste trabalho, de forma deveras humilde, pretende-se contribuir
para criacao de um marco legal unificado que vise principalmente a preservacao
deste importante recurso, o Aquiifero Guarani, preservando suas fontes, de modo que
a demanda nao seja maior do que a recarga, e que aquele que ocasionar um dano
seja devidamente punido. Afora esses indicativos, também pretende-se demonstrar
a aplicacao preventiva do principio do poluidor-pagador, para evitar possiveis danos
ou impactos negativos ao meio ambiente.

A questao ambiental, como qualquer questao de interesse coletivo, deve ser
compreendida sob uma forma conjunta das partes envolvidas e assim evitar atividades
potencialmente ofensivas e lesivas ao meio ambiente.
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A MEDIACAO COMO FORMA AUTONOMA E CONSENSUADA NA
RESOLUCAO DE CONFLITOS!

Ana Carolina Ghisleni?
Fabiana Marion Spengler®

1 INTRODUCAO

O presente debate se fundamenta na mediacao como meio alternativo na
resolucao de conflitos sociais, baseada no Direito Fraterno, em razao da necessidade
de se apresentar uma nova opgao para soluciona-los, desvinculando-se das decisdes
impostas pelo Estado, ja que este ndo consegue mais trata-los de forma adequada
em face das crises que enfrenta.

Através da analise da jurisdicao estatal atual, suas crises que resultam na
insuficiéncia e ineficiéncia de seus instrumentos para uma resolucao eficaz as
controvérsias, apresentam-se as consequéncias positivas da mediacao no tratamento
de litigios, apontando as vantagens trazidas a partir da solugao pacifica e harménica
das lides.

As formas alternativas de resolucao de conflitos, especialmente a mediacao,
pressupéem uma convivéncia baseada na cidadania, nos direitos humanos, na
jurisdicao minima, no consenso e no direito compartilhado. Trata-se na verdade de
um modelo democratico e nao violento que aposta no bem comum. O aumento na
utilizacado de tais métodos se justifica pela necessidade cada vez maior de buscar

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado “Mediacao
de conflitos para uma justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPq (Edital Universal 2009 —
processo 470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital Recém-Doutor 03/2009, processo 0901814)
coordenado pela segunda autora.

2 Mestranda do Programa de Pds-Graduagcado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul-
UNISC, bolsista CAPES, integrante do Grupo de Pesquisas “Politicas Publicas no tratamento
dos conflitos”, do projeto de pesquisa “Mediagdo de conflitos para uma justica rapida e eficaz”
financiado pelo CNPq (Edital Universal 2009 — processo 470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital
Recém-Doutor 03/2009, processo 0901814), mediadora judicial junto ao projeto de extensao “A crise
da jurisdicao e a cultura da paz: a mediacdo como meio democratico, autbnomo e consensuado
de tratar conflitos” sendo todos os trés projetos coordenados pela segunda autora. Enderego
eletronico: anacghisleni@hotmail.com

3 Doutora em Direito pelo Programa de Pés-Graduacéo stricto sensu da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS - RS, mestre em Desenvolvimento Regional, com concentragdo na area
Politico-Institucional da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC - RS, docente dos cursos de
Graduacao e de Pos-Graduagao /ato e stricto sensu da Ultima instituicao, Coordenadora do Grupo
de Estudos “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos” vinculado ao CNPq, Coordenadora do
projeto de pesquisa “Mediacao de conflitos para uma justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPq
(Edital Universal 2009 - processo 470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital Recém-Doutor 03/2009,
processo 0901814), coordenadora e mediadora judicial junto ao projeto de extensao “A crise da
jurisdicdo e a cultura da paz: a mediagdo como meio democratico, autbnomo e consensuado de
tratar conflitos”, advogada. Endereco eletronico: fabiana@unisc.br
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formas mais céleres e eficientes para resolver conflitos, ao contrario do processo
judicial que € lento e custoso.

Os fundamentos principais da mediacdo e da sociedade fraterna, como
a amizade e a solidariedade, auxiliam as partes a decidirem em consenso as
proprias controvérsias. Abandona-se, nesse caso, a ideia do vencedor ou perdedor
(procedéncia ou improcedéncia, se pensarmos no processo), a qual € substituida
por uma decisao conjunta e harmoniosa entre elas, através da abertura de novos
caminhos e da reinvencao quotidiana. Nao se trata de negacao da figura do Estado,
até mesmo porque nado se exclui a opgao da via jurisdicional.

Desse modo, o presente estudo tem por objetivo analisar a mediacdo como meio
autébnomo e consensuado na resolucao de conflitos sociais, baseada na consolidagao
de uma sociedade fraterna, bem ainda suas consequéncias positivas na sociedade.

Ao lado do objetivo principal estao os objetivos especificos que compreendem
o debate sobre as crises do Poder Judiciario e sua incapacidade de tratamento dos
litigios; a rapida discussao sobre a base socioldgica do conflito e sua importancia
na sociedade, bem como a analise do Direito Fraterno e das regras de convivéncia
mutua como base tedrica da mediacao.

Para tanto, a metodologia utilizada foi a hermenéutica e historico-critica através
da coleta de informacdes a partir de uma pesquisa feita com os ensinamentos de
doutrinadores juridicos e aplicadores do direito, por meio de seus posicionamentos
e divergéncias. O estudo foi feito através de leituras e sinteses de bibliografia relativa
ao tema. Por fim, os autores de base utilizados foram Eligio Resta, Thomas Hobbes,
John Locke e Jean-Jacques Rousseau.

2 UMA REFLEXAO NECI;SSARIA SOBRE A LEGITIMIDADE ESTATAL E O ATUAL
MODELO DE JURISDICAO

O modelo contratualista* aponta para a visao positiva acerca da criacao do
Estado e possui trés principais autores: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau. Para eles o contrato social € a ponte entre o Estado de Natureza e o
Estado Civil.

Para Hobbes?®, o estado de natureza € um ambiente de disputas e dominio dos
mais fortes sobre os mais fracos, onde ha inseguranca e desejo de poder. Isto é,

4 Conforme BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1999, p. 272, o contratualismo é definido por meio das “teorias politicas que veem a
origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando, potestas,
imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto €, num acordo tacito ou expresso entre
a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado
social e politico.” Num sentido mais restrito, por tal termo se entende uma escola que floresceu na
Europa entre os comecos do século XVl e os fins do século XVIII.

5 HOBBES, Thomas. Leviata ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. S&o
Paulo: Icone, 2000.
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nessa fase os homens sdo comparados a animais; o homem € o lobo do préprio
homem. Portanto, para impedir a destruicdo de uns aos outros, surge a necessidade
de estabelecerem um acordo, que seria o contrato social. Esse pacto constituiria um
Estado que Hobbes considera absoluto, capaz de impedir a disputa de todos contra
todos. Dessa forma, o contrato passa a permitir a vida em sociedade.

Nessa linha, segundo Montesquieu®, “no estado de natureza, os homens nascem
realmente na igualdade, mas nao poderiam nela permanecer. A sociedade faz com
que a percam, e eles s6 voltam a ser iguais gracas as leis.” Ja para Rousseau’, a
passagem do estado de natureza para o civil causa transformacées no homem. A
principal delas é a utilizacao da razao em lugar do simples atendimento de seus
desejos e vontades, pois “a passagem do estado de natureza para o estado civil
determina no homem uma mudanc¢a muito notavel, substituindo na sua conduta o
instinto pela justica e dando as suas acdes a moralidade que antes lhe faltava”.

O Estado, por sua vez, € definido como um relacionamento em que alguns
comandam e governam, e outros obedecem e sao governados®. A soberania ou poder
soberano emanado do Estado, desse modo, é inalienavel e indivisivel, visto que a
forca estatal nada mais é do que a vontade geral do povo. Esse poder soberano do
Estado de governar, legislar e decidir, além de regrar as relacdes sociais, € instituido
mediante o consentimento dos suditos. Esses, por sua vez, nao podem renunciar
ao pacto estabelecido e consequentemente ao soberano, muito menos sem sua
licenga, pois cada um € considerado autor de tudo o que o soberano fizer. Cada
sudito transferiu seu poder a apenas um soberano, e, se aquele o depuser, estara
desconstituindo a si proprio®.

Com a criacao do Estado, os suditos se submetem ao dominio do soberano,
transferindo sua liberdade e obedecendo aos preceitos desse; a finalidade da
obrigacao é, pois, a protecao’™. O poder soberano, assim, é dotado de forca, a qual
“@ mais coercitiva e imediata do que o poder. Fala-se, enfatizando-a, em forca fisica.
O poder, em seus estagios mais profundos e animais, € antes forca”'". O Estado é
uma organizagao politica por ser uma ordem que regula o uso da forga, porque ela
monopoliza o uso da forca; é também uma sociedade politicamente organizada por
ser constituida pela ordem coercitiva, que é o Direito'2.

Logo, a legitimidade estatal de decidir os conflitos nasce do contrato social no
qual os homens outorgaram a um terceiro o direito de fazer a guerra em busca da
paz. Para tanto, o Estado, enquanto detentor do monopdlio da forga legitima, utiliza-

6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996,
p. 123.

7 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Editora
Nova Cultural, 2005, p. 77.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 269.
9 HOBBES, op. cit.

10 HOBBES, op. cit.

11 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 281.

12 KELSEN, op. cit.
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se do Poder Judiciario para tratar os conflitos nascidos na sociedade™.

A jurisdicao, portanto, ¢ uma funcao estatal que, em consequéncia de
transformacodes histéricas, passou a ser monopolizada pelo Estado. Isso ocorre
porque ha uma terceira pessoa dotada de neutralidade e de imparcialidade que
deve decidir o conflito, impondo o Direito positivado com o intuito de assegurar
a convivéncia e harmonia social. Por isso, essa forma de decidir conflitos nao é
considerada democratica, visto que emana exclusivamente da soberania estatal™.

Nessa mesma esteira, Eligio Resta'® vai além ao afirmar que quando se recorre
ao Juiz se perde a face, pois a tarefa do Juiz “é a de assumir decisbes com base em
decisdes e de permitir decisbes com base nas mesmas decisdes”. Ao juiz “pede-se
que ‘decida’, que diga a ultima palavra na base da lei e nao que desenvolva a tarefa
de cimento social que compete a outros mais preparados fazer.” Porém, sabe-se que
o “resultado é paradoxal: incorpora-se no interior das competéncias judiciarias cada
género de linguagem ‘funcional’, embocando, obviamente, uma estrada errada”’®.

Tais fatos se dao porque o magistrado apenas “regula os conflitos gracas a
monopolizacao legitima da forca. O principal problema da magistratura € que ela
decide litigios que lhe sao alheios, sem sentir os outros do conflito, encaixando-o
num modelo normativo, sem ouvir/sentir as partes””.

Ocorre que o Estado vem passando por diversas crises'®, oriundas de um
deliberado processo de enfraquecimento estatal, transferindo-se para todas as
instituicoes e refletindo-se também na jurisdicao: “sua gradativa perda de soberania,
sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, e tomar as rédeas de
seu destino, sua fragilidade nas esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria, enfim, sua
quase total perda na exclusividade de dizer e aplicar o direito”®.

Por esse motivo, muitas vezes se tenta solucionar um conflito sem atacar sua
verdadeira causa, incidindo a légica dos remédios?. Ou seja, “os conflitos aumentam
progressivamente e se atribui tudo isso a ineficiéncia decorrente da falta de recursos;

13 SPENGLER, Fabiana Marion; LUCAS, Doglas César. Conflito, jurisdi¢do e direitos humanos (des)
apontamentos sobre um novo cendrio social. ljuiz: Editora Unijui, 2008.

14 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicdo. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

15 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial — Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 116.

16 Ibidem, p. 100.

17 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 74.

18 As crises do Estado ndo serdo enumeradas nem debatidas em funcao da limitacao de espaco e
de tempo. Sobre o assunto é importante a leitura de BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado
e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005; SPENGLER, Fabiana Marion; LUCAS,
Doglas César. Conflito, jurisdi¢éo e direitos humanos (des)apontamentos sobre um novo cenario
social. ljuiz: Editora Unijui, 2008; SPENGLER, Fabiana Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso. Os
(des)caminhos da jurisdicdo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009.

19 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 77.
20 RESTA, op. cit., p. 104.
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pedem-se, assim, aumentos consistentes de recursos, pensando que assim 0S
conflitos podem ser diminuidos.” Tudo isso nos leva a uma “légica remedial que
contribui, por si s6, nao somente a nao resolver, mas inclusive a inflacionar o saldo
de procura e oferta”.

Nesse sentido, ocorre o problema do sistema que investe no remédio sem incidir
nas causas: aumentam os recursos do aparato judiciario, mas continua somente
a ilusdo de que isso faga diminuir os conflitos. O remédio reage sobre o remédio,
mas nao tem nenhuma direta incidéncia sobre as causas, dimensoes, efeitos da
litigiosidade que determinam os conflitos?'. O fato de o Poder Judiciario ter como
funcao fundamental a decisao dos conflitos nao significa que consiga elimina-los —
suas decisdes nao suprimem relacdes sociais. Nesse ponto, o Direito parece capaz
de tratar os sintomas, e nao as causas de um mal-estar®.

Nao se pode olvidar que os conflitos® estao definitivamente presentes em todos
os relacionamentos humanos e em todas as sociedades, de modo que fazem parte do
processo de integracao social do individuo, ocasionando mudancas e transformacoes
na sociedade?*. Porém, seu carater nocivo, aliado aos seus prejuizos econémicos e
emocionais, resulta em uma busca por novas formas de soluciona-los, objetivando
menor sofrimento as partes e maior eficiéncia na satisfacao de seus interesses.

E evidente, por outro lado, que essas mudancas sociais estdo diretamente
ligadas as modificacoes do direito e a sua aplicacao na sociedade. Contudo, “um
sistema juridico muito desenvolvido é decisivo para uma comunidade societaria
estavel”; apesar disso, “a ‘burocracia’ tornou-se um proeminente simbolo negativo,
pois supdoe um controle centralizado e severo através de autoridade e regras rigidas”.

O Estado € a Unica instancia social que possui dispositivos de violéncia fortes e
legais para impor sua politica e exercer o monopélio da violéncia legal: “os aparelhos
do Estado atuam, em geral, com base nas normas juridicas que Ihes oferecem a
possibilidade (competéncia) de atuar, estabelecendo as finalidades e os limites desta
atuacao”?.

Nesse sentido, indubitavelmente nao existe mais equilibrio entre o sistema
juridico e a situacao social, pois vive-se um momento de desacomodacao interna: ha
um aumento extenso e intenso de reivindicacdes de acesso a Justica, quantitativa e

21 Ibidem, p. 105.
22 SPENGLER; LUCAS, op. cit.

23 BOBBIO, 1999, op. cit., o conflito € apenas uma das possiveis formas de interagao entre individuos,
grupos, organizagdes e coletividades. Uma outra possivel forma de interagdo é a cooperacao.
Qualquer grupo social ou qualquer sociedade histérica pode ser definida em qualquer momento
de acordo com as formas de conflito e de cooperacao entre os diversos atores que nela surgem.
O assunto ndo sera amplamente debatido em razao da limitagdo de tempo e espaco.

24 MOORE, Christopher W. O processo de mediagcéo: estratégias praticas para a resolugao de
conflitos. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 19.

25 PARSONS, op. cit., p. 115.
26 SABADELL, op. cit., p. 96.
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qualitativamente falando, em contraposicao a instrumentos jurisdicionais notoriamente
insuficientes e ineficientes para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente ao
conjunto de demandas que lhe sdo propostas. E necessaria, portanto, uma forma
diversa para tratar os conflitos, “redefinindo, de forma radical, o modelo de terceiro e
aforma de decisdo, reconhecendo, ainda que de forma indireta, o papel ndo exclusivo
da jurisdicao, que atualmente esta em crise frente a complexidade social”?.

Desse modo, € preciso repensar o atual modelo de jurisdicao objetivando
garantir novas formas de solucionar as contendas e procurando sua resolucao
de forma consensual, solidaria, fraterna. A partir de novas alternativas que visam
a aproximacao das partes, como a mediacao, com a confrontacao de vontades e
interesses entre ambas, facilitando sua comunicacéo, sem procedimentos adstritos
as regras estatais, sera possivel chegar a uma decisao de forma pacifica e satisfatéria.

A contrapartida que surge para a solucao de contendas € a utilizacao de
instrumentos consensuais? e extrajudiciarios. A estrutura de tais mecanismos permite
a diferenciacao do modelo tradicional de jurisdicao, no qual um terceiro alheio a
disputa impde uma decisao a partir da funcao do Estado de dizer o Direito.

As formas alternativas de resolucao de conflitos beneficiam tanto as partes,
quanto o préprio Estado: aquelas se incorporam ao procedimento, harmonizadas
e equilibradas, fazendo com que a solucado se torne flexivel e descentralizada,
enquanto que este, o Estado, fica desincumbido da resolucao, restando-lhe uma
funcao simbdlica e referencial para homologacdes e apelos?. Dentre essas formas,
existem a mediacao, a arbitragem, a negociacao®, entre outras, as quais possibilitam
a participacao das partes na solucao de suas contendas. Entretanto, sera aqui
analisada de forma ampla a mediacao como a principal proposta de restabelecimento
de paz e de justica entre as relacdes humanas.

27 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 76.

28 O termo consenso denota a existéncia de um acordo entre os membros de uma determinada
unidade social em relacao a principios, valores, normas, bem como quanto aos objetivos almejados
pela comunidade e aos meios para alcanga-los. Se expressa, assim, nas crengas que sao mais
ou menos partilhadas pelos membros de uma sociedade. Para Bobbio, 1998, op. cit., a variedade
de fendmenos em relagao aos quais pode ou nao haver acordo leva a crer que o termo consenso
deve ser entendido através de graus, que se modificam de uma sociedade para outra e de uma
época para outra. Nesse sentido, importante analisar o grau de homogeneidade da sociedade sob
0 aspecto sociocultural, a sucessao de regimes politicos diversos e relativos ao funcionamento do
sistema, mudancas econémico-sociais, transformacoes estruturais e inovagoes tecnoldgicas.

29 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit.

30 SILVA, op. cit., p. 18, ao contrario da mediagao, na qual o terceiro — mediador — nao busca interesse
algum na contenda e nao decide o conflito (conforme serd demonstrado adiante), na negociacao
0 negociador apenas defende os interesses de seu cliente durante todo o processo, de modo que
o cliente saira satisfeito se o negociador fizer um bom trabalho. J& na arbitragem o procedimento
€ bastante semelhante a mediagao, com excegao do terceiro estranho que possui competéncia
para decidir quem esta com a razao, sendo que sua decisao tem forca resolutiva. “Verifica-se entao
que a mediacao é o Unico mecanismo em que as partes decidem por sua propria consciéncia e
vontade e isto se da gracas a figura do mediador”. As outras formas de resolucao de conflitos, que
nao a mediacao, ndo serao aprofundadas em razao da abrangéncia do assunto e a limitacao de
espaco.
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Nesses termos, a mediacao vem tratada por Bolzan de Morais e Spengler®' como
uma possibilidade de direito compartilhado, a “jurisconstrucao”, pois a nomenclatura
“permite supor uma distingao fundamental entre os dois grandes métodos. De um
lado, o dizer o Direito proprio do Estado, que caracteriza a jurisdicdo como poder/
funcao estatal e, de outro, o elaborar/concertar/pactar/construir a resposta para o
conflito em que reune as partes.”

3 A COI:ICRETIZAQAO _DE UMA SOCIEDADE FRATERNA ATRAVES DA
UTILIZACAO DA MEDIAGCAO NA RESOLUCAO DE CONFLITOS SOCIAIS

Amediacao é umatécnica privadade solucao de conflitos que vem demonstrando
no mundo sua grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, especialmente por ser
baseada no Direito Fraterno e na convivéncia solidaria. Mais que isso, ela € um método
“nao adversarial”, ja que nao ha “imposicdes de sentencas ou laudos”, permitindo
as partes a busca de seus verdadeiros interesses e sua preservacao através de um
acordo®,

Nesses termos, pode-se verificar a importancia da mediacado como espécie do
género justica consensual, justificando a intervencao do mediador através da falta de
persuasao e conhecimento das partes que nao conseguiram chegar a uma solucao.
Dessa forma, elas acabam se apropriando do poder de gerir seus proprios conflitos,
ao contrario da jurisdicao estatal. Assim, “busca-se solucionar conflitos mediante a
atuacao de um terceiro desinteressado e neutro. Esse terceiro denomina-se mediador
e exerce uma funcao como que de conselheiro, pois pode aconselhar e sugerir;
porém, cabe as partes constituir suas respostas.” De outro lado, os propdsitos da
mediacao dizem respeito ao restabelecimento da comunicagdo, como também a
prevencao e ao tratamento dos conflitos, ao mesmo tempo em que é uma forma de
“inclusao social objetivando promover a paz social”2.

O embasamento tedrico da mediacao, portanto, é a proposta fraterna, pois essa
insere uma cota de complexidade no primado do justo sobre o bom, procurando
“alimentar de paixdes quentes o clima rigido das relacdes”. Sem esquecer que a
ela estd necessariamente atrelada a ideia de amizade, na medida em que prevé a
‘comunhao de destinos derivada do nascimento e independente das diferencas”®.

Porém, a fraternidade possui um sentido vagamente anacrénico, pois se
comparada aos outros ideais presentes no cenario da revolucao iluminista pode
ser considerada como a parente pobre, “prima do interior”, porquanto permaneceu
inédita e irresolvida em relacao aos outros temas da igualdade e da liberdade e retorna
hoje com “prepoténcia, quanto mais o presente impde, com as suas aceleracoes
jacobinas, a questao do global, da dependéncia de tudo e de todos”. A fraternidade

31 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 121-122.
32 SILVA, op. cit., p. 13.

33 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 139.

34 RESTA, op. cit.,, p. 11.
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indicava apenas um dispositivo de vaga solidariedade entre as nacoes; tinha mais a
ver com os “principios de um direito internacional nascente, que deixava intacta, bem
como pressupunha uma comunidade politica fundada nos principios dos Estados
nacionais”, mas sua solidificacao inaugura uma nova oportunidade no tratamento de
conflitos®.

Por isso a importancia de repropor aquelas condicoes que ja se haviam
apresentado no passado, interrompendo a linearidade ditada pelo tempo. Vive-
se hoje uma época em que se desgasta a forma estatal das pertencas fechadas,
governadas por um mecanismo ambiguo que inclui alguns cidadaos, excluindo
todos os outros; identifica-se uma singular ‘contemporaneidade nao contemporanea’
de ideias, simbolos e eventos; recoloca-se em questao a comunhao de pactos entre
sujeitos concretos com as suas histérias e as suas diferencas. Ha necessidade de se
apostar no cédigo da fraternidade que, por sua vez, compreende um espago mais ou
menos artificial onde se deve tentar dar corpo a um modelo de vida compartilhada®.

Portanto, a mediacao se sustenta também na amizade, pois essa pressupde
igualdade e semelhanca em exceléncia moral, fugindo de tudo que € imposto¥; a
mediacao é definida como a interferéncia em uma negociacao ou em um conflito de
uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de decisao nao autoritario, que ajuda as
partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel
comrelacao as questdes em disputa. Aléem disso, por tratar de questdes fundamentais,
“pode também estabelecer ou fortalecer relacionamentos de confianca e respeito
entre as partes ou encerrar relacionamentos de uma maneira que minimize os custos
e os danos psicoldgicos®.

Como a mediacao possibilita uma comunicacao entre as partes — ja que
transforma o conflito potencial em comunicacao — permitindo-lhes apresentar
propostas entre si para um possivel acordo, torna o mediador uma figura fundamental
e essencial. Nesse sentido, este é qualificado como um tradutor que deve ficar no
meio das linguagens diversas, devendo conhecer duas linguas e servir de tramite, de
meio, entre uma e outra®.

Justamente por isso o mediador pode ser indicado pelas préprias partes,
de acordo com a vontade delas. Em razao da seriedade do instituto, ele deve ser
“alguém preparado para exercer tais funcoes e que possua o conhecimento juridico e

35 Ibidem, p. 9-12.

36 Ibidem, p. 16, o Direito Fraterno compreende um modelo de direito que abandona a fronteira
fechada da cidadania e olha em direcao a nova forma de cosmopolitismo que néo é representada
pelos mercados, mas pela necessidade universalista de respeito aos direitos humanos que vai se
impondo ao egoismo dos “lobos artificiais” ou dos poderes informais que a sua sombra governam
e decidem. Fala-se, portanto, de uma proposta fragil, infundada, que aposta sem impor, que arrisca
cada desilusdo, mas que vale a pena cultivar: vive de expectativas cognitivas e ndo de arrogancias
normativas.

37 ARISTOTELES. Etica a nicobmacos. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 162.

38 MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias praticas para a resolugao de
conflitos. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.

39 RESTA, op. cit., p. 131.
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técnico necessario para o bom desenvolvimento do processo”. Assim, “profissionais
preparados para exercer a funcao de mediador utilizam-se de técnicas de manejo
comportamental previamente programadas a fim de estimular as partes a participar
efetiva e proveitosamente das atividades do processo objetivando obter uma decisao
que realmente pacifique a discordancia”®.

Por conseguinte, talvez a melhor forma de conceituar um mediador é dizendo
0 que ele ndo é: “nao € um juiz, pois nao impde um veredicto, mas como um juiz,
deve ter o respeito das partes conquistado com sua atuacao e imparcialidade. Nao é
um negociador que toma parte na negociacao, com interesse direto nos resultados.”
Do mesmo modo, “nao € um arbitro que emite um laudo ou decisao. O mediador,
ainda que seja um experto no tema tratado, nao pode dar assessoramento sobre o
assunto em discussao.” Deve conseguir descobrir, através da sessao de mediacao,
os verdadeiros interesses de cada uma das partes: “o mediador € um terceiro neutral.
Conduz sem decidir. E neutral em tudo o que seja esperado dele como intervencéo
na decisao; nessa condicao deve fazer com que as partes participem ativamente na
busca de melhores solucdes™'.

Além disso, “a virtude do mediador € aquela do estar no meio, de compartilhar, e
até mesmo do ‘sujar as maos’”. O mediador, ao assumir tal tarefa, adota uma “posicao
estranha, super partes, incapaz de assumir o litigio como o elemento comum das
partes, que & também o meio simbdlico a ser transformado e reutilizado, para reativar
a capacidade comunicativa.” Nao pode se preocupar em satisfazer aos interesses
de uma ou de outra parte, pois promoveria a faléncia da mediacao e a perda de sua
identidade, transformando-se em advogado ou juiz demasiadamente parcial, senao
corrompido; mas para isso ja existem os juizes e os advogados com 0s seus vicios e
suas tantas virtudes. “A mediacao € outra; € um ficar entre as partes e inserido entre
elas, nao encontrar um espaco neutro e equidistante, no qual resida a grande utopia
do moderno que é ter a qualidade de terceiro”*2.

Desse modo, resta claro que a mediacao é a busca pela consolidacao de uma
sociedade fraterna®® pois € uma aposta na propria humanidade, cujas relacées devem
ser baseadas na amizade e na igualdade entre os individuos, trazendo beneficios as
partes: “cada uma delas deseja da outra o mesmo bem que Ihe concede, ou permuta
uma coisa por outra”*. E nesse contexto que o Direito Fraterno adquire uma dimens&o
cosmopolita, trazendo uma proposta de compartilhamento nao violenta entre irmaos,

40 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 160.
41 SILVA, op. cit., p. 109.
42 RESTA, op. cit., p. 126.

43 Ibidem, p. 50, o amigo da humanidade é aquele individuo moral e racional que, conscientemente,
conhece os riscos, mas, gandhianamente, aposta na existéncia de um bem comum, que é o bem
da humanidade em si mesmo. Ao mesmo tempo em que ele compatrtilha o sentido de humanidade
e se sente parte dela, assume a “existéncia do inimigo; nao o demoniza, nem o descarta, jogando-o
em ‘outro’ mundo, mas assume inteiramente o0 seu problema. Isso significa dizer que esta rivalidade
reside, portanto, em nés mesmos, dentro da prépria humanidade: assim, o amigo da humanidade
nao é simplesmente o oposto do inimigo, mas é algo diverso que, gracas a sua diversidade, é
capaz de superar o carater paranoico da oposicao.

44 ARISTOTESLES, op. cit., p. 160.
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sem olhar a diferenga entre amigo e inimigo. Essa minimizacao da violéncia leva
a uma consequente ideia de jurisdicdo minima e de reconsideracao ecoldgica da
relacao entre justica e sociedade, levando em conta o problema dentro da sociedade,
onde se criam juntos os problemas e os remédios; a competéncia monopolista do
Estado ndo pode permanecer incorporada no sistema da jurisdicao®.

Por isso, na sessao de mediacao em si o mediador deve se valer de varias
estratégias e movimentos capazes de ajudar os negociantes a iniciarem a troca de
informacdes de forma harmdnica e equilibrada e a grande parte desses movimentos
ocorrem perto do inicio do primeiro encontro conjunto ocorrido na presenca do
mediador*. O individuo que participa do conflito “esta sempre angustiado, de modo
que é fundamental que o mediador o ajude a acalmar-se”. E preciso muita atencao e
cuidado, pois quando essa angustia se transforma em medo pode ocorrer a “escalada
da violéncia fazendo com que se confundam as pessoas com o problema”*’.

Outra vantagem da mediacao é que se trata de um processo rapido, no qual
ocorre “a composicao de interesses e nao a definicao de direitos”, e € composto
de oito estagios, quais sejam: iniciacdo (quando as partes optam pela mediagao e
escolhem o mediador), preparacao (informacao as partes sobre as caracteristicas da
disputa e resultados que almejam), introducao (esclarecimento do procedimento e
aceitacao das partes), declaracao do problema (discussao aberta das controvérsias),
esclarecimento do problema (especificacdo do problema pelo mediador), geracao
e avaliacao de alternativa(s) (o mediador estimula as partes a se questionarem,
conduzindo-as a producao de alternativas), selecao de alternativa(s) (0 mediador
aponta as solucdes inviaveis e praticaveis) e acordo (esclarecimento dos termos
do acordo e a confirmacao da aceitacao das partes). Pode haver a necessidade
de retornar a alguma etapa anterior para maiores esclarecimentos, que deve ser
percebida e efetivada pelo mediador.

A finalizacdo do procedimento de mediacao compreende a formalizacao do
acordo”. Essa fase necessita a concretizacao de duas etapas: a “implementacao dos
procedimentos de inducao ao compromisso que vao melhorar a probabilidade de
cumprimento”, bem como “alguma forma de atividade simbdlica de encerramento do
conflito”. O acordo celebrado entre os litigantes deve ser o mais realista possivel para
conseguir satisfazé-los ao maximo, prevenindo complicacoes futuras e possibilitando
maior durabilidade. E importante que o acordo seja elaborado em uma linguagem
facil e compreensivel, contendo todas as especificacdes decididas pelas partes®.

As consequéncias da mediagao encontram-se no fato de colocar em crise 0
carater abstrato do juiz e sua qualidade de terceiro, bem como valorizar a experiéncia

45 |bidem, p. 135.

46 |bidem.

47 SILVA, op. cit., p. 107.
48 lbidem, p. 80.

49 MOORE, op. cit., p. 268.
50 SILVA, op. cit.
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cognitiva do conflito e nao normativa na pessoa do mediador®'. O maior beneficio da
mediacao é o fato de resolver a lide em curto espaco de tempo, com baixos custos
e a manutencao de um relacionamento entre as partes através da construcao da
solucao mais benéfica®.

A legalidade moderna atribui ao Juiz a tarefa de resolver os conflitos, nao
somente aqueles que sao previstos por uma deliberacao legal especifica. Nao se
esta negando o valor do judiciario, apenas o ““monopdlio estatal da jurisdicao’ e a
racionalidade da competéncia generalizada do juiz sobre cada género de conflito”,
pois hoje o sistema judiciario nao é mais capaz de autorregular-se e de regular a
propria funcao de decisao®.

Assim, a relacao entre democracia e jurisdicao € colocada em jogo no momento
de um litigio. Nao se pode pensar apenas em encontrar uma solucao linear as
demandas, mas sim atacar sua verdadeira causa, caso contrario, o nimero de
conflitos ndo diminuird. A qualidade e a quantidade das lides sofrem interferéncias
enddgenas como a “formalizagdo de novos direitos, normatizacbes nem sempre
universalistas, categorias profissionais excessivas”, entre outras, e exdégenas, que
seriam “economias expansivas e conflituosas, auséncia de culturas solidarias”, etc®.

Ainda, além de fendbmeno externo, a litigiosidade apresenta-se como jogo de
comunicacao, pois a forma como ocorre em um processo e a utilizacao da palavra
sao determinantes para o desenvolvimento e resultado, tornando-se fator muito
importante e relevante na resolucao de conflitos®. A palavra reina soberana no mundo
da contabilidade juridica; é sua expressao e seu veiculo, porém é muito rebuscada,
formal e solene, de forma que imp&e e nao impde, prescrevendo aquilo que veta e
vetando aquilo que prescreve. Apesar disso, € ela que possibilita uma tentativa de
aproximacao entre as partes, a fim de permitir a resolucao da lide, especialmente na
mediacao®®.

Nesse sentido, a mediacao é um procedimento capaz de resolver problemas,
porém ¢é também, potencialmente, uma oportunidade para estabelecer, definir,
edificar ou terminar relacionamentos. Tanto os aspectos da mediacao referentes a
resolucao de problemas quanto a definicao de relacionamentos ocorrem no contexto
da discussao de questdes e interesses que podem ser de natureza essencial,
processual ou psicologica®’.

51 RESTA, op. cit.
52 SILVA, op. cit.

53 Ibidem, p. 117.
54 |bidem, p. 100.

55 SILVA, op. cit., p. 95, a regra basica da comunicacéo e consequentemente da mediacéo é escutar
com atencao. O problema é que “as pessoas estdo acostumadas a dar por entendida qualquer
mensagem antes de ter sido emitida totalmente”, na errada ideia de ja saberem o que sera dito.
Desse modo, deve-se “escutar atentamente, inquirir para saber mais, e fazer um resumo do
compreendido”.

56 RESTA, op. cit., p. 94-96.
57 MOORE, op. cit., p. 188.
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E importante mencionar que as formas alternativas de resolugdo de conflitos
(dentre elas e principalmente a mediacao) também recebem criticas, tais como:
desequilibrio de poder entre os litigantes, ja que na maioria dos casos o conflito
envolve pessoas com posicoes econdmicas diferentes, fazendo com que as de menor
poder acordem por falta de recursos; o problema da representacao, ja que as partes
estarao agindo por si mesmas; a falta de fundamento para atuacao judicial posterior,
na medida em que a decisao tomada pelas partes limitara sua possivel modificacao
pelo Juiz; e a ideia de que a justica deve prevalecer antes que a paz, com o intuito de
nao reduzir a funcao social da decisao jurisdicional, pois um acordo nao se equivale
a uma sentenca judicial®®.

Por isso tudo que os mecanismos alternativos de solucao de conflitos, embora
diversamente ligados ao processo e nao estranhos ao sistema juridico, realizam
variagoes emrelacao arigidez dorito judiciario, especialmente na forma procedimental
e resolutiva. Porém, desse modo surge a ideia da autorregulamentacao dos conflitos
por parte do sistema social contrariando o modelo de terceiro, ja referido, celebrado
pelo judiciario e “que hoje se revela inadequado a respeito da notavel diversificacao
dos conflitos sociais”®®.

Portanto, a mediacdo € forma de humanizagcao, tendo em vista seu carater
harménico e defensor da dignidade da pessoa humana, pois retoma a antiga
sabedoria da hermenéutica, j& que “torna comunicaveis mundos e linguagens
diversas; representa contextos, interpreta textos e traduz, tornando acessiveis
significados que, de outro modo, seriam incompreensiveis”. Por isso sua importancia
para a criacao e solidificacdo de uma sociedade fraterna: “o direito fraterno coloca,
pois, em evidéncia toda a determinacao histérica do direito fechado na angustia dos
confins estatais”®.

Importante mencionar, para concluir, que as formas alternativas de resolucao
de conflitos ndo sao renuncias ao sistema juridico, mas sim uma redefinicao de seus
confins. Porém, é desviante pensar que tais mecanismos sao remédios exclusivos a
crise quantitativa da justica, o que equivale dizer que as disputas alternativas poderiam
ser vistas de forma subalterna em relagao aos mecanismos judiciarios. A opgao pela
resolucao extrajudicial ndo exclui a possibilidade da via jurisdicional, pois as partes
podem recorrer ao Estado se ndo houver acordo ou se este for descumprido®'.

A partir dessas consideracdes, a concretizacao de uma sociedade fraterna
através da utilizacao da mediacdo nao deve ser vista como uma utopia, mas sim,
como uma real possibilidade de mudanca na resolucao de conflitos frente a atual
ineficiéncia do Poder Judiciario.

58 BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, op. cit.
59 I|bidem, p. 118.

60 RESTA, op. cit., p. 100.

61 SILVA, op. cit.
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4 CONCLUSAO

A sociedade atual esta cada vez mais complexa e violenta, gerando um aumento
desmedido dos conflitos. O poder de jurisdicao do Estado, de outro lado, ja nao
consegue mais dar conta de todos os litigios que a ele recorrem e € necessario
encontrar algumaformade resolvé-los ultrapassando a barreira do positivismo juridico.
As crises que atingem o Estado, e consequentemente sua jurisdicao, prejudicam o
desempenho de suas atribuicdes e impossibilitam uma postura humana e cidada na
decisao das lides.

Nesse sentido, é imprescindivel buscar uma solucao eficaz e satisfatoria aos
litigios, permitindo uma convivéncia mais harménica e pacifica entre as partes. Por
isso que as formas alternativas de resolucao de conflitos, em especial a mediacao, se
tornam tao importantes: ndo ha imposicao de uma decisao, sao os proprios litigantes
que chegam a um denominador comum e decidem juntos o conflito, através do
consenso e da vontade de ambos. Esse carater cidadao e humano da mediacao
decorre de sua base tedrica, que € o Direito Fraterno, cuja aplicacao busca a solucao
real dos litigios, combatendo uma solucéo linear.

A participacdo total das partes, inclusive na decisao final, faz com que a
mediacao se sobreponha as demais formas extrajudiciais de resolucao de conflitos.
Tal procedimento, além da celeridade e eficiéncia, traz satisfacao e sucesso, visto que
atua na verdadeira causa do problema e proporciona mudancgas e transformacdes
sociais na vida dos demandantes.

Deve-se, portanto, apostar em uma convivéncia fraterna e vivé-la para assegurar
a humanizacao e cidadania nao apenas na solucao de conflitos sociais, mas para a
transformacao cultural detodaasociedade, evitando controvérsias. Coma preservacao
dos principios de solidariedade, igualdade, dignidade e liberdade é possivel a vivéncia
fraterna entre as pessoas, gerando uma sociedade menos conflituosa.
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O INSTITUTO JURIDICO DA APRENDIZAGEM NO BRASIL

André Viana Custodio’
Daiane Albano Dalzoto?

1 INTRODUCAO

O instituto juridico da aprendizagem esta intimamente relacionado a exploracao
de mao de obra infantil no Brasil. Para a compreensao dos motivos que conduzem a
essa relagcao € necessario um estudo sobre as origens histéricas da aprendizagem,
sua regulamentacao e as mudancgas ao longo do tempo.

O percurso historico pela legislacao imperial relativa a aprendizagem permite
uma visao mais ampla do tema. O periodo tratado no presente artigo enfatiza a
analise da legislagao da aprendizagem entre os anos de 1808 e 1889, dos quais sao
analisados Cartas de Leis, Alvaras, Cartas Régias, Decisdes do Governo, Atos do
Poder Executivo e Legislativo. Analisar os anos de 1808 a 1889 é de suma importancia
para compreensao das transformacdes da legislacao até o alcance da concepcgao de
protecao integral a crianga e ao adolescente.

Por isso, estuda-se o tema da aprendizagem contemporanea com enfoque nos
limites de idade minima para o trabalho, segundo o Decreto n. 5.452, de 01 de maio
de 1943 - Consolidacao das Leis do Trabalho; a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988; a Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, e a Lei n. 10.097, de 19 de dezembro
de 2000.

2 ASPECTOS HISTORICOS DA APRENDIZAGEM NO BRASIL IMPERIAL

Os primeiros registros legais sobre aprendizagem iniciaram na legislacao
imperial, que previa a submissao de criancas pobres no trabalho, como contrapartida
ao “aprendizado das primeiras letras”, conforme previa a Decisao do Império n. 365,

1 André Viana Custddio, Orientador, Doutor em Direito (CPGD/UFSC), Mestre em Direito (CPGD/
UFSC), Graduado em Direito (UFSC), Professor no Curso de Graduacao em Direito na Universidade
do Extremo Sul Catarinense (UNESC), Professor nos Programas de Mestrado e Doutorado em
Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), Pesquisador do Nucleo de Estudos em
Estado, Politica e Direito (NUPED/UNESC), Pesquisador do Nucleo de Estudos em Estado, Politica
e Direito (NUPEP/UNESC), Fellow da Ashoka Empreendedores Sociais. Enderego eletronico:
andreviana.sc@gmail.com.

2 Académicado CursodeGraduacaoem Direito daUniversidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC),
Bolsista de Iniciagcdo Cientifica da FAPESC/UNESC. Endereco Eletrénico: dadconsultoria@gmail.
com
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de 1834.2 Ignorando o sofrimento causado pelas péssimas condicdes de trabalho,
a legislacao imperial impunha, mediante a categoria juridica relativa aos “menores
aprendizes”, praticas punitivas como forma de controle e disciplinamento, tais como
a reducao da alimentacao e castigos corporais.*

No periodo imperial brasileiro, manteve-se o modelo medieval das Corporacoes
de Oficio, nas quais os “menores” aprendizes eram ensinados por mestre, a fim
de preservar esse conhecimento tradicional ao longo das geracdes. O trabalho de
criancas nas Corporacoes foi cruelmente explorado, inexistindo durante um longo
periodo limites de idade minimos para aprendizagem.

Diante da insuficiéncia de acesso a educacgao primaria para as criancas pobres,
a alternativa oferecida era o Arsenal da Marinha, onde 0os meninos trabalhavam nos
depodsitos do Arsenal de Guerra, aprendendo as primeiras letras e as praticas de
navegacao. A pratica predominante, em relacao aos aprendizes, era da mais absoluta
exploracao com a imposicao de castigos e sancdes severas e a submissao a dura
vida junto aos Arsenais. Havia prioridade para os meninos mais fortes, robustos,
com aparéncia sadia, pois a vida no mar exigia capacidade para enfrentar trabalhos
pesados. Aos considerados oOrfaos era praticamente uma das Unicas alternativas
de vida. Conduzidos as embarcacdes, ofereciam uma mao de obra de baixo custo,
disciplinada e dependente. Por exemplo, a Circular n. 730, de 1833, determinava
que os pobres e miseraveis fossem recebidos nos Arsenais, para que recebessem
educacado para a funcao de grumete, ou seja, a pragca mais inferior na estrutura
hierarquica da Marinha, que tem por atribuicdes fazer a limpeza das embarcacodes e
ajudar os marinheiros nos trabalhos a bordo. Nesse periodo nao havia limite de idade
minima para a aprendizagem.®

Foi com a edicao do Decreto n. 265, de 1834, que se estabeleceu a idade
minima para a aprendizagem, determinando que os aprendizes deveriam ter entre
onze e quinze anos de idade, uma vez que nesta idade estariam com aptidao fisica
mais adequada para o exercicio das atividades.” Expressamente o referido Decreto
preocupava-se com as questdes de saude, mas também com a utilidade dos
trabalhadores a bordo, como se pode notar:

Todos os marinheiros e grumetes, pertencentes a guarnicao dos na-
vios da armada, que, ou por meio de inspeccao de salde, ou pelo seu

3 BRASIL. Decisao n. 365 de 27 de outubro 1834. Dando providencias acerca dos meninos brasileiros
orphaos, e desvalidos, que abordo dos navios de guerra aprendem as primeiras letras, e toda obra
de marinheiro.

4 BRASIL. Decreto n. 53 de 22 de marco de 1838. GUERRA. Estatuto para o Estabelecimento dos
Aprendizes Menores do Arsenal de Guerra.

5 O termo menor é utilizado com intuito de aproximar a linguagem da época.

6 BRASIL. Circular n. 730, de 03 dezembro de 1833 - MARINHA. Determina que os orphaos pobres
e miseraveis sejam recebidos no arsenal da marinha, e remettidos para bordo dos navios, com
praca de Grumetes.

7 BRASIL. Decreton. 265, de 04 de agosto de 1834. - MARINHA. Determina que sejam desembarcados

todos os marinheiros ou Grumetes impossibilitados que continuam no servico. E os que, tendo
completado o tempo de seus engajamentos, ndo quiserem continuar a servir.
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estado visivelmente morboso se conhegam impossibilitados de con-
tinuar no servico, sejao immediatamente desembarcados, visto nao
convir que a bordo dos ditos navios se conserve gente inutil.8

Contudo, a preocupacao com a idade nao foi frequente na legislacao imperial
sobre a matéria. Por exemplo, a Circular n. 366, de 1837, determinava que no Rio de
Janeiro todos os meninos 6rfaos e desamparados fossem levados a Marinha com o
objetivo de ensinar um oficio a eles, mas nao estabelecia qualquer previsao relativa
aos limites de idade minima.®

A preocupacao principal estava centralizada nas questoes relativas a higiene
e a saude, como demonstra a Circular n. 410, de 1837, que determinou a vistoria
aos depdsitos dos navios com a finalidade de identificar os “menores” que nao
pudessem prestar algum servico, e para estes oferecer algum tipo de instrucao.®
Nesse mesmo ano, foi aprovado o Estatuto para o Estabelecimento de Menores no
Arsenal de Guerra com algumas exigéncias tal como o auxilio de um pedagogo, um
guarda e dois serventes para cada grupo de cinquenta aprendizes visando garantir a
aprendizagem e manter a disciplina.

As praticas disciplinares envolviam o dever de estar acordado ao amanhecer,
rezar, dirigir-se ao lavatorio, estar vestido e em forma em trinta minutos e, posteriormente
conduzir-se as oficinas. A transgressao as normas disciplinares recebia punicoes
severas. Também havia previsao para a separacao nos dormitdérios dos meninos
entre os maiores e menores de 14 anos."

Ja o Decreto n. 42, de 1840, determinou que para serem recebidos no Colégio
Militar do Imperador os meninos deveriam ter a idade minima de seis anos e maximo
quinze anos para serem matriculados.” Uma nova organizacao as Companhias de
Aprendizes Menores nos Arsenais de Guerra foi dada pelo Regulamento n. 113, de
1842, que em seu art. 22 determinou a elevacao dos limites de idade minima passando
para os oito anos de idade e a idade maxima para ingresso ficou estabelecida em 12

8 BRASIL. Decreto n. 265,de de 04 de agosto de 1834. MARINHA. Determina que sejam
desembarcados todos os marinheiros ou Grumetes impossibilitados que continuam no servigo. E
0s que, tendo completado o tempo de seus engajamentos, hdo quiserem continuar a servir.

9 BRASIL. Circular n. 366, de 27 de julho de 1837. MARINHA. Autorizando o Presidente da provincia
do Rio de Janeiro a mandar para o Arsenal da Marinha da corte todos 0s meninos orphaos e
desamparados que houver na dita provincia para nele aprenderem os officios e artes a que suas
inclinacbes o chamarem.

10 BRASIL. Circular n. 410, de 18 de agosto de 1837. Mandando inspeccionar o depdsito dos menores,
separando se das companhias, os que pela sua pequena idade nao puderem prestar servico Util,
0s quaes deverao ser applicados a outros estudos, vencendo a soldada correspondente a dos
antigos pagens que embarcavam nos navios da armada: ficando em regra fazer-se a classificagao
logo que recebam os recrutas, ou individuos para marinhagem.

11 BRASIL. Circular n. 410, de De 18 de agosto de 1837. Mandando inspeccionar o depdsito dos
menores, separando se das companhias, 0s que pela sua pequena idade nao puderem prestar
servico Uutil, os quaes deverao ser applicados a outros estudos, vencendo a soldada correspondente
a dos antigos pagens que embarcavam nos navios da armada: ficando em regra fazer —se a
classificacdo logo que recebam os recrutas, ou individuos para marinhagem.

12 BRASIL. Decreto n. 42, de 11 de margo1840. Estabelecendo no Arsenal de Guerra da Corte um
Collegio para os filhos necessitados dos Capitaes e Officiaes do Exército.
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anos.™

Para ser aceito na Companhia era necessario estar na condicao de 6rfao,
indigente, abandonado ou ainda aqueles em que o pai nao tivesse condicao de prover
a alimentacao e educacao. Nestes casos, o governo imperial oferecia aos “menores”
aprendizes moradia, sustento, vestuario, tratamento de enfermidades e educacao.
O aprendizado visava o ensino das quatro operacdes basicas da matematica, ler e
escrever como requisitos obrigatorios. O controle sobre 0s meninos era absoluta, com
a proibicao do desembarque sem licenca escrita do diretor e somente por motivos
considerados plausiveis. Ao completar 18 anos de idade, o aprendiz ficava obrigado
a servir no Arsenal por mais oito anos.™

Os meninos aprendizes marinheiros, quando internados nos Arsenais, viviam
sob condicdes minimas de sobrevivéncia. Essa condigcao é evidenciada na Circular
n. 55, de 1844, que determinava que fosse providenciada alguma roupa, consistindo
em calca e camisa, aos aprendizes, a fim de evitar-lhes o estado de nudez.™

Entre os anos de 1845 e 1889, foram instituidos os Arsenais e/ou Col6nias
Militares nas Provincias do Para, Bahia, Mato Grosso, Santa Catarina e Pernambuco,
Espirito Santo, Ceara e Parana, Sao Paulo, Sergipe. Nesse periodo ainda uma série
de avisos eram emitidos as provincias com o intuito de manter certa ordem e controle
econdmico sobre os arsenais. ®

O que fica evidenciado nesse periodo € que, embora os 6rfaos, abandonados
e miseraveis ficassem internados nos Arsenais, as condicoes de vida nas quais
viviam eram minimas. Identifica-se que, por tras do discurso de aprendizagem, havia
exploracao de mao de obra das criancas e dos adolescentes, abuso moral e acima

13 BRASIL. Regulamento n. 113, de 03 janeiro de 1842 dando nova organizacao das companhias
de Aprendizes Menores dos Arsenais de Guerra, em conformidade com a Lei n. 243 de 30 de
novembro de 1841. Colleccao das leis do Império do Brasil, 1842.

14 BRASIL. Regulamento n. 113, de 03 janeiro de 1842, dando nova organizacado das companhias
de Aprendizes Menores dos Arsenais de Guerra, em conformidade com a Lei n. 243 de 30 de
novembro de 1841. Colleccao das leis do Império do Brasil, 1842

15 BRASIL. Circular n. 55, de 27 de julho de 1844. Aos Presidentes das Provincias, menos aos da
de Sergipe, Goyaz, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, e Mato Grosso, autorizando-os a mandar
fornecer aos recrutas alguma roupa. Consistindo em calca e camisa, somente para evitar o estado
de nudez, quando assim se torne necessario.

16 Sobre o tema ver: BRASIL. Decreto n. 1543, de 27 de janeiro de 1855; Cria uma Companhia de
Aprendizes Marinheiros na Provincia da Bahia. Indice da Colegao de Leis — Parte | 1855;
BRASIL. Decreto n. 1987, de 07 de outubro de 1957; Cria uma Companhia de Aprendizes
Marinheiros na Provincia de Mato Grosso. Indice da Colecao de Leis — Parte 1,1857;
BRASIL.Decreto n. 2003, de 24 de outubro de 1857; Cria duas Companhias de Aprendizes
Marinheiros na Provincia de Santa Catarina e outra na de Pernambuco. Colecao das Leis — Parte |,
1857;
BRASIL .Decreto n. 2890, de 08 de fevereiro de 1862. Cria uma Companhia de Aprendizes BRASIL.
Marinheiros na Provincia do Espirito Santo. Indice da Colecao de Leis — Parte I, 1862;
BRASIL .Decreto n. 3347, de 26 de novembro de 1864; Cria duas Companhias de Aprendizes
Marinheiros na Provincia do Ceara e outra no Parand. Indice da Colecao de Leis — Parte Il 1864;
BRASIL. Decreto n. 4112, de 29 de fevereiro de 1868. Cria uma Companhia de Aprendizes
Marinheiros na Provincia de Sao Paulo. Indice da Colecéao de Leis — Parte Il 1868 ;
BRASIL. Decreto n. 4141, de 05 de abril de 1868. Cria uma Companhia de Aprendizes Marinheiros
em Sergipe. Indice da Colecao de Leis — Parte || 1868
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disso, um profundo desinteresse pela pessoa em condicdées minimas de dignidade
humana.

3ASPECTOSHISTORICOS SOBREAAPRENDIZAGEMNOBRASILREPUBLICANO

A instalacao da republica trouxe novas preocupacoes relativas a “menoridade”,
e, em especial, a aviltante condicado de trabalho de criangas no final do século XIX.
Nesse contexto foi editado o Decreto n. 1313, de 1891, que estabeleceu a proibicao
do trabalho aos menores de doze anos, com excecao da aprendizagem que poderia
se realizar a partir dos 08 anos de idade."”

O surgimento da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) em 1919
proporcionou o estabelecimento de garantias minimas contra a exploragcao do
trabalho de criancas em todo mundo. A Convencao n. 05, da OIT'®, que entrou em
vigor no plano internacional em 13 de junho de 1921, foi ratificada pelo Brasil apenas
em 26 de abril de 1934 e fixava a idade minima para o trabalho em 14 anos. No
entanto, a prépria convencao excetuava o trabalho realizado pelas escolas técnicas.

Ao analisar as regras arespeito daidade minima para o trabalho nas Constituicoes
brasileiras, foi possivel identificar que Constituicao da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 1934, elevou a idade minima para o trabalho em 14 anos'®, que até entao
era de 12 anos conforme estabelecia o Decreto n. 17.934-A, de 12 de outubro de
1927 - Codigo de Menores.?°

Somente em 1973, com a edicao da Convencao n. 138, sobre limite de idade
minima para o trabalho®', que a Organizacao Internacional do Trabalho resolveu
incorporar em um Unico instrumento limites gerais de proibicao ao trabalho infantil,
independentemente do setor de atividade econémica no qual o trabalho era realizado.
No entanto, no Brasil essa convencao seria ratificada apenas em 28 de junho de 2001.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, manteve a idade minima em
14 anos?, porém um profundo retrocesso ocorreu no periodo militar com a Constituicao
do Brasil, de 1967, reduzindo a idade minima para o trabalho para 12 anos?®.

17 BRASIL. Decreto n. 1313, de 17 de janeiro1891; Estabelece providéncias para regularizar o trabalho
dos menores empregados nas fabricas da capital federal. 1891.

18 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Idade Minima de Admissao nos Trabalhos
Industriais. Convencgao n.05. Aprovada na 12 reuniao da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Washington — 1919), entrou em vigor no plano internacional em 13.jun. 1921.

19 BRASIL. Constituicao (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial [da] Unido, Poder Legislativo, Rio de Janeiro, p. 1. c. 1, 16 jul. 1934.

20 BRASIL. Decreton. 17.934-A, de 12 de outubro de 1927. Colecéo de Leis do Brasil, Poder Executivo,
Rio de Janeiro, v. 2, p. 476, c. 1, 31 dez. 1927.

21 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Idade Minima para Admissao em Emprego.
Convencao n. 138. Aprovada na 582 reuniao da Conferéncia Internacional do Trabalho ( Genebra
—1973), entrou em vigor no plano internacional em 19 jun. 1976.

22 BRASIL. Constituicao (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. Digrio Oficial [da] Uniéo,
Poder Legislativo, 19 set. 1946.

23 BRASIL. Constituicao (1967). Constituicao do Brasil. Didgrio Oficial [da] Unido, Poder Legislativo, p.
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988%*, manteve o limite de idade minima para o trabalho na condigcao de aprendiz
a partir dos 12 anos; mas a aprovacao da Emenda Constitucional n. 20, de 15 de
dezembro de 1998, alterou os limites permitindo a aprendizagem somente a partir
dos 14 anos?®.

Com base na incorporacao da teoria da protecao integral, através do art. 227
da Constituicao Federal, foi aprovado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
n. 8.069, de 13 de julho de 1990%. Fundamentado na Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, da Organizacao das Nacodes Unidas; Estatuto estabeleceu uma
série de garantias, inclusive, contra a exploragcao no trabalho.

E, portanto, a doutrina da protecéo integral a base configuradora de todo um
novo conjunto de principios e normas juridicas, voltado a efetivacdo dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, que traz em sua esséncia a protecao e a
garantia do pleno desenvolvimento humano, reconhecendo a condicao peculiar de
pessoas em desenvolvimento e a articulacao das responsabilidades entre a familia, a
sociedade e o Estado como fundamentos para a sua realizacao por meio de politicas
sociais publicas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, na sua versao original, manteve a idade
minima para a aprendizagem em 12 anos; mas por forgca da Emenda Constitucional
n. 20 foi alterado, reconhecendo a idade minima para a aprendizagem em 14 anos.

No ambito da legislacao trabalhista, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)?
trata da condicao de aprendizagem nos arts. 402 e seguintes, que foram modificados
pela Lei n. 10.097, de 19 de dezembro de 2000%. E possivel afirmar, apds consultas
realizadas, que a CLT segue o disposto na Constituicao Federal acerca do tema.

Com a introducéo da Lei 10.097/00, houve alteracao dos artigos 402, 403, 428,
429, 430, 431, 432 e 433 da CLT. Com esta lei, as empresas, que mantém sob regime
celetista os empregados, estao obrigadas a contratar um percentual de aprendizes que
varia entre 5% e 15% do numero de empregados com fungdes técnico-profissionais.
A excecao aregra sao as micro e pequenas empresas regulamentadas pela Lei 9.841,
de 05 de outubro de 1999, que no art. 11 dispensa a aplicabilidade do art 429 da CLT.

1, c. 1,24 de jan. 1967.
24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de
1988. Diario Oficial [da] Unido, Poder Legislativo, Brasilia, n. 191-A, 05 de out. 1988.

25 BRASIL. Constituicao (1988). Emenda Constitucional n2 20, de 15 de dezembro de 1998. Modifica
o sistema de Previdéncia Social, estabelece normas de transigdo e da outras providéncias. Didrio
Oficial [da] Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, p. 1, c. 1, 16 dez. 1998.

26 BRASIL. Lein28.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
27 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943.

28 BRASIL. Lei n. 10.097, de 19 de dezembro de 2000. Altera dispositivos da Consolidagao das Leis
do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.
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Os contratos de aprendizagem sao exclusivamente regidos pela lei em analise,
e devem receber um tratamento diferenciado dos demais contratos de trabalho,
conforme define o art. 428 caput da CLT:

Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado
por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se com-
promete a assegurar ao maior de 14 e menor de 18 anos, inscrito em
programa de aprendizagem, formacao técnico-profissional metddica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e
o aprendiz, a executar, com zelo e diligéncia, as tarefas necessarias a
essa formacao.

O tempo maximo para o contrato de aprendizagem é de dois anos®, e somente
podera ser extinto se o aprendiz apresentar aproveitamento insuficiente ou inadaptado,
falta disciplinar grave ou por pedido do mesmo. E, para que haja validade, de vera ser
anotado na carteira profissional de trabalho e previdéncia social.

Além das referidas anotacodes, fica estabelecido que o limite maximo para o
trabalho o de oito horas diarias para os que ja concluiram ensino fundamental, sendo
garantido o salario minimo-hora. Com isso € possivel afirmar que para algumas
empresas torna-se interessante a contratacdo de aprendizes que sao capazes de
executar tarefas menos complexas com disciplina e por salarios mais baixos.

A Lei 10.097/2009 revogou o art. 80 da CLT que garantia, na primeira parte do
contrato de aprendizagem, o valor nunca menor que meio salario minimo regional, e
na segunda metade pelo menos 2/3 do salario minimo regional. Revogou também o
§ 1°do art. 405, o art. 406 € o art. 407.

Na Lei n® 8036/1990% foi acrescido o § 72, ao art. 15, que trata da aliquota do
FGTS, reduzindo para dois por cento nos contratos de aprendizagem.

Embora a Lei 10.097/2000 trate de uma protecao ao jovem submetido a
aprendizagem, existe lacunas acerca da protecao do melhor interesse da crianca e
do adolescente, no que tange ao ensinamento eficaz, a saude e a inclusao social.

CONSIDERACOES FINAIS

Como pode ser observado através da anadlise legislativa do Brasil (Império-
Republica), a aprendizagem de oficio é tao antiga quanto a exploracao da mao de
obra infantil. Nos decretos, cartas e regulamentos analisados, foi possivel identificar
que as criangas eram objetos sociais a disposicao dos arsenais de Guerra e da
Marinha para exercer atividades de oficio em troca de ensinamentos das primeiras
letras, de minimo de vestimentas e de alimentacao.

29 BRASIL. Lein. 10.097, de 19 de dezembro de 2000. Altera dispositivos da Consolidacao das Leis
do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.

30 BRASIL. Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, e da outras providéncia.Diario oficial [da] Uniao, Brasilia, 14. Maio. 1990 p.01.
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Foi possivel evidenciar inclusive que as preocupacdes predominantes nao
eram a protecao ou o zelo para com a crianca e com o adolescente, denominados
menores, mas, sim, com a busca de solucado para o problema social, ao retirar os
abandonados e os miseraveis das ruas e das pracas. O objetivo era, de certo modo,
manter o controle da sociedade, sem o0 minimo de atencao para o desenvolvimento
moral, fisico, social ou econdmico da crianca.

Ao analisar o periodo contemporaneo, pode-se observar que 0 menor passa
de objeto social para crianga e/ou adolescente, sujeito de direitos e de protecao. Ha
ainda, no entanto, lacunas na legislacao que devem ser observadas com o intuito de
proteger o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Enfim, é importante dizer que no periodo império-republica, a exploracao de mao
de obra infantil estava fortemente legitimada pelo discurso falacioso de aprendizagem
nos arsenais de Guerra e da Marinha do Brasil, e herancas dos mitos como “trabalhar
engrandece” e “melhor trabalhar que estar pelas ruas” estao fortemente relacionadas
a esse periodo de exploracao.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Diario Oficial [da] Uniao, Poder Legislativo, Rio de Janeiro, p. 1. c. 1, 16 jul.
1934.

BRASIL. Constituicao (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial
[da] Unido, Poder Legislativo, 19 set. 1946.

BRASIL. Constituicao (1967). Constituicao do Brasil. Diario Oficial [da] Uniao, Poder
Legislativo, p. 1, c. 1, 24 de jan. 1967.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05
de outubro de 1988. Diario Oficial [da] Uniao, Poder Legislativo, Brasilia, n. 191-A, 05
de out. 1988.

BRASIL. Constituicao (1988). Emenda Constitucional n2 20, de 15 de dezembro de
1998. Modifica o sistema de Previdéncia Social, estabelece normas de transicao e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Poder Legislativo, Brasilia, p. 1, c. 1, 16
dez. 1998.

BRASIL. Circular n. 730, de 03 dezembro de 1833 - MARINHA. Determina que o0s
orfaos pobres e miseraveis sejam recebidos no arsenal da marinha, e remetidos para
bordo dos navios, com praca de Grumetes. Colleccao de Leis do Império do Brasil,
Parte I. 1833.

BRASIL. Decreto n. 265, de 04 de agosto de 1834. - MARINHA. Determina que sejao
desembarcados todos os marinheiros ou Grumetes impossibilitados que continuam
no servico. E os que, tendo completado o tempo de seus engajamentos, nao quiserem
continuar a servir. Colleccao de Leis do Império do Brasil, Parte I. 1834. p. 35.

BRASIL. Decisao n. 365, de 27 de outubro 1834. Dando providéncias acerca dos
meninos brasileiros 6rfaos, e desvalidos, que a bordo dos navios de guerra aprendem



270 Politicas publicas no constitucionalismo contemporéaneo

as primeiras letras, e toda obra de marinheiro. Colleccao de Leis do Império do Brasil,
Parte I. 1834. p. 209.

BRASIL. Decreto n. 53, de 22 de marco de 1838. GUERRA. Estatuto para o
Estabelecimento dos Aprendizes Menores do Arsenal de Guerra. Colleccao de Leis
do Império do Brasil, Parte |. 1838.

BRASIL. Circular n. 366, de 27 de julho de 1837. MARINHA. Autorizando o Presidente
da provincia do Rio de Janeiro a mandar para o Arsenal da Marinha da corte todos os
meninos orphaos e desamparados que houver na dita provincia para nello aprenderem
os officios e artes a que suas inclinagcées o chamarem. Colleccao de Leis do Império
do Brasil, Parte |. 1837.

BRASIL. Circular n. 410, de De 18 de agosto de 1837. Mandando inspeccionar o
deposido dos menores, separando se das companhias, 0os que pela sua pequena
idade nao puderem prestar servico Util, os quaes deverao ser applicados a outros
estudos, vencendo a soldada correspondente a dos antigos pagens que embarcavam
nos navios da armada: ficando em regra fazer —se a classificacao logo que recebam
os recrutas, ou individuos para marinhagem. Colleccao de Leis do Império do Brasil,
Parte |. 1837.

BRASIL. Decreto n. 2003, de 24 de outubro de 1857; Cria duas Companhias de
Aprendizes Marinheiros na Provincia de Santa Catarina e outra na de Pernambuco.
Anais da Camera de Deputados. 1857

BRASIL. Decreto n. 2890, de 08 de fevereiro de 1862. Cria uma Companhia de
Aprendizes BRASIL. Marinheiro na Provincia do Espirito Santo. Annaes Congresso
Nacional. Senado Federal - 1862

BRASIL. Decreto n. 3347, de 26 de novembro de 1864; Cria duas Companhias de
Aprendizes Marinheiro na Provincia do Ceara e outra no Parana. Revista do Instituto
do Ceara, Volume 79

BRASIL. Decreto n. 4112, de 29 de fevereiro de 1868. Cria uma Companhia de
Aprendizes Marinheiro na Provincia de Sao Paulo. Colecao das leis, Volume 28, Parte
l.

BRASIL. Decreto n. 4141, de 05 de abril de 1868. Cria uma Companhia de Aprendizes
Marinheiro em Sergipe. Colecao das leis, Volume 28, Parte |.

BRASIL. Decreto n. 1313, de 17 de janeiro 1891; Estabelece providéncias para
regularizar o trabalho dos menores empregados nas fabricas da capital federal.
Colecao das leis Volume I. 1907.

BRASIL. Decreto n. 17.934-A, de 12 de outubro de 1927. Colecéao de Leis do Brasil,
Poder Executivo, Rio de Janeiro, v. 2, p. 476, c. 1, 31 dez. 1927.

BRASIL. Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispbe sobre o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, e da outras providéncia.Diario oficial [da] Uniao, Brasilia, 14. maio.
1990, p.01.

BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Uniao, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

BRASIL.Lein. 10.097, de 19 de dezembro de 2000. Altera dispositivos da Consolidacao
das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943.



O instituto juridico da aprendizagem no Brasil 271

CUSTODIO, André Viana. Direito da Crianga e do Adolescente. Criciima: Unesc, 2009.

CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas esquecidas: a
exploracao do trabalho infantil doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009.

CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Trabalho infantil: anegacao
do ser crianga e adolescente no Brasil. Floriandpolis: OAB/SC, 2007.

FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Historia Social da Infancia no Brasil. 2. ed. Sao
Paulo: Cortez/USF, 1999.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos.
Adotada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Brasilia: Senado Federal, 1995.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Boas préticas de combate ao
trabalho infantil: trabalho infantil doméstico. Brasilia: OIT, 2001.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Idade Minima de Admissao nos
Trabalhos Industriais. Convencao n.05. Aprovada na 12 reuniao da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Washington — 1919), entrou em vigor no plano internacional
em 13.jun. 1921.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Idade Minima para Admissao em
Emprego. Convencao n. 138. Aprovada na 582 reuniao da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Genebra — 1973), entrou em vigor no plano internacional em 19 jun.
1976.

PRIORE, Mary Del (Org.). Historia das Criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 1999.

RIZZINI, Irene. A crianca e a lei no Brasil: revisitando a historia (1882-2000). Brasilia:
UNICEF; Rio de Janeiro: USU, 2000.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Crianca e do Adolescente. Florianopolis:
OAB/SC Editora, 2006.



O CONTRATO DE MANDATO COMO PROCESSO NA VERTENTE
CIVIL-CONSTITUCIONAL ENSAIO SOBRE O PRINCIPIO DA BOA-
FE OBJETIVA E SUA APLICAGAO NO CONTRATO DE MANDATO DO
CODIGO CIVIL DE 2002

Bruno Hermes Leal’

1 INTRODUGAO

O titulo do trabalho ndo deixa margem de duvida quanto a sua inspiragao: a
obra do professor Clévis do Couto e Silva? — bem como todo seu legado juridico —
€ um caminho a ser trilhado na abordagem de um entendimento sério derredor as
relacoes obrigacionais. A partir da senda tracada pelo referido professor, pretende-
se fazer breve analise sobre a possivel influéncia do principio da boa-fé objetiva sobre
o contrato de mandato, instituto juridico que revela com rara agudeza, dentre os
demais contratos do Codigo Civil, a possibilidade eficacial desse mesmo principio.

A historia da sociedade ocidental — fortemente influenciada pela filosofia kantiana
— encontra-se ligada ao conceito do alheamento, é dizer, a perspectiva humana do
mundo como realidade ontolégica distinta do seu ser individual. Nao se esta aqui a
questionar que, durante o seu desenvolvimento histérico, as populagdes humanas
enxergaram a si proprias como parte do meio que habitavam; pretende-se, por outro
lado, frisar o status de homo faber, o ser humano que modifica 0 mundo, intervém no
ambito geografico que o circunda visando a sua transformacao do modo que melhor
lhe apraza®.

Deveras, as relagcbes do homem com o seu meio remontam as préprias — ou
a umas das teorias que tentam explica-las — origens da Humanidade: descreve o
Génesis* que a origem da ira de Caim por Abel, a qual motivaria seu ciume e ulterior

1 Graduando do 92 semestre da Faculdade de Direito da UFRGS. Membro do Grupo de Pesquisa
CNPq “Direitos Fundamentais e Novos Direitos” sob a orientagdo do prof. Dr. José Alcebiades de
Oliveira Jr. Contato através de brunoleal88@hotmail.com.

2 Refiro-me aqui ao classico “A Obrigacdo como Processo”, o qual sera citado no desenvolvimento
do texto.

3 O conjunto dos desdobramentos filoséficos da nogdo de homo faber é muito rico; por demais
extenso, contudo, para ser desenvolvido aqui. Cultos comentarios podem ser encontrados no
texto de ARENDT, Hannah. A condigcao humana. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005,
especialmente as paginas 20 ss. € 44 ss.

4 Génesis 4:3: “E conheceu Adao a Eva, sua mulher, e ela concebeu e deu a luz a Caim, e disse:
Alcancei do Senhor um homem. 2 E deu a luz mais a seu irméo Abel; e Abel foi pastor de ovelhas,
e Caim foi lavrador da terra. 3 E aconteceu ao cabo de dias que Caim trouxe do fruto da terra uma
oferta ao Senhor. 4 E Abel também trouxe dos primogénitos das suas ovelhas, e da sua gordura; e
atentou o Senhor para Abel e para a sua oferta. 5 Mas para Caim e para a sua oferta nao atentou.
E irou-se Caim fortemente, e descaiu-lhe o semblante”.
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fratricidio, restaria justamente no desagrado mostrado pelo Senhor frente aos frutos
do seu trabalho. A forma com que o homem se relaciona com o seu meio, pois, teria
sido o evento culminante do primeiro homicidio da Historia.

Certo é que as condicdes das populacdes humanas muito se alteraram do
contexto biblico para os dias hodiernos; nada obstante, continua vigente o principio
de que o homem busca nao sé a sua adaptacao ao meio geografico-natural em que
vive, sendo ao meio social, em reciproca relagao com os seus semelhantes.

Nem mesmo o asceta Ricardo Reis, quando escreveu “Nunca a alheia vontade,
inda que grata /| Cumpras por propria. Manda no que fazes /| Nem de ti mesmo servo
/ Ninguém te da quem és. Nada te mude | Teu intimo destino involuntario /| Cumpre
alto. Sé teu filho” °, tentando fazer a apologia da auséncia de interacao, conseguiu o
intento de alcar o autodominio a tal nivel que ndo sentisse necessidade de entregar-
se a Lidia, Cloe ou Neera.

Os estudos sociologicos, nesse sentido, sdo muito prolificos para esclarecer a
continuidade social, a prorrogacao dessa tentativa de adaptacao até os dias de hoje.
A sociedade, continua que €, permanece buscando —tal como os primitivos coletores/
pastores do Neolitico —a sua adaptacao em uma dupla faceta: adaptacao ao meio, aos
seus semelhantes e, o mais dificil, harmonizar ambos na sua concomitancia. Nessa
ardua tarefa, o ser humano socialmente situado acaba por deparar-se, em reciproca
implicacao, com alguns processos sociais de adaptacao bastante especificos

Disse-o0, como poucos, Pontes de Miranda ao escrever que “Direito, moral,
religiao, economia, esthetica, etc., sao funccées sociaes. [...] SGo os instrumentos
ou processos de adaptacao, sao as differentes adaptacoes, cujo estudo compete
a Sociologia”®.

Do quadro desenhado por Pontes de Miranda podemos extrair algumas
conclusdes frutiferas a nossa investigacao: o Direito € uma das formas sociais de
adaptacao do homem. Frise-se: uma, dentre varias, a qual nao possui exclusividade,
prestando-se, antes, ao continuo aperfeicoamento, em relacdo dialégica com as
outras instancias adaptativas, com outros processos que nunca cessam de, tal
como o Direito, contribuir para a pacificagcao social, sendo certo que “Cada processo
adaptativo deixa margem para os outros. Onde para a sciencia, sempre ha lugar para
a construcg¢éo philosophica e, pois, no que se liga ao phenomeno social da religiéo,
para o idealismo que serve de incentivo ao homem e traduz a sua intima necessidade
de maxima paz, de mais requintados movimentos de harmonia e de solugao™.

Neste ponto ha que se insistir: a norma juridica, apesar de nao se confundir com

5 Vide, na integra, PESSOA, Fernando. Poesia Completa de Ricardo Reis. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2007. p. 96. Ode n.2 116.

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Introducgao a Sociologia Geral. Rio de Janeiro:
Pimenta de Mello, 1926. p. 185-190 passim.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Introduccéo a Sociologia Geral. Rio de Janeiro:
Pimenta de Mello, 1926. p. 219.
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ela, nao exclui uma apreciacao moral da situacao fatica, visando, antes, a exortacao
das relacdes —juridicas ou nao — que primem pela urbanidade, eticidade e cooperacao
social.

Com a habitual precisao que lhe € insita, assevera Ripert:

Sans doute un droit positif ne saurait étre conservé immuable, alors
que tant de facteurs divers contribuent a son évolution, et on ne
doit jamais justifier les institutions par le seul fait de leur existance.
Mais, dans la lutte incessante pour la réalisation du droit, il arrive
nécessairement un moment ou la regle morale se trouve engagée®.

E na senda desse raciocinio que o mandato exsurge, dentre os contratos, como
uma das figuras contratuais tipicas a evidenciar de forma cristalina o seu conteudo
com fulcro na confianca entre as partes. Mais do que isso, o principio da boa-fé
objetiva sobreleva sob o influxo de uma renovada perspectiva do Direito Privado,
quando converge a uma analise da Constituicao de 1988 enquanto diploma legal
reitor de todas as relacoes juridicas, haja vista que “nao apenas a ordem econémica
e social ndo é concebida como consequéncia automatica da discricionaria actuacéo
privada, mas expressamente se exclui o caracter neutro dos instrumentos econémicos
atribuidos aos sujeitos privados ™.

Partindo-se de uma pré-compreensao (Vorverstdandniss) da Constituicdo como
substitutivo do Codigo Civil no papel de centro do ordenamento juridico™, ha que se
considerar o contrato nao s6 como um meio para realizacao de interesses individuais,
senao como instrumento para realizar funcoes de transcendéncia supraindividual,
respondendo, minimamente, a preceitos de ordem ética e social''.

Para fins metodologicos, convém que se comece, (1) na primeira parte da
exposicao, desenvolvendo os fundamentos histéricos do principio da boa-fé objetiva,
(1.1) abordando a sua origem medieval tricotdmica, bem como explorando (1.2) um
escorco de definicao de seu conteddo normativo. A seguir, (2) na segunda parte,
expor os fundamentos do contrato de mandato e relaciona-lo com o principio da
boa-fé objetiva, (2.1) seja através da legislagao civil de 2002, (2.2) seja na aplicacao
jurisprudencial de seus dispositivos.

2 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NAS RELAGCOES OBRIGACIONAIS

A guisa de introducao ao conceito de boa-fé, € oportuno tracar breve panorama
do desenvolvimento histérico do conceito: a doutrina costuma analisar uma triparticao

8 RIPERT, Georges. La regle morale dans les obligations civiles. 4.ed. Paris: [S.ed.], 1949. Préface.
p. VII.

9 PRATA, Ana. Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 1982. p. 216.
10 FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El Derecho Civil Constitucional. Madrid: Civitas, 1991. p. 36.

11 ROBLES, Michel J. Godreau. Lealtad y Buena Fe Contractual. In: Revista Juridica. Puerto Rico:
EDPR, 1989. p. 401.
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das vertentes da boa-fé, quais sejam, o direito romano, o direito candnico e o direito
germanico'2.

2.1 Origens histéricas do principio da boa-fé objetiva

Primeiramente, quanto as origens romanas, ha que se destacar uma triplice
acepcao da fides: a) fides sacra, que introduz o conceito, constando na Lei das Xl
Tabuas, como portadora de um significado religioso, oriundo do culto da deusa Fides;
b) fides facto, sendo esta despida de conteudo religioso, representava a garantia em
determinados negocios juridicos; c) fides ética, assemelhando-se ao conceito atual,
quando a garantia passa a incidir sobre uma pessoa, tratando-se de uma ideia de
dever, ainda nao recepcionada pelo Direito'.

As obrigacdes, ao tempo de Roma, obedeciam a uma dupla classificacdo: as
obrigacdes de boa-fé e as obrigacdes de direito estrito, sendo apanagio das primeiras
(a despeito de sua inferioridade numérica) o maior poder conferido ao juiz para que
julgasse conforme os ditados da boa-fé. Os bonae fidei iudiciae, ao contrario das
acOes de direito estrito, admitiam as excecbdes baseadas na boa-fé, tais como a
exceptio doli generalis. Em sintese: «les obligations de bonne foi sont celle ou I'on
suit les principes de I'équité; les obligations de droit strict sont celles ou I'on suit les
principes rigoureux du droit>'*.

Com efeito, o juiz de uma actio de bonae fidei podia ter em conta muitas das
excecdes nao reconheciveis normalmente, sendo que a expressao “ex fide bone”
conferiam-lhe certa maleabilidade, contrastando com a rigidez das acdes de direito
estrito, nas quais o juiz “ne pouvait prendre en consideration que les exceptions dont
la formule lui donnait spécialement le pouvoir de s’occuper, sinon il était lié par la
conception absolue de la formule” .

O ponto nevralgico nos € apontado por Savigny: havia dois tipos de acao - uma
que impingia restricao a letra das leis; outra que atribuia liberdade -, sendo que a Unica
justificativa para a liberdade na acao do juiz era a importancia reputada a confianca
no convivio social. Tratava-se do apreco pela conduta das “gentes honestas”, indo
além da mera nobreza de alma, generosidade ou altruismo: «/’intérét entendu suffit
pour nous dicter cette conduite, sans laquelle on n’obtiendrait pas la confiance des
autres, presque indispensable dans la vie sociale. Cette fidélité aux engagements pris,
les Romains I'appellent bonne foi, bona fides»'®.

12 A respeito da histéria do conceito, vide CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984, Volume |, bem como MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao Paulo: RT, 1999.

13 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. p. 66. Volume 1.

14 VAN WETTER, P. Les Obligations en Droit Romain. Paris: Gand, 1883. p. 253. Tome I.
15 VAN WETTER, P. Les Obligations en Droit Romain. Paris: Gand, 1883. p. 257. Tome .

16 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Traité de droit romain. 2éme.éd. Paris: Librairie de Firmin Didot Fréres,
1855. p. 105. Tome Il.
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Tamanha era a importancia dessa concepcao romana, que a possibilidade de
obter acesso a uma decisdo baseada nao na lex, mas na aequitas, buscando uma
“solugao material, descendo a substancia das questées”'’, abrangia nao so os cives,
mas também peregrini, isto €, 0s que nao eram cidadaos romanos'®.

O formalismo romano conseguiu construir um campo excepcional, em que
era possivel, a partir da inclusao de uma clausula especifica (ex fide bona) a alguns
contratos, que se considerasse inadimplente o contratante que utilizasse de artificios,
a fim de enganar o outro, considerando-se aquilo se poderia exigir entre as “gentes
de boa consciéncia”'®. Destarte, se o0 vendedor ludibriasse, por qualquer meio, o
comprador, ocultando ou enganando, o juiz estaria autorizado a “donner tort au
vendedeur”, concluindo-se com Villey que «le droit romain classique finit par posséder
in riche arsenal de moyens variés, bien adaptés aux circonstances, pour protéger
conformément aux exigences précises de I'équité les victimes du dol ou de la violence
contractuelles»?°.

Com a expansao do Império e o advento de varios outros institutos a serem
regulados de forma similar aos bonae fidei iudicia, segue-se a chamada vulgarizacao
do Direito Romano que, de sua forma classica, até o periodo justinianeu, sofreu
inUmeras alteragdes, de maneira que “as solenidades e as formalidades nao puderam
sobreviver com todo o seu rigor as guerras punicas; pois, as relagoes entre cives e
peregrini se tornam mais frequentes, impondo novas normas e principios”'.

A boa-fé entra nesse processo, sofrendo o que Menezes Cordeiro denomina
de difusao horizontal — quando passou a denominar outros institutos juridicos, tais
como a bona fides possessorium, na usucapiao — e difusao vertical — quando passou
a denominar principios aos quais se relacionava?.

No que tange a colocacao da bona fides no Direito Candnico ha que se frisar
uma mudanca de perspectiva em relacao ao Direito Romano, sendo caracterizado
nao pela técnica juridica, senao pelos auspicios da mentalidade teoldgica crista
na formulagcao de um conceito que, esvaziado de seu conteudo eminentemente

17 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. p. 89. Volume 1.

18 “Vielmehr wird der Ursprung des Mandats bei einzelnen Geschéften liegen, deren Ubernahme dem
rémischen Biirger von seinem ‘officium’ gegendiber den Mitblirgern vorgeschrieben wird, also dem
umfassenden Kreis sittlicher Pflichten zugehért, der die romische Gesellschaftsordnung beherrscht.
Von dorther wird es sich auch erklédren, dass man die Verpflichtungen aus dem Auftrag auf die fides
griindet; da die fides aber nicht auf die rémischen Biirger beschréankt ist, macht sie auch
das mit Peregrinen vereinbarte Mandat rechtverbindlich”. Cf. KASER, Max. Das Rémische
Privatrecht. Miinchen: C.H. Beck, 1954. p. 481.

19 SOHM, Rodolfo. Historia e Instituciones del derecho privado romano. 7.ed. Traduccién por P
Dorado. Madrid: La Espana Moderna, 1975. p. 459.

20 VILLEY, Michel. Le Droit Romain. Paris: PUF, 1949. p. 112.

21 CORREIA, Alexandre. SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano e Textos em Correspondéncia
com os artigos do Cdédigo Civil Brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1957. p. 274. Volume |.

22 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. p. 128. Volume I.
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pragmatico-juridico, passa a representar a auséncia de pecado?®,.

Ja datradicao germanica, tem-se a formula par “Treu und Glauben”?* relacionada
a boa-fé, traduzindo conotacdes diversas daquelas que a marcaram no direito
romano: nao referia uma ideia de fidelidade ao pactuado, sendo a qualidades ou
estados humanos objetivados, participes da mitologia cavalheiresca medieval®.

1.2 Reflexoes sobre o conteudo do principio da boa-fé objetiva

Assente algumas premissas histéricas sobre o principio em discussao, a
conclusao a que podemos chegar, no cotejo das trés origens historicas, € que todas
se orientam no sentido de atribuir, cada uma a sua forma e com suas variantes, mais
importancia ao comportamento probo e leal das partes entre si, 0 que resulta na
compreensao hodierna do principio.

Fazendo a justa homenagem ao professor Clévis do Couto e Silva, é a partir
da perspectiva enfatizada até agora que pretendemos visualizar o contrato de
mandato como verdadeiro processo, todo organico, um vinculo como uma ordem de
cooperacao, formadora de uma unidade que nao se esgota na soma dos elementos
que a compdéem. Isso porque ao mesmo tempo em que o Cdédigo Civil dispoe,
nos arts. 667 a 681, quais sao as obrigacdes do mandatario e mandante de forma
especifica, ndo se pode excluir o potencial regulador do artigo 422, do qual poderao
advir demais obrigacoes de ambos os contratantes de acordo com as caracteristicas
do contrato de mandato em jogo, como passamos a demonstrar.

Dentro dessa ordem de cooperacao, credor e devedor ndo ocupam posicoes
completamente antagdnicas, dialéticas e polémicas. Sob o angulo da totalidade, o
vinculo passa a ter sentido préprio, diverso do que assumiria se se tratasse de pura
soma de suas partes, de um compasito de direitos, deveres e pretensoes, obrigacoes,
acoes e excecodes. Se o0 conjunto nao fosse algo de organico, diverso dos elementos
ou das partes que o formam, o desaparecimento de um desses direitos ou deveres,
embora pudesse nao modificar o sentido do vinculo, de algum modo alteraria a sua
estrutura®.

Outro aspecto digno de realce a respeito do principio da boa-fé objetiva é o seu
aspecto, simultaneamente, mutavel—no sentido de nao ser definivel, aprioristicamente,
todos os deveres que promanam de seu nucleo — e fixo — resta indelével a mesma
concepcao de que ambas as partes devem, conforme as necessidades do caso

23 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. p. 161. Volume I.

24 Refere Menezes Cordeiro que a féormula par foi utilizada para reforcar o sentido de ambas,
complementando-se, traduzindo Treu por lealdade (qualidade); Glauben por crenca (estado). Cf.
CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. p. 167. Volume I.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séao Paulo: RT, 1999. p. 125.

26 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigagdo como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976.
p. 9.
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concreto, obrar conforme parametros sociais mais ou menos razoaveis na protecao
de seus interesses reciprocos?.

Estes parametros sao aferiveis e observaveis em cada caso, independentemente
de norma que disponha exatamente em que consista, a priori, 0 seu conteudo, haja
vista que o conteldo normativo do principio da boa-fé objetiva consubstancia “un
concetto ed un criterio valutativo che non e foggiato dal diritto, ma che il diritto assume
e riceva dalla coscienza sociale, dalla coscienza etica della societa, per la quale esso e
destinato a valere”. Trata-se de “fenomeno, questo, non isolato, perche anche rispetto
ad altri concetti il diritto fa capo a categorie che vengono elaborate dalla coscienza
Sociale e praticate nella vita di relazione”?.

No vigente Cddigo Civil, encontra-se positivado o principio da boa-fé objetiva
no artigo 4222, na forma de clausula geral, cuja importancia € enorme, a medida que
representa o assumir da inviabilidade de qualquer pretensao exaustiva do Cédigo,
residindo o verdadeiro significado das clausulas gerais no dominio da técnica
legislativa®®. Contrapondo-se a uma enumeracao casuistica de todas as possibilidades
faticas, a clausula geral é a omissao legislativa planejada, para que seja delegada
ao juiz, no caso concreto e tendo em vista as circunstancias particulares, o seu
preenchimento com valoracoes®'.

E sob a configuracdo de clausula geral que o principio da boa-fé objetiva vai
operar sua funcao de adaptacao tdpica, de flexibilizacdo do rigor formal em prol de
uma maior liberdade do magistrado face as circunstancias do caso concreto, a partir
das quais podera ele determinar as implicacbes concretas do conceito de boa-fé.
Assumindo funcao de verdadeiro fanal do Direito das Obrigacdes, o principio da boa-
fé objetiva esparge seus efeitos através de distintas funcdes apontadas por autores

27 Disse-o, com propriedade, o prof. Clévis do Couto e Silva: “A aplicagdo do principio da boa-fé
tem, porém, fungdo harmonizadora, conciliando o rigorismo I6gico-dedutivo de ciéncia do Direito
do século passado com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim dizer, no ‘hortus
conclusus’ do sistema do positivismo juridico, ‘janelas para o ético’. [...] A boa-fé da o critério para
a valorizagéo judicial, ndo a solugao prévia. Num sistema juridico sem lacunas, a fungdo do juiz
resume-se em elaborar mecanicamente as solugées, esvaziando-se o direito de conteudo vital.
Num sistema juridico concebido, ndo como uma ‘Geschlossenheit’, como um mundo fechado,
mas sim, como algo com aberturas por onde penetram os principios gerais que o vivificam, ndo se
podera chegar a uma solugdo concreta apenas por processo dedutivo ou légico matematico. Com
a aplicacéo do principio da boa-fé, outros principios havidos como absolutos seréo relativados,
flexibilizados, ao contato com a regra ética”. Cf. COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigacao
como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976. p. 42.

28 BETTI, Emilio. Teoria Generale delle Obbligazioni. Milano: Giuffre, 1953. p. 66. Volume .

29 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

30 ENGISCH, Karl. Introdugao ao Pensamento Juridico. Traduzido por Joao Baptista Machado. 8.ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001. p. 233.

31 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Traduzido por Antonio Menezes Cordeiro 2.ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p.
142.
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germanicos®, recepcionadas pela doutrina brasileira®, configurando, em conjunto,
funcao otimizadora exercida pela boa-fé, a nortear o bom desenvolvimento das
relacdes obrigacionais®.

Na primeira funcao, consagrada no art. 113 do CC/2002, alude-se a boa-fé
como critério hermenéutico, exigindo que a interpretacao das clausulas contratuais
privilegie sempre o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes.
Proibe-se a interpretacdo que dé a uma disposicao contratual um sentido malicioso
ou de qualquer forma dirigido a iludir ou prejudicar uma das partes, em beneficio da
outra®, podendo desdobrar-se em dois aspectos:

a) os contratos devem ser interpretados de acordo com o seu sentido objetivo,
aparente, salvo quando o destinatario da declaracao conheca a vontade real do
declarante, ou quando devesse conhecé-la, se agisse com razoavel diligéncia®;
ou

b) quando o préprio sentido objetivo suscite duvidas, dever-se-a preferir o sig-
nificado que a boa-fé aponte como mais razoavel, uma vez que, em meio da
“interpretacao da vontade, é possivel integrar o conteudo do negdcio juridico
com outros deveres que nao emergem diretamente da declaracédo™’.

A segunda funcao possivel € a fungao corrigendi, isto &, a limitacao do exercicio
dos direitos subjetivos ou de direitos formativos, dentro do que se encaixam conceitos
como:

a) adimplemento substancial (substancial performance) em que o adimplemento
€ tao proximo do resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes,
exclui-se o direito de resolucédo, permitindo-se tdo somente o pedido de
indenizacao®;

b) “Supressio”, que afirma que, ainda que o direito subjetivo exista, segundo as
regras legais, 0 seu exercicio é vedado, paralisado, pois valer-se da norma legal
quando se agiu torpe ou deslealmente, importa em atentar contra a boa-fé e
lesar a confianga no trafico juridico, hipotese do art. 330 do CC/2002, “tratando-

32 WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fé. Traduccion de Jose Luis de los Mozos.
Madrid: Civitas, 1976. Cap. IV.

33 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Sao Paulo: RT, 1999. p. 338 ss.; NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios
Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 155 ss.

34 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séo Paulo: RT, 1999. p. 358.

35 COSTANZA, Maria. Profili dell’interpretazione del contratto secondo buona fede. Milano: Giuffre,
1989. p. 139.

36 “Nesse sentido, cabera ao intérprete ndo apenas guiar-se pela vontade das partes, adaptando-lhe o
teor do contrato, mas também, na medida em que a boa-fé estabelece um modelo de comportamento,
ordenando-lhes que procedam de forma leal e honesta, dirigindo a sua compreenséo, também, pela
ideia de conduta escorreita dos contratantes”. Vide BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e
Regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 52

37 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigagdo como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976.
p. 33.

38 COUTO E SILVA, Cloévis Verissimo do. O Principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués.
In: COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do; et al. Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués. |
Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil. Sao Paulo: RT, 1980. p. 45.
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se de caso em que a boa-fé exerce fungéo limitadora da autonomia privada: a
clausula contratual que dispuser diferentemente tera sua eficacia cortada”;

c) “Tu quoque”, que estipula que aquele que descumpriu norma legal ou
contratual, atingindo com isso determinada posicao juridica, nao pode exigir
do outro o cumprimento do preceito que ele proprio ja descumprira. Destarte,
quem ja esta em mora, nao pode pretender a revisao ou a resolucao judicial®.

A terceira fungao é aquela que diz respeito com a criagao (“integracao” a
obrigacao) de deveres anexos, laterais ou instrumentais*' a obrigacao principal,
nao previstos expressamente, que guardam intima relacdo com a concepcao de
obrigacéo complexa, no sentido que Ihe empresta o professor Couto e Silva, segundo
0 qual a concepcgao unitaria da obrigacao — que remete a Roma, em que Caio, credor,
tem um direito subjetivo a prestacao em relacao a Ticio, devedor — “trata-se de uma
ficcdo, tal qual realidade descarnada, que deixa passar, por si, a realidade tal como
uma malha deixa passar o rio”*.

Assim, partindo-se da premissa de que “la buona fede non puo concretizzarsi
se non avendo riguardo alle fattispecie contrattuali in se, ovvero al suo contenuto
voluntaristico™3, deve-se considerar cada caso em particular para averiguar quais
sao os deveres que, a despeito de nao pactuados, sao juridicamente exigiveis.

Odebate norte-americano, devincadas caracteristicas pragmaticas, concernindo,
mormente, ao movimento tedrico que se convencionou chamar “Law and Economics”,
traz interessante aporte a discussao na medida em que ventila o conceito de “contrato
incompleto”, cujo conteudo é abordado nao sob a perspectiva juridica, imbuida de
preconceito dogmatico - a partir do que a incompletude seria um mal, “a insuficiente
especificacao das obrigagées emergentes do contrato, com tendéncia a repercutir
em niveis socialmente indesejaveis de litigiosidade e de litigdncia” -, mas com vistas
aos beneficios econdmicos dai decorrentes*.

39 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séao Paulo: RT, 1999. p. 322.

40 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991. p. 249.

41 “Os deveres instrumentais adquirem diversa terminologia. Ditos Nebenpflichen, na terminologia
alema, e porvezes mesmo chamados de anexos, ou laterais, ou acessorios, tém como particularidade
0 seu escopo, que diz com o exato processamento da relacéo obrigacional considerada como
uma totalidade unificada finalisticamente e considerados os legitimos interesses do alter. Nesta
medida, sdo deveres marcados pela instrumentalidade, razao pela qual denominei-os de deveres
instrumentais, por parecer-me mais significativa do que a de deveres anexos ou deveres laterais,
ja que enfatiza o carater instrumental dos deveres, e também mais abrangente, pois sinaliza a
possibilidade de sua existéncia mesmo quando ndo ha, ainda, obrigacéo principal a que possam
estar anexos ou lateralmente colocados, como ocorre na fase pré-contratual e na fase pos-
contratual”. Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: RT, 1999. p. 438.

42 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigagcado como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976.
p. 94.

43 UDA, Giovanni Maria. Buona Fede Oggettiva ed Economia Contrattuale. In: Rivista di Diritto Civile.
Anno XXXVI. 1995. p. 370.

44 Esta Ultima perspectiva, economicamente engajada, engendra o conceito de “inacabamento
estrutural”, ou seja, aquela margem inerradicavel de incerteza que sempre acompanha as
relagbes contratuais ndo instantaneas, e que seria fisicamente impossivel ou economicamente
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Considera-se possivel que caibam, dentro dos deveres gerais de boa fé, as
condutas em que uma parte num contrato, a baixo custo para ela prépria, consegue
evitar ou minimizar riscos muito elevados para a outra — uma ideia que, numa das
suas vertentes, amolda-se no conceito genérico de “mitigation”, mais precisamente
no “duty to mitigate”, quando se faz recair parcialmente danos para uma parte que os
nao suportaria, em contrapartida da omissao de auxilio da prevencao e diminuicao da
amplitude dos danos que recaem principalmente sobre a contraparte®.

O “flerte epistemoldgico™®, se € que se pode chamar assim a convergéncia
cientifica entre a teoria mais tradicional dos contratos e a vertente econémica
consequencialista, contudo, nao para ai, encontrando alto grau de ilustracao no caso
da boa-fé objetiva. A uma, porque o modelo de clausula geral, sem a definicao
apropristica das condutas requeridas, afina-se com a necessidade de resposta
a limitacao natural nas dimensbes de contractability - restando impossivel que
todas as externalidades sejam previstas ex ante*’. A duas, porquanto o conteudo
fiduciario do principio da boa-fé objetiva equacionar o que foi provocativamente
denominado de “eficiéncia da imoralidade”™®, mero corolario de uma perspectiva
econbmica “parettiana”, segundo a qual “se o devedor inadimplente ganhar com o
incumprimento, e o credor originario ndao perder — porque foi perfeitamente indenizado
pelo devedor—-, entao os requisitos da maximizagcdo do bem-estar de acordo com os
padroes parettianos estarao literalmente preenchidos”*.

A despeito de ser dedicada a segunda parte do trabalho aos exemplos, cumpre
assinalar que, em sede doutrinaria, ja se deu o exemplo de um contrato de compra
e venda de um automovel, no qual o comprador esta legitimado a exigir, € que o
vendedor tem o dever de fornecer, informacdes relativas ao proprio veiculo na medida
em que tais informacdes se relacionam a fungao econémica do contrato.

impraticavel tentar resolver: “aquilo que o préprio Direito acaba por reconhecer ao admitir para
todos os contratos, independentemente do respectivo grau de acabamento, situacées de alteragao
das circunstancias e de impossibilidade superveniente” Cf. SCOTT, Robert E. A Theory of Self-
enforcing indefinite agreements. In: Columbia Law Review. n? 103. 2003. p. 1.601. Traducao livre.

45 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 580.

46 Interessantes observacoes do professor portugués ARAUJO, profundo estudioso da tematica,
merecem transcrigao: ‘Admitamos que havia boas razées para que a aludida indiferenga da analise
econbmica pelo tema da boa-fé contratual ndo durasse muito, ja que varios ‘aliados naturais’ da
Law and Economics nao apenas evidenciavam sensibilidade ao tema, como ainda eram activos
protagonistas na evolugdo doutrindria nesses dominios. Pense-, por exemplo, que muita da
ductibilidade da clausula geral da boa fé contratual é tributaria dos avangos anti-formalistas do
realismo, e das reac¢oes ao ‘leito de Procrusto’ da Pandectistica consubstanciadas na jurisprudéncia
dos interesses e na Escola do Direito Livre, reforgados pelo reconhecimento pragmatista-realista
das margens de discricionariedade ou até de activismo judicial”. Cf. ARAUJO, Fernando. Teoria
Economica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 572.

47 BERNSTEIN, Lisa. Merchant Law in a Merchant Court: rethinking the Code’s Search for immanent
business norms. In: University of Pennsylvanie Law Review. n. 144. 1996. p. 1.711.

48 A nocao pode ser bem apreendida por meio da contundente ironia de autor americano: A promise
invokes trust in my future actions, not merely in my present sincerity”, Cf. FRIED, Charles. Contract
as a Promisse: a theory of contractual obligations. Cambridge: Harvard University Press, 1981. p.
11,

49 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 735.
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Entretanto, ndo se pode admitir que o comprador alegue violacao do dever
de informacao pelo vendedor que nao relatou as suas preferéncias politicas ou sua
crenca religiosa, porque tais informacdes, ainda que possam ser do interesse do
comprador — e para ele efetivamente relevantes, dependendo de suas conviccoes
pessoais -, nao correspondem a um interesse legitimo que resulta diretamente ou
que esteja objetivamente contido na funcdo econdmica do contrato celebrado. E
certo, assim, que os deveres anexos impostos pela boa-fé objetiva se aplicam as
relacdes contratuais independentemente de previsao expressa no contrato, mas seu
conteudo esta indissociavelmente vinculado e limitado pela funcao sécio-econémica
do negdcio celebrado®.

Importa que se frise a inexisténcia de qualquer pretensdao romantica a
cooperacao irrestrita entre contratantes, que apresentam interesses contrapostos por
definicdo. Exigir-se, pois, do comprador que adote uma interpretacao do contrato ou
que colabore, de algum modo, para a ado¢ao de um valor superior (que corresponde
ao interesse individual e privado do locador) apresenta-se absolutamente irreal e
desnecessario, visto que a persecucao de interesses contrapostos nao é empecilho
para a construcao de um ambiente contratual ético e compativel com a ordem juridica.

A doutrina italiana, atenta para esse aspecto, explorando o conceito de “posicoes
de vantagem”, ja teve o ensejo de afirmar que “all’esigenza di solidarieta, di cui e
espressione I'obbligo di buona fede, si contrappone la necessita di lasciare una certa
liberta di manovra agli interessi in lotta, liberta di procurarsi e mantenere posizioni di
vantaggio™".

Aqui se pode entrever, com mais forca ainda, a perspectiva marcada por
um aporte do Direito Civil-Constitucional, no sentido que n&o se pode visualizar a
intercomunicacao entre o Direito Privado e o Direito Publico como simples abnegacao
de interesses particulares em prol do outro, sendo que se ha de estabelecer balizas
juridico-objetivas para a funcionalizacdo desses institutos conforme um principio
constitucional de solidariedade (inc. | do art. 32 da CRFB/1988)%.

Sustentar o contrario traduz puro romantismo, ao qual as relacoes patrimoniais
e a pratica contratual nao podem se adaptar. A concorréncia por posicoes prevalentes
e um certo grau de disputa em prol de interesses contrapostos € inerente a qualquer
negocio juridico. E se é evidente que, em relagdes de consumo, o direito deve atuar
de forma protetiva, em atencao a vulnerabilidade do consumidor, para reequilibrar a
relacao entre as partes, é igualmente evidente que, nas relacdes paritarias, o direito
nao vem proteger qualquer das partes, mas exigir de ambas uma atuacao honesta e

50 SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigagées. Estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 38.

51 PEDRAZZI, C. Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio. Milano: Giuffre, 1955. p. 206.

52 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacao constitucional do principio da boa-fé.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 222.
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leal®s.

A boa-fé, seja por meio da imposicao positiva de deveres anexos, seja por
meio da proibicao de exercer abusivamente (em contrariedade aos deveres anexos)
os direitos contratuais, nao implica renuncia a tais direitos ou as situacoes de
preponderancia que possam vir a ocorrer no curso da relagcao obrigacional. Em
verdade, a introducao de requisitos de boa-fé no seio dos contratos coloca-nos, por
fim, na senda de uma indagacao teleoldgica, de uma ponderacao de finalidades
Ultimas que sdo prosseguidas pelos contratos — ainda que a conotacao ética e
subjetivista possa parecer inadequada para a contratacao entre empresas, a0 menos
se desacompanhada de uma margem de ficcao e de romantismo.

Essa indagacao teleoldégica procura fazer justica ao carater puramente
instrumental que os contratos assumem na vida econémica, e espelha a necessidade
de consolidacao do ambiente de confianca quando os contratos nao sao “pontuais”,
antes propiciando uma colaboracado encadeada, ou seja, em que as prestacoes de
parte a parte, nao sendo instantaneas nem simultaneas, vao gerando expectativas
de contrapartidas e obrigacdes de reciprocidade, sempre com um escopo preciso,
partilhado ou complementar entre as partes, e excluindo tudo o que, por falta ou vicios
da vontade, ndo possa ser associado a esse escopo, a essa peculiar teleologia®“.

Estabelecidos esses subsidios a respeito do principio da boa-fé objetiva, convém
partir agora a andlise da relacao contratual de mandato e da forma como se relaciona
com o principio até aqui explorado.

3 O CONTRATO DE MANDATO

A analise de qualquer instituto de Direito Privado deve, sob pena de comprometer
o rigor cientifico do trabalho, perpassar suas fontes romanas. Nesse sentido, o cenario
romano atribuia ao contrato de mandato o signo da confiangca, como expressa a
propria etimologia da palavra que o designa, a revelar o ato das maos dadas (manus-
dare), conforme nos é explicado por Baudry-Lacantinerie e Wahl: “/le mot mandat vient
de manum dare, parce qu’anciennement le mandataire donnait la main au mandant en
témoignage de la fidélité qu’il lui promettait™®.

Tal constatacao nao é diminuida nem pela configuragcao romana do instituto
do mandato, ja que, conforme a boa doutrina, o elemento da “representacao” —
hodiernamente considerado como um dos elementos do contrato — era ignorado
no Direito Romano: sua distingao frente a outros contratos semelhantes dava-se

53 SCHREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigagées. Estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.40.

54 GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Oxford: Clarendon,
1991.p. 49.

55 BAUDRY-LACANTINERIE, G.; WAHL, Albert. Traité Théorique et Pratique de Droit Civil. 2. ed. Paris:
L.Larose, 1900. p. 161.
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através da gratuidade®®, isso porque o Direito Romano admitia diversas formas de
manipulacao consentida do patriménio alheio, mas nenhuma destas - por exemplo, o
procurator omnium rerum, uma protorrelacao de mandato - conferia direito, a fortiori,
actio oponivel, do mandatario frente ao mandante®.

Tal situacao levou um autor do porte de Giannetto Longo asseverar que “/l
procuratore e figura sociale piu che giuridica, nel mondo romano; nessun rapporto
giuridico intercedeva tra il dominus e il procuratore. La fides e la subordinazione del
procuratore al dominus (il procuratore, stesso, e un liberto del dominus) bastava a
regolare questi rapporti”®.

A inexisténcia de relacao juridica entre mandante e mandatario que, nada
obstante, empenham-se na constituicao e no exercicio de atividades tipicamente
juridico-contratuais corrobora, a nosso sentir, a perspectiva de uma inclinacao a
preservacao e a manutencao da confiangca, mesmo em um contexto eminentemente
individualista como o romano. A confianga no outro contratante, pois, exsurge como
importante fator, principalmente se atentarmos ao fato de que o contrato de mandato,
em sede de Direito Romano, encaixa-se na classificacdo a que chamamos a atencao
no item primeiro, qual seja o “oportet ex fide bona”.

A hipotese consubstancia exemplo ilustrativo de uma situacao em que a rigidez,
o formalismo exacerbado do direito formulario romano, fosse relativizado em prol de
uma situacao excepcional de dever de equidade no caso, uma exigéncia oriunda
da “pureté supérieure attribuée a ces principes”, sendo a boa-fé reafirmada como
« moyen de perfectionnement du droit qui vient apres elle, en ce que ses prétensions a
'autorité sont fondées, non sur les prérrogatives d’une personne quelconque ou d’un
corps constitué, ni sur les pouvoirs du magistrat qui prononce, mais sur la nature de
ces principes auxquels on affirme que tout droit doit se conformer»*.

Do Direito Romano para ca, modificou-se o instituto em algumas de suas matizes;
manteve-se, contudo, a nosso sentir, seu nucleo fundamental: trata-se de contrato
em que se entrega a gestao do sagrado patriménio — a fonte material da existéncia
do individuo — a um outro sujeito, conferindo ao mandatario poderes bastantes para
vincular seu patriménio, expd-lo aos riscos da acao do mandante®.

Nesse sentido, observa um dos maiores tratadistas a respeito, que o instituto
deriva-se do latim mandatum, formado, assim, de manus dare (maos dadas), bem

56 BAUDRY-LACANTINERIE, G.; WAHL, Albert. Traité Théorique et Pratique de Droit Civil. 2. ed. Paris:
L.Larose, 1900. p. 162.

57 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Il mandato in diritto romano. Napoli: Jovene, 1949. p. 7-29 passim.

58 LONGO, Giannetto. Diritto Romano — Diritto delle Obbligazioni. Roma: Foro lItaliano, 1954. p. 212.
Volume 1.

59 MAINE, Henry Sumner. L’Ancien Droit considéré dans ses rapports avec I'histoire de la société
primitive et avec les idées modernes. Traduit sur la quatrieme édition anglaise par Courcelle Seneuil.
Paris: A. durand et Pedone Lauriel, 1874. p. 28.

60 POTHIER, Robert Joseph. Oeuvres de Pothier : annotées et mises en corrélation avec le code civil
et la législation actuelle. 3. ed. Paris: Marchal et Billard, 1890. p. 245.
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exprime o contrato que designa duas vontades, uma dando a outra incumbéncia;
outra recebendo-a e aceitando-a, para que realize ou execute o desejo da outra.
A adocao do vocabulo para exprimir 0 encargo ou a autorizagao, que se revela no
contrato, advém da circunstancia primitiva de ser o mandato um 6nus da amizade,
fundado na lealdade e na fidelidade do amigo®'.

Em definicao mais dogmatica, tem-se que o contrato de mandato da-se, nadicgao
do artigo 653 do CC/2002, quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu
nome, praticar atos ou administrar interesses em seu nome, denotando claramente
0 aspecto de representacao de uma pessoa pela outra, sendo imprescindivel, de
acordo com a influéncia francesa, o elemento da representacao®?.

A doutrina parece ser razoavelmente unissona em reputar ao mandato as
seguintes caracteristicas:

A) Negoécio Juridico bilateral, considerando-se, comparativamente, que
enquanto o fato juridico € um acontecimento produtor de uma modificacao
no mundo juridico voluntario ou ndo, enquanto o ato juridico € um ato
voluntario, mas em que a vontade pode nao executar uma funcao criadora
ou modificativa ou extintiva de uma determinada situacao juridica, o negdcio
juridico é sempre eminentemente manifestado de vontade produzindo
efeitos juridicos, isto é, destinada a produzir os efeitos juridicos atribuidos
pela ordem juridica®;

B) Consensual, no sentido que se perfectibiliza pelo s6 acordo de vontades,
sendo ambos 0s contratantes seres livres e autodeterminados, como bem
observado pela doutrina francesa:

Le contrat du mandat repose essentiellement sur le consentement
réciproque des parties entre lesquelles il se forme. Celui qui charge
un personne de faire qualquer chose n’a sur cette personne ni droit,
ni autorité, pour la contraindre a exécuter ses volontés: il ne peut y
avoir ni lien, ni devoir, ni obligation, jusqu’a ce que la commission ait
été volontairement acceptée par le mandataire. C’est dans cet instant
seulement que le contrat prend une consistance et qu’il forme entre
les deux contractants les engagements qui lui sont propres®.

61 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 883. Ou ainda,
como quer Henri de Page: « le mandat est un contrat intuitu personae, dans le chef du mandataire.
Il va de soi, en effet que je ne chargerai quelqu’'un de me représenter dans un acte juridique, ou
dans une série d’actes juridiques, parce que je le sais conscientieux et capable, et que jai
confiance en lui. Je I'ai choisi comme mandataire en considération de sa personne » Cf. DE
PAGE, Henri. Traité elementaire de droit civil belge. 2.ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1950. p. 354.
Tome lll. Grifei.

62 ESPINOLA, Eduardo. Dos Contratos nominados no direito civil brasileiro. Atualizado por Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: Bookseller, 2002. p.10.

63 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989.
p. 369. Volume I.

64 MARCADI'E, V.; PONT, Paul. Explication Théorique et Pratique du Code Napoléon. Paris: Libraire du
Conseil d’Etat, 1863. p. 428. Tome |.
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C) Gratuito por natureza, embora nao o seja essencialmente, assim tido quan-
do nao se estipula remuneracao, salvo nos casos de ser 0 seu objeto daqueles
que o mandatario trata por oficio ou profissao lucrativa. Nesse sentido, o contra-
to pode ser oneroso; apenas presume-se que seja gratuito®®;

D) Bilateral, consoante a classificacao do préprio Codigo, que declina as obri-
gacoes do mandatario e do mandante. Conforme ensina Orlando Gomes, con-
tudo, o mandato, no momento em que se forma, gera obrigacdes apenas para
o mandatario, assumindo o mandante a posicao exclusiva de credor. O con-
trato, por conseguinte, seria unilateral, podendo vir a tornar-se bilateral caso
nasca, para o mandatario, um direito de crédito contra 0 mandante®. A contro-
vérsia doutrinaria é antiga, variando entre extremos®. Importa que se chame a
atencao para que o conceito de bilateralidade encontra ainda mais respaldo na
perspectiva eficacial da clausula geral de boa-fé, estampada no artigo 422, que
expusemos no primeiro capitulo. E dizer: encontram-se, credor e devedor, ndo
s6 vinculados a uma bilateralidade ex vi lege — o préprio Cédigo define “obriga-
¢cbes do mandatario” e “obrigacbes do mandante” —, senao a uma “potencial bi-
lateralidade”, a variar conforme o caso concreto e as exigéncias dos peculiares
contratos de mandato que a autonomia da vontade der nascimento;

D) Intuitu persona, caracteristica da maior importancia, uma vez que € cele-
brado o contrato “especialmente em consideragdo ao mandatario, e traduzindo,
mais que qualquer outra figura juridica, uma expressao fiduciaria, ja que o seu
pressuposto fundamental é a confiangca que o gera”®.

Elucidados alguns aspectos juridico-dogmaticos a respeito da figura de nossa

investigacao, convém agora passar a analise de como ela se relaciona com o principio
da boa-fé objetiva. A analise dar-se-a de forma bipartida: primeiramente, a analise
de alguns dispositivos que evidenciam de forma mais ou menos clara a referida
influéncia; apds, o exame de alguns acérdaos no mesmo sentido.

3.1 A legislacao civil

O Codigo de 1916, com a “data mental” de um codigo oitocentista®, e apesar

de manter a quase integralidade de seus dispositivos pertinentes ao contrato de

65 GOMES, Orlando. Contratos. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 389.
66 GOMES, Orlando. Contratos. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 391.

67 Uma parte da doutrina fala em obrigagao principal (a designar aquela que pesaria sobre o
mandatario na execucao de seu encargo) e uma eventual obrigagao secundaria (equivalendo a
eventual, nao frequente, responsabilidade existente do mandatario frente ao mandante), a configurar

a

“bilateralidade imperfeita”. Assim: “Sarebbe stata percio ravvisabile gia nel diritto classico

la contrapposizione tra un’obbligazione principale (tutelata da un’actio mandati principalis) ed
un’obbligazione secondaria od eventuale (tutelata da un’actio mandati contraria), contrapposizione
che e tipica dei cosiddetti contratti bilaterali imperfetti (deposito, comodato, etc.)”. Cf. BAVETTA,
Giusepe. Mandato. In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1975. Tomo XXV. p. 311.

68 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.
352. Volume lIl.

69 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 84.
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mandato, reaproveitados pelo legislador de 2002, ndo tinha por base nenhuma das
atuais diretrizes tedricas que mudaram radicalmente o fanal ideoldgico do vigente
diploma™.

Tampouco contava o revogado Cédigo com dispositivo expresso a consagrar
a boa fé objetiva como principio diretor dos contratos, ainda que isso ndo obstasse
a sua presenca implicita no sistema’. Situava-se, o Cédigo Civil de 1916, em um
panorama cultural que se coadunava com a codificacao classica, fortemente marcado
pelo Direito Natural, tendo o individuo como centro de todo um sistema filoséfico que,
transposto para o plano juridico, supina a liberdade ao status de marco fundamental
de toda a ordem juridica™.

A formacao humanistica e técnica dos “legisladores” de 1916 nao poderia
conduzir a diferentes caminhos: tanto Clovis Bevilaqua, herdeiro de umaja consolidada
tradicao de Teixeira de Freitas, estavam comprometidos com o ideal de desenvolver
uma nacgao recém-nascida que muito deveria evoluir para garantir sua insercao na
conjuntura da Segunda Revolucao Industrial. Segundo Orlando Gomes, “Bevilaqua
assumia, de modo nitido, uma posi¢cao categdrica contra as inovagcdes de fundo social
que se infiltravam na legislacédo dos povos mais avangados™.

O Caddigo Civil de 2002 representa um marco, nao s6 em razao do que € —
modelo de sistema que conta com as “portas” das clausulas gerais, como o art.
422, abertas ao mundo do ser -, mas, principalmente, pelo que deseja ser. Noutras
palavras: filiado a corrente filoséfica do culturalismo™, atento as particularidades
socioldgicas do Brasil, o Codigo pretende ser pauta de conduta nao so6 ao individuo

70 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo Codigo Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 178.

71 “No Direito brasileiro poder-se-ia afirmar que, se hdo existe dispositivo legislativo que o consagre,
néo vigora o principio da boa-fé no Direito das Obrigagbes. Observe-se contudo ser aludido o
principio considerado fundamental, ou essencial, cuja presenga independe de sua recepgao
legislativa. [...] Quando num cddigo nao se abre espaco para um principio fundamental, como
se fez com o da boa-fé, para que seja enunciado com a extensao que se pretende, ocorre ainda
assim a sua aplicagéo por ser o resultado de necessidades éticas essenciais, que se impbéem ainda
quando falte disposi¢ao legislativa expressa” Cf. COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. O Principio
da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do; et al. Estudos
de Direito Civil Brasileiro e Portugués. | Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil. Sao Paulo: RT,
1980. p. 61.

72 SOLARI, Gioele. Filosofia del Derecho Privado i la Idea Individual. Buenos Aires: Depalma, 1946. p.
77-8.

73 ORLANDO, Gomes. Raizes histdricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro. Salvador: UFBA,
1958. p. 48.

74 “o culturalismo é a filosofia que melhor traduz a alma brasileira. Esta vertente de pensamento,
sem se arvorar numa das tantas filosofias de salvagao que tém caracterizado a nossa imaturidade
filosofica, € uma corrente de pensamento que, além de seus valores universais — enquanto mantém
um constante dialogo com o que se pensa alhures, em termos de Epistemologia, Etica ou Metafisica
-, tem a sua atengdo também voltada para a circunstancialidade brasileira, meditando sobre o
nosso destino histérico, a nossa identidade nacional e os planos de agdo de nosso necessario
desenvolvimento, desde o nivel material ao espiritual’. Cf. RODRIGUEZ, Ricardo Velez. Miguel
Reale e o Paradigma Culturalista aplicado a Sociologia Brasileira. In: LAFER, Celso; FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, politica, filosofia, poesia: estudos em homenagem ao professor
Miguel Reale no seu octagésimo aniversario. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 450.
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abstrato, senao orientador das acdes do “malandro” brasileiro™.

Para assumir esse papel, o Cdédigo adotou algumas diretrizes tedricas que
lhe servem de norte, dentre as quais ha que se destacar, para o propodsito desta
investigacao, uma em especial: a eticidade, a medida que tenta superar o apego do
Cddigo de 1916 pelo formalismo, privilegiando, ao invés, a “indeclinavel participacao
dos valores éticos no ordenamento juridico”, traduz-se no emprego reiterado de
normas genéricas e clausulas gerais, a fim de possibilitar a criacao de modelos
juridicos hermenéuticos, quer pelos advogados, quer pelos juizes, para a continua
atualizacao dos preceitos legais™.

Nesse sentido, influenciado pelo potencial hermenéutico e de flexibilizacao
conferido pela clausula geral do artigo 422, todos os outros dispositivos legais
referentes aos contratos — também, e principalmente, os relativos ao mandato —
encontram-se em direta relacao com a observancia do principio da boa-fé objetiva.

Vejamos alguns exemplos.

No caso do art. 661 do Codigo Civil”?, esta clara a importancia conferida, pelo
ordenamento, a relacao de confianca entre mandatario e mandante: devem, ambos,
acordar relativamente ao que sera objeto dos poderes de representacao, isto &, a
medida de poderes do mandatario.

Os poderes gerais sao, via presunc¢ao iuris tantum, a medida normal da extensao
dos poderes do mandatario. S6 havera permissao juridica para a feitura de atos
especificos, se assim houver definido no contrato de mandato, isto €, se assim ampla
for a confianca de um depositada no outro.

Analisando o artigo 662 do mesmo diploma’, cumpre reafirmar um dos pontos
sensiveis ao intelecto de Pontes, muito confundido pela doutrina, que nao observa
o rigor dos trés planos do fato juridico. Auséncia de poderes para agir em nome de
outrem — o que consiste, verdadeiramente, no cerne juridico do contrato de mandato
— diz respeito ao plano da eficacia™. Ora, o préprio conceito de representacao

75 Descreveu-lhe a feigdo propria Sérgio Buarque de Holanda ao batizar a “ética da aventura”, o
gosto pelas facilidades, pelas vitérias faceis, os beneficios sem grandes esforgos, o éxito pessoal
a qualquer custo. Para estes e demais preciosos comentarios, cf. HOLANDA, Sérgio Buarque de.
Raizes do Brasil. 26 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p.41-2.

76 MARTINS-COSTA, Judith; REALE, Miguel. Histéria do Novo Cdédigo Civil. Sao Paulo: RT, 2005. p.
37.

77 Art. 661. O mandato em termos gerais sé confere poderes de administragao.

78 Art. 662. Os atos praticados por quem nao tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficientes,
sao ineficazes em relacéo aquele em cujo nome foram praticados, salvo se este os ratificar.

Paragrafo Unico. A ratificacao ha de ser expressa, ou resultar de ato inequivoco, e retroagira a data do
ato.

79 ‘As relacGes entre as pessoas, quando a direitos, pretensées, acbes, excecdes, em que S&o
sujeitos ativos ou passivos, apenas se hdo de considerar no plano da eficécia, quando se diz que
algo ofende direitos de terceiros nada mais se faz do que de se aludir a inoponibilidade dos efeitos
a eles, a ndo producdo de efeitos contra eles”. Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. p. 72. Tomo V.
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pressupde que no suporte fatico do ato juridico, antes de jurisdicizar-se, ha ato de B
(representado), em lugar de A (representante), tornando a esse um dos figurantes, de
jeito que a eficacia atinja aquele®.

Inexistente o ato prévio de B — no caso, a celebragao de contrato de mandato,
ou a especificacao, neste, de poderes que nao abrangem a atuacao fatica de A -,
qualquer ato do representante sera ineficaz com relacao ao representado, nao
vinculando a sua esfera juridica®'.

Na mesma esteira, encaixa-se a figura da ratificacao, isto €, se o mandatario
ratifica 0 negadcio juridico ou o ato juridico stricto sensu (= da poderes apds 0 uso
deles), o negdcio juridico, ou o ato juridico stricto sensu, € eficaz quanto ao mandante,
ex tunc. Se recusa a ratificacao, continua ineficaz o negécio juridico, ou o ato juridico
stricto sensu, no tocante ao mandante; posto que outro fato, o do enriquecimento,
possa obriga-lo ao ressarcimento®,.

Quer dizer, sob a perspectiva do contrato de mandato como processo, sucessoes
de etapas visando ao bom adimplemento e a preservacao da confianga entre as
partes, € possivel interpretar a ratificacao - além do “ratum” + “facere”, da correcao
do calculo - como corroborar de uma relacao de confianca previamente estabelecida.
O mandatario, ao ratificar, vincula-se juridicamente, faz eficaz, com relacao a sua
esfera juridica, os atos praticados pelo mandante, em operacao semelhante a de
quem diz: “fulano operou porque assim eu lhe confiei”. E eficacizagao posterior, que
volta para o passado (= retroeficacizacao)®.

No artigo 668%*, o Cédigo Civil da mais uma prova de que prima pela cooperacao e
confianga entre as partes, haja vista que estabelece o dever de informacao, estabelece
que o “mandatario tem o dever de comunicar ao mandante o que se esta passando
a respeito dos seus assuntos, quando |ho pecga, ou quando o exijam os interesses
do mandante. Tem de comunicar ao mandante as circunstancias supervenientes que
possam determinar a alteragdo dos poderes, ou das instrugoes, ou a revogacdo do
mandato. Ndo estaria a salvaguardar os interesses do mandante se lhe ocultasse o

80 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954. p. 234. Tomo Il

81 “se alguém atua como representante sem ter poder de representagdo, inclusive se recebe a
manifestacdo de vontade, ou a comunicagéo de vontade, de conhecimento ou de sentimento de
outrem, o ato entra no mundo juridico, pendendo a sua eficacia. [...] Com o repelimento (=n&o
ratificagdo) ha somente o ato juridico do representante sem poder, que pode gerar responsabilidade
especifica. Sem a ratificacdo, o ato juridico nao tem qualquer eficacia, porque néo se pode invocar
a insercéo alternativa do representante no lugar do representado, nem, a fortiori, a inser¢do normal
dos que querem para si 0s efeitos: o representante nada quis” Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 207. Tomo llI.

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1963. p. 70. Tomo XLIII.

83 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1963. p. 75. Tomo XLIII.

84 Art. 668. O mandatario é obrigado a dar contas de sua geréncia ao mandante, transferindo-lhe as
vantagens provenientes do mandato, por qualquer titulo que seja.
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que ele conhece e o mandante ignora, ou é de supor-se que ignora”®,

Vistos alguns casos da legislacao civil, € conveniente que se passe agora a
andlise da jurisprudéncia selecionada visando a demonstracao do tom de confianca
caracteristico, exposto até aqui.

3.2 A aplicacao jurisprudencial do principio da boa-fé objetiva

Tentar-se-a aqui verificar se, na jurisprudéncia elencada, se pode conferir o
privilégio do valor da confianga como fulcro do contrato de mandato.

A apelacao civel n271001451210, da Terceira Turma Recursal Civel dos Juizados
Especiais Civeis do Estado do Rio Grande do Sul, de relatério da lavra do juiz de
direito convocado Afif Jorge Simdes Neto, em 11.03.2008, vai na mesma senda®®.
Privilegiou-se, como se depreende da leitura do trecho do acérdao, a inexisténcia
de desidia na administracao do imével, isto €, a ndo ruptura da relacao de confianca
que existe entre os contraentes e a consequente inoportunidade da condenacao a
qualquer titulo.

Em outro acérdao, o recurso civel n® 71001720432%, julgado pela 12 Turma
Recursal Civel em 29.01.2009, a concessionaria de veiculos alienou veiculo sem a
devida realizacao da transferéncia documental junto ao Departamento de Transito
(DETRAN), ensejando o registo de sete pontos na carteira da habilitacdo do antigo
proprietario, em decorréncia das infracoes cometidas pelo novel adquirente. O relator
do acérdao frisou que a concessionaria, enquanto mandatéaria do antigo proprietario,
faltou aos deveres inerentes a relacao obrigacional oriunda do contrato de mandato.

No dizer de Emilio Betti, poder-se-ia observar que a concessionaria fugiu ao
“criterio di condotta che si impernia sulla fedelta al vincolo contrattuale e sull'impegno
ad adempiere la legittima aspettativa della controparte; impegno a mettere tutte le
proprie forze al servizio dell’interesse della controparte nella misura richiesta dal tipo

85 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1963. p. 47. Tomo XLIII.

86 “Verifica-se que a imobiliaria cumpriu a obrigagdo de bem administrar a relagdo locaticia entabulada
entre a autora e a locatéria do seu imével, promovendo, por ocasido da desocupagéo, os reparos
necessarios ao imovel e de responsabilidade da locataria (fotos de fls. 563/59). Ndo demonstrada
a sua desidia na administragao do imdvel e, atentando para o fato de que a reparagcao material
buscada pela autora decorre exclusivamente dos problemas de infiltracdo apresentados pelo
prédio, ndo ha que se falar em indenizagdo por prejuizo decorrente da ma-execugao do mandato”.

87 Alienacéao de veiculo a terceiro sem a realizacao de transferéncia junto ao Detran. Concessionaria
que age como mandataria ao realizar a revenda de veiculo. Aplicacdo de penalidades de transito
contra o autor. Caracterizada a responsabilidade da concessionaria/ mandataria que nao observou
os deveres inerentes a boa execucao do contrato de mandato firmado pelas partes. Recurso do
autor restrito a concessao de danos morais. Acolhimento. Autor que teve lancado em sua carteira
de habilitagao 7 pontos (doc. de fl. 10) decorrentes de infragdes de transito praticadas por terceiro.
Evidente abalo a personalidade do demandante, capaz de ensejar a caracterizacdo de danos
morais. Quantum indenizatério que deve ser fixado em R$ 4.150,00. Valor atenta para a condicao
econdmica de ambas as partes, bem como para o carater pedagdgico/punitivo da medida. DERAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (Recurso Civel N2 71001720432, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Eduardo Kraemer, Julgado em 29/01/2009)
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di rapporto obbligatorio di cui si tratta”, que, ao celebrar o referido mandato com a
concessionaria, obrou na crenca de poder confiar na empresa engajada neste tipo
de atividade®.

Na apelacao civel n.2 70006628994%, a 142 camara civel acompanhou o voto do
relator, Des. Antonio Correa Palmeiro da Fontoura que decidiu pela manutencao da
sentenca da primeira instancia, quando considerou justificada a recusa de pagamento
das parcelas restantes tendo em vista a quebra de deveres laterais de lealdade da
recorrente®.

Constata-se, no caso, a aplicacao cabal de uma reaproximacao (expressamente
prevista, principalmente, pelo art. 422 do CC/2002) entre os perfis juridico e ético
entre devedores e credores, ratificando as palavras imorredouras de que “a aplicacao
do principio da boa fé tem, porém, funcdo harmonizadora, conciliando o rigorismo
l6gico-dedutivo de ciéncia do Direito do século passado com a vida e com as
exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim dizer, no ‘hortus conclusus’ do sistema
do positivismo juridico, ‘janelas para o ético”®'.

Ou ainda, retomando o cotejo que fizemos com uma perspectiva econémica,
na senda dos ensinamentos do “Law and Economics”, tratar-se-ia da quebra de
um dever negativo que, no caso, significa essencialmente a abstencao temporaria
de negociacdo com terceiros: o “lock-out agreement” ou a “ndo sabotagem”,
demonstrando um grau de sensibilidade as expectativas e de solicitude perante os
interesses alheios que conjuntamente compdéem a boa-fé na fase pré-contratual e se
espraia para além do adimplemento contratual®.

88 BETTI, Emilio. Teoria Generale delle Obbligazioni. Milano: Giuffre, 1953. p. 103. Volume I.

89 Apelacao Civel. Posse e propriedade (bens moveis). Compra e venda de curso profissionalizante
de massoterapia, instalagdes internas, telefone, uso do nome e de técnicas de massagens, quebra
do dever de lealdade pela vendedora ao continuar a atividade transferida, o que justifica a recusa
de pagamento das parcelas restantes pelos compradores. Mérito. A quebra dos deveres laterais
do contrato, no caso, o dever de nao concorréncia, justifica a recusa de pagamento das parcelas
pendentes e, em Ultima analise, recompde o equilibrio contratual. Real intencao das partes quando
da compra e venda devidamente analisada pelo magistrado sentenciante. Agravo retido nao
conhecido. Apelacdo desprovida. (Apelacao Civel N© 70006628994, Décima Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Anténio Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em 17/03/2005)

90 Diz o voto do relator: “Com efeito, o magistrado “a quo” participou de toda instrugcdo processual,
teve contato direto com as partes e, assim, concluiu, de forma precisa, ter a apelante infringido
os deveres laterais do contrato, atentando contra a boa-fé objetiva ao exercer atividade similar a
negociada, descumprindo o dever de ndo concorréncia.lnegavel que a apelante continuou sua
atividade apés o negdécio com a mesma denominagéo transferida aos apelados, descumprindo
o dever de lealdade que lhe cabia observar. Assim agindo, deu azo a recusa dos apelados ao
pagamento das parcelas restantes. Dentre os deveres laterais, constato a infringéncia, pela autora do
dever de lealdade no periodo posterior ao cumprimento da prestagao principal. Mencionado dever
impée aos contratantes que ndo adotem atitudes que possam frustrar o objetivo da contratagéo, ou
que possam diminuir as vantagens da contraparte, ou a esta causar dano. O dever especifico, no
caso, que foi desconsiderado pela ré foi o de nao concorréncia. [...] Apds a venda da Escola Mliller
para os réus, a demandante abriu o Centro Miiller em novo endereco nesta cidade (fl. 161), com o
mesmo ramo de atuagao |[...] “Guarda logica e verossimilhanca a deducgédo dos requeridos (fls. 165
e 169) no sentido de que haviam adquirido o uso da denominagao Mdiller, seja Escola seja Centro”.

91 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigagdo como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976.
p. 42.

92 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 583.
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4 CONCLUSAO

As consideracdes tecidas até aqui, perpassando o desenvolvimento sociolégico
das sociedades humanas, em constante tensao adaptativa com o seu meio e com
seus semelhantes, remetem a conclusao de que as relacdes de confianga — além das
relacdes juridicas — constituem fator imprescindivel para a adequada harmonizacao
social.

Nao é possivel, pois, imaginar os diferentes processos adaptativos operando
com exclusividade, ignorando uns aos outros. O ensinamento de Rudolf von Jhering
sobrevive ao tempo: ‘A espada sem a balan¢a € uma forgca brutal, a balanga sem a
espada é a impoténcia do direito. Uma nao pode avangar sem a outra, nem havera
ordem juridica perfeita sem que a energia com que a justica aplica a espada seja igual
a habilidade com que maneja a balanga”. Ha que se sopesar o direito moral e a moral
juridica.

Na senda dessa problematica, creio ser 0 mandato uma das hipéteses mais
ilustrativas, dentro do direito dos contratos, pois que traz a balha, diretamente, o
limite de atuacao do mandatario balizado pelos poderes conferidos pelo mandante.
Para ser matematico, a guisa de Pontes de Miranda, quica poder-se-ia falar de um
quantum de confianga como a razéo de ser e o limite do e na execucao do contrato
de mandato.

Tanto a legislacao civil como a jurisprudéncia orientam-se nessa mesma direcao,
como pretendo ter demonstrado no pequeno espacgo, a provar que o pensamento do
professor Clovis do Couto e Silva, a concepcao da obrigagao como um todo organico,
norteado pela confianca reciproca dos contratantes, €, e sempre sera, constantemente
atualizada através da jurisprudéncia, agindo através da clausula geral e atendendo a
necessidade de confianga na sociedade, corroborando, igualmente, a interpenetracao
entre o Direito Privado e o Direito Publico, consubstanciando verdadeira irradiacao
eficacial do principio da solidariedade estampado no inc. | do art. 32 da CRFB/1988.
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA DE LIVROS E PERIODICOS:
ACAO PUBLICA PARA O ACESSO CULTURAL E PARA A
CONCRETIZACAO DAS BASES EDUCACIONAIS

Candisse Schirmer?
Salete Oro Boff?

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Este artigo procura analisar a justificagcdo das imunidades tributarias,
especificamente as previstas no artigo 150, VI, “d” da Constituicao Federal, quais
sejam: imunidades dos livros, jornais, peridodicos e do papel destinado a sua
impressao, com énfase na exoneracao tributaria no acesso a informacao, a cultura
e a educacao, estendendo-se aos livros eletrénicos e CD-ROM, bem como a tinta
utilizada na impressao de livros, jornais e periodicos, ja que o legislador apenas fez
mencao ao papel.

Partindo-se do pressuposto de que a educacao é de fundamental importancia
para a formacao de todo complexo de vontades que constituem a personalidade,
cumpre falar que as imunidades tributarias buscam salvaguardar bens maiores
intrinsecos aos principios constitucionais, a saber: a liberdade para divulgar o
conhecimento e ideias, visando, assim, proteger o direito a informacao e a cultura, a
fim de consolidar as bases educacionais da sociedade.

Notadamente os direitos ao acesso a informacao, a cultura e a educacao tém
estreita relagao com o principio da dignidade da pessoa humana, que é concebido
como clausula integradora do Estado Democratico de Direito e sera invocado sempre
que necessario para promover o bem de todos, a manutencao da vida em patamares
que permitam o amplo desenvolvimento das capacidades das pessoas, assegurando
tutela aos meios necessarios para a reducao das desigualdades sociais.
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Desse modo, evidencia-se a importancia da analise do tema proposto, haja vista
que pretende contribuir para o desenvolvimento da sociedade, uma vez que o direito
a informacao nos leva a ter conhecimento, obtendo conhecimento saberemos sobre
a nossa cultura, e sabendo de nossa cultura estaremos atingindo o nivel de maior
superacao de qualquer cidadao, qual seja, o direito a educacao, concretizadora da
cidadania.

2 O FOMENTO A EDUCACAO E O ACESSO A CULTURA COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A educacao assume papel essencial no pleno desenvolvimento da personalidade
humana e na concrecao da cidadania. Com ela “o individuo compreende o alcance
de suas liberdades, a forma de exercicio de seus direitos e a importancia de seus
deveres, permitindo a sua integracao em uma democracia efetivamente participativa.”
Por meio da educacao assegura-se a prerrogativa de efetivacao do exercicio da
cidadania, com a formacao de sujeitos criticos e atuantes.

Verifica-se a relevancia da educacao presente nos contornos constitucionais
do artigo 62., como direito social (direito por meio do Estado). Nos artigos 205 e
seguintes, reafirma-se “a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia”
e se estabelecem os principios que regem a educacao brasileira, entre os quais, a
gratuidade do ensino publico nos estabelecimentos oficiais (artigo 206) e a garantia
de todo cidadao brasileiro, mesmo que de forma subjetiva, de exigir do Estado o
cumprimento da prestacao educacional, independentemente de vaga, sem selecao,
conforme predisposto nha norma constitucional.

Assim, o direito a educacao esta intimamente ligado ao acesso aos livros, pois
a leitura é um dos elementos do processo do conhecimento. Portanto, toda medida
no sentido de reduzir o custo da aquisicao desse material, € merecedora de respaldo
e justifica-se com tratamento privilegiado em matéria tributaria, concretizando-se em
acoes publicas que traduzem os valores da sociedade brasileira.

Tal observacgao nos faz refletir acerca do individuo, que, a fim de desempenhar
seu papel de cidadao, com deveres e nao apenas com direitos a serem cumpridos,
necessita do acesso as informacgdes, adquirindo o conhecimento necessario com
as trocas de experiéncias, interagindo com o meio e com a sociedade em que vive.
Ou seja, coloca-se “a pessoa sintonizada com o mundo que a rodeia (...), para que
possa desenvolver toda a potencialidade da sua personalidade e, assim, possa tomar
as decisbes que a comunidade exige de cada integrante”.

Para se concretizar a “plenitude da formacao da personalidade”, sao

3 GARCIA, Emerson. O direito a educacao e suas perspectivas de efetividade. Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 480, 30 out. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5847>.
Acesso em: 10 abril 2010, p. 1.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 371.
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imprescindiveis a disponibilidade “de meios para conhecer a realidade e as suas
interpretacdes, e isso como pressuposto mesmo para que se possa participar de
debates e para que se tomem decisdes relevantes™. Igualmente, a manifestacao de
pensamento, o direito a informacao e a liberdade de criacdo de obras também se
encontram protegidos, pois, mediante a supressao do imposto sobre as formas de
materializacao, consegue-se alcancar um maior numero de pessoas.

Em relacéo aos direitos culturais, constata-se que os mesmos encontram-se
assegurados constitucionalmente, nos artigos 215 e 216, nos quais esta impregnada
a nocao de cultura como a identidade de cada um e de todos, e como tal merecedora
de especial atencao tanto no campo pedagoégico quanto no legal, neste ultimo,
inclusive, servindo de referencial fonte juridica. Em suma, busca-se a satisfacao geral
da cidadania e nao apenas de um individuo.

A propagacao da cultura esta intimamente ligada a educacao, tornando-se
a soma desses componentes processo fundamental para que a pessoa adquira
plena capacidade para realizar os atos da vida civil com dignidade, exercer a sua
cidadania, podendo assim gozar de seus direitos, uma vez que tera maior acesso
aos instrumentos, quais sejam jornais, livros e periddicos, gerando desenvolvimento
para a sociedade.

Por conseguinte, a cultura perpetua-se no presente e no futuro, pois o passado
ja nao responde suficientemente. Contudo, nao é nossa ideia despreza-lo, muito pelo
contrario, uma vez que a cultura € um conjunto de artefatos e ideias elaborado pelo
homem no passado, seguindo determinados valores na busca de determinado fim,
ou seja, é a reproducao e persisténcia de toda uma sociedade no tempo.

A difusdo da cultura e a promocao da ciéncia e da tecnologia também se
correlacionam com a imunidade tributaria, pois a ciéncia pressupoe intenso trabalho
intelectual e de pesquisa, e caso nao houvesse meios de garantir a reproducao
desses materiais e acesso a todos, de nada adiantaria a pesquisa, pois nao haveria
a propagacao do conhecimento, o que dificultaria um maior desenvolvimento dos
campos cientificos, além de que, ao se permitir 0 acesso a ela, com o surgimento
de novos nichos de pesquisa e polos tecnologicos, se permitiia um maior
desenvolvimento nacional.

Todas essas observagcoes remetem a analise da trajetoria do reconhecimento
das Imunidades Tributarias, tema do préximo item, ressaltando que essas imunidades
se justificam como formas de acesso ao direito a educacao, a informacao e a cultura.

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 360.
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3 O RECONHECIMENTO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Considerando-se que os meios de comunicacao exercem forte poder sobre as
escolhas e os rumos da sociedade, por certo as transformac¢des ocorridas, tanto
em nivel social, cultural, quanto politico, nao podem ser compreendidas sem o
conhecimento de como funcionam os meios de comunicacao, frisando-se, aqui, que
0 maior meio propagador das informacoes € a imprensa, por seus diversos veiculos
impressos (livros, jornais e periddicos) ou eletronicos (radio, televisao, internet).

Sabe-se que, em relacdo a outros paises, a implantacao da imprensa brasileira
€ vista com um atraso de trés séculos, devendo ser considerado o descaso da
Coroa Portuguesa que se atinha a inibir qualquer propagacao de informacao que
representasse possibilidade de critica ao seu governo. O jornal ‘A Gazeta do Rio de
Janeiro’ foi o primeiro publicado oficialmente no territério nacional, em setembro de
1808. Na sequéncia, o jornal A Idade d’ Ouro comecou a ser publicado em Salvador,
no ano de 1811. Em 1812 foi lancada pela maconaria a primeira revista brasileira,
denominada ‘As Variedades’, que tratava de obras literarias. ¢ Com a Proclamacao da
Republica’, coube a imprensa explicar ao povo que nao se tratava de ditadura militar®,
mas mesmo assim as criticas a Republica nao tardaram. A imprensa®, que tivera um
papel significativo na mudanca do regime, passa a apresentar descontentamentos:
dos elogios, cedem lugar as criticas. O principal argumento era que o projeto
republicano nao havia se concretizado democraticamente.

No que tange ao surgimento da previsao das imunidades tributarias, € importante
salientar que alguns textos constitucionais brasileiros imprimiram em seus textos
essa inscricao. A Constituicao de 1946 estabeleceu a nao incidéncia em favor da
imprensa, “como reacao contra as medidas restritivas as importacdes de papel e a
livre manifestacao de pensamento adotadas no Estado Novo” '°.

A garantia da imunidade tributéria, desde a Constituicao de 1946, nas
observacoes de Baleeiro'!, “se fundamenta na protecao da liberdade de expressao,
de ideias, de conhecimento e de cultura, e vem sendo viabilizada com base em duas
justificacoes que, tecnicamente, tém norteado sua extensao e seus limites”. Essa
mesma justificativa garantiu a previsdo da imunidade tributaria na Constituicdo de
1988, agora “voltada a efetividade e a concrecao do Estado Democratico de Direito”.
Percebe-se que houve um acréscimo as justificativas que amparavam classicamente

6 BAHIA, Juarez. Jornal, histéria e técnica: historia da imprensa brasileira. Sdo Paulo: Atica, 1990.

7 “A “coisa publica” manifesta-se, como marco histérico, na “independéncia americana”, quando
busca romper, fundamentalmente, com o poder nao eletivo, vitalicio e hereditario”. (RODRIGUES,
2007, p. 1910).

8 CAPELATO, Maria Helena Rolim. Imprensa e histéria do Brasil. Sao Paulo: Contexto/EDUSPF, 1988,
p. 44.

9 Nesse periodo, aimprensa passa a ter perspectivas empresariais com a exploracédo da publicidade,
que até entao nao existia.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. — Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 282.

11 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. — Rio
de Janeiro, Forense, 2001, p. 152.
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“a meta de neutralidade da imunidade, de tal forma que ela nao resulte em eliminacao
dos grupos de informacado economicamente mais fracos, em reforco de grupos
monopolisticos poderosos, que controlem a producao e a comercializacao de jornais,
livros e periddicos”.

Na elaboracdo do Cddigo Tributario Nacional, em 1965, estabeleceu-se a
imunidade “do papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, periddicos
e livros” (art. 99, inc. IV, letra “d”). Esse preceito foi alterado pelo texto da CF de
1967 e pela Emenda de 1969, que inseriu a “proibicao de instituir impostos sobre
livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao”. O texto de 1988
recepcionou a exoneracao vedando a incidéncia de impostos sobre “livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressao”, ficando expresso esse privilégio
que tem por fim proteger valores sociais, culturais, religiosos, politicos, dentre outros.

4 CONTEXTUALIZAGAO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Muitas sdo as conceituagbes trazidas pelos tributaristas ao instituto das
imunidades. Carvalho' elucidaimunidade como as normas juridicas que estabelecem
“de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributo que alcancem situagoes especificas
e suficientemente caracterizadas”. No mesmo sentido, € a abordagem de Machado™
que considera as imunidades como “obstaculo decorrente de regra da Constituicao
a incidéncia de regra juridica de tributacao. O que € imune nao pode ser tributado”.
Igualmente, bem ilustra Baleeiro'™, expondo que “as imunidades nao norteiam o bom
exercicio da competéncia tributaria, mas denegam o poder tributario, limitando-o
relativamente a certos fatos”.

A partir da analise conceitual, é possivel distinguir a dupla natureza das
imunidades, pois, segundo Sabbag™, “de um lado, mostra-se como norma
constitucional que demarca a competéncia tributaria, ao apresentar fatos que nao
sao tributaveis, no bojo do aspecto formal da imunidade” o que pode ser somado a
outra natureza do “direito publico subjetivo das pessoas que, direta ou indiretamente,
usufruem os seus beneficios, a luz do aspecto substancial ou material da norma.”

Como direito subjetivo “a imunidade visa baratear o acesso a cultura e, por
facilitar a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de atividade intelectual,
artistica, cientifica e da comunicacao e o acesso a informacao, todos os direitos e

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 179.

13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 296.

14 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 119.

15 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidades Tributarias. Fonte: Manual de Direito Tributario, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 4. Material da 62 aula da disciplina Sistema Constitucional Tributario:
Principios e Imunidades, ministrada no curso de pods-graduacéao /ato sensu televirtual em Direito
Tributario — UNIDERP/REDE LFG.
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garantias individuais constitucionalmente protegidos (...), configura, também, clausula
pétrea”®, pois a justificativa da “intributabilidade dos livros, jornais e periddicos
€ a ideia de justica fiscal, nela incluida a de utilidade social, consubstanciada na
necessidade de baratear o custo dos livros e das publicagbes”. "

Além disso, a exoneragao tributaria ao passo que retira os impostos “dos veiculos
de educacao, cultura e saber para livra-los, de sobredobro, das influéncias politicas
para que, atraves do livro, da imprensa, das revistas, possa-se criticar livremente os
governos sem interferéncias fiscais”. '8

Quanto a abrangéncia da limitacdo ao poder de tributar, compreende a
importacao de livros, jornais, peridédicos e papel de imprensa, nao incidindo
Imposto de Importacao (Il), e na comercializacao interna o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servicos (ICMS).

Relativamente a incidéncia do Imposto sobre Servicos (ISS) sobre as receitas de
publicidade ha divergéncia entre os doutrinadores, pois “o ISS, porque nao grava os
objetos imunes, senao a receita bruta de pessoas fisicas e juridicas incidente sobre
servicos de qualquer natureza (art. 156, lll) sem excecdes” '°. Todavia Torres®® expoe
que “o0 ISS nao incide sobre a publicidade em jornais nem, segundo a jurisprudéncia
do STF, sobre as fases intermediarias de confeccao de livros e peridédicos”. Além disso,
o STF considerou as listas telefonicas imunes ao ISS, ressaltando o cumprimento do
papel de utilidade social.

Essa controvérsia a respeito do expresso na lei pode ser compreendida na
exposicao de Baleeiro?', segundo o qual “na jurisprudéncia, prevalece ainda o
entendimento de que a publicidade paga, veiculada em jornais, livros e periddicos,
esta abrangida pela imunidade em relagao ao ISS, de competéncia dos Municipios.”
Verifica-se que predomina a “tese da imunidade ampla. Ela abrange todo o conjunto
de servicos que realizam o livro, como a redacao, a revisao da obra, a parte editorial,
como também de publicidade de anunciantes.”

A respeito do Imposto de Renda, a imunidade “ndo alcanca a empresa
jornalistica, a empresa editorial, o livreiro, o autor etc., que, por exemplo, deverao
pagar o imposto sobre os rendimentos que obtiverem com o livro, o jornal, o

16 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 2. ed. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 173.

17 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - os direitos humanos
e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 283.

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 313.

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 314.

20 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 305.

21 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro, Forense, 2001, p. 149.
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\

periédico e o papel destinado a sua impressao” 22, pois a exoneracao tributaria
tem critérios objetivos, aplicando-se a coisas € nao a pessoas. Mesmo assim, a
imunidade deve ser compreendida amplamente, “sem quaisquer reducdes e de
forma a ser economicamente neutra, sem beneficiar mais a uns — especialmente os
grupos econdmicos jornalisticos poderosos e monopolisticos — do que a outros — as
empresas de imprensa dissidentes, minoritarias e economicamente mais fracas (os
jornais de opiniao p. ex.)”%.

E com esse propdsito, € necessario que se compreenda a distingao entre a
cultura tipografica da eletronica, assim como o espaco publico do cibernético, para
que possamos num momento posterior entender a extensao dada as imunidades
tributarias. Os avancos da ciéncia e da tecnologia sdo uma forma de exercicio da
cidadania, comprovando que a ciéncia e a evolucao tecnoldgica nao sao atividades
a parte, autbnomas, mas estao atreladas a fatores econémicos, politicos, historicos,
sociais e ideoldgicos da sociedade.

Esse novo paradigma?* expressa outra forma de comunicacao de “ideias, que
exige a reformulacado das velhas figuras constitucionais e legais que surgiram para
a protecao de relagoes juridicas formadas em ambiente cultural diverso”. Portanto,
uma nova configuracao da visao atual suportada por tecnologias pode transformar a
nossa forma de trabalhar, viver e conviver. Isso porque a tecnologia deve constituir-se
como elemento em funcao do homem, para ajudar e facilitar sua vida, propiciando
mais conforto, qualidade de vida, preservando sua energia e melhorando o uso de
seu tempo. Quando se faz mencao a espaco publico, a imprensa escrita, que aqui
pode ser manifestada pelos jornais, livros e periddicos, se traduz no instrumento para
comunicacao nesse espaco.

Ja o espaco cibernético®® “é aquele no qual se da o relacionamento fundado
na troca de informacées transmitidas pelos servomecanismos. E um espaco virtual,
um ‘fantasma’ que nao existe fisicamente, mas que produz o espaco existencial”.
Assim, configura-se a distincdo entre espaco publico e cibernético, trazendo
consequéncias de relevancia apresentadas por Torres?: “a) valor preponderante no
espaco cibernético € a liberdade, e nao a justica, como ocorre no espaco publico;
e b) a internacionalizacado das autoestradas da informatica leva a erosao do préprio
conceito de Estado Nacional.”

Desse modo, a era da informacao, da imagem, do satélite, da fibra otica, da

22 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 12, ed., Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 493.

23 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro, Forense, 2001, p. 152.

24 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 287.

25 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. — Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 290.

26 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. — Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 292.
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Internet repercute na interpretacao e na aplicacao do direito relativamente a previsao
do artigo 150, VI, “d” da Constituicao Federal, bem como as demais controvérsias
implantadas pela doutrina, referentes, por exemplo, a livros eletrénicos, a CD-ROM e
a tinta, o que sera objeto de analise no préximo item.

5 A EXTENSAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA PREVISTA NO ARTIGO 150, VI, “D”
DA CONSTITUICAO FEDERAL

Sabe-se que as imunidades previstas no artigo 150, VI, “d” da Constituicao
Federal dizem respeito a livros, jornais, periddicos e ao papel que se destina a sua
impressao, e o objetivo neste momento é elencar as situacdes que foram ou nao
abarcadas pelo constituinte. O efeito do reconhecimento da garantia constitucional
do conceito de livro € marcado por uma complexa e ambigua discussao doutrinaria.

O conceito de livro, inicialmente, como o resultado da impressao, em papel, de
ideias, doutrinas ou informacdes com finalidade cultural, cuja “base fisica constituida
por impressao em papel e a finalidade espiritual de criacao de bem cultural ou
educativo” #, atualmente abarca também a possibilidade de ser ‘virtual’, disponivel
“no espaco cibernético; pode conter folhas soltas ou cosidas; pode vir com capa
flexivel ou dura; pode conter informacao cientifica ou leviana; entre outras tantas
multifacetadas possibilidades”.

Notadamente, o conceito de livro, para fins de imunidade, ampliou-se, passando
a significar “qualquer objeto que transmita conhecimentos (ideias, informacdes,
comentarios, narracoes reais ou ficticias etc.), pouco importando se isso se faz
por caracteres alfabéticos, por imagens, por sons, por signos Braille, por impulsos
magnéticos etc”?. Desse modo, as publicacbes em meios eletrOnicos estariam
divulgando cultura, portanto abrangidas pela imunidade. Como refere Torres* em
relacao aos livros, produtos da evolucao tecnoldgica: “constituem transposicao para
CD-Rom, a ser utilizado em computador, do livro originariamente impresso em papel”.

Acompanha esse posicionamento Paulsen®', afirmando que tanto o CD-ROM
como a revista eletronica sao alcancados pela imunidade, pois, segundo o autor,

27 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 293. Os
manuais técnicos e as apostilas, segundo o Supremo Tribunal Federal, estao também incluidos no
conceito de livro. Excluem-se os diarios, o livro cartonado, o livro espiral, o livro de ponto, o livro
da porta, livros fiscais, o livro de borda, o livro-razdo, o livro de atas, pois ndo veiculam ideias.

28 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidades Tributarias. Fonte: Manual de Direito Tributario, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 32. Material da 62 aula da disciplina Sistema Constitucional Tributario:
Principios e Imunidades, ministrada no curso de pés-graduagao /ato sensu televirtual em Direito
Tributario — UNIDERP/REDE LFG.

29 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 17. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 676.

30 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 302.

31 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2000, p. 176-177.



304 Politicas publicas no constitucionalismo contemporaneo

“nao ha que se entender tal referéncia como limitativa da imunidade, ou seja, como
impeditiva da imunidade dos livros, jornais e peridédicos gravados ou divulgados por
outro meio. A essa conclusao se chega analisando os direitos fundamentais a que a
Constituicao visou proteger com a norma em questao.”

Ha um entendimento por parte dos doutrinadores da possibilidade das
publicacdes virem acompanhadas de CDs ou videocassetes. Nesse sentido, Torres®?
inclui essas mercadorias como imunes “desde que haja a preponderancia econémica
e intelectual do texto sobre o disco compacto”.

Na mesma senda sao equiparados ao livro, para fins de imunidade, “os veiculos
de ideias, que hoje Ihe fazem as vezes (livros eletrbénicos) ou, até, o substituem. Tal € o
caso — desde que didaticos ou cientificos — dos discos, dos disquetes de computador,
dos CD-Roms, dos slides, dos videocassetes, dos filmes etc”*.

Os jornais também gozam de amplo privilégio fiscal, referindo-se a midia escrita
apenas, ou seja, “excluem-se do campo do privilégio constitucional os veiculos de
radiodifusao, neles compreendidos os “jornais da tela” ou os “jornais da televisao”,
que apenas metaforicamente podem ser considerados jornais”®*. Naturalmente
que as diversas propagandas veiculadas em jornais e periddicos sao importantes
fontes de rendas, por isso nao correspondem aos objetos tutelados pelo preceito
imunizante, obtendo normal incidéncia tributaria. Porém, o peridédico propriamente
dito é amparado pela norma imunizatéria e sua conceituacao se traduz em:

Revistas, técnicas ou nao, e os impressos que se editam repetidamente
dentro de certos intervalos de tempo. O seu conceito € amplo e
abrange até mesmo as revistas pornograficas, tendo em vista que
a acusacao de pornografia sempre serviu de base a opressao da
livre manifestagcdo do pensamento e as discriminagées no campo da
literatura®.

Ainda, o Supremo Tribunal Federal para abarcar os peridédicos valeu-se de uma
interpretacao extensiva, buscando saber se o objeto impresso busca disseminar
pensamentos e ideias, nao estando incluidos, os calendarios comerciais®, mas as

32 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 296.

33 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 172 ed., Sado Paulo:
Malheiros, 2002, p. 669.

34 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagado: imunidades e isonomia. — Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 295.

35 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributacao: imunidades e isonomia. — Rio de Janeiro: Renovar, 1999,, p. 294.

36 “CALENDARIOS COMERCIAIS — IMUNIDADE NEGADA’. Os calendarios comerciais ndo sdo
periddicos, pois nao se destinam a veicular ou transmitir pensamentos ou ideias. Nao tém
imunidade” (RE 87.633 SP (28 T.), RTF 89/278/281) (COELHO, 2006, p. 317).
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revistas meédicas¥, listas telefonicas® e albuns de figurinhas sim. Sobre este ultimo:

nao se concebe qualquer distingdo — para fins de imunidade — entre
um livro que tenha estampado figuras de esportistas, artistas etc.
e um album em que tais imagens (cromos) sejam adquiridas em
separados, para serem coladas, como apontado que a “venda de
um opusculo ilustre a ser completado por ‘figurinhas’ periodicamente
distribuidas pelas bancas, que podem ser adquiridas diretamente
da editora, se assim o desejar a crianca, em técnica de indiscutivel
atracao nao distinta daquela outra de venda de fasciculos semanais,
que terminam por formar um livro, embora objetivando a disputa de
mercado é algo incensuravel do ponto de vista ético-social, e ndo
vedado pela imunidade constitucional, que, como ja se disse, por ser
objetiva, protege o veiculo de expressao escrita, independente das
intencdes, difusdo de ideias ou de imoralidades®.

A andlise do papel destinado a impressao é o assunto de maior controvérsia,
revelando-se problematico. A Constituicdo de 1948 continha a seguinte previsao:
“sao muito variaveis os produtos da imprensa: livros, jornais, circulares, cartazes,
brochuras, gravuras. Pouco importa igualmente a substancia ou matéria empregada:
papel, pergaminho, tela, cartdo, madeira, papelao ou metal”. 4°

Com isso, percebe-se que ja naquela época o papel era um dos suportes do
livro, mas nao o uUnico. Conforme o mesmo autor*', tem-se que “inventado pelos
chineses e trazido para a Europa nos fins da Idade Média, o papel, sendo muito mais
barato, veio a substituir, com vantagens, o papiro, dos antigos egipcios”. Necessario
faz-se esclarecer que apenas o papel destinado aos livros, jornais ou periddicos, ou
seja, o papel de imprensa € que esta abarcado pela imunidade, nao estando incluso,
por exemplo, o papel de embrulho*.

Os materiais que se mostrem assimilaveis ao papel, abrangendo, em
consequéncia, para esse efeito o papel para telefoto, o papel fotografico e os filmes

37 “Sob a ementa “Revista Médica — anuncios nela inseridos — IMUNIDADE”, o STF reconheceu ser
extensiva a regra imunitoria (RTJ 72-189 e RTJ 87-608/612) (COELHO, 2006, p. 316).

38 Veiculagao de anuncios e publicidade nas listas telefonicas. Irrelevancia. “IMUNIDADE — LISTAS
TELEFONICAS — ANUNCIO E PUBLICIDADE. O fato de as edicdes das listas telefonicas veicularem
anuncios e publicidade nao afasta o beneficio constitucional daimunidade. A insercéo visa a permitir
a divulgacao das informacdes necessarias ao servigco publico a custo zero para os assinantes,
consubstanciando acessoério que segue a sorte do principal. Precedentes: Recurso Extraordinario
n? 101.441/RS, Pleno, Relator Ministro Sydney Sanches, RTJ n? 126, paginas 216 a 257, Recurso
Extraordinario n? 118.228/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ n® 131, paginas
1.328 a 1.335, e Recurso Extraordinario n? 134.071-1/SP, Primeira Turma, Relator Ministro limar
Galvao, Diario da Justica de 30 de outubro de 1992” (STF, RE 199.183/SP, rel. Min. Marco Aurélio).

39 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001, p.
114.

40 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 172 ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 679.

41 CARRAZZA, Roque Antbénio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 17. ed., Sado Paulo:
Malheiros, 2002, p. 679., p. 680.

42 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume lll; os
direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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fotograficos também estarao imunes*. A Sumula n® 657 do STF vem para confirmar
0 exposto, “aimunidade prevista no art. 150, VI, ‘d’, da CF abrange os filmes e papéis
fotograficos necessarios a publicacao de jornais e perioddicos”.

Desse modo, de todos os insumos necessarios para a fabricacao de um livro,
de um jornal ou de um periddico, tais como maquinas, aparelhos, tinta*, cola, linha e
papel*®, apenas esse Ultimo ficou imune. Mas, ha umatendénciaa dar umaabrangéncia
mais ampla a norma. Sabbag*® apresenta que “os Tribunais vém entendendo que a
imunidade deve ser estendida, por exemplo, a tinta destinada a impressao dos livros,
dos jornais e periédicos, com fundamento de que € um insumo imprescindivel para a
publicacao daqueles”’. Assim, percebe-se a vulnerabilidade da tematica “diante da
jurisprudéncia, que ainda oscila, e da doutrina, que também se movimenta”*.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo estudo realizado, verifica-se que a minimizagao da incidéncia tributaria,
como no caso das imunidades tributarias, insere-se como salvaguardas de bens
maiores intrinsecos aos principios constitucionais, a saber, a liberdade para divulgar
0 conhecimento e ideias, visando, assim, proteger a cultura, a fim de consolidar as
bases educacionais da sociedade.

Procurou-se apresentar as imunidades tributarias concedidas aos jornais,
periddicos, livros, bem como ao papel destinado a sua impressao, ficando evidente
0 posicionamento da maioria dos doutrinadores, os quais entendem que o instituto
em analise nao deve ser interpretado de maneira literal, sendo que existem principios
constitucionais que recebem protecao da Constituicao Federal. Logo, caberia a sua

43 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidades Tributarias. Fonte: Manual de Direito Tributario, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.40. Material da 62 aula da disciplina Sistema Constitucional Tributario:
Principios e Imunidades, ministrada no curso de pds-graduacéao lato sensu televirtual em Direito
Tributario — UNIDERP/REDE LFG.

44 Tinta especial para jornal ndo esta abrangida. “Impostos de importacdo e sobre produtos
industrializados. Tinta especial para jornal. Nao ocorréncia de imunidade tributaria [...]. (STF, RE
215.435, rel. Min. Moreira Alves). PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo
Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. ampl. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 181.

45 Insumos para producao de jornais. SO o papel em seus diversos tipos. STF. A jurisprudéncia do
STF firmou-se que apenas o0s insumos que possam se enquadrar no conceito de papel (papel
para impressao, papel fotografico, papel telefoto e outros tipos de papel) é que estdo abrangidos
pela imunidade. PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 179.

46 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidades Tributarias. Fonte: Manual de Direito Tributdrio, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 38. Material da 62 aula da disciplina Sistema Constitucional Tributario:
Principios e Imunidades, ministrada no curso de pdés-graduacéo lato sensu televirtual em Direito
Tributario — UNIDERP/REDE LFG.

47 TRF 22 R/RJ, MAS 96.02.21983-1/RJ, 22 T,, rel. Dés. Fed. Sérgio Feltrin Corréa, DJU 18-07-2000.
48 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidades Tributarias. Fonte: Manual de Direito Tributario, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.40. Material da 62 aula da disciplina Sistema Constitucional Tributario:

Principios e Imunidades, ministrada no curso de pés-graduacéao lato sensu televirtual em Direito
Tributario — UNIDERP/REDE LFG.
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aplicacao toda vez que se ameacasse a divulgacao do conhecimento mediante a
cobranca de precos elevados.

Ante o exposto, fica evidente a possibilidade de uma interpretacao mais
abrangente das imunidades, de sorte que hoje ja € unanimidade, por parte dos
doutrinadores, a imunidade tanto dos livros eletrbnicos quanto do seu meio de
suporte (CD-ROM), mas o mesmo nao pode se afirmar quanto aos instrumentos que
sao utilizados para impressao dos livros, jornais e periddicos, tratando-se da tinta,
maquinarios e outros.

Conclui-se ser necessario ampliar ainda mais a exoneracao tributaria, pois fica
claro que as imunidades tributarias estao ligadas a um ideal, qual seja a propagacao
da cultura e essa sera alcancada plenamente, quando todos tiverem acesso a
informacao, que formam as bases da educacao e da concretizacao da dignidade da
pessoa, reduzindo desigualdades e exclusao social.
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AFUNCAOEA LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO NO ]
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: UM ATIVISMO NECESSARIO?

Caroline Muller Bitencourt’
Ménia Clarissa Hennig Leal?

1 INTRODUGAO

Tendo-se em vista o papel atribuido ao Judiciario na concepgao originaria
proposta por Montesquieu, indiscutivelmente estava-se pensando na atividade de
execucao das leis, sem propriamente se pensar no Judiciario como uma estrutura
complexamente composta tal qual temos nos dias atuais. A ideia era um poder para
expressar a lei conforme a intencao do legislador, sem sequer se imaginar qualquer
atividade criativa por parte dos juizes.

A referida proposta encontra respaldo legal na situacao histérica social do
liberalismo do Séculos XVII e XVIIl, quando, firmando-se um regime legalista, em
que todos deveriam se submeter a vontade da lei, como expressao maxima desta
nova sociedade que exsurgia e firmava-se contra os abusos do Estado Absolutista.
O papel da legislacao era fundamental na garantia das conquistas burguesas através
da positivacao de direitos fundamentais, individuais, como a liberdade, a igualdade
formal, a vida e a propriedade. A interpretacao da lei era um problema que néo se
propunha, aspecto que somente veio a tona com a superacao da identificacao entre
direito e lei.

Ja, o constitucionalismo democratico do Século XX, baseado no bindmio
dignidade humana/solidariedade social, que pouco lembra a tradicao napolebnica
de direito privado, ndo comporta uma cultura juridica extremamente positivista.

1 Doutoranda em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Mestre em Direito. Especialista em
Direito Publico. Professora da graduacéo e pés-graduacao da Universidade de Santa Cruz do Sul.
Integrante do grupo de pesquisa Jurisdicao Constitucional Aberta, vinculado ao CNPq.

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, com pesquisa
realizada junto a RuprechtKarls Universitat Heidelberg, na Alemanha. Pesquisadora conveniada
da céatedrade Direito Publico e do Estado da RuprechtKarls Universitat Heidelberg. Professora da
disciplina de Jurisdigdo Constitucional do Programa de Pds-Graduagao em Direito — Mestrado e
de Direito Constitucional na Graduacao em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC.
Coordenadora do Grupo de Pesquisa Jurisdicao Constitucional aberta”, vinculado e financiado
pelo CNPq.
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2 A QUESTAO DA ATUACAO MAIS INTERVENTIVA DO PODER JUDICIARIO E
SUA LEGITIMIDADE NAS DECISOES SOBRE AS GARANTIAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Esses direitos, enquanto valores supremos de uma comunidade, e, agora,
na condicdo de normas, dada sua positivacao, dependem, para sua eficacia da
participacao politica e juridica, tanto no seu respeito quanto na sua interpretacao
e aplicabilidade, o que conforma a abertura constitucional aos seus cidadaos,
concretizando, assim, a prépria Constituicao, através da democratizacao do sistema
de direitos fundamentais?®.

O comprometimento, por parte do Estado, com a participacao juridico-politica
da comunidade privilegia a acado e nao a abstencao, no sentido de que se cobram
do Estado acoes positivas, passiveis de controle em face das omissdes dos poderes
Legislativo e Executivo no tocante aos seus deveres de legislacao e de prestacao.
A questao do controle ocasiona, por sua vez, de certa forma, a ascensao do Poder
Judiciario que, na qualidade de “’Ultimo intérprete da Constituicao”, acaba por atuar
como “regente republicano das liberdades positivas™.

A associagcao entre um extenso catalogo de principios e direitos
fundamentais e um complexo e abrangente sistema de controle judicial
da constitucionalidade das leis sinaliza para um modelo constitucional
no qual o Poder Legislativo ndo gozade umasupremaciaincontrastavel,
nem é o representante de uma soberania popular absoluta e ilimitada
e, por consequéncia, nao dispoe de total liberdade na definicao
de fins e valores no plano legal. Por um lado, o exercicio do Poder
Legislativo é limitado e condicionado normativamente pelas normas
constitucionais e, de outro, é limitado e controlado institucionalmente
pelo exercicio da jurisdicao constitucional. Essa coexisténcia, no plano
constitucional, entre regime democratico e érgaos e procedimentos
de representacao e exercicio da soberania popular, com um catalogo
amplo e generoso de direitos fundamentais normativamente
vinculantes a legislatura e uma jurisdicao constitucional extremamente
abrangente esta fadada a produzir sérios problemas de definicao de
limites entre as competéncias do dominio Legislativo e as funcdes do
dominio judicial®.

E inegavel aimportancia que assume o Judiciario na sociedade contemporanea
e, de certa forma, em nome da efetivacao dos direitos, a propria sociedade nao pode
renunciar a tal garantia e protecao. Dessa forma, o Judiciario passa a assumir um

3 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e separagdo
de poderes.. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 29.

4 CITTADINO, Gisele. Judicializagdao da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separagcédo
De Poderes.. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 29.

5 MELLO. Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Os direitos fundamentais

e os limites entre democracia e jurisdicao constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado , 2004,
p. 175.
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papel que Ihe é imposto pela propria sociedade, como ensina Leal:

Respeitadas as variaveis de um ou outro modelo de Estado, pode-
se afirmar que surge um Estado-Juiz mais compromissado com
a mantenca da pacificacdo das relacdes sociais, 0 que implica
um compromisso com a mudanga estrutural das relagcbes de
forma mantidas na sociedade. Mas quais os efeitos praticos deste
compromisso entao? Em primeiro plano, um Judiciario que vai se
ocupar mais do tema que envolve aindependéncia dos poderes entre si
e das formas de controle do exercicio destes poderes pelos diferentes
orgaos da Administracao Publica e do Legislativo. Em segundo
lugar, um Judiciario que vai operar mais no ambito preventivo das
violagOes de direitos individuais e coletivos, dando maior efetividade
a jurisdicao como espaco de garantia e concretizacao das regras
formais estabelecidas pelo sistema juridico como um todo®.

Indubitavelmente, ha um grande risco a democracia e a cidadania com a
existéncia de um Judiciario soberbo, com caracteristicas paternalistas e decistes
absolutas. O Poder Judiciario ndo pode atuar de forma incompativel e ndo condizente
com os deveres democraticos; deve, sim, fiscalizar cada poder para que realize os
direitos fundamentais. Nao se pode, no processo hermenéutico de interpretacao
constitucional, colocar em risco a légica da democracia, da separacao de poderes.
Mesmo que na pratica, ao se recorrer a argumentos do direito ndao positivado, deve
procurar limitar-se a proferir decisdes corretas, condizentes com o que alude o texto
constitucional, e ndo se ocupar da criacao do direito’.

No entanto, como bem ensina as licbes de Kaufmann, o juiz que “pronuncia a
lei”, nada mais faz que contribuir para dizer um direito que € linguagem, que nunca
sera algo univoco, e sim analogo. Nessa esfera, a questao versa acerca de como
o direito podera compreender-se hermeneuticamente, quando o direito se aplica,
quando se realiza, pois é através desta atuacao judicial que o ser (0 sujeito) e o dever
ser (a norma) entrardo em contato®.

Frente a faléncia dos métodos tradicionais de aplicacao e de interpretacao do
direito®, por nao atenderem as complexas demandas, a sociedade contemporanea

6 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia Contempordnea. Uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 47.

7 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de
poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 32.

8 KAUFMANN, Arthur. Hermenéutica y Derecho. Colecién filosofia, derecho e sociedad. Tradugao de
Andrés Ollero y José Antonio Santos. Granada: Comares, 2007. p. 9-10.

9 Alexy, quando trata da teoria da argumentacao juridica, aponta os motivos que teriam levado
a superacao da subsungao enquanto método interpretativo. O primeiro, refere-se a imprecisao
( e, ressalta-se que uma norma deve ser interpretada de modo que cumpra seu objetivo- que
podera ser conflitante se os intérpretes tiverem concepcodes diferentes) existente na linguagem
do direito; o segundo, refere-se as diversas possibilidades de conflitos entre as normas; terceiro,
as possibilidades de haver casos que requeiram uma regulamentacao juridica, quando nao
enquadrarem-se em nenhuma norma valida existente; e, por Ultimo, a possibilidade, em casos
especiais, de uma decisao ser contraria a literalidade de uma norma. ALEXY, Robert. Teoria da
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reconhece a necessidade de uma interpretacao mais criativa dos juizes. Quando se
fala em uma interpretacao mais ampla e em flexibilizacao da norma legal, ndo se
esta pretendendo desatrelar o juiz do texto expresso, do principio da legalidade e
de suas maximas como previsibilidade e anterioridade da lei, mesmo porque o juiz
sempre esta vinculado ao ordenamento juridico, especialmente quando a matéria
for relacionada aos direitos fundamentais. Dai a impossibilidade de retirar das
esferas democraticas, da participacao popular, as decisoes referentes a execucao
e a concretizacao destes direitos, que, indiscutivelmente, sdao o campo mais fértil e
adequado para a construcao da sociedade que se pretende com a instituicao de um
Estado Democrético.

No entanto, a grande questao que se levanta é a de como ficam os direitos
fundamentais e, especialmente, a dignidade da pessoa humana enquanto nao
houver o aperfeicoamento democratico, a consciéncia cidada e a solidariedade que
pressupOe a democracia, além da tomada de consciéncia, pois 0 6nus democratico
incide justamente no fato de que, para a concretizacao dos preceitos constitucionais,
necessita-se engajamento social, participacao ativa e comprometida, cultura e
consciéncia constitucional:

Todavia, em uma republica constitucional substantiva, os valores
fundamentais para a dignidade da pessoa e para a justica politica
da comunidade nao ficam inteiramente a disposicao das instancias
democraticas. Neste regime, os bens e valores essenciais da
comunidade protegidos através dos principios e direitos fundamentais
da constituicdo sao tutelados pelo Poder Judiciario no exercicio da
funcao de rnou mas litigante e guardiao da constituicao. A Constituicao
Federal brasileira € um modelo nitido de democracia constitucional
que adota um regime republicano substancialista, ao prescrever que
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao”. Ou seja, o Supremo Tribunal Federal e, por extensao,
em virtude da adocdo do controle difuso de constitucionalidade,
todo o Poder Judiciario, quando exerce a jurisdicao constitucional,
representam a soberania popular no que concerne a garantia final
dos bens e valores essenciais reconhecidos pelo poder constituinte e
consolidados nos principios e direitos fundamentais da Constituicao.

E necessario ter-se a clareza de gue esta concepcao, que vé no Judiciario o
ultimo refugio de um ideal democratico desencantado pela falta de efetivacao, nao
€ um problema conjuntural, mas fruto e diretamente relacionado a propria dinamica
das sociedades democraticas. A sociedade nao esta mais litigante porque cairam
as barreiras processuais, mas porque a democratizacao do préprio direito induz
ao conhecimento e a pretensao da tutela e da garantia dos direitos. A explosao
do numero de processos nao € um fendmeno judicial, mas um fenébmeno social,
fruto do préprio exercicio democratico, ou seja, o papel que ocupa o Judiciario no

Argumentacado juridica. A teoria do discurso racional como teoria da justificagao juridica. Traducéao
da Claudia Toledo. 2 ed. Sao Paulo: Landy, 2005. p.33-35.

10 MELLO. Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado , 2004, p. 187.
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constitucionalismo contemporaneo nao deixa de ser fruto da inércia dos demais
poderes frente as questdes sociais'".

A realidade que assola as sociedades democraticas acaba, pois, provocando a
existéncia de uma jurisdicao constitucional ativa. O conteudo da teoria dos direitos
fundamentais, seja na sua perspectiva subjetiva e objetiva, na eficacia irradiante ou
na sua aplicabilidade imediata, coloca o Judiciario numa posicao de porta-voz dos
direitos fundamentais, concretizando-os, de certa forma, em um caminho inverso,
na medida em que as demandas sao propostas a jurisdicao. Certamente, a decisao
dos rumos destes direitos deveria dar-se na esfera publica, mas também é fato que
nao pode o Judiciario abster-se de julgar uma demanda notadamente garantida pela
Constituicao, como o acesso a saude, a educacao, dentre tantos outros.

O problema que envolve a questao da ascensao judicial nao deveria ter seu foco
referente a legitimidade da atuacao deste poder, pois na maioria das vezes, quando
ele é acionado, é justamente em nome a lesdo de um direito fundamental, atuando
nesta arena, em nome da protecao e garantia da Constituicao. Dito isso, 0 que pode e
deve ser objeto precipuo desta discussao nao é a sua legitimidade democratica, mas
os seus limites de atuacado em nome da realizacao constitucional.

Por eso, la cuestion relativa a la compatibilidad entre creacién
judicial del derecho y sometimiento del juez al ordenamiento juridico,
constituye mas bien un problema de limites a dicha actividad creativa.
Desde el punto de vista de la interpretacion judicial, es evidente que
el juez esta sujeto a limites. De una parte, la Constitucion misma de
tal forma que toda interpretacién judicial ha de ser conforme con la
norma constitucional'.

Nesse contexto, o problema da legitimidade da jurisdicao constitucional nao
pode ser resolvido no campo puramente especulativo, em embates dentre os que
sao contra ou a favor da acao ativa do Judiciario. Quando se trata de realizar direitos
dos cidadaos, as solugdes nao podem ser resumidas como validas ou invalidas, até
porque nao existem solucdes universais. No mundo ocidental, em que o papel da
atuacao politica tem crescido em diversas areas, o controle, inevitavelmente, tendera
a adquirir contornos mais acentuados. Assim, o principio democratico exige que
todos tenham uma “voz” no processo politico, mas também que, ao mesmo tempo,
seja garantido a minoria de hoje tornar-se a maioria de amanha. Se os direitos mais
basicos, tais como as liberdades de expressao, de opiniao e de associagao pudessem
ser limitados pela vontade da maioria de hoje, o proprio principio democratico seria
prejudicado. Tal premissa nao € diferente para os direitos de cunho social, onde
impedir 0 acesso a justica e a politica seria uma violacao ao mais basico dos direitos™.

11 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. Traducao Maria Luiza
Carvalho. Rio de Janeiro: Renan, 1999. p. 25-26.

12 SANCHES. Maria Navas. El poder judicial y sistema de fuentes. Madrid: Civitas Ediciones, 2002, p.
85.

13 CAPELETTI. Mauro. Repudiating Montesquieu? The expansion and legitimacy of “constitutional

Jjustice”. Catholic University Law Review, Vol. 35, 1985, pp. 27-28. Texto original: The “mighty
problem” of the legitimacy of judicial review cannot be solved by means of purely speculative,
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Contudo, o que dizer da realidade brasileira, em que nem mesmo 0s mais
bésicos'™ dos direitos foram devidamente assegurados ao longo da histdria, com
uma democracia deveras imatura, que, constitucionalmente, positiva o cidadao como
aquele que esta em pleno gozo dos seus direitos politicos? Esta indagacao remete a
reflexao acerca de como e a quem cabe concretizar, dar vida a Constituicao enquanto
nao se chegar ao nivel desejado de realizagcao democratica, de cidadania ativa, de
comprometimento e de engajamento social. Certamente que nao se incumbe tal
tarefa exclusivamente ao Poder Judiciario (até porque ja se mencionou o risco da
concentracao de poder), mas nao restam duvidas de que ele € uma das figuras
decisivas neste processo de democratizacado do direito, em que o cidadao passa a
buscar a tutela de seus direitos, a realizacao das promessas constitucionais, pouco
cumpridas na realizacao cotidiana da vida politica brasileira:

Os juizes deverao aceitar a realidade da transformada concepcao de
direito e da nova concepcéao de estado, do qual constituem também,
afinal de contas, um “ramo”. E entao sera dificil para eles nao dar
a proépria contribuicao a tentativa de tornar efetivos tais programas,
de nao contribuir, assim, para fornecer concreto conteudo aquelas
“finalidades e principios”: o que eles podem fazer controlando e
exigindo o cumprimento do estado de intervir ativamente na esfera
social, um dever que por, ser prescrito legislativamente, cabe
exatamente aos juizes fazer respeitar..

Entdo, ao invés de apenas criticar essa atuacao interventiva do Judiciario
em sentido genérico, sao necessarias criticas concretas a decisdes incoerentes e
discricionarias que atentem contra a democracia, pois uma decisao que garante
a liberdade e os direitos fundamentais aqueles que buscam sua tutela, s6 tem o
condao de reforcar a democracia e nao o contrario, como leciona Capeletti: “Let us
condemn judicial decisions that in our perceptions are wrong. But let us be aware that
there is a worth and a legitimacy in an institution whose very raison d’étre is to control

abstract solutions valid for any place and time. Indeed there are no such universal solutions; and
surely a page of realistic comparative analysis can be more worthy than many books of such
abstract speculations. Should our judges today be of the kind that prevailed in pre-Revolutionary
France, then of course judicial review would be hardly legitimate. But in our Western world, in which
the roles of the political branches have grown into so many areas of our life, and indeed inevitably
s0, the scrutiny of a more “detached,” though not literally “separate,” judiciary can be most salutary.
[...] The democratic principle requires that everyone should have a “voice’ in the political process
and that it be possible for the minority of today to become the majority of tomorrow. If basic rights
such as the freedoms of speech, of opinion, of association could be limited, without due process,
by the majority of today, the very democratic principle would be impaired; and this is no less true
for the “new rights” of a social and economic nature, for their rationale is to make effective the most
basic of all democratic entitlements — the right of access to the legal and political system.

14 Nesse sentido, pode-se construir uma critica com relagao a falta de efetividade do direito a satude
e da situacao calamitosa nos hospitais publicos; também, pode-se fazer referéncia com alto indice
de analfabetos e evasao escolar, demonstrando a falta de concretizagao do direito fundamental a
educacao, quando a escola deveria ser a formadora de verdadeiros cidadaos; os altos indices de
trabalho infantil e escravo no Brasil; enfim, cenas constantes de total indignidade a quem sofre, e
muito descaso dos poderes publicos.

15 CAPELETTI. Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1999. p. 42.
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the political power and to protect us against abusive exercise of that power”s,
Assim, vale observar a critica de Appio:

Ao formular politicas publicas que atendem a suas prioridades
pessoais, através da “interpretacdo adequada da Constituicao”, os
juizes se lancam em verdadeira aventura politica, ndo possuindo real
controle sobre suas consequéncias no processo, do que resultam
graves impasses constitucionais. A fixacdo de limites a propria
jurisdicao representa, neste contexto, uma das mais graves funcdes
outorgadas ao Poder Judiciario. A busca pela plena normatividade
constitucional nao pode significar o rompimento de delicado equilibrio
necessario a democracia. Um governo de juizes, neste sentido, em
nada se difere de um governo aristocratico, pois o regime democratico
nao se coaduna com a concentracao extremada de poder politico
junto a um Unico 6rgao'”.

No entanto, a judicializagcao da politica nao precisa, necessariamente, conduzir
a um ativismo judicial desmedido, pois esta pode e deve estar vinculada a uma
cidadania ativa e a abertura dos intérpretes da Constituicao, proporcionando uma
cidadania juridicamente participativa, através da pressao politica exercida sobre
as decisbdes dos Tribunais, baseada na publicizacado das sentencas e tantas outras
medidas a serem concretizadas.

E manifesto o carater predominantemente criativo da atividade judiciaria de
interpretacao e de atuacao nos direitos sociais. Destaca-se, contudo, o fato de que a
diferenca entre o papel tradicional dos juizes e o atual € muito mais de grau do que
propriamente de conteudo, pois é o grau de abstracao que propicia a expansao da
discricionalidade judicial, ou seja, leis vagas e imprecisas conduzem ao processo de
atuacao judicial®.

Essa atuacao, que segundo boa parte de seus criticos, sera chamada como
uma atuacao autorreferencial, pois:

Ofato de existirumainstéancia cuja principal funcao é julgar as sentencas
é também umailustragao de carater circular do ordenamento juridico. E
mediante normas juridicas que sao fixadas as condicdes de producao
das regras de direito e sua propria aplicacao pelos juizes é encerrada
num sistema autorreferencial: o Unico juiz dos juizes € um outro juiz.
Uma vez atingido o ultimo grau de jurisdicao, o jurisdicionado nao

16 CAPELETTI. Mauro. Repudiating Montesquieu? the expansion and legitimacy of “constitutional
justice”. Catholic University Law Review, Vol. 35, 1985, p. 32. Traducao de Vamos condenar as
decisodes judiciais que estao em nossas percepcoes erradas. Mas sejamos conscientes de que ha
um vale e uma legitimidade de uma instituicao cuja propria razao de ser é a de controlar o poder
politico e para nos proteger contra o exercicio abusivo desse poder.

17 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1. ed. 4. reimpressao. Curitiba:
Jurua, 2007. p. 71.

18 Mauro. Juizes Legisladores? Traducédo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris,
1999. p. 42
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tem mais nada que esperar, pelo menos no interior do sistema que
assim se fechou'®.

Ainda que muitas sejam as criticas a forma de atuacdo dos juizes na
contemporaneidade, a experiéncia tem demonstrado que o Estado Democratico de
Direito nao funciona sem uma justica constitucional, que geralmente € incumbida
da realizacao dos conteudos notadamente essenciais e principioldgicos, face a
sua carga valorativa®?®, por isso, pois, a concretizacdo dos direitos fundamentais
necessita da interpretacao dos mesmos. Portanto, a critica que a atribui a jurisdicao
acusando-a de ilegitima na sua atuacao interventiva e concretizadora dos contetdos
constitucionais deve estar consciente do empecilho que tal enfrentamento constitui
na tentativa de dar vida a estas normas:

Uma jurisdigao constitucional ativa no controle do processo politico
nao deve ser vista como uma restricao ilegitima da soberania popular.
Sem duvida que o ativismo judicial no controle da constitucionalidade
importa em uma limitacdo da democracia. Entretanto, uma democracia
constitucional como a brasileira, caracterizada pela convergéncia
entre 0 elemento democratico, o elemento moral substantivo e o
elemento judicial, converte a jurisdicdo constitucional em uma das
formas de expressao da soberania popular?!.

Visando solucionar o impasse entre a necessidade de concretizacao de direitos
e o perigo de se depositar a solucao da vida politica e social de uma comunidade
a um unico poder, tende-se a buscar a construgdo de uma jurisdicao constitucional
atuante, democratizando-se seu papel na sociedade.

O processo de democratizagcdo do Poder Judiciario nao se insere
somente na criacdo de controles democraticos das atividades que
nao sejam jurisdicionais, ao contrario, vai mais além, ja que, se trata
também de um processo de desmistificacdo do sistema judicial,
portanto, de transparéncia e simplificacao das suas atividades?.

A teoria da interpretacao de uma sociedade, que se apresenta fechada, reduz
0 espaco para a interpretacao, pois ficara apenas no ambito do Poder Judiciario e
nos procedimentos formalizados. O direito deve buscar uma teoria que considere
a Constituicao, bem como a realidade Constitucional. Para tanto, necessita da
incorporacao das ciéncias sociais, das teorias juridico-funcionais e de métodos
hermenéuticos que despertem o interesse e sejam voltados precisamente ao

19 RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Tradugao de Ednir Missio. Sao Paulo,: Martins Fontes, 2003, p.
260.

20 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99.

21 MELLO. Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado , 2004, p. 186.

22 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A Democratizagdo do Poder Judiciario. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1998. p. 36-38.
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entendimento dos cidadaos na realizacao do bem-estar de todos?.

O ideal, segundo Haberle, para a concretizacao das normas constitucionais, &
que o processo de interpretacado e de concretizacdo se desse em sentido lato (por
todos os que vivem a Constituicao e, por isso, sao seus legitimos intérpretes) e estrito
(pelos oOrgaos jurisdicionais). Reconhecendo a importancia das duas no processo
de concretizacao da Constituicao, ele chama atencao, contudo, ao risco que ficar
adstrito apenas as formas tradicionais no sentido de enrijecer a Constituicdo ao
pluralismo cultural, estratificando seu préprio desenvolvimento. Por isso, devem a
interpretacao em sentido lato e em sentido estrito coexistir, muito embora considere a
segunda de maior importancia, pois deve essa considerar a primeira no seu processo
interpretativo. Assim, maior sera a legitimidade da decisao proferida pela jurisdicao
caso esteja condizente com a interpretacao feita pelo circulo aberto, ou seja, a
interpretacao em sentido estrito deve atuar como um espelho, pois devera refletir a
interpretacao lata. No entanto, sempre subsistira a jurisdicao constitucional fornecer
a ultima interpretacao da Constituicao que, para ser legitima, deve estar de acordo
com a primeira*.

De fato, toda atuacao judicial, para ser legitima, deve estar em consonancia
com os valores democraticos; portanto, a criatividade judicial encontra limites formais
constitucionalmente positivados. Interessa ao Estado de Direito discutir sobre a
funcao, legitimidade e limites do Poder Judiciario. A experiéncia histérica demonstra
a necessidade de lutar contra a concentracao exacerbada de poder nas maos de
um unico homem, de um uUnico 6rgao ou instituicao; portanto, nao ha outro caminho
senao buscar-se a democratizacao do Poder Judiciario.

O conceito deindependénciados poderestem, por suavez, no constitucionalismo
democratico, outros contornos, pois pode tratar da independéncia de um com relacao
aos outros, mas todos estao atrelados a realizacao dos direitos fundamentais:

En su origen la independencia judicial aparece intimamente ligada al
principio de divisién de poderes. Pero inicialmemente laindependencia
se predica de fodos los poderes, especialmente del Legislativo y del
Judicial respecto al Ejecutivo. En este momento, la independencia
tiene su razon de ser en si misma. Se trataba de garantizar la
independencia reciproca de 6rganos provenientes de soberanias
distintas. En su base, cada poder obedece a una diferente legitimidad,
monarquica en un caso, democratica en el otro, y a una diferente
realidad social, esto es, cada poder constituye la expresién de una
clase social distinta. En la actualidad, esta dualidad ha desaparecido,
de tal modo que todos los poderes obedecen a una Unica legitimidad
democratica, lo que necesariamente ha incidido en la razén de ser
de la independencia, que ya no se justifica en si misma, sino en la

23 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
contribuicdo para uma interpretacao pluralista e procedimental da Constituicao. Traducao de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1997. p. 11.

24 HABERLE. Op. Cit. p. 41-43, passim.
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medida en que es necesaria para el adecuado cumplimiento de las
funciones propias de cada poder. Ademas, en el momento actual,
y como consecuencia de los partidos politicos, se ha relativizado la
independencia real entre el Parlamento y el Gobierno?®.

No Estado contemporaneo nao se pode definir, formalmente, o limite entre
o politico e o judicial, pois, no estagio atual, a justica nao consegue e nem pode
mais ser apolitica. Indiscutivelmente, muitos direitos nascem de uma interpretacao
judicial e, posteriori, vém a ser positivados na esfera legislativa (por exemplo, a acao
de mandado de seguranga, poder de policia, a responsabilidade civil de pessoas
juridicas por atos ilicitos, etc.). Nesse contexto, a distancia entre as funcoes latentes
dos poderes constituidos torna-se um tanto paradoxal e utépica. Frente a admissao
legislativa, aciona-se o Judiciario; frente a inércia do Executivo, repete-se a mesma
situacao, pois, normativamente falando, ao Poder Judiciario foi dada a incumbéncia
de ser a ultima voz para a protecao de um direito.

O Poder Judiciario é o guardiao da constituicao e do equilibrio entre
os direitos fundamentais e a soberania popular. Por isso os 6rgaos
de representacao da soberania popular exercem uma preferéncia tao
somente relativa na concretizacao constitucional. Ainda assim, é uma
preferéncia legitimada pela moralidade democratico-republicana e
pelo valor epistémico das suas decisoes.

Dado o exposto, o questionamento que outrora se devia fazer, nao o é&,
propriamente, se ha afronta ao conceito de independéncia e harmonia e quando o
Judiciario intervém com intuito de garantir e de proteger os conteddos constitucionais
e, sim, se 0 mesmo esta preparado para tal tarefa e como podem-se desenvolver
meios de controle para que essa atuagao seja condizente com o sistema democratico,
com os principios constitucionais e com o clamor social, fruto da necessidade e do
anseio dos cidadaos.

Nao restam duvidas de que este € um terreno perigoso, em que a doutrina
hermenéutica e constitucional ainda engatinha frente a complexidade e ao volume
das demandas, na tentativa de encontrar-se um meio termo entre a discricionariedade
arbitraria e a interpretacao em conformidade com a Constituicao e com a realizagao
de preceitos fundamentais. Uma possivel solucao a esse aspecto precisa, no
minimo, considerar as peculiaridades brasileiras, como as condi¢des estruturais da
populacado, do governo, da multiplicidade cultural e as discrepantes desigualdades
socioecondémicas e culturais, sem referir a falta de comprometimento para com
a cidadania e o processo democratico por parte dos cidadaos e dos poderes
constituidos:

A garantia dos direitos fundamentais, tanto os liberais e politicos
quanto os sociais, depende de um Poder Judiciario ativo e capaz
de exercer uma vigilancia juridica sobre o processo politico de

25 SANCHES. Maria Navas. El Poder Judicial y Sistema de Fuentes. Madrid: Civitas Ediciones, 2002,
p. 41.
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concretizacdo da constituicao. Nao & possivel nem uma confianca
cega na democracia deliberativa, nem uma desconfianca total em
relacdo a politica. Uma constituicdo democratica impoe limites e
direcao ao processo politico, e o controle do respeito desses vetores
é tarefa indelegavel da jurisdicao. Essa € a consequéncia decisiva da
assuncao de um regime constitucionalista de exercicio da soberania
popular, vale dizer, de um regime juridico-politico que retira da esfera
de disponibilidade das instancias de representacao popular alguns
conteludos considerados essenciais para assegurar e preservar a
existéncia digna das pessoas e a justica politica da comunidade. Os
bens e valores que preenchem o conteldo dos principios e direitos
fundamentais orientam, predeterminam e limitam o espaco de
decisdo da democracia deliberativa. No entanto, sem a garantia do
recurso a jurisdicao constitucional, a predeterminacao e a limitagao
constitucionais do processo democratico seriam inoperantes?.

Em meio aos incansaveis debates entre substancialistas e procedimentalistas?,
Hennig Leal®®, na conclusdo de sua obra, propde uma coerente fusdo entre essas
correntes, pois acredita que uma nao é necessariamente excludente uma da outra,
antes, pelo contrario, seriam correntes com logicas integradoras. Em seu ver, a
legitimidade democratica pressupode tanto um elemento formal quanto material, e,
nao se pode restringir a atuacao de um Tribunal (desde que democratica), pois isso
implicaria uma restricao a propria democracia. Assim também, nao pode a democracia
sertomada sempre a partir de uma perspectiva representativa. Nessa seara, a questao
da legitimidade da jurisdicao passa nao exatamente pela fixacao de seus limites, mas
propriamente por como deve se dar o controle de conteldo normativo.

De outra banda, nao restam duvidas de que, para que os cidadaos possam
ter voz ativa e efetiva participacao, faz-se mister garantir o minimo de concretizacao
de direitos fundamentais para o exercicio democratico. Sem a pratica dos direitos
do homem e do cidadao, o “povo” se mantém como uma metafora abstrata sem a
devida significancia. Nas palavras de Muller: “Por meio da pratica dos Humans Rights
ele se torna, em funcao normativa, “povo de um pais” de uma democracia capaz de
justificacao (...)"%.

A conduta ativa do Judiciario, na garantia e efetivacao dos direitos fundamentais,
pode ser decisiva no fornecimento das minimas condi¢coes de exercicio da propria
cidadania, fortalecendo o principio democratico no Estado de Direito. A desmistificacao
do “mito da separacao” (no sentido de nao ingeréncia ou nao intervencao) e o

26 MELLO. Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 185-186.

27 Os primeiros defendendo um papel interventivo do Judiciario em nome da garantia dos direitos
fundamentais, e os segundos, aqueles que acreditam que a funcéo maior € a de garantir o processo
democratico, onde a concretizagao dos direitos se da pela participacao dos cidadaos.

28 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta. Reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da Jurisdicao Constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

29 MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questao fundamental da democracia. 3. ed. Séo Paulo, Max
Limond, 2003, p. 63-64.
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reconhecimento de que, em uma Republica constitucional, os valores primordiais
compdem o cerne do ordenamento juridico, como a dignidade humana, sao os vetores
essenciais que permitem a superacao da rigidez do conceito de independéncia entre
poderes. A harmonia pressupde uma cooperacao entre 0s mesmos para atender as
novas exigéncias da sociedade democratica e pluralista da contemporaneidade.

Nas palavras do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

Ao exigir o respeito as garantias do devido processo legal e das
liberdades em geral, o Supremo, além de agir como guardiao da
Constituicao, impede que o Estado Constitucional seja transformado
em Estado de Policia. O cumprimento dessas complexas tarefas,
todavia, ndo tem o condao de interferir negativamente nas atividades
do legislador democratico. Nao ha “judicializacao da politica”,
pelo menos no sentido pejorativo do termo, quando as questdes
politicas estdo configuradas como verdadeiras questoes de direitos.
Essa tem sido a orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal,
o qual tem a real dimensao de que nao lhe cabe substituir-se ao
legislador, muito menos restringir o exercicio da atividade politica,
de essencial importancia ao Estado Constitucional. Os Poderes
da Republica encontram-se preparados e maduros para o didlogo
politico inteligente e suprapartidario. Nos Estados constitucionais
contemporaneos, legislador democratico e jurisdicao constitucional
tém papéis igualmente relevantes. A interpretacao e a aplicacao da
Constituicao sao tarefas cometidas a todos os Poderes, assim como
a toda a sociedade. A imanente e aparente tensao dialética entre
democracia e Constituicao, entre direitos fundamentais e soberania
popular, entre jurisdicao constitucional e legislador democratico € o
gue alimenta e engrandece o Estado de Direito, tornando-lhe possivel
o desenvolvimento, no contexto de uma sociedade aberta e plural,
baseada em principios e valores fundamentais®.

Tal entendimento também é compartilhado por outros ministros que compoéem
a cupula judicial, os responsaveis pela guarda da Constituicao, e nao vislumbram
essa acao interventiva como uma invasao de competéncia e atentado a democracia.
Essa assertiva pode ser extraida, por exemplo, do discurso®' do Ministro Celso Mello,
quando da posse do atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, em que suas
palavras se fazem imperiosas ao presente estudo:

Isso significa reconhecer que a pratica da jurisdicao, quando
provocada por aqueles atingidos pelo arbitrio, pela violéncia e pelo
abuso, nao pode ser considerada - ao contrario do que muitos

30 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Discurso proferido em homenagem aos 20 anos da Constituicao.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=91856&sigSer
vico=noticiaArtigoDiscurso&caixaBusca=N. Acesso em: 15 out. 2008.

31 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Discurso proferido pelo Ministro Celso Mello na posse de
Gilmar Ferreira Mendes. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
discursoCMposseGM.pdf.> . Acesso em: 15 out. 2008.
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erroneamente supdem e afirmam — um gesto de indevida interferéncia
desta Suprema Corte na esfera organica dos demais Poderes da
Republica.

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema
Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras causas que
justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de
que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-
se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicao
da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissao dos poderes publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissées
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que
objetivem restaurar a Constituicao violada pela inércia dos poderes
do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao constitucional
e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica. Praticas de ativismo
judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes
a que estao sujeitos por expressa determinacao do préprio estatuto
constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario,
tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao,
nao pode se reduzir a uma posi¢cao de pura passividade.

A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensao, a imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita
a Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios
da Lei Fundamental. O fato inquestionavel é um sé: a inércia estatal
em tornar efetivas as imposicdes constitucionais traduz inaceitavel
gesto de desprezo pela Constituicao e configura comportamento que
revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade,
pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicao da
Repubilica.

E, mesmo reconhecendo a importancia da separacao de poderes e o grande
risco a democracia, que conforma a existéncia de um poder ilimitado, ainda assim,
demonstra acreditar que nao havera exercicio abusivo quando se tratar de respeitar
0s preceitos expressos na Carta Magna:

Como sabemos, o sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o
principio da limitacdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo
destinado a impedir a formacao de instancias hegemdnicas de poder
no ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-juridico,
a possibilidade de dominacéao institucional de qualquer dos Poderes
da Republica (ou daqueles que os integram) sobre os demais 6rgaos
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e agentes da soberania nacional. E imperioso assinalar, em face da
alta missdo de que se acha investido o Supremo Tribunal Federal,
que os desvios juridico-constitucionais eventualmente praticados por
qualquer instancia de poder — mesmo quando surgidos no contexto
de processos politicos — ndo se mostram imunes a fiscalizagao judicial
desta Suprema Corte, como se a autoridade e a forca normativa da
Constituicao e das leis da Republica pudessem, absurdamente, ser
neutralizadas por meros juizos de conveniéncia ou de oportunidade,
nao importando o grau hierarquico do agente publico ou a fonte
institucional de que tenha emanado o ato transgressor de direitos e
garantias assegurados pela propria Lei Fundamental do Estado.

O que se mostra importante reconhecer e reafirmar, Senhor
Presidente, € que nenhum Poder da Republica tem legitimidade para
desrespeitar a Constituicao ou para ferir direitos publicos e privados
de seus cidadaos.

Isso significa, na férmula politica do regime democratico, que nenhum
dos Poderes da Republica esta acima da Constituicdo e das leis.
Nenhum érgao do Estado - situe-se ele no Poder Judiciario, no Poder
Executivo ou no Poder Legislativo - € imune ao império das leis e
a forca hierarquico-normativa da Constituicdo. Constitui funcdo do
Poder Judiciario preservar e fazer respeitar os valores consagrados
em nosso sistema juridico, especialmente aqueles proclamados em
nossa Constituicdo, em ordem a viabilizar os direitos reconhecidos
aos cidadaos, tais como o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por
juizes incorruptiveis, pois o direito ao governo honesto traduz uma
prerrogativa insuprimivel da cidadania.

E preciso, pois, reafirmar a soberania da Constituicao, proclamando-
lhe a superioridade sobre todos os atos do Poder Publico e sobre
todas as instituicdes do Estado, o que permite reconhecer, no contexto
do Estado Democratico de Direito, a plena legitimidade da atuacao do
Poder Judiciario na restauracao da ordem juridica lesada.

Dos trechos supramencionados, note-se o conhecimento da cupula do Poder

Judiciario brasileiro das questoes praticas e tedricas atinentes a sua atuacao, ao
processo de judicializacao da politica que enfrenta a sociedade contemporéanea,
mas, mais ainda, a preocupacao de que os direitos fundamentais nao fiquem a
mercé da atuacao ou omissao politica dos poderes instituidos, tornando-se meras
utopias sociais desprovidas de qualquer forca normativa vinculante. Reconhece-se a
necessidade de uma atuacao democratica, condizente com as novas necessidades
da sociedade pluralista, mas extremamente comprometida com a guarda dos
preceitos constitucionais, principalmente os que envolvem o nucleo essencial de
qualquer direito. Trata-se do novo paradigma do Estado Democratico de Direito, qual
seja, a dignidade da pessoa humana.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

Opapelatribuidoajurisdicao, atualmente,naodeve possuiramesmadesconfianca
atribuida aos juizes em Montesquieu, visto que se outorga ao Judiciario o papel de
guardiao da Constituicao e, consequentemente, o de Ultimo intérprete na protecao
dos direitos dos cidadaos. Sequer se pode pensar em um Judiciario como mero
fiscalizador do cumprimento da lei, eis que, com o processo de constitucionalizacao
dos principios, com a dupla perspectiva dos direitos fundamentais e sua eficacia
irradiante, e, essencialmente, a dignidade da pessoa humana como principio
estruturante de todo sistema juridico, torna-se impossivel a aplicacao do direito sem
um certo construtivismo interpretativo.

A judicializacao da politica € uma consequéncia natural da democratizacao do
direito e da tentativa da maxima concretizagcao dos direitos fundamentais, motivo pelo
qual um Judiciario mais interventivo nao fere a democracia se, no exercicio de sua
funcao, fizer valer os preceitos constitucionais; antes, pelo contrario, reforca o regime
democratico na medida em que nao permite o desrespeito aos direitos fundamentais.
Caso o Poder Judiciario se negue a assumir tal postura, estara colocando em risco
os bens juridicos que Ihe cabe preservar através da outorga da soberania popular.

Assim, acredita-se que, através do comprometimento mutuo dos poderes
instituidos, acrescido da participacdo popular no exercicio de uma cidadania plena
e de aperfeicoamento democratico, tenha-se o cenario propicio a concretizacao
dos anseios populares expressos na Carta Magna. Contudo, até o aperfeicoamento
necessario desses institutos, ndo ha como os direitos fundamentais ficarem inertes,
como meras figuras decorativas de cunho essencialmente filoséfico, para nao dizer
utdpico. Tal tarefa incumbe, sim, a jurisdicao constitucional enquanto guardia da
Constituicao, pois a exigéncia do devido respeito a esses preceitos € indispensavel
ao Estado Democratico, ainda que isto implique uma releitura da prépria separacao
de poderes.
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA:
UM OLHAR REFLEXIVO SOBRE A NECESSIDADE DE PREVENGCAO A
VIOLENCIA COMO POLITICA PUBLICA

Daniela Richter!
Daniele Karnop?
Rosane B. Mariano da Rocha Barcellos Terra?®

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Asociedade encontra-se emumaardualuta peladefesados direitos transgredidos
pela denominada “violéncia de género”; e, nesse sentido, sera discutido acerca das
varias formas de violéncia existentes. Trata-se da analise da violéncia doméstica e
familiar praticada contra a mulher que, até o ano de 2006, estivera desprovida de
uma protecao legislativa especifica. Com o intuito de punir, prevenir e erradicar a
violéncia contra a mulher, apds muitos anos de espera e de propostas informais pela
busca da sobredita legislacao (voltada a esta politica preventiva e repressiva), enfim
foi sancionada pelo Presidente da Republica a Lei n. 11.340/2006, que estabelece
medidas de assisténcia e protecao as mulheres vitimas das mais diversas formas de
agressao em ambiente intrafamiliar.

A nova legislacao foi publicada em 07 de agosto de 2006, entrando em vigor aos
22 de setembro daquele mesmo ano e passando a ser comumente chamada de Lei
Maria da Penha. A referida lei acabou por provocar um misto de expectativa, alegria e
alivio, e com ela deu-se inicio a um tratamento mais rigoroso aos delitos de violéncia
doméstica mediante repressao mais eficaz aos agentes perpetradores de agressoes
contra o sexo feminino. Com efeito, as mulheres-vitimas, num percentual muito
elevado, tinham (ou ainda tém) sua integridade fisica e psicolégica comprometida
enquanto personagens passivas dessas condutas, ao passo que o autor do fato
restava muitas das vezes impune e/ou apenas com uma reprimenda ou intervencao
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policial nas suas residéncias, local em que aconteciam, a portas fechadas, tais crimes.
Essas intervencoes serviam muito mais de alerta, de medidas de recomendagoes, do
que efetivamente de um procedimento adequado e amparado em leis especificas
verdadeiramente protetivas, ou seja, com o propdsito e com a eficacia de combate a
barbarie, inegavel, intrafamiliar.

Com base nisso, num primeiro momento discutir-se-a a criacao da Lei
11.340/2006 e os caminhos que a mesma percorreu até a sua vigéncia, assim como 0s
mecanismos que interferiram na sua criacao, tais como os organismos internacionais,
em especial a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), que teve papel importantissimo
na caminhada para a criacao de uma lei especifica para a protecao das mulheres
vitimas de agressdes; as convengdes americanas que, igualmente, foram decisivas
para a promulgacao da lei no Brasil (e para, além disto, tratar também a respeito das
questdes referentes a sua (in)constitucionalidade, trazendo apontamentos a favor e
contra essa situacao).

Apds, serao delineados breves contornos sobre a questao das politicas publicas
eivadas do viés de que a violéncia doméstica e familiar deve ser tratada como um
problema de saude publica. E, por fim, pretende-se analisar os desafios desta
abordagem, bem como os demais temas correlatos ao assunto. Eo que se passa a
demonstrar.

2 A LEI MARIA DA PENHA (Lei 11.340/06): SEUS VIESES E PERSPECTIVAS

Inicialmente, cumpre destacar que nao sera abordada a relacao historica relativa
a gradativa importancia da lei em comento, (devido aos limites que a este se permeia
e, portanto), partindo-se de um conhecimento prévio sobre o assunto. No entanto,
sera necessaria a contextualizacao do porqué do referido nome.

A Lei Maria da Penha foi criada para dar protecao as mulheres vitimas das
agressoes perpetradas por seus companheiros. A denominacgao atribuida a citada
lei ordinaria surgiu como forma de homenagear Maria da Penha Maia Fernandes
que, em 29 de maio de 1983, fora vitima de uma tentativa de homicidio apés varias
cenas de agressdes e humilhacbes a que fora submetida por seu marido Marco
Antonio Heredia Viveiros. Convivendo com inUmeros anos de sofrimento em sua vida
conjugal, marcada por agressoes fisicas e morais, a vida de Maria da Penha quase
fora interrompida em virtude das graves lesdes das quais a vitima restou, inclusive,
paraplégica.

Foi Maria da Penha que empunhara a bandeira da luta em relacao a violéncia
contra a mulher, ja que representava o icone de atrocidades do autor das agressoes,
seu marido, um professor universitario (situacao esta que de pronto evidencia que o
problema da violéncia doméstica praticada contra a mulher ultrapassa as fronteiras
das classes sociais, estando presente em todas elas, nao respeitando sequer o grau
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de intelectualidade)®.

Devido a demora no tramite do processo penal, a vitima recorreu a um 6rgao
integrante da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), qual seja, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que determinou a condenacao do Estado
Brasileiro em uma indenizagao no valor de 20 mil délares em favor de Maria da Penha,
responsabilizando ainda o Estado por negligéncia e omissao no tocante ao tema da
violéncia doméstica, considerando a injustificavel demora naquele feito envolvendo
Maria da Penha, ja que apenas no ano de 2002 o processo teve seu fim, com a prisao
do agressor pela pratica de tentativa de homicidio®.

Por se dirigir a uma corte internacional de justica, o caso Maria da Penha nao
se transformou apenas em mais um marco na historia judiciaria brasileira. Para
além disso, serviu de base para que se iniciasse a luta contra a violéncia doméstica
em qualquer nivel social. E a observacao em pauta faz-se relevante na medida em
que destaca a classe social do agressor. Novamente, repisa-se, nesse aspecto, a
evidéncia de que a violéncia nao se restringe as classes menos favorecidas, conforme
preceitua 0 senso comum; ela esta, ao revés, presente em diferentes contextos,
independendo, inclusive, do nivel de formacao do agressor (no caso que deu origem
a lei, um professor universitario).

Até a criacao da Lei Maria da Penha, a violéncia contra a mulher nunca despertara
grandes preocupacodes por parte do legislador, nem da sociedade, que acabava por
nao intervir em assuntos domeésticos (e ainda o faz). Ao legislador, a critica, pois ele,
até entao nao tinha se proposto a criar uma norma especifica para que os direitos das
mulheres fossem atendidos e as mesmas deixassem de ser vitimadas, passando a ter
voz ativa na relacao e defendendo-se das ameaca e agressoes sofridas®. Até entao a
mulher vinha sendo tratada de forma desigual; mas, com a intencao de acabar com
essa discriminacao contra a mulher, surgiu a Lei Maria da Penha.

Salienta-se que os avancos trazidos pela novalei sao iniUmeros, como a criagao de
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — JVDFMs —; a notificacao
pessoal da vitima quando da prisdo do acusado, assim como de sua soltura; as
medidas de afastamento, que protegem a vitima de uma nova agressao, afastando
0 agressor do lar comum; e, como destaca Dias’, a novidade trazida pelo art. 45 da
lei, ou seja, a previsao do comparecimento obrigatério do agressor a programas de
recuperacao e reeducacao, visando a uma mudanca de comportamento daquele que
pratica o crime sem entender o carater criminoso de seu agir®.

Até o surgimento da propalada lei de defesa das mulheres, somente existiam os

4 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher: Lei Maria da
Penha 11.340/06. Curitiba: Jurud, 2007, p. 30.

5 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.14.

6 Idem, p.21.
DIAS, Ibidem, p.26.
8 DIAS, Ibidem, p.25.
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Juizados Especiais Criminais — como ja referido — para tratar dos crimes de violéncia
doméstica; além de nao especializados no assunto, cairam de paraquedas no tema,
criando a expectativa de que a mulher ganharia maior protecao. Infelizmente, nao
foi o que ocorreu, uma vez que o legislador acabou nao se preocupando com a
integridade fisica da pessoa humana quando condicionou a representacao as lesoes
corporais leves e as lesdes culposas®. Como ressalta Dias'?, “omitiu-se o Estado da
sua obrigacao de punir, transmitindo a vitima a iniciativa de buscar a apenacao de
seu agressor”.

A Lei 11.340/06 chegou em momento oportuno, aumentando o enfoque para
os direitos das mulheres. Passou-se a dar mais importancia a questao da violéncia
contra as mulheres e cobrar-se uma maior efetividade na punicao dos agressores.
Era preciso, com efeito, um instrumento mais eficaz e especifico de protecao a vitima.
Nesse aspecto, Dias'' chama a atencao para a ideia de que

chegou o0 momento de resgatar a cidadania feminina. E urgente a
adocao de mecanismos de protecao que coloquem a mulher a salvo
do agressor, para que ela tenha coragem de denunciar sem temer
que sua palavra nao seja levada a sério. SO assim sera possivel dar
efetividade a Lei Maria da Penha.

A prépria mulher acabou desacreditando na eficacia dos Juizados Especiais
Criminais, muitas vezes deixando de denunciar o seu agressor pautada na descrenca
do “nédo vai dar nada” e de que o0 agressor sairia impune e, na proxima oportunidade,
a agrediria novamente. E é essa fatalidade que a Lei Maria da Penha quis modificar.
Quanto mais mulheres recorressem a denuncia dos abusos sofridos, mais forca a lei
ganharia, tornando-se assim mais eficaz. Caminho longo, portanto, o percorrido pela
lei até ser concretizada, mas que, para tanto, nao se nega, ganhou maior forca com
a influéncia dos érgaos internacionais como ja exposto, sendo partir de agora tratado
de forma especifica.

3 A INTERFERENCIA DA ONU E DE OUTROS ORGANISMOS INTERNACIONAIS
PARA A CONCRETIZACAO DA LEI MARIA DA PENHA

Conforme referido, quando da previsao das manifestacoes da ONU no que
tange ao cenario da violéncia contra a mulher, possivel aferir que foi somente a partir
de 1985 que o Brasil comecou a ratificar importantes tratados internacionais. Em
12 de fevereiro de 1984 o pais subscreveu a chamada Convencao da Mulher, ou
Convencao CEDAW™; mas somente com a “Conferéncia das Nagoes Unidas sobre
Direitos Humanos”, em 1993, em Viena, a violéncia contra a mulher foi definida como
forma de violacao dos direitos humanos fundamentais. A violéncia de género recebeu,
inclusive, uma declaragao sobre a eliminagao da violéncia contra a mulher, editada

9 DIAS, ibidem, p. 22.
10 DIAS, ibidem, p. 22.
11 DIAS, ibidem, p. 26.
12 Decreto 4.377/2002.



A (in) constitucionalidade da Lei Maria da Penha 329

pela Assembleia Geral da ONU, em 20 de dezembro de 1993, como explica Teles e
de Melo™:

nessa declaracdo, a Assembléia [sic] Geral reconheceu que essa
violéncia era uma manifestacao da historica desigualdade de relacoes
de poder entre mulheres e homens, nas quais as mulheres eram
especialmente vulneraveis, e que a violéncia contra a mulher era um
obstaculo para o implemento da igualdade, desenvolvimento e paz.

Citam as doutrinadoras que no ambito da Organizagcao dos Estados Americanos
(OEA), antes da edicao da Convencao do Belém do Para, outros documentos
importantes também foram criados com vinculacao a violéncia contra a mulher, a
exemplo da “Consulta Interamericana sobre a Mulher e a Violéncia de 1990”, ou
a “Declaracao sobre a Erradicacdo da Violéncia contra a Mulher”; documentos
inovadores na area da violéncia de género, embora sem a mesma forca juridica dos
tratados internacionais™.

A propria Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta em
seu texto artigos que demonstram a aplicacao imediata dos tratados internacionais,
conforme regram os §12 e §22, do art. 52 da Constituicao Federal, segundo os quais
os direitos enunciados em tratados internacionais tém aplicabilidade imediata e
natureza de norma constitucional. As normas previstas nesses dispositivos, assim
que aprovadas pelo Legislativo, sancionadas pelo Presidente da Republica e
promulgadas, comecam a fazer parte das leis ordinarias; ou seja, tratadas como se
leis nacionais fossem. O problema € que a Constituicdo nao regra diretamente a
recepcao de um tratado internacional pelo direito interno, o que depende de um
procedimento formal resultante de ato do Poder Executivo e do Poder Legislativo de
aprovacao da celebracao do tratado (CF, artigos 84, inciso VIII, e 49, inciso ).

Foi com a Emenda Constitucional n. 45/2004'5 (que criou o § 32 do art. 52 da
Constituicao Federal), que ocorreu a constitucionalizagcao das convencdes e dos
tratados internacionais sobre os direitos humanos. A partir de entdo o Congresso
Nacional passou a poder incorpora-los (os tratados) ao direito interno com status de
legislacao ordinaria nos termos do artigo 49, inciso |, da Constituicao Federal, ou com
Status constitucional, de acordo com o art. 52, § 32 da Carta, dependendo do quorum
de aprovacao.

Percebe-se que existe uma certa divergéncia doutrinaria acerca da hierarquia
dos tratados. Mas, segundo Piovesan'®

13 TELES, Maria Amélia de Aimeida; MELO, Ménica de. O que é violéncia contra a mulher. Sao Paulo:
Brasiliense, 2002, p. 66.

14 TELES, ibidem, p. 67.
15 Emenda 45/2004 - criou o § 32 do art. 52 da Constituicao Federal.

16 PIOVESAN, Flavia. A. Tratados Internacionais de protecao dos direitos humanos e a Constituicao
Federal de 1988. In: KATO. Shelma Lombardi de (Coord.). Manual de Capacitagao multidisciplinar.
Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, 2006, p. 09.
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em face do disposto no § 32 do art. 52 da CF, os tratados possuem
hierarquia constitucional, pois a Constituicao atribui aos direitos
internacionais referentes a direitos humanos natureza especial
e diferenciada de norma constitucional. Para obterem status de
emenda constitucional estdo sujeitas a votacado especial, ou seja,
necessitam passar pelo procedimento do § 32 do art. 52 da CF. Porém,
independentemente do quorum de sua aprovacao, sdo materialmente
constitucionais por forca do art. 52, § 22 da CF.

Para Flavia Piovesan, nao seria correto que os tratados aprovados antes da
nova exigéncia de aprovacao especial fossem recepcionados como lei federal, uma
vez que todos os tratados de direitos humanos devem ter natureza constitucional,
seja apenas materialmente (ratificados com aprovacado simples) seja material e
formalmente (ratificados com aprovacao especial de emenda constitucional). O fato
€ que é possivel depreender que a Lei Maria da Penha tem natureza constitucional,
porquanto veio regulamentar direitos assegurados em nivel internacional, ratificados
pelo Brasil mediante tratados sobre direitos humanos.

No mesmo sentido Rezek'” salienta que

€ sensato crer que ao promulgar o § 32 do art. 52 da CF, através da
Emenda Constitucional 45, sem nenhuma ressalva aos tratados sobre
direitos humanos outrora concluidos mediante processo simples, o
Congresso constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel
constitucional.

No Brasil, um dos primeiros marcos efetivos sobre a violéncia contra a mulher
foi a “Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher”, - ja anteriormente referida - adotada pela Organizacao das Nacoes Unidas
em 1994, e que ja no seu artigo 12 conceituou a violéncia contra a mulher. Foi ratificada
pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, trazendo como objetivo principal preservar
os direitos humanos das mulheres.™

Ademais, verifica-se que a Lei Maria da Penha, em verdade, veio dar inicio a
efetivacao de um compromisso constitucional ja ditado pelo préprio artigo 226 da
Constituicao Federal de 1988, que registrara que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecao do estado”, ou, ainda, no § 82 do mesmo artigo, enunciando
que “o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes”.
Na ementa da lei, além da previsao do atendimento dessas normas constitucionais,
foram citados objetivos expostos nas convencdes internacionais, de eliminacao de
todas as formas de discriminagcao contra as mulheres; especialmente a Convencao

17 REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 10 ed. Rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 103.

18 DIAS, ibidem, p.29 e 33.
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Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher.” Tal
referéncia visou atender a recomendacao da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA) quando da condenacao imposta ao Brasil em razao da problematica vivida
por Maria da Penha Maia Fernandes, o que gerou uma nova perspectiva em relacao
aos tratados internacionais de protecao aos direitos humanos, esperando que se
tornassem mais eficazes.

Assim, vejamos a questao da constitucionalidade da lei, em comento.

4 A SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

A Constituicao Federal, em seu artigo 52, estabelece que todos sao iguais
perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se a todos o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Sendo assim, quando
verificada a desigualdade (na hipétese do presente estudo, das mulheres), as acoes
positivas constituem o meio mais eficaz de se alcancar a igualdade. Somente uma
acao positiva suficientemente proporcional, e que nao produza dano desproporcional
a terceiros, sera constitucional e podera implantar-se com éxito na sociedade atual®.
E, nesse particular, a Lei Maria da Penha é feliz exemplo de uma acao afirmativa
implantada no Brasil a favor das mulheres, género discriminado em varias questoes,
principalmente no meio doméstico e familiar.

No inicio (e para alguns até hoje) verificou-se uma certa resisténcia quanto a
sua aceitacao, surgindo os defensores da inconstitucionalidade da norma alegando
desigualdade familiar por ela deflagrada. Da mesma forma, foi levantada a questao
de que so6 a figura feminina seria beneficiada e que tal beneficio afrontaria o principio
da igualdade. Porém, como aponta Maria Berenice Dias, nenhum questionamento
dessa ordem foi levantado em relacao ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e ao
Estatuto do Idoso, que também amparam direitos sociais de pessoas especificas em
situacdes de vulnerabilidade?'.

De proposito, tais exemplos de leis criadas para a protecao de pessoas que
necessitavam de uma maior protecdo, como a crianga, o idoso e a mulher, somente
tentam nivela-los, procurando igualar os desiguais como medida de justica; mas bem
distante de infringir o principio da efetiva isonomia, sob nosso ponto de vista.

Como cita Moraes®, “para as diferenciacbes normativas serem consideradas
nao discriminatorias, é indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel”,
e essas justificativas, para que as mulheres recebam tratamento diferenciado, sao
inUmeras, a comecar pelo fato de que desde os primordios tem-se a figura da mulher

19 DIAS, ibidem, p. 27.

20 BARBOSA, Andresa Wanderley de Gusmao; CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. A
Constitucionalidade da Lei Maria da Penha. Disponivel em: <http://www.eneascorrea.com/news>.
Acesso em: 27 maio. 2009.

21 DIAS, op. cit., p. 55.
22 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 32.
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como simbolo de inferioridade e de submissao, comportando-se a figura masculina
como seu dono muitas vezes. E justamente por essa vitimizacao da mulher que se
fazem justas as medidas de protecao especiais e especificas, para que se possa, com
o passar do tempo, compensar-se de certa forma toda a violéncia fisica, psiquica,
moral, sexual e patrimonial que a mulher tem experimentado ao longo da histéria.

Dias salienta que a lei nao fere o principio da igualdade contido no art. 52 da
Constituicao Federal, pois protege as mulheres vitimas de violéncia dentro de suas
proprias residéncias.?® Sendo assim, fica mais dificil haver puni¢ao, porque na maioria
das vezes essa violéncia € silenciosa, ocorre no ambiente doméstico e, mesmo que
os vizinhos escutem e até presenciem algumas cenas de violéncia, acabam por se
calar; sem perceber, acabam consentindo com esse crime. A autora destaca ainda
que a lei nao fratura o disposto no inciso |, do art. 52 da CF, uma vez que o tratamento
favoravel a mulher esta explicado por um critério de valoracdo, garantindo um
equilibrio existencial e social ao género feminino.

Dias?* relata que alguns autores tém destacado certos artigos da Lei 11.340/06
como inconstitucionais, a exemplo do artigo 41 que veda a aplicacao da Lei 9.099/95
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Citando um exemplo usado por
Maria Berenice Dias, no caso de um pai provocar lesoes leves em seus filhos (um
menino e uma menina), se fosse no menino seria competéncia do Juizado Especial
Criminal, tendo o agressor beneficios por ser o delito de pequeno potencial ofensivo;
se a agressao fosse contra a menina, constituiria delito doméstico protegido pela Lei
Maria da Penha. “Assim, parece que a agressao contra alguém do sexo masculino é
menos grave do que a cometida contra uma pessoa do sexo feminino”#. E é por tais
razdes que Dias cita que existem posicoes sustentando que quando as vitimas de
agressoes forem uma de cada sexo, ha que se usar a Lei 9.099/95, mas sem deixar
de lembrar que quando se tratar de violéncia domeéstica contra o sexo feminino nao
se aplicam as medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95.

Outro argumento utilizado pelos defensores da inconstitucionalidade, tanto da
lei como um todo, quanto de apenas alguns de seus artigos, o fazem dizendo que o
art. 41 da Lei 11.340/062¢ fere o artigo 98, inciso |, da Constituicao Federal®, pois, ao
prever a criacao dos Juizados Especiais Criminais, delegou as leis infraconstitucionais
a tarefa de identificar infracbes penais de menor potencial ofensivo.?® Ha também

23 DIAS, ibidem, p. 56.

24 DIAS, ibidem, p. 57.

25 DIAS, ibidem, p. 57.

26 Art. 41, da Lei 11.340/06: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.

27 Art. 98, inciso | da Constituigcao Federal: A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagado, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracoes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipoéteses previstas em lei, a transacédo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;

28 DIAS, op. cit., p. 57.



A (in) constitucionalidade da Lei Maria da Penha 333

controveérsias quanto ao artigo 33 da mesma lei?°, uma vez que trata de assunto
referente a organizacdo judiciaria, entendendo alguns doutrinadores que assim
acabou por invadir a competéncia que é exclusiva dos tribunais, fazendo com que se
rompa a independéncia entre os poderes.® Porém, defende Dias®' que

nao ha inconstitucionalidade no fato de lei federal definir competéncia.
Ao assim proceder, nao transborda seus limites. Nem é a primeira vez
que o legislador assim age. Situacdo semelhante ja ocorreu quando
foi afastada a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais no ambito dos
crimes militares. Também a Lei 9.278/1996, ao regulamentar a uniao
estavel, definiu a competéncia do Juizo da Vara de Familia.

Portanto, nesse momento o importante é voltar as atencoes para a efetividade
da lei, em conseguir torna-la o mais rapida e eficaz possivel e ndo discutir se alguns
de seus artigos sao inconstitucionais (ou ela prépria). Como bem salienta Pereira,
“assim, indiscutivel sua constitucionalidade, devemos concentrar esforcos para
garantir sua operacionalidade”®2.

Acredita-se que a violéncia contra a mulher nao esta caracterizada somente
dentro do lar, pois existem varios tipos de violéncia cometidos em lugares distintos.
Alias, a violéncia contra a mulher pode apresentar-se tanto na forma fisica quanto
na sua expressao psiquica, emocional, que por muitas vezes acaba trazendo mais
prejuizos emocionais do que a propria dor fisica; e é, nesse sentido, que adiante sera
abordado de que maneira as politicas publicas sao pertinentes ao caso, e como se
faz importante tratar a questao da violéncia doméstica como um problema de saude
publica.

5 A NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE
PREVENCAO A VIOLENCIA

Assevera-se que o problema da violéncia domeéstica e familiar contra a mulher
ndo é, nem de longe, facil e rapido de ser resolvido. E, isso sim, um assunto muito
complexo e delicado que requer cuidados especiais. Afirma-se que para diminuir a
violéncia contra a mulher ou, quem sabe, erradica-la algum dia, € preciso vontade
politica e 0 compromisso com a saude publica. De nada adianta falar sobre o assunto,
discutir sua importancia e nao tomar nenhuma providéncia. Nesse particular, a partir
da década de 1980 as mulheres vitimas de violéncia resolveram denunciar seus
agressores saindo as ruas, fazendo passeatas, criando um estimulo para aquelas
que temiam os maridos e calavam-se diante da situacao de violéncia (ou mesmo nao

29 Art. 33 da Li 11.340/06: Enquanto nao estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer
e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislagcdo processual pertinente.

30 DIAS, op. cit., p. 57.

31 DIAS, ibidem, p. 58.

32 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. O Ministério Publico e a Lei Maria da Penha. Fortaleza: Leis e
Letras, 2007, p. 29.
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se mostravam por vergonha, muitas vezes). Para tanto, foram criados servicos de
apoio juridico e psicolégico as vitimas, por meio de centros de apoio a mulher vitima
de violéncia, a exemplo do “SOS” e dos “Centros de Defesa”.®

Antes mesmo de a Lei Maria da Penha existir ja se buscava incorporar o
problema da violéncia contra a mulher dentro das politicas publicas, conseguindo-
se assim ajudar a vitima em uma extensao mais ampla com o apoio de todos os
poderes, efetivando-se a protecao da mulher agredida.’* Como abordam Costa et
al., as politicas publicas sao o alicerce da dignidade da pessoa humana, a que nao
impde apenas um dever de respeito do Estado, mas também condutas positivas que
efetivem e protejam a dignidade dos individuos. Assim, além de zelar pela dignidade
humana, busca-se a paz, a nao agressao, a integridade fisica, moral e psiquica.®®

Dessa forma, tem-se o0 desenvolvimento de um pensamento coletivo para a nao
violéncia, em razao do principio do respeito a dignidade da pessoa humana. Afinal,
sendo a familia a base de tudo, uma vez ocorrendo a violéncia no nucleo familiar,
nao se tera nem de longe a ideia de uma vida digna e respeitosa. Ressalta-se, nesse
aspecto, que se nem mesmo dentro do lar conjugal existe respeito a dignidade,
dificilmente sera encontrada na sociedade.

Embora se tenha a ideia de que a violéncia doméstica ocorre somente entre
marido e esposa ou entre companheiros, elatambém abrange criancas, adolescentes,
idosos. Como explica Costa et al.3¢

as pesquisas mostram que os atingidos de forma direta pela
violéncia domeéstica, na grande maioria, sao criangas, adolescentes,
idosos e, em menor taxa, os homens. Diz-se de forma direta porque
indiretamente toda a sociedade é atingida, haja vista a repercussao
social negativa dessa violéncia.

Pode-se dizer que a violéncia em si ocorre diretamente contra as suas vitimas;
porém, a sociedade como um todo € atingida por essa mesma violéncia, mesmo que
de forma indireta. Partindo-se da premissa de que a agressao é negativa em qualquer
meio, toda a sociedade € atingida de uma forma geral. E ai entram as necessarias
politicas publicas, ja que o problema nao é apenas das vitimas, mas sim de todos
como sociedade. Assim essa deve cobrar do Estado acdes preventivas e politicas
publicas eficazes de combate a violéncia contra a mulher.

Ainda conforme a supracitada autora®,

33 TELES, ibidem, p.101.
34 TELES, ibidem, p. 105.

35 RITT, Caroline Fockink; SALLA, Danielle de Moraes; COSTA, da Marli Moraes. A dignidade da
pessoa humana e as politicas publicas no direito brasileiro. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 1994, p. 35.

36 COSTA et al., ibidem, p. 37.
37 COSTA et al, ibidem, p. 37.
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as politicas publicas sao as respostas que os governos dao, por meio
de seus dirigentes, aos problemas que possuem carater de demanda
coletiva. Os dirigentes politicos somente terao sensibilidade se nao
forem afetados unicamente pelas relacoes de poder, mas, também,
se partirem de outra fonte de influéncia, qual seja a consideragao da
dignidade que é intrinseca de cada ser humano, como critério maximo
para a formulagao das politicas publicas.

A sociedade, preocupada com as vitimas da violéncia, passou a fazer um apelo
para que a violéncia doméstica seja reconhecida como um problema de saude
publica. Com efeito, &€ importante analisar se realmente a violéncia contra a mulher
afeta totalmente a sua saude (se nao afisica, a mental), sendo medida certa a se adotar
que a mulher possa receber a atencao necessaria nestes casos, ser acompanhada
por médicos, psicélogos, assistentes sociais; enfim, ser atendida por uma equipe
de profissionais que possam dar todo o0 apoio necessario a sua reintegracao fisica
e psiquica. Porém, nao é o que acontece nos casos concretos ou, como destacam
Teles e de Melo®8,

todo o atendimento tem se preocupado mais com o crime e suas
provas cabais do que com as pessoas envolvidas, que passam
a ter importancia secundaria. Setores como educacdo, saude e
assisténcia social passam ao largo da violéncia contra as mulheres,
da compreensao das relacoes desiguais de género, raca/etnia e suas
implicagcdes na execucgao satisfatéria das acdes politicas.

Importante ressaltar que a ideia de se criar politicas publicas deve partir
da vontade politica, ndo apenas como forma de remediar o que ja ocorreu, mas
principalmente como forma de prevenir, evitar 0 que pode acontecer, apoiando-se
na educacao que, certamente, é a base. E essas politicas publicas devem centrar-se
basicamente na ideia da dignidade humana®.

Ocorre que nao se esta acostumado a “fazer politica publica”. Nao temos uma
cultura voltada a essa iniciativa. Nossa sociedade é ligada ao interesse e nao a
preocupacao com o proximo. E é essa a ideia que precisa ser modificada, criando-
se novos paradigmas. Obviamente dever-se-ia, juntamente com os outros meios,
proporcionar atendimento juridico a vitima de violéncia domeéstica, para que ela
soubesse 0 que fazer no caso de agressao, especialmente no que diz respeito ao
destino do agressor, evitando a impunidade.

Mas essa revolucao foi trazida pelo legislador da Lei Maria da Penha com a
intencao de obrigar o pais a priorizar politicas publicas voltadas a coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, dispondo que essas politicas devem consistir
em um conjunto articulado de acgbes, ou seja, uma integracao de acdes do poder
publico envolvendo a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a serem

38 TELES, ibidem, p. 111.
39 TELES, ibidem, p. 110.
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desenvolvidas no ambito da sociedade, em ambito nao governamental, portanto®.
Exemplo disso é o que estéa solidificado no artigo 82 da Lei 11.340/06, isto é, a ideia
de prevencao mediante agregacao de todos os poderes; Uniao, Estados, Municipios
e Distrito Federal, juntamente com as organizagdes nao governamentais, tentando,
entre muitas medidas possiveis, integrar o Poder Judiciario, o Ministério Publico
e a Defensoria Publica com os 6rgaos de seguranca publica, assisténcia social,
saude, educacao, trabalho e habitacao; promovendo estudos e pesquisas acerca
da violéncia doméstica. A intencao nao deixa de ser boa (alids, 6tima) se tivesse
resultado. Embora a ideia seja a de agrupar todos os entes da federacao, em busca do
combate a violéncia, o que se vé, na pratica, sao acoes desordenadas, desenvolvidas
principalmente pelos entes municipais de forma isolada ou por ONGs, sem que exista
uma integracdo com o Estado, ao menos visando tornar as medidas de protecao
mais abrangentes, assegurando a sua real efetividade.*'

Ha que se destacar os papéis importantissimos que as organizacoes nao
governamentais (ONGs) cumprem (ou ao menos tentam cumprir), de amparar a
vitima no momento dificil da agressao, prestando a mesma todo o apoio necessario.
Apesar de possuirem a melhor das intencdes, de ajuda-las, sabe-se que a maioria
nao conta com recursos cabiveis para efetuar um bom acolhimento as mulheres
agredidas. Acabam nao tendo uma estrutura adequada, nem possuindo profissionais
qualificados para tanto. Felizmente, ainda que em condicdes precarias, lutam para
conseguir cumprir com seus papeéis, mesmo sem a ajuda de nenhum dos poderes.*

A falta de interesse politico com relacao a esses casos salta aos olhos, assim
como a falta de politicas publicas realmente eficazes. A policia e o Poder Judiciario,
por exemplo, deveriam ser mais bem preparados para atender a casos de violéncia
contra a mulher, desde o policial que atende a ocorréncia, até os profissionais do
judiciario, dando o melhor andamento ao processo.

Como salienta Teles e de Melo*,

os setores policias e judiciario reclamam que as mulheres voltam
atras em suas queixas para continuar ou reatar a convivéncia com
seus agressores. Sao claras as evidéncias do despreparo desses
setores para lidar com a violéncia de género. Reforca-se assim a
discriminacdo contra a mulher. Esses servicos, de um modo geral,
deviam estar preparados para ajudar a mulher a tomar uma decisao
madura, autbnoma, de maneira a retornar sua vida em condicoes
mais adequadas.

40 SOUZA, op. cit., p. 55.

41 SOUZA, op. cit., p. 56.

42 PEIXOTO, Joao Antonio M. Os direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e
as politicas publicas de prevengao e repressao aos crimes de violéncia doméstica no municipio
de Lajeado. 2006. 157f. Dissertacéo (Programa de P6s Graduacao em Direito-PPGD Mestrado
Area de Concentragdo em Direitos Sociais e Politicas Publicas). Universidade de Santa Cruz do
Sul, Santa Cruz do Sul, 2009.

43 TELES, op. cit., p.111.
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A ideia seria capacitar os profissionais para trabalharem o lado emocional das
vitimas e nao apenas resolverem ali o problema pratico pensando ter sido mais
um caso apenas, entre tantos outros; mostrar a mulher que a sua vida poderia ser
diferente longe da situacao de humilhacao, das agressoes; fazer com que ela se
sentisse respeitada e digna de ter uma nova vida. Acredita-se, com efeito, que a real
efetividade da lei esta na prevencao e na educacao: isso seria a base de tudo.

Evidentemente que o intento de se criarem politicas publicas, para resolucao do
problema da violéncia familiar contra a mulher, nem de longe é facil e rapido de ser
tornado realidade. E preciso, conforme ja citado, vontade politica, conscientizacao
da sociedade e investimentos fortes na educacao. Assim, cita-se como exemplo a
necessidade de as criancas, desde pequenas, serem educadas de forma a repudiar e
até mesmo denunciar a situacao da violéncia, pois elas, a partir deste novo paradigma
de reverter o caos da violéncia intrafamiliar, tornam-se esperanca de um futuro melhor,
principalmente através da educacao, no combate a violéncia.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, é inegavel referir-se que se vive em uma realidade social
com ecléticas situacdes de confrontos, conflitos e realidades distintas e € nessa
realidade que se percebe que as mulheres estao cada vez mais se tornando vitimas
de violéncia, por intermédio das suas mais diversas formas, desde as mais leves,
chegando, inclusive, aquelas que a levam a morte em varios casos. Assim, por ébvio,
impoe-se reconhecer que nao é facil delimitar o numero de mulheres que sofrem
essa violéncia, assim como nao é dificil afirmar que esse nimero € significativamente
assustador. O que é incontestavel € que nao existe um tipo especifico, um predominio
de manifestacao dessa forma aviltante de violéncia, pois ela é fisica, psiquica, entre
outras.

Tem-se uma realidade que vem demonstrar que o Estado nao se encontra
pronto, e estruturalmente apto, a garantir o pleno desenvolvimento e a concretizagcao
desses direitos basilares que emolduram a doutrina da protecao ampla. A propria
Constituicao demonstra a crise pela qual o Estado esta passando e corrobora a
idéia de que, cada vez mais, sociedade e familia devem unir esforcos e entrelacar-
se em prol desse intento de repressao e repudio as formas de violéncia intrafamiliar.
Destaca-se, assim, a viabilidade de se encaixar o delito da violéncia contra a mulher
como um problema de politicas publicas e, para além disso, ressaltar que o Estado
deve interagir juntamente com a sociedade para que a vitima tenha uma protecao
efetiva contra o agressor.

Avioléncia contra a mulher resta, com base neste estudo e em outros tantos, com
supremacia de entendimentos, muitas vezes, comprovada nao so por estatisticas, mas
também pela observacao das atividades policiais e forenses, salientando, de forma
contumaz, seu carater aviltante e de iminente necessidade de receber, cada vez mais,
atencao e prioridade na hora de assentarem-se novas politicas publicas eficazes, eis
que a criminalidade ocupa significativo espaco no dia a dia, também e especialmente
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nos seios das familias intentados pelos proprios sujeitos que compodem esse contexto.
Os crimes de lesbes corporais com ameacas sao os delitos mais constantes no
ambito da violéncia domeéstica e familiar contra as mulheres. Esses crimes, antes
considerados de menor potencial ofensivo, recebiam o tratamento legal previsto pela
Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Criminais) €, na grande maioria das vezes,
resultava na renuncia do direito de representagao por parte da vitima. Isso acarretava
a extincao da punibilidade do agressor que, por beneficio oferecido pelo Ministério
Publico, doava cestas basicas ou prestava servicos comunitarios a entidades sociais
ou privadas.

Essa situacao dava, obviamente, estimulo a impunidade e servia de incentivo
para o0 agressor manter-se numa postura arrogante e desafiadora em relacéo a
repressao a violéncia. Tem-se que a Lei 11.340/20086, intitulada Maria da Penha, tem
por objetivo erradicar (ou ao menos minimizar) a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher.

Assim, seguindo uma tendéncia de construcao desses direitos, foi que se
demonstrou, igualmente, a peculiaridade de incorporacao de Tratados Internacionais
que versam sobre Direitos Humanos, apds a incorporacao da Emenda Constitucional
45/2004.

Nesse diapasao e em linhas finalizantes, assinala-se que a sancao da norma
e a alteracao da legislacao trouxeram modificacdes importantes referentes a pena e
a competéncia para julgamento da agcao. Assim essa situacao passou a ser regida
por um novo comando legal, mas que, no entanto, ndo contempla a possibilidade
de guindar a referida lei especifica como exclusiva, mas predominantemente penal,
restando que a decisao sera tomada nestas proporcoes, e, assim, deixando claro que
ela ndo cria novos tipos penais, mas traz em si dispositivos complementares e de vital
eficacibilidade.

E neste desfecho, tem-se a asseverar que alei em comento nao é inconstitucional,
haja vista se tratar de uma acao afirmativa que nao fere o principio da igualdade;
ao revés, sua fundamentalidade necessita sempre de analise do conteudo do caso
concreto, e essa mesma apreciacao é realizada com base na sua vinculagdo com
o Principio da Dignidade Humana, com as nogdes de Estado, com o Principio da
Proporcionalidade, dentre outros fatores.

Nesse sentido foi que se examinou o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, como diretriz material para a identificacdo e construcdo de orientacoes
jurisprudenciais e, por que nao, do ativismo da cidadania participativa, eis que, como
asseverado, faz-se necessaria a implementacao de politicas publicas de prevencao a
violéncia, especialmente no que tange a domeéstica.

Assim, por tudo que se evidenciou até aqui, afirma-se que a Lei Maria da Penha
€ sem duvida um corolario integrante da protecao da pessoa humana, tendo em vista
que traduz a possibilidade de as vitimas de violéncia doméstica estarem sujeitas as
normas dessa legislacao especial.



A (in) constitucionalidade da Lei Maria da Penha 339

Frise-se, nesse passo, que a esperanca € de que o direito, representado pelos
aplicadores da lei, pelos legisladores, consiga adaptar a aplicagcao das normas com a
realidade, amparando os sujeitos dessa violacao de direitos fundamentais especiais,
e que, cada vez mais, outras vitimas transformem-se em outras Maria da Penha Maia
Fernandes: guerreiras e corajosas, a fim de que esta barbarie chegue a seu final e
essas mulheres possam alcancar um viver mais digno em um mundo melhor, sem
que isso se traduza em privilégio ou em tratamento desigual.
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PARTICIPACAO SOCIAL E GESTAO DEMOCRATICA NA EDUCAGAO: O
NOVO CONCEITO DE CIDADANIA (ATIVA) E AS POLITICAS PUBLICAS
EDUCACIONAIS POS- CONSTITUIGAO DE 1988

Eliane Fontana’
Suzéte da Silva Reis?

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A Constituicao Federal brasileira consagrou a educacao como direito social
fundamental do homem, assegurando mecanismos e instrumentos para garantir a sua
efetivagao, demonstrando um forte investimento para o fortalecimento da cidadania.
Ao elencar a educacao no rol dos direitos sociais, em seu art. 62, o texto constitucional
garante a educacao o status de direito social fundamental, o que impoe ao Estado o
dever de efetiva-la. Nesse sentido, as politicas publicas educacionais representam a
atuacao do Estado.

Nao bastasse a responsabilidade pelo oferecimento de uma educacao
fundamental basica, publica e gratuita a todos os cidadaos, indistintamente, o Estado
deve fazé-lo obedecendo a alguns ditames, nao ficando adstrito tao somente aos
aspectos materiais, como o oferecimento de vagas e contratacao de professores. O
art. 205 da carta politica determina que a educacao deve visar a formacao integral,
preparar para o trabalho e para o exercicio pleno da cidadania, o que implica
um compromisso com 0s principios constitucionais da dignidade humana e da
democracia.

Em sendo assim, ha que se ter presente que as politicas publicas educacionais
devem estar em sintonia com esses dispositivos e, nesse sentido, a educacao para
a cidadania deve estar comprometida com a formagao de cidadaos livres, criticos,
responsaveis e comprometidos com a sociedade na qual vivem e da qual fazem
parte.

A efetivacao do direito a educagéo implica a atuagao do Estado no sentido
de promover politicas que garantam sua consecucao, atingindo desse modo seu
objetivo de reducado das desigualdades sociais e de promocao da dignidade da
pessoa humana. Portanto, o Estado, que tem funcao social, deve voltar sua atuacao
para o cumprimento desses direitos e, em consequéncia, garantir as condicoes para

1 Mestranda em Direito e Membro do Grupo de Pesquisas Estado, Administragao Publica e Sociedade
da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Advogada. Especialista em Direito Processual Civil
e Constitucional. Bolsista da CAPES. E-mail: eliane.fontana@ibest.com.br.

2 Mestranda em Direito e Membro do Grupo de Pesquisas Direito, Cidadania e Politicas Publicas
da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Advogada. Especialista em Direito do Trabalho,
Previdenciario e Processo do Trabalho. Bolsista da CAPES. E-mail: suzyreis@yahoo.com.br.
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o fortalecimento da cidadania e para a efetivacao do principio da dignidade, sob pena
de comprometer o proprio Estado Democratico de Direito.

Um Estado Democratico depende, em grande parte, da participacado dos seus
cidadaos. Especificamente tratando do direito a educacgao, a participagao é primordial.
A gestao democratica na educacao, prevista pela Constituicao Federal, necessita da
participacao de todos, governo e sociedade, para que se concretize. Por outro lado,
essa participacao necessita ultrapassar a esfera formal e, efetivamente, se concretizar.

2 A PARTICIPAGCAO DA SOCIEDADE NA FORMAQI:\O,DE UMA NOVA CIDADANIA
E O REFLEXO NA QUESTAO DA GESTAO DEMOCRATICA DA EDUCACAO

Muito antes do nascimento da democracia, 0 modelo de sociedade original
era formado pela precedéncia do todo as partes, ou seja, a ideia de sociedade
individualista € produto artificial da modernidade®. Os grupos e nao os individuos sao
os protagonistas da vida politica numa sociedade democratica, na qual nao existe
mais um soberano, 0 povo ou a nacao, composto por individuos que adquiriram o
direito de participar direta ou indiretamente do governo, mas apenas o povo dividido
de fato em grupos contrapostos e concorrentes, com a sua relativa autonomia diante
do governo central®.

As principais correntes do pensamento contemporaneo dao centralidade ao
papel do direito e da cidadania® na construcao de um Estado democratico, na medida
em que a visao coletiva da sociedade trouxe a busca nao apenas do gozo dos direitos
por todos, indistintamente, mas, sobretudo, deu vazao a possibilidade da conquista
de novos direitos, como coloca Vieira,

a democracia nao € apenas um regime politico com partido e eleicoes
livres. E sobretudo uma forma de existéncia social. Democratica é
uma sociedade aberta, que permite sempre a criacdo de novos
direitos [..] Num Estado democratico, cabe ao Direito o papel
normativo de regular as relagdes interindividuais, as relacbes entre

3 Efoiresultante de trés eventos que, ao mesmo tempo em que abandonaram a concepgao organica,
determinaram a construgao de uma néo insercao do viés coletivo em seu cerne. A primeira foi
o contratualismo do Seiscentos e do Setecentos; depois, o nascimento da economia politica,
vale dizer, de uma analise da sociedade e das relagcdes sociais cujo sujeito é ainda uma vez o
individuo singular, e, por fim, a filosofia utilitarista de Bentham a Mill, que se utiliza de conceitos
absolutamente individualistas para fundar uma ética objetivista. BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia. 9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004, p.34.

4 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004, p.36.

5 Sobre consideragbes fundamentais acerca da cidadania, Leal discorre que, a partir de uma
perspectiva doutrindria, desde T.S. Marchall, os trés elementos articuladores da cidadania moderna
seriam os direitos civis, os direitos politicos e os direitos sociais, isto porque eles alcangariam os
espacos de atuacao mais corriqueiros e fundamentais da cidadania moderna e contemporanea, a
partir dos quais hé a proliferacéo de tantos outros direitos quantos as complexas relacoes sociais
vao construindo. LEAL, Rogério Gesta. Esfera Plblica e participagcao social: possiveis dimensoes
juridico-politicas dos direitos civis de participacdo social no ambito da gestdo dos interesses
publicos no Brasil. In: Administragéao publica compartida no Brasil e na ltalia: reflexdes preliminares.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2007, p. 190/191.
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individuos e o Estado, entre os direitos civis e os deveres civicos,
entre os direitos e deveres da cidadania, definindo as regras do jogo
da vida democratica. A cidadania podera, dessa forma, cumprir um
papel libertador e contribuir para a emancipacao humana, abrindo
“novos espacos de liberdade”®.

Passa-se a se identificar a cidadania’” com a cidadania passiva, isto €, ser cidadao
significa ser sujeito de direitos e deveres; trata-se de uma cidadania civil, extensivel
a todos os individuos — considerados isoladamente — indistintamente®. Todavia, ao
se evidenciar o possivel papel libertador citado no texto acima, a possibilidade de
participacao dos cidadaos no exercicio de decisao publica é chamada de cidadania
ativa.

Para Julios-Campuzano, o perfil do cidadao esta se transformando,

[..] o status juridico do cidadao esta sendo definido, talvez porque
o modelo sobre o qual havia se concretizado tornou-se anacrdnico.
Ja ndo valem as férmulas abstratas nem as estruturas centralizadas
de poder: ja nao servem os direitos indiferenciados que mutilam
as derivagcbes sociais da individualidade. [..] A pluralidade e a
complexidade de nossas sociedades e dos processos que se
desenvolvem ja nao sao facilmente reconduziveis ao esquema
arquétipo desse estatuto monista da cidadania®.

Ocorre que, contemporaneamente, a cidadania tem um papel emancipador mais
forte que aquele adquirido na modernidade. As transformacdes de mundo, politicos,
sociais, e juridicas, fizeram a busca da sociedade — plural e multifacetada — focar num
papel protagonista e, evidentemente, mais inclusivo nas decisdes publicas que lhe
possam atingir.

No tocante a questao da educacao, enquanto direito fundamental de natureza
social, a possibilidade de receber influxo social, para o melhor atendimento das
demandas que |he afetam, veio apds a promulgacao da Constituicao de 1988. O
desenrolar historico ditatorial por longos anos acabou tolhendo o desenvolvimento
de um projeto educacional, tanto no que tange a metodologia adotada quanto aos
aspectos relativos a formagao — e a avaliagao — da carreira dos professores.

Com o processo de redemocratizacdo houve uma pretensa abertura social,

6 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizag&o. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1998, p. 41.

7 Uma das categorias politicas centrais da modernidade é, sem qualquer duvida, a cidadania.
O cidadao como centro de atribuicdo de faculdades e imputacdo de direitos é, certamente, o
elemento nuclear da articulacdo das relacbes entre politica e direito nos Estados nacionais.
JULIOS-CAMPUZANO. Afonso de. Os desafios da globalizagdo: modernidade, cidadania e direitos
humanos. Col. Direito e Sociedade Contemporanea. Trad. Clévis Gorczevski. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2008, p. 42.

8 LEAL. Mdnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e
os limites da jurisdicao constitucional na ordem democratica. Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.16, rod. 39.

9 JULIOS-CAMPUZANO. Op.cit., p. 44/45.
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politica e cultural que, em tese, deveria imiscuir-se no processo educacional, na
medida em que a insercao do principio da gestdo democratica do ensino foi uma
novidade na seara publica do ensino.

Observa Arelaro nesse sentido,

Uma das questées polémicas na area da educagdo e que se
encontra presente na Constituicao Federal (CF) de 1988 € o principio
educacional da gestdo democratica. Contraditoriamente, é o Unico
principio constante da area educacional que teve sua abrangéncia
limitada ao ambito publico, pois, nos termos do artigo 206, item VI,
a gestao democratica ficou restrita ao “ensino publico, na forma da
lei”"°.

Para que haja arealizacao de um processo democratico € necessario, sobretudo,
uma interlocucdo comunicativa entre Estado e sociedade, onde o cidadao ativo
coloca-se como sujeito de direito e participa diretamente no processo de deliberacao
sobre as demandas sociais - como, por exemplo, na definicdo acerca das prestacoes
do ensino publico, fiscalizacdo ou melhorias -, bem como se insere nas discussoes
acerca dos problemas sociais, criando possiveis respostas as demandas existentes.

Na realidade houve mudancas acentuadas na educacdo brasileira, com a
aprovacao e promulgacado da Constituicao Federal de 1988, que garantiu uma
concepgao ampla de educagédo e sua inscricao como direito social inalienavel,
bem como a partilha de responsabilidade entre os entes federados e a vinculagao
constitucional de recursos para a educacao. No ambito das politicas educacionais,
destacaram-se, sobremaneira, as modificacées de ordem juridico-institucionais!.

Todavia, 0 ato legal precursor de tal concepcao, veiculado em meados de 1995,
sob a lideranca do ministro da Modernizacdo Administrativa e Reforma do Estado,
Luis Carlos Bresser Pereira, no Primeiro Governo Fernando Henrique Cardoso, € a
Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, que “modifica o regime e
dispbe sobre os principios da Administracao Publica (..) “ — o de que o “interesse
publico” nao necessariamente é estatal, com a consequente inclusao do conceito
de “publico nao estatal”, pela primeira vez na Constituicdo Federal; e o segundo
principio, o de que os servicos até entao considerados privativos do Estado poderao
ser, mediante contratos, transferidos ou “gerenciados” pela iniciativa privada'.

Ainda ha que se considerar as diferencas e dificuldades na realizacao dessa
cidadania como observa Leal:

10 ARELARO, Lisete R. G. Formulacao e implementacdo das politicas publicas em educacéo e as
parcerias publico-privadas: impasse democratico ou mistificagdo politica? Revista Educacgéo e
Sociedade, vol. 28, n. 100- Especial, p. 899-919, out. 2007, Campinas: Centro de Estudos Educacao
e Sociedade, p. 900.

11 DOURADO, Luiz Fernandes. Politicas e gestao da educacéao basica no Brasil: limites e perspectivas.
Revista Educagéo e Sociedade, vol. 28, n. 100- Especial, p. 921-946, out. 2007, Campinas: Centro
de Estudos Educacéo e Sociedade, p.926.

12 ARELARO, 2007, p. 918.
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Quero dizer que a relacdo democratica entre Poder Publico e
Sociedade ndo implica facilidades para um ou outro, pelo simples fato
de que — na maioria das vezes - ha diferengas abissais entre projetos
e concepcdes de vida, justica, igualdade, liberdade, etc., fazendo
com que cada demanda social se apresente como uma batalha no
campo politico, econdmico, cultural e ideolégico. Se este cenario
vem marcado por tais relacbes de complexidade, ao menos ele se
apresenta informado por outros inéditos pressupostos, fomentadores
de regras axioldgicas e deontolégicas compromissadas com aquela
democracia™.

Em tempo, ha a necessidade de espacos publicos de participacao social onde
a comunicacao entre Estado e sociedade seja mais limpa, sem a linguagem truncada
dos tecnoburocratas. A questao do controle social também passa pela comunicacao,
que se abre na busca pela transparéncia na gestao dos bens publicos. A sociedade
precisa ser protagonista de sua histéria; todavia, sem o desprezo dos érgaos estatais.

A modificacao de alguns habitos rangosos contribui, igualmente, paraa mudanca
de paradigma em relacao a tal distanciamento, como a uma maior participacao do
cidadao em audiéncias publicas, e conselhos ja apontam caminhos de possiveis
interlocucdes. Como expode Arelaro:

Por outro lado, a definicao das politicas educacionais dos diferentes
sistemas de ensino - federal, estaduais e municipais- também tem
como pressuposto uma acao mais solidaria entre as esferas publicas,
uma vez que o sistema federativo implica colaboragao e distribuicao,
a mais equitativa possivel, de responsabilidades e tarefas entre elas.
Esta é a razdo por que a elaboracdo de planos de educacao,
atualmente, e pelo menos no discurso e na legislacao, deixou de
ser atividade exclusiva de “especialistas” que, historicamente,
manipulavam dados estatisticos e informacoes em seus gabinetes,
para se tornar iniciativa democratica, em que os diferentes segmentos
sociais sao convidados a se pronunciar e a se envolver na definicao
das suas diretrizes e prioridades.

Com o intuito de apenas buscar uma base tedrica que venha auxiliar nesse
contexto, tem-se a teoria da comunicacao habermasiana, por exemplo, que pressupoe
uma rede de processos comunicativos, tanto dentro quanto fora do complexo
parlamentar e dos seus corpos deliberativos'®, sustentando a existéncia de palcos

13 LEAL, Rogério Gesta. A natureza social do servigo publico no Brasil: aspectos introdutérios. Material
elaborado especialmente para o Grupo de Estudos Estado, Sociedade e Administracdo Publica.
Santa Cruz do Sul, 2009, p. 19.

14 ARELARO, op.cit., p. 901.

15 Ao postular um principio de deliberagdo amplo, Habermas recoloca no interior da discussao
democratica um procedimentalismo social e participativo,estabelecendo uma cunha na via que
conduziu de Kelsen a Schumpeter e Bobbio. De acordo com essa concepcao, o procedimentalismo
tem origem na pluralidade das formas de vida existentes nas sociedades contemporaneas. Para
ser plural, a politica tem de contar com o assentimento desses atores em processos racionais de



Participacgao social e gestao democratica na educacao 345

(espaco publico) dialogicamente discursivos em que ocorre a formacao da vontade
e da opiniao democraticas’®.

Para Habermas,

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para
a comunicacao de conteudos, tomada de posicao e opinides; nela
os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos.
Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera
publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas
o dominio de uma linguagem natural'’.

Significa dizer que é precisamente o fluxo de comunicacao que evolui desde o
plano da formacao da opiniao publica, através de discussdes racionais orientadas
para o entendimento mutuo. A sociedade necessita romper com uma cultura de nao
participacao nas discussdes que lhe atinjam, enquanto ao Estado cabe possibilitar
mais notoriamente veiculos de comunicagdo com os cidaddos. As experiéncias
histéricas demonstram que a condicao de participacao popular, em que os grupos
sociais tiveram a possibilidade de conhecer de perto os dirigentes publicos e com
eles discutir ideias, propostas e suas necessidades locais, regionais e nacionais, €
que permitiu uma maior definicdo mais adequada de suas politicas e, em especial,
uma maior coeréncia na sua implementacao e na pertinéncia dos investimentos
financeiros’®.

As politicas publicas que orientam a construcao dessa perspectiva sao — ou
deveriam ser — elaboradas para a bem das necessidades sociais- € nesse caso no
foco educacional, mais local'® sera o exame social- como assinala Dourado:

[..] assegurar condicOes politicas e de gestao para o envolvimento
e a participacao da sociedade civil na formulacdo, implementacao
das acdes e programas de universalizagao da educacao basica, bem
como a melhoria da educacao nos diferentes niveis e modalidades,
¢ tarefa dos poderes publicos. No Brasil, dada a natureza patrimonial
do Estado, muito ha que ser feito, a fim de garantir a participacao da

discussao e deliberacdo. SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Democratizar a democracia : 0s
caminhos da democracia participativa. 2 ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p.53.

16 LEAL, 2007, p. 182.

17 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Entre facticidade e validade Il. 2 ed. vol 2. Trad. Flavio
Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.94.

18 ARELARO, 2007, p. 902.

19 Para Hermany, a ideia de novos espacos de poder, com destaque para o espaco local, ndo acarreta
uma absoluta negacdo das demais esferas, mas uma atencao diferenciada para a existéncia
destes outros espacos que nao ficam restritos ao bindmio crise do Estado Nacional e ao processo
de globalizacao. Nessa perspectiva, deve ser inserido o poder local, como espaco simples, mas
eficaz, de manifestacao dos interesses da sociedade e de producao de mecanismos de regulacao
de controle social legitimados pela participacao da populagcdo. HERMANY, Ricardo. Rediscutindo
0 espaco local: uma abordagem a partir do direito social de Gurvitch. Santa Cruz do Sul: UNISC/
IPR, 2007, p. 252/253.
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sociedade civil nas politicas publicas, especialmente na educacao?.

A globalizagdo do homem e do mundo?!, para Carducci, ndo sugere, talvez,
uma comunidade universal que compreenda em si mesma todas as comunidades
particulares nas quais o conceito de cidadania e a demanda da participacao a
distribuicao dos bens sociais possam estar subordinadas?®?, mas denota-se um projeto
moderno cuja perspectiva € uma cidadania universalista, que possa intensificar de
muitas maneiras a aproximacao do Estado das necessidades locais, bem como das
demandas que evocam as necessidades globalmente reivindicadas pelos cidadaos.

A questao darelagao entre Poder Publico e sociedade no Estado contemporaneo,
notadamente no que tange a questao da cidadania ativa e a interlocucao entre Estado
e cidadao é foco de discussao em todas as esferas publicas de poder?. Discorre-se
acerca da nova cidadania que possibilita uma maior participacao social, através de
espagos publicos onde é ouvida a comunidade. Tais ligagbes podem dar-se através
de sindicatos, movimentos sociais, conselhos e outros. Somente com algum grau de
ingeréncia nas deliberacdes publicas € que, de fato, a sociedade tera interlocugcao com
o poder estatal nas questoes que Ihe afetam, dando relevo pertinente a complexidade
das demandas sociais.

Para que a profusao democratica de ideias se faca fundamental, sobretudo nas
questdes que afetam a coletividade, nao bastam somente oportunidades materiais
que promovam a gestdao da comunidade, mas, principalmente, formulas e praticas
de sensibilizacao e de mobilizacao dos individuos e das corporagdes a participagao,
através de rotinas e procedimentos didaticos que levem em conta as diferengas e
especificidades.

Nao ha respostas higidas para o entrechoque de questdes que povoam as
discussoes sociais; entretanto, € notdério que as respostas aos conflitos nao provém
mais exclusivamente das leis, como queriam os liberais, tampouco € possivel prever
os conflitos aguardando um rol de direitos que possam abranger todas as suplicas
sociais.

20 DOURADO, 2007, p.939/940.

21 Sobre a questao da globalizacao, interessante citar Dawbor, quando o autor coloca que 0 processo
transferiu para o espaco planetario uma série de processos de transformagao social e econémica,
sem que haja um governo mundial: gera-se assim um amplo espaco de perda de governabilidade,
que se manifesta no sistema desenfreado de especulacdo financeira internacional; na pesca
predatéria mundial que esta exterminando a vida nos mares; no sistema mundial de trafico de
drogas, armas, produtos radioativos e outros, reduzindo no conjunto a capacidade de governo dos
Estados nacionais. DAWBOR, Ladislau. A reprodugéo social. lll- Descentralizacéao e participacao:
as novas tendéncias. Sao Paulo: Vozes, 2001, p. 19.

22 CARDUCCI, Michele. Por um direito constitucional altruista. Col. Estado Constituicdo. vol. 2. Trad.
Sandra Regina Martini Vial. etal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 37.

23 Dando foco ao Poder Local, reconhecido locus publico municipal, Hermany declara que o
fortalecimento das cidades, isto €, do poder local, constitui-se em estratégia para o desenvolvimento
da estrutura globalizada de sociedade. Isso resulta, conforme Borja e Castells (2000), de diferentes
aspectos, abrangendo tanto estratégias econémicas e culturais quanto de gestéo publica, conforme
se verificard, constituindo-se o poder local num importante complemento do espago transnacional,
a partir da convergéncia socioecondémica. HERMANY, 2007, p. 260.
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S6 se pode pensar em cidadania ativa a partir de condicbes objetivas e
subijetivas de interacao e interlocucao com o Estado, para que as pessoas nao apenas
saibam que existem oportunidades de participacao no poder decisional, mas, mais
do que isso, que passem a acreditar nessas oportunidades e busquem participar
ativamente, considerando que as decisdes coletivas devem ser objetivas na busca da
concretizacao do bem comum.

3 AS POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS E A GESTAO DEMOCRATICA DA
EDUCAGAO: TENSOES E PERSPECTIVAS A PARTIR DA PARTICIPAGAO SOCIAL

A Constituicdo brasileira, ao incluir a educacdo como direito fundamental,
demonstra a preocupacao com a implantacao de uma ordem social mais equanime,
de modo a aproximar mais da realidade a afirmacao de que todos sao iguais perante
a lei. As transformacoes ocorridas no universo juridico do século XX, segundo Bucci,
podem ser observadas com as modificacbes das Constituicoes que ultrapassaram
os limites de estruturacao do poder e das liberdades publicas, passando a tratar dos
direitos fundamentais em sentido amplo e, mais especificamente, dispondo sobre os
direitos sociais?.

Segundo a autora, os direitos sociais “representam uma mudanca de paradigma
no fendmeno do direito, a modificar a figura abstencionista do Estado para o enfoque
prestacional”?®. Em outras palavras, os direitos fundamentais sociais exigem que
o Estado atue no sentido de promover os direitos sociais, assegurando a sua
concretizacao.

A educacado encontra-se assegurada como direito fundamental social no
texto constitucional patrio, juntamente com o direito ao trabalho, a saude, ao lazer,
a previdéncia social, entre outros®. Nesse sentido, Bucci destaca que os direitos
sociais, também chamados de segunda geracao, foram “formulados para garantir,
em sua plenitude, o gozo dos direitos de primeira geracao”?.

Especificamente em relacao ao direito social a educacao, pode-se dizer que a
mesma é determinante para a efetivacao dos demais direitos assegurados ao homem.
Para Schulte, a educacao engloba “o desenvolvimento cultural da personalidade, a
formacao profissionalizante, bem como direitos de acesso a pessoas socialmente
menos favorecidas a possibilidades de desenvolvimento social e cultural’?®. Desse

24 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 02.
25 BUCCI, 2006, p. 02.-03.

26 Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituicdo.(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n? 26, de 2000).
27 BUCCI, 2006, p. 03.

28 SCHULTE, Bernd. Direitos Fundamentais, seguranca social e proibi¢ao de retrocesso. In: SARLET,
20083, p. 3083.
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modo, a partir da educacao é possivel acreditar na transformacao social e na melhoria
da qualidade de vida de todos os cidadaos, pois a mesma se configura em importante
ferramenta de garantia de efetivacao dos direitos fundamentais.

A garantia de uma educacao de qualidade, que prepare para o trabalho
e que possibilite o exercicio da cidadania, indispensavel para a construcao de
uma sociedade democratica, € disciplinada pelo préprio texto constitucional que
estabelece as condicdes, a organizacao e a estrutura do sistema educacional, as
regras de participacao dos entes federados e a elaboracao de um plano nacional de
educacao, elencando os principios que servirao de base para o ensino (art. 206); a
forma através da qual o Estado efetivara o seu dever para com a educacao (art. 208);
a forma de elaboracao dos sistemas de ensino da Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios (art. 211); a destinacao de recursos para o desenvolvimento do ensino
(art. 212); e a exigéncia de elaboracao do Plano Nacional de Educacao (art. 214).

Em relacdo a gestdo democratica da educacao, Cury afirma que a mesma
“implica um ou mais interlocutores com os quais se dialoga pela arte de interrogar e
pela paciéncia em buscar respostas que possam auxiliar no governo da educacao,
segundo a justica”®. Partindo desse pressuposto, esse modelo de gestao adquire
um carater mais democratico, pois parte da comunicacao e do envolvimento coletivo
pelo didlogo, em busca da melhoria da qualidade da educacao.

A gestao democratica, que tem entre seus principios a descentralizacao, a
participacao e a transparéncia, encontra previsao no art. 206, inciso VI, da Constituicao
Federal, e no art. 39, inciso VIII, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
Lei n2. 9.394/1996. A mesma Lei, em seu art. 15, prevé que os sistemas de ensino
assegurarao as unidades escolares publicas de educacao basica que os integram
progressivos graus de autonomia pedagodgica e administrativa e de gestao financeira,
devendo ser observadas as normas gerais de direito financeiro publico.

Tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional preveem que a administracdo, partindo da elaboracao e chegando a
execucao das decisdes relativas a gestao da educacao, deva ocorrer de forma nao
hierarquizada. Para isso, a participacao de todos os envolvidos no processo escolar é
essencial. Do mesmo modo, todas as decisbes, assim como todas as acdes, devem
ser de conhecimento de todos.

O Plano Nacional de Educacao, em consonancia com a Constituicao Federal
e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, determina que cada sistema de ensino
deva implantar a gestao democratica, observando-se o seguinte: em nivel de gestao
de sistema na forma de Conselhos de Educacao que relnam competéncia técnica
e representatividade dos diversos setores educacionais; em nivel das unidades
escolares, por meio da formacado de conselhos escolares de que participe a
comunidade educacional e por meio de formas de escolha da direcao escolar que
associem a garantia da competéncia ao compromisso com a proposta pedagogica

29 CURY, Carlos Roberto Jamil. O principio da Gestdo Democratica na Educacgéo. In: Gestdo
Democratica da Educacdo. Brasilia: Ministério da Educagao, 2005, p. 14.
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emanada dos conselhos escolares e a representatividade e a lideranca dos gestores
escolares®.

Entre os objetivos e as prioridades estabelecidos pelo Plano Nacional de
Educacao esta a democratizacao da gestao do ensino publico, nos estabelecimentos
oficiais, obedecendo aos principios da participacao dos profissionais da educacao
na elaboracao do projeto pedagdgico da escola e a participacao das comunidades
escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.

Para Bordignon, as diretrizes estabelecidas pela Constituicao Federal, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéao e Plano Nacional de Educacao tem suas origens na
compreensao de que as instituicoes publicas pertencem ao publico, evidenciando-se
sua dimensao de “res-publica” e da cidadania como exercicio de poder, “superando
o paradigma patrimonialista, que considera o bem publico como pertencente aos
governantes e que da suporte as politicas centralizadoras e as praticas autoritarias e,
ainda, que situa os cidadaos como se fossem suditos™'.

O autor vai além e diz que o novo paradigma constitucional preconiza uma
educacao democratica, emancipadora e cidada. Para tanto, € necessario que a
comunidade escolar participe efetivamente dos conselhos e da gestao escolar,
exercendo o seu poder de cidadania. Em relacao aos conselhos, o autor afirma que:

Os conselhos de educacao no Brasil foram concebidos como érgaos
de Estado, no sentido que falam ao Governo em nome da sociedade
e buscam preservar a coeréncia e a continuidade das politicas
publicas. O Estado tem o sentido do permanente e representa, nos
regimes republicanos democraticos, o eixo condutor e a continuidade
da vontade nacional, em face da transitoriedade dos governos. Assim,

30 Dentre os objetivos e metas da gestdo, o Plano Nacional de Educacdo prevé: aperfeicoar o
regime de colaboracao entre os sistemas de ensino com vistas a uma agao coordenada entre
entes federativos, compartilhando responsabilidades, a partir das fungoes constitucionais proprias
e supletivas e das metas deste PNE; estimular a colaboracao entre as redes e os sistemas de
ensino municipais, através de apoio técnico a consorcios intermunicipais e a colegiados regionais
consultivos, quando necessarios; estimular a criacdo de Conselhos Municipais de Educacéo e
apoiar tecnicamente os Municipios que optarem por constituir sistemas municipais de ensino; definir,
em cada sistema de ensino, normas de gestao democratica do ensino publico, com a participacao
da comunidade; editar pelos sistemas de ensino, normas e diretrizes gerais desburocratizantes
e flexiveis, que estimulem a iniciativa e a acdo inovadora das instituicdes escolares; desenvolver
padrao de gestdo que tenha como elementos a destinacdo de recursos para as atividades-fim,
a descentralizacdo, a autonomia da escola, a equidade, o foco na aprendizagem dos alunos e a
participacao da comunidade; assegurar a autonomia administrativa e pedagdgica das escolas e
ampliar sua autonomia financeira, através do repasse de recursos diretamente as escolas para
pequenas despesas de manutengao e cumprimento de sua proposta pedagogica; estabelecer,
em todos os Estados, com a colaboracdo dos Municipios e das universidades, programas
diversificados de formacédo continuada e atualizacdo visando a melhoria do desempenho no
exercicio da funcdo ou do cargo de diretores de escolas; definir padrées minimos de qualidade
da aprendizagem na Educagao Basica numa Conferéncia Nacional de Educacéo, que envolva a
comunidade educacional; instituir, em todos os niveis, Conselhos de Acompanhamento e Controle
Social dos recursos destinados a Educagao nao incluidos no Fundef, qualquer que seja sua
origem, nos moldes dos Conselhos de Acompanhamento e Controle Social do Fundef, entre
outros.

31 BORDIGNON, Genuino. Proposta Pedagodgica da Gestao Democratica da Educacdo. In: Gestao
Democratica da Educacdo. Brasilia: Ministério da Educagao, 2005, p. 05.
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os conselhos, enquanto 6rgaos de Estado, assumem o carater da
permanéncia, da garantia da continuidade das politicas publicas.
Neste sentido, os conselhos foram criados como féruns da vontade
plural da sociedade, para situar estrategicamente a formulacdo das
politicas educacionais acima e além da transitoriedade dos mandatos
executivos, mas sintonizados com os movimentos das aspiracoes
nacionais®.

A partir desse enfoque, € possivel afirmar que os conselhos situam-se entre a
sociedade e o governo, exercendo um papel de mediacado. No caso dos conselhos
escolares, a sua atribuicao é “dizer ao governo (da escola) o que a comunidade quer,
0 que deseja ver feito, deliberando e aconselhando os dirigentes, no que julgarem
prudente, sobre as acdes a empreender e os meios a utilizar para o alcance dos fins
da escola”®. Desse modo, ensejando a solidificacdo de um modelo de escola que
contemple a educacao prevista constitucionalmente.

A gestao democratica nao € um tema novo na pauta de reflexdes sobre a
educacao. Ele decorre de um processo que vem sendo construido desde a década
de 1970, especialmente a partir do fortalecimento dos movimentos de luta pela
redemocratizacdo. Entretanto, € a partir da Constituicao Federal de 1988 que o
processo de gestao democratica na educacao publica passa a ser visto a partir de
uma nova concepgao.

De acordo com Cury, esse processo de gestao democratica passa por quatro
momentos aos quais ele chama de tensao. Segundo o autor, o final dos anos 80 e o
inicio dos anos 90 representam a primeira tensao com a qual o pais passa a conviver
e que diz respeito a afirmacao do principio da igualdade a partir das politicas sociais
caracteristicas do Estado de Bem-Estar Social, quando se espera do Estado Social a
execucgao de politicas publicas “concernentes a superacao das cronicas e historicas
desigualdades, se afirmara Democratico pelo anseio de participacao dos grupos e
dos individuos nos destinos dos campos relativos aos direitos civis, politicos, sociais
e culturais”*.

A segunda tensao se verifica a partir da Constituicao Federal:

a tensao entre igualdade social e liberdade individual, entre liberdade
de mercado e funcao social da propriedade, entre dever do Estado.
Esse choque entre uma tendéncia igualitaria distributiva face a divida
social com papel interventor do Estado e a tendéncia afirmadora da
liberdade de mercado teria, justamente, sua face mais aguda nas
fontes dos recursos e no modo de administra-los. Dai a balanca
pendendo para a face internacional da economia mundial nas quais
sobressaem as tematicas de ajuste fiscal, de estabilizacao econémica

32 BORDIGNON, 2005, p. 07.
33 Ibidem, p. 08.
34 CURY, Carlos Roberto Jamil. Gestao democratica da educagcdo em tempos de contradi¢ao In:

http://www.isecure.com.br/anpae, 2007, p. 05.
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e do controle da inflacao e dos gastos publicos e que sao préprias do
quadro econdmico internacional que se impunha®,

Na sequéncia, Cury aponta a terceira tensdo como sendo decorrente do
aumento da participacao da sociedade civil no ambito das politicas sociais. Essa
participacao envolve a ocupacao dos aparatos burocraticos, até entao restritos, e
amplifica a expectativa de real participacao.

Por fim, o autor apresenta a quarta tensao que emerge das anteriores:

uma expectativa muito alta no sentido da superacao das varias formas
de discriminacdo, de desigualdade, e de disparidades regionais e a
tentacao de esvaziar o carater desses direitos proclamados ao coloca-
los como meros discursos declaratérios de principios em face das
pressoes internacionais, da crise fiscal e do controle inflacionario®.

E é nesse sentido que ainterpretacao dos dispositivos constitucionais referentes a
educacao aponta. Especialmente no que concerne a gestao democratica, € necessario
ter clareza quanto a necessidade de uma pratica que articule a participacao de todos
com o compromisso sociopolitico. Todos os envolvidos no processo educacional sao
convocados e devem participar.

A busca por uma educacdo de qualidade resume as finalidades da gestao
democratica. A participacao dos diferentes atores da comunidade escolar possibilita
a construcao de uma educacao mais préxima dos ideais de equidade e de redugao
das desigualdades. Para Libaneo,

A participagao é o principal meio de assegurar a gestao democratica
da escola, possibilitando o envolvimento de profissionais e usuarios no
processo de tomada de decisbes e no funcionamento da organizacao
escolar. Além disso, proporcionar um melhor conhecimento dos
objetivos e metas, da estrutura organizacional e de sua dinamica das
relacdes da escola com a comunidade, e favorece uma aproximacao
maior entre professores, alunos e pais®.

De acordo com o autor, as escolas necessitam da lideranga de um gestor
comprometido com a qualidade da educacado. Do mesmo modo, o gestor deve estar
atento as transformacdes sociais e administrar as contradicoes oriundas da realidade
que circunda a escola publica. A escolha dos diretores, por exemplo, representa um
avanco significativo para o modelo de gestdo escolar. Diferentemente do modelo
em que o diretor era indicado pelo governo e que apenas administrava a partir
de determinacdes estabelecidas pelos érgaos centrais superiores, a escolha dos
diretores permitiu uma maior proximidade e um maior comprometimento por parte
dos mesmos para com os problemas a serem enfrentados pela comunidade escolar

35 CURY, 2007, p. 06.
36 Ibidem, p. 06.

37 LIBANEO, J. C. Organizagédo e gestdo escolar:teoria e pratica. 5. ed. Goiania: Editora alternativa,
2004, p. 102.
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pela qual sao responsaveis.

Mas nao é apenas a eleicao de diretores que caracteriza a gestao democratica.
Tem-se umamaiorautonomiaescolar,comadescentralizacao administrativa, financeira
e pedagdgica; a constituicao e o funcionamento dos colegiados; e a participacao de
toda a comunidade escolar na gestao escolar. Somados, esses fatores contribuem
para a melhoria da qualidade da educacao publica.

Para Cury, a gestao democratica representa um avanco significativo:

A gestdo democratica € um principio do Estado nas politicas
educacionais que espelha o proprio Estado Democratico de Direito e
nele se espelha, postulando a presenca dos cidadaos no processo e
no produto de politicas dos governos. Os cidadaos querem mais do
que ser executores de politicas, querem ser ouvidos e ter presenca
em arenas publicas de elaboracdo e nos momentos de tomada de
decisdo. Trata-se de democratizar a propria democracia. Tal é o
caso dos multiplos Conselhos hoje existentes no ambito de controle
e fiscalizacao de recursos obrigatorios para a educacao escolar, da
merenda e de outros assuntos. Tal € o caso também dos orgamentos
participativos em diversos municipios do pais. E neste sentido que
a gestdo democratica € um principio constituinte dos Conselhos
intraescolares como os Colegiados, o Conselho da Escola, os
Conselhos dos Professores e outras formas colegiadas de atuacao®.

A participacao, nesse caso, é condicao sine qua non, sem a qual aideia de gestao
democratica ndo germina. Como lembra Bresser Pereira, a democracia implica, além
da liberdade de pensamento e de eleicoes livres, a prestacao de contas por parte da
burocracia publica, o que possibilita a participacao dos cidadaos no processo politico.
Para o autor, a participacao esta entre os quatro pilares da democracia, juntamente
com a liberdade, a representacao e a responsabilizacao®. Diante disso, se conclui
que a participacao social auxilia na promocao do fortalecimento da cidadania e é
indispensavel quando se trata de gestao democratica da educacgao publica.

O exercicio da democracia clama pela participacao da sociedade na gestao das
instituicoes publicas e, no caso das instituicoes escolares, a participacao € condicao
essencial para a garantia de uma educacao de qualidade, democratica e cidada.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho busca analisar a questao do novo perfil do cidadao nessa quadra da
histéria, onde a sociedade tem um papel ativo no espaco publico da participacao.
Com a promulgacdo da Constituicio de 1988 novos e importantes lastros de

38 CURY, 2005, p. 18.

39 BRESSER PEREIRA, Burocracia publica e classes dirigentes no Brasil. REVISTA DE SOCIOLOGIA
E POLITICA N¢ 28: 9-30 JUN. 2007, p 28.
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democracia surgiram para perfilar as politicas educacionais do pais. Nao mais sob
um regime autoritario, as politicas de gestao da educacao passaram — a0 menos
essa é a finalidade constitucional e de base de lei — a priorizar a voz da sociedade na
construcao das demandas sociais de ensino.

Os novos atores sociais que surgiram na contemporaneidade, como o0s
movimentos, consoércios e cooperativas, demonstram que da unidao dos cidadaos
pode-se buscar melhores resultados na busca pela satisfacdo das demandas
existentes. No que tange as politicas de ensino, ainda nao se encontrou uma maneira
de se fortalecer a participacdo da sociedade nessa busca-mesmo com um norte
constitucional que recepciona o tema da gestao democratica de ensino-, estando
na pratica distante sua implementacao — a mercé de criticas—em todos os niveis de
ensino, tanto publico quanto particular.

O trabalho nao busca avaliar tais paradigmas — até porque o espaco destinado
nao ofereceria tal mister -; todavia, € imperioso realcar que a nova cidadania, baseada
na democracia contemporanea, € um caminho enriquecedor para o melhoramento
das praticas educacionais de ensino e, por que nao, da administracao das politicas
educacionais do pais. Basta saber se ha um largo interesse de ouvir a comunidade
no tocante as suas necessidades e na gestao das instituicdes publicas, ja que a
participacao é condicao essencial para a garantia de uma educacao de qualidade.

Prima-se, diante das demandas complexas da sociedade, e aqui hotadamente
da questao das politicas de ensino, por um necessario comprometimento de todos
— sociedade e Estado — na busca pela realizacado de uma democracia inclusiva,
compromissada e participativa na seara da gestao do ensino do pais.
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CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO E
PROPORCIONALIDADE: UMA ABORDAGEM JURISPRUDENCIAL AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Felipe da Veiga Dias’
Jorge Renato dos Reis?

1 INTRODUCAO

Dentro da esfera juridica, vive-se um periodo de transformacodes, podendo-se
aferir a Constituicao (1988) a responsabilidade nao somente pelo desencadeamento
de uma pluralidade de efeitos no recente Estado Democratico de Direito, mas pelo
prosseguimento das alteridades. Justifica-se tal afirmacao por diversas caracteristicas
que poderiam ser apontadas, como o modelo de Estado (Constitucional) adotado,
a visao do ser humano no centro do raciocinio (principio da dignidade da pessoa
humana, como fundamento da Republica) ou a propria protecao dos direitos
fundamentais (individuais, coletivos, etc.), como sustentaculo juridico, irradiando
efeitos a todos os campos, €, a0 mesmo tempo, conduzindo os poderes publicos ao
caminho do bem-estar social.

No entanto, tais razdes nao se encontram dissociadas e sim conectadas, de
forma a contribuir na evolucao do pais em um sentido amplo, tanto pelo obvio viés
juridico, quanto no sentido de uma democracia segura, sustentada em fundamentos
constitucionais (direitos e garantias constitucionais). Esses alicerces permitem
divagacoes e a flexibilizacdo legal, na medida da necessidade temporal, sem a
necessidade de reestruturar novamente o direito brasileiro.

Airradiacao dos “poderes” da Constituicao é perceptivel emtodas as ramificacoes
legais. Afirma-se isso com exatidao, tendo em vista que nao ha parcela do direito
dissociada do texto magno, ou seja, inexiste face juridica isolada, como uma ilha
sem contato com a imensidao constitucional®. Assim, retoma-se a compreensao

1 Advogado, Mestrando em Direito Unisc, Pés-Graduado em Direitos Fundamentais e
Constitucionalizagao do Direito PUC-RS. - felipevdias@gmail.com.

2 Advogado, Pos-Doutor em Direito pela Universidade de Salerno-ltalia, Professor do Programa de
Pés-Graduacao em Direito — Mestrado da UNISC, Coordenador do Grupo de Estudos e Pesquisas
“A Constitucionalizacao do Direito Privado”. — jreis@viavale.com.br.

3 No sentido de defender uma aplicacao dos direitos fundamentais nas relagcdes interprivadas, a
autora apresenta sua posigao com base no efeito irradiante da eficacia dos direitos fundamentais,
CUNHA, Camila Santos da. Os direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva e a constituicao como
ordem de valores: em busca de aplicacado dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas.
REIS, Jorge Renato dos; GORCZEVSKI, Clovis (org.). Constitucionalismo contempordneo: debates
académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 107. “Com essa concepgao da irradiacéo da eficacia
dos direitos fundamentais, concebendo-os como “eixo gravitacional” do direito positivo, resta mais
facil conceber-se a aplicacao dos direitos fundamentais na relagdes interprivadas, como preceito
constitucional que é, deve receber toda protegdo do ordenamento, nao se pode mais aceitar que
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anterior, ao precisar a continuidade das modificacbes no mundo juridico, nas suas
mais variadas vertentes, conectadas ao direito constitucional.

Dentre os ramos que vém sofrendo adaptacdes, poder-se-ia chegar ao ponto de
conexao do tema, mais precisamente o direito privado®*. Embora possa-se mencionar
a resisténcia para aceitar a incursao constitucional dentro deste ramo (defesa da
autonomia do sistema privado), por parte da doutrina, durante certo lapso de tempo,
atualmente a questao tornou-se mais pacifica (porém, sem que com isso tenham
cessado os debates)®, de maneira que a discussao passou a ser nao o “se” ha
incidéncia, mas o “quanto” ou o “momento”. Por esse motivo necessita-se esclarecer
certos topicos, antes de se efetuar a analise principioldgica interpretativa desejada.

2 QUESTOES CONSTITUCIONAIS NO DIREITO PRIVADO

Algumas indagacbes permearam as aplicagcbes constitucionais dentro do
direito privado. Nessa constante adaptacao, uma das indagacdes seria a questao
dos direitos fundamentais, mais precisamente quando ambos os envolvidos na lide
sao detentores de direitos fundamentais, fato que torna conflituosa a alegacao dos
envolvidos. As disputas entre particulares, quanto aos direitos fundamentais, tém
um enfrentamento mais recente, inclusive doutrinariamente falando, pois a priori a
Otica dada a eles era como direito e defesa (visdo essa alargada a partir do advento
do Estado Social de Direito), oponiveis somente contra o Estado (o ente de maior
poder)8, razao pela qual, determinadas normas estao excluidas dos conflitos entre
particulares, por servirem apenas ao embate publico-particular.

Resta ainda uma gama de normas a serem aplicadas aos particulares, ja que
devido a dimensao obijetiva contida nas normas de direitos fundamentais (dupla
dimensao - subjetiva/objetiva)’, elas se aplicam a todo ordenamento juridico, a fim de

em nome dessa autonomia possam os individuos estabelecer relagdes que infrinjam os direitos
fundamentais e principalmente a dignidade da pessoa humana”.

4 REIS, Jorge Renato dos; WINCK, Enisa Eneida da Rosa Pritsch. O ressurgimento da fénix: o
cédigo civil constitucionalizado. REIS, Jorge Renato dos; GORCZEVSKI, Clovis (org.). Direitos
fundamentais conhecer para exercer, constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Norton,
2007. p. 27. “Como consectario, a Constituicao Federal é uma fonte que exerce uma influéncia,
“tanto direta, através de normas operativas, quanto indireta”, modificando o “espirito informador
do Direito”, e mudando os principios gerais. Sob esta égide, o Direito Privado atual adota uma
permanente “perspectiva constitucional”, enquanto a Constituicdo tem “disposicoes de conteddo
civilista aplicaveis ao ambito privado”*.

5 GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O chamado direito civil constitucional. COSTA-MARTINS,
Judith (org.). A reconstrugdo do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 185.
“Assim, tanto quanto o direito privado — sem excecao de quaisquer das suas disposicoes legais —,
nao pode entrar em choque com a Constituicao, também a interpretacdo que dele se faz deve ser
conforme a Constituigao (...)".

6 Idem. Ibidem. p. 191. “(...) classicamente os direitos fundamentais representavam garantias contra
o Estado, impedindo sua intervengao nos ambitos de liberdades privados (direitos de liberdade de
primeira geracao), ou, mais tarde direitos a determinadas prestacoes do Estado (22 geracao). Isto
é, representavam direitos subjetivos publicos (oponiveis ao Estado)”.

7 CUNHA, Camila Santos da. Os direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva e a constituicao como
ordem de valores: em busca de aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.
REIS, Jorge Renato dos; GORCZEVSKI, Clovis (org.). Constitucionalismo contemporédneo:
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levar um ideal de ampla protecao aos individuos, sem excecoes. Nessa disposicao,
compreende-se a superacao do pensamento meramente defensivo dos direitos
fundamentais, contra o Estado, elevando-os a um patamar contemporaneo, nas
relacdes interprivadas, como ferramentas dentro da lide.

Desse modo, aprofundando essa discussao, bem como aceitando a premissa
da ligacao entre direitos fundamentais e particulares® (aderindo a uma parcela
consideravel da doutrina), ha necessidade de posicionamento, quanto a problematica
acerca de como se daria a vinculacao - direta ou indireta — entre particulares. Diante
disso far-se-a breve exposicao das duas (principais) teorias, adotando-se uma delas
ao final.

Iniciando-se pela teoria da eficacia imediata, a qual conta com pensadores
como Hans Carl Nipperdey e Walter Leisner®, que entendem que a vinculacao entre
direitos fundamentais e particulares ocorre de forma direta, sem concessoes (tendo
em vista que os valores constitucionais sao aplicados a todos), de modo que gera
determinadas consequéncias, elucidadas por Ingo Wolfgang Sarlet':

Como consequéncia dessa concepc¢ao, os direitos fundamentais nao
carecem de qualquer transformacao para serem aplicados no ambito
das relacoes juridico-privadas, assumindo diretamente o significado
de vedagobes de ingeréncia no trafico juridico-privado e a fungao de

debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 99. “Com base nessa nova 6tica sobre a
constituicao, concebendo-a como ordem de valores, pode-se apontar uma dupla dimensao aos
direitos fundamentais: a primeira e originariamente reconhecida dimensao subjetiva, e a segunda
conhecida como dimensao obijetiva, para a qual a constituicao, por retratar os maiores valores de
uma sociedade, deve servir de base para todo ordenamento juridico e para atuacao dos poderes,
impondo ndo apenas uma abstencdo por parte do Estado, mas dando margem a se exigir
prestagdes positivas visando a atender os valores erigidos ao texto constitucional e a proteger os
direitos fundamentais”.

8 Pelo afastamento da teoria da negacao absoluta, adotar-se-a a premissa da conexao entre o direito
privado e a matriz constitucional (principalmente os direitos fundamentais), fundamentando-se
juntamente aos autores DICK, Jaqueline Hamester; REIS, Jorge Renato dos. Direitos fundamentais:
delimitacdes da sua influéncia no direito privado. Revista do Direito. n. 26. Santa Cruz do Sul:
Eunisc, 2006. p. 14 — 15. “Hoje é possivel dizer que Teoria da negacéo absoluta da vinculacao
dos particulares aos direitos fundamentais encontra-se absolutamente superada. A discussao hoje
existente diz respeito aos limites e efeitos da eficacia de tais normas frente as particulares, sendo
defensaveis as teorias da “Eficacia Mediata ou Indireta” e da “Eficacia Imediata ou Direta” dos

Direitos Fundamentais, além de outras teorias alternativas baseadas nos “deveres de protegao””.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 204 - 205.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracoes em
torno da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Juridica. ano. 55, n. 352.
Porto Alegre: Notadez, 2007. p. 59. Adiciona-se aqui um ponto de vista diferenciado, no qual
o autor entende a eficacia direta dos direitos fundamentais, contudo, de maneira semelhante a
dada aos principios constitucionais. GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O chamado direito
civil constitucional. COSTA-MARTINS, Judith (org.). A reconstru¢do do direito privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 192. “(...) a nossa carta de direitos de 1988 nao traz qualquer
indicagao clara sobre a possibilidade de extensao da eficacia historicamente aceita dos direitos
fundamentais. A questao somente se resolve com a nocdo de direitos fundamentais como
principios e, assim, sem um campo de incidéncia pré-definido. Nao visam somente as relagdes
verticais com o Estado, mas também as “horizontais”, privadas. Lembre-se do carater de mandado
de otimizacao das normas principioldgicas a exigir sempre uma efetividade tao grande quanto o
permitido pelas circunstancias juridicas e faticas”.
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direitos oponiveis a outros particulares, acarretando uma proibicao
de qualquer limitacdo aos direitos fundamentais contratualmente
avengada, ou mesmo gerando direito subjetivo a indenizagao no caso
de uma ofensa oriunda de particulares.

Em sentido diverso, encontra-se a teoria da eficacia mediata (indireta), que
apresenta o entendimento de que os direitos fundamentais ndo sao diretamente
oponiveis entre particulares, sendo necessaria uma participacao, por assim dizer,
seja do legislador diante da auséncia normativa ou do julgador aplicando uma
interpretacao conforme a Constituigao. Isso posto, reflete a existéncia, por parte dos
defensores dessa teoria, de uma ideia semelhante a de um doente, ao qual devem ter
ministradas as doses constitucionais cautelosamente, sob pena de seu corpo (direito
privado) nao suportar tais ingestoes.

Apesar dos pontos de vista divergentes (sera adotada uma das teorias em
momento posterior), os defensores das duas fundamentacbes convergem em
um raciocinio singular quanto a teoria dos denominados “poderes privados”.
Sinteticamente os tedricos acreditavam que, no caso de um conflito entre particulares,
no qual restasse evidente “poder social” por uma das partes, ocasionando de forma
semelhante um embate Estado-individuo, dever-se-ia utilizar a eficacia direta dos
direitos fundamentais, objetivando a protecao do cidadao em posicao claramente
desfavoravel.

Em situacdes semelhantes a acima aludida, é imperiosa a harmonizagao da
lide, pela discrepancia de poderes. Os direitos fundamentais seriam ofendidos
inevitavelmente, fato esse que sustenta a proporcionalizacao dos vetores e a0 mesmo
tempo da propria higidez constitucional.

Poder-se-ia ainda comentar que em determinados casos o legislador se
encarregou de solucionar alguns desses embates do direito privado, alinhando
as normas ao pensamento constitucional, como, por exemplo, ao prever 0 nao
cumprimento de clausulas contratuais abusivas, objetivando guarnecer a parte mais
fraca na relacéao.

Apesar da concordancia no tocante aos poderes privados, sobrevém o tema da
eficacia, no qual se adotara posicao condizente com o raciocinio constitucionalmente
orientado, no sentido de auferir aos individuos a maior protecao possivel, ou seja, a
teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais (ressalvado os casos especiais).

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragées em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Juridica. ano. 55, n. 352. Porto
Alegre: Notadez, 2007. p. 65. “Na base dessa concepcao radica a constatacao de que, para além
dos orgaos estatais (0 Estado € apenas uma das fontes de ameagas), os direitos fundamentais
dos individuos carecem de protecdo também em relacdo aos agentes privados (especialmente
grupos empresariais, corporacoes, etc.) dotados de significativo poder social e/ ou econémico.
Nesse sentido, ja houve quem sustentasse — com boa parcela de razao — que também aqui nos
encontramos em face de apenas mais um aspecto do fendbmeno geral que representa a ameaca
dos mais fortes sobre os mais fracos”.
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Ademais, no artigo 52, § 19, da Constituicao'?, afirma-se a aplicacao imediata
dessas normas, sem qualquer restricdo ao campo juridico a ser aplacado (ou
restringindo a esfera privada), bem como a supremacia constitucional que se
impoe, independentemente das acdes do Legislativo e do Judiciario. Ao proteger o
cidadao de determinadas situacoes, tal conduta nao impede os efeitos dos direitos
fundamentais. Ainda que se compactue dessa linha, compreende-se perfeitamente
a defesa de especificacao dos efeitos, tendo em vista a complexidade dos préprios
direitos fundamentais. Verificacbes como essa tém importante cunho cientifico
evolutivo, razao pela qual fazem jus a reproducao dos ensinamentos de Jaqueline
Hamester Dick e Jorge Renato dos Reis':

De acordo com a categoria de direitos fundamentais em questao,
havera maior ou menor grau de vinculatividade. Existem direitos,
como liberdade, igualdade, que, pela sua prépria natureza, sdo de
observancia obrigatéria. Entretanto, admite-se que outros direitos
devem ser atribuidos em primeiro plano ao Estado, e aos particulares,
tdo somente quando legislacao especifica assim o determinar, ja que
a sua observancia gera deveres.

Retomando as justificagdes para ser adotada a teoria da eficacia direta (ja que o
aprofundamento do ponto supramencionado demandaria uma grande explanacao),
cabe aqui referir novamente o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet’. Como
compactuante dessa teoria, denota também sua critica a motivagao daqueles que a
refutam. Aduz o autor:

Na verdade, verifica-se que a discussao em torno da afirmacao ou
negacao da eficacia direta, para além ou mesmo por detras dos
argumentos de cunho juridico, inevitavelmente revela — ao menos
também — um viés politico e ideoldgico, sustentando-se, nessa linha
argumentativa, que a opcao por uma eficacia direta traduz uma decisao
politica em prol de um constitucionalismo da igualdade, objetivando
a efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais no
ambito do Estado social de Direito, ao passo que a concepgao
defensora de uma eficacia apenas indireta encontra-se atrelada ao
constitucionalismo de inspiracao liberal-burguesa.

Essa base argumentativa € compactuada neste breve artigo, tendo em vista
seu alinhamento a posicao anteriormente adotada, juntamente a uma justificacao
plural para afastar a aplicacao mediata (portanto, mais completa), ja que nao houve
uma vinculagao unicamente juridica e sim uma comunhao de areas (politica, ciéncia

12 Art. 52. § 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.

13 Segue posicionamento, em sentido ponderado, entendendo que a teoria da eficacia seria aplicada
conforme a espécie de direitos fundamentais. DICK, Jaqueline Hamester; REIS, Jorge Renato dos.
Direitos fundamentais: delimitagdes da sua influéncia no direito privado. Revista do Direito. n. 26.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2006. p. 22.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragées em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Juridica. ano. 55, n. 352. Porto
Alegre: Notadez, 2007. p. 82.
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politica, modelo de Estado) para o raciocinio.

Resumindo, a compreensdao da fundamentacdo que conecta os direitos
fundamentais ao direito privadofazia-se imprescindivel, porquanto semtal sustentaculo
restaria vazia uma abordagem da proporcionalidade inserida em situacao de conflito
entre particulares (busca por uma harmonizacao), até mesmo porque nao estaria
segura a posicao acerca de como seria tratada a eficacia dos direitos fundamentais
ou como deveria ocorrer essa busca pela proporcao entre particulares.

3 BREVE COMENTARIO ACERCA DA PROPORCIONALIDADE

Prosseguindo nalinha de pensamento proposta, € possivel se deparar, conforme
ja referido, com conflitos de direitos fundamentais entre particulares na esfera
privada, de maneira que, para resolucao de tais debates pode-se fazer uso de um
principio constitucional muito relevante, chamado de proporcionalidade. O principio
ora referido encontra-se implicito. Entretanto, isso nao reduz sua relevancia, mesmo
porque existem doutrinadores que o conectam diretamente a ideia da dignidade
humana's, principio orientador do ordenamento juridico.

Nao obstante haver um desenvolvimento consideravel desse principio, cabe
apenas referir,como marco moderno da proporcionalidade, as doutrinas jusnaturalistas
dos seculos XVII e XVIII'8, visto que uma construcao histérica longa seria por demais
desvaliosa, e restam outros detalhes a serem esclarecidos.

Assim, a proporcionalidade’ é geralmente conhecida como maximas, como
“juizo de ponderacao”, ou como “proibicao de excesso”, pois foi prevista originalmente
como algo a ser oposto ao Estado, com afinalidade de frear o poder estatal, impedindo
acoes autoritarias (tais como os regimes Absolutistas e Totalitarios). Todavia, tal
conceito € no minimo incompleto, seja pelo fato de hoje haver a possibilidade de
compelir agdes positivas (limite a protecao insuficiente'® — somando-se a proibicao de

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao
federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 122. “Comum a todos os
casos, de acordo com o que emblematicamente revela o ultimo exemplo referido, é a necessaria
ponderacgao (e, acima de tudo, hierarquizagao) dos bens em causa, com vistas a protegao eficiente
da dignidade da pessoa, aplicando-se também o principio da proporcionalidade, que, por sua vez,
igualmente — ja nesta perspectiva — encontra-se conectado ao principio da dignidade”.

16 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 37. “O germe
do principio da proporcionalidade, pois, foi a ideia de dar garantia a liberdade individual em face
dos interesses da administracao. E essa consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao proprio
Estado e que este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII”.

17 Os autores trazem uma definicdo sucinta do conceito de proporcionalidade, BARROS, Wellington
Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como principio de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39-40. “Trata-se de um instrumento segundo o qual
a medida a ser tomada pelo Estado ha de ser adequada e necesséria a finalidade apontada pelo
agente, bem como deve ser garantida uma relacao de proporcionalidade entre o bem protegido
pela atividade estatal e aquele que, para ela, é atingido ou sacrificado”.

18 FELDENS, LUCIANO. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecao,
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excesso) ou por aplacar conflitos entre particulares e nao somente contra o Estado.

Apresentando-se, contemporaneamente, de maneira diferenciada devido
a evolucao nos estudos doutrinarios, o principio possui igualmente uma analise
detalhada, passando por etapas, subprincipios — adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito' —, fato esse que reforca sua utilizacao e
qualificacao por parte ndo somente da doutrina, mas também da jurisprudéncia.

Nesse ponto, entende-se ser cabivel uma espécie de exercicio de reflexao,
para melhor compreender a defesa da utilizacao de principios para dirimir conflitos
como esses. Dito isso, exemplifica-se, quando se fala em conflito normativo, uma das
normas é adotada em detrimento de outra, por questao de validade. Ja nas questoes
entre principios, os termos tendem a se equilibrar, no sentido de que um deles nao
€ invalido para determinada situacao, € apenas menos valioso (questao de valor)®.

Porém o raciocinio ndao se encerra, ja que as definicoes aludidas sao conhecidas,
mas qual das duas solucdes de conflitos se deveria aplicar, quando houver um embate
entre direitos fundamentais de particulares? A duvida é pertinente da 6tica que, além
de serem normas juridico-constitucionais, os direitos fundamentais detém toda uma
carga valorativa.

Por outro lado, a dificuldade em solucionar nao somente tal problematica, como
os proprios conflitos entre direitos fundamentais, leva a crer que poder-se-ia utilizar
a proporcionalidade como auxilio na busca de solucdes adequadas, bem como
ponderadas a tais lides. Ademais, independentemente de uma linha direta de eficacia,
“parcialmente” direta (dosagem de quais espécies de direitos fundamentais teriam
eficacia direta ou indireta) ou indireta, constitui-se um fato imperativo a ponderacao
entre os interesses conflitantes, de maneira a realizar um juizo de valoracao sobre
direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, nao conferir um fator de exclusao,
assemelhando-se aos conflitos entre principios.

Obedecendo a ordenacao até aqui defendida, tem-se a base constitucional,
especialmente na figura dos direitos fundamentais, conectada ao direito privado,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais
de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 92. “A proibicdo de protecao
deficiente relaciona-se diretamente, pois, a funcdo dos direitos fundamentais como imperativos
de tutela (na realidade, lhe € complementar), notadamente no que demandam, para seu integral
desenvolvimento, uma atuacgao ativa do Estado em sua protecéo. Sob essa perspectiva, opera
como ferramenta dogmatica extraida do mandado de proporcionalidade e que nessa condicao
predispOe-se a exercer um controle (de constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos,
sendo, portanto, irrecusavel sua dignidade constitucional”.

19 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3 ed. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 2003. p. 77.

20 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisées entre principios constitucionais — razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacao juridica. Curitiba: Jurua, 2007. p. 233-234. “Na resolucao da
colisdo entre principios constitucionais, devem ser consideradas as circunstancias que cercam o
problema pratico, para que, pesados os aspectos especificos da situacao, prepondere o principio
de maior importancia. A tensdo se resolve mediante uma ponderacao de interesses opostos,
determinando qual desses interesses, abstratamente possui maior peso no caso concreto”.
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para, a partir desses dois sustentaculos, abordar a participacdo de um principio
constitucional, efetivamente aplicado aos casos concretos, sendo esse 0 passo
subsequente do estudo.

4 ANALIS~E JURISPRUDENCIAL DO CONFLITO ENTRE PARTICULARES
(APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE AO CASO CONCRETO)

Anteriormente, tentou-se demonstrar os fundamentos do raciocinio do presente
artigo, o qual conecta os direitos fundamentais, ao direito privado, e, posteriormente,
ao principio da proporcionalidade. No entanto, objetivando uma elucidacao integral
do tema, seria adequado vislumbra-lo dentro de uma relacéo juridica, motivando
uma exemplificacao jurisprudencial da aplicacao dessa triade, juntamente com a
finalizacdo da explanacao e suas possiveis consideracoes.

Diante do exposto, passa-se a estudar o principal julgado deste estudo, oriundo
do Tribunal Constitucional Alemao (TCA), conhecido mundialmente por suas decisdes
emblematicas dentro do direito constitucional e por sua busca pela efetividade dos
direitos fundamentais. A situacao fatica é apresentada, segundo a coletanea de
Jurgen Schwabe?':

Trata-se de duas Reclamacdes Constitucionais contra decisdes
judiciais que indeferiram as respectivas acdes de retomada do
imovel para uso préprio, mais precisamente, na terminologia no
direito locaticio alemao, por necessidade prépria (Eigenbedarf). Os
reclamantes alegavam violacdo de seus direitos fundamentais de
propriedade (Art. 141 1 GG).

O TCF julgou a primeira Reclamacao Constitucional improcedente: a
reclamante pretendia tdo somente ampliar para 250m2 sua habitacao.
Na ponderagdo entre o uso privado do seu imoével locado e seu
vinculo ou funcao social, o TCF decidiu que esse interesse especifico
nao tem o condao de sobrepujar a concretizagao do vinculo social,
consubstanciado na garantia de moradia do locatério. A segunda
Reclamacao Constitucional foi julgada procedente o locador pretendia
mudar-se, em razao de sua elevada idade, para um andar térreo.

Conforme relatado, a questdo trata de duas acbes em que os autores
desejavam retomar a posse de suas propriedades que se encontravam locadas.
Antes de aprofundar o caso, analisando a proporcionalidade no conflito de direitos
fundamentais, abordar-se-a, sucintamente, o direito de propriedade e a funcao social
da mesma, tornando mais densa a discussao.

Independente das inuUmeras definicdes de propriedade, reconhece-se ela como
um direito, pois diferentemente da posse que se afirma no mundo fatico de forma

21 A coletanea contém a integra das razbes aludidas pelos julgadores. Embora alguns trechos ainda
serdo comentados, cabe a referéncia, SCHWABE, Jlrgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do
tribunal constitucional federal aleméo. Uruguai: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 760 — 761.
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concreta, 0 mesmo nao se aplica a propriedade. Sua importancia € reconhecida
constitucionalmente nos incisos do artigo 52, do texto magno#, fazendo dela direito
fundamental, o qual recebe a guarida do Estado, bem como a determinacado de
obedecer além do critério individual, o de uma funcao social, inerente a sua existéncia.

Tendo em pauta esta dualidade entre interesses individuais (por vezes escusos)
e funcao social, torna-se dificil para o legislador acompanhar a flexibilizacao (ou
modificacdes) da leitura privada constitucionalmente orientada. Destarte a recair sobre
o julgador (conforme o caso alemao), a responsabilidade por harmonizar os conflitos
juridicos®, seguindo um ideal equitativo (equilibrado) dos direitos fundamentais,
torna-se forcosa uma decisao constitucionalmente justa dentro do direito privado.

Ademais os direitos fundamentais ndo concorrem, uns com 0s outros; eles
cooperam e, nessa rivalizacao de interesses, nao existe superioridade. A protecao
da propriedade é necessaria dentro de um Estado que se diz democratico, porém
nenhum direito é absoluto, e, por isso, a funcao social funciona como um limitador.

Reconhece-se facilmente o teor da imposicao de um limitador ao direito de
propriedade (além das questodes juridicas). Primeiramente se poderia citar o aspecto
social, ja que, em um pais que necessita de um reforma agraria, tal ferramenta legal
torna-se um trunfo contra o capitalismo acumulativo dos latifundiarios (improdutivos).
O aspecto seguinte € ainda mais relevante: a partir de uma o6tica global de defesa
do meio ambiente, a funcao social pode servir para contrapor interesses meramente
econbmicos, tendo em vista a possibilidade de resguardar a qualidade de vida da
populacao e de manter um projeto de desenvolvimento sustentavel para o Brasil?.

Assim, verifica-se uma série de razdes pelas quais o legislador constituinte
preocupou-se com a matéria, dando a ela um enfoque social, vislumbrado, em todo

22 Art. 59, inciso XXII — é garantido o direito a propriedade; inciso XXIIl — a propriedade atendera a sua
funcao social.

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 6 ed. Vol. 5. Sado Paulo: Atlas, 2006. p. 157.
“A justa aplicacdo do direito de propriedade depende do encontro do ponto de equilibrio entre
o interesse coletivo e o interesse individual. Isso nem sempre é alcangado pelas leis, normas
abstratas e frias, ora envelhecidas pelo ranco de antigas concepgoes, ora falsamente sociais e
progressistas, decorrentes de oportunismos e interesses corporativos. Cabe a jurisprudéncia
responder aos anseios da sociedade em cada momento histérico”.

24 MORAES, José Diniz de. A fungéao social da propriedade, e a Constituicao Federal de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 149. “Além disso, a funcao econdmica e a fungéo social sao dois
conceitos que nao se confundem, embora possam interpenetrar-se. Isto porque o interesse
econdmico que acompanha a nogao de fungao social s6 vai até o nivel imediatamente inferior
a outros interesses superiores, podendo ser muitas vezes — e ndo sao poucas — até preterido. A
exemplo do interesse ecolégico: uma propriedade que tenha esse potencial, em regra, sé nao
sera preservada se o interesse econdmico que igualmente é iddneo a satisfazer for de dimensao
excepcional, pois do contrario, nao havendo compatibilidade entre o interesse econémico e o
interesse ecoldgico, aquele inevitavelmente sucumbir; visto que o interesse social vai valorado
com a supremacia do interesse ecoldgico. E sua protegao pode ser obtida, inclusive, com recurso
direto ao Judiaciario, independentemente da existéncia de uma norma que diga que a referida
area é como tal considerada. E, ademais, a Constituicao aponta como fim da ordem econémica
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, de modo que num
eventual conflito entre os ditames da justica social e a atividade econdémica, esta, indubitavelmente,
tera, em regra, de ceder o passo aqueles, ja que a fundamenta.
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o decorrer da Constituicao, essa preocupacao de também direcionar os rumos da
nacdo. E, nesse caso de discussao entre interesses privados, verifica-se o acerto
do legislador, tendo em vista que perduram na atualidade as disputas envolvendo
proprietarios e possuidores (ou até usurpadores, por exemplo).

Exposta a importancia do conflito envolvendo o direito de propriedade e a sua
funcao social (ideias indissociaveis, dentro da realidade juridico-brasileira), percebe-
se a motivacao do pleito em nome da proporcionalidade, para auxiliar o juiz em
um conflito entre individuos detentores dos mesmos direitos fundamentais. Cabe
encaminhar a finalizagao do raciocinio, demonstrando a dificuldade que sustenta
a aplicacao desse principio. Essa dificuldade inicialmente apresentou-se no caso
alemao, e sera somada a ele a devida elucidagcao (e algumas outras decisées no
sentido de corroborar o entendimento ora defendido).

Retomando o julgado do TCA, percebe-se a igualdade das lides propostas,
quanto aos anseios das partes querelantes em reaverem suas propriedades. No
entanto, os julgadores entenderam as peculiaridades de cada caso.

No primeiro deles, o interesse em reaver o imovel era de cunho estritamente
superficial, pois se tratava apenas do desejo em estender um imével. Se o locatario
nao desejasse la permanecer, nao haveria qualquer problema, mas a questao € que,
diante do seu desejo de permanecer locando aquele imével (nos termos contratados),
seria completamente desproporcional a restituicao do mesmo ao seu dono, com
fundamento nessas causas, afrontando também a funcao social atendida naquele
momento pela propriedade. Dai o resultado ter sido negativo para a querelante.

Em contrapartida, o caso concomitante foi atendido, ja que o proprietario tinha
motivos razoaveis para pleitear a retomada do imdvel, alegando estar em idade
avancada e ter recomendacdes meédicas para habitar um andar térreo. Com isso
torna-se aceitavel a motivacao, considerando-se também que nao se estaria a ofender
os direitos do locador.

Devido aos detalhes envolvendo cada caso, foi necessario aplicar a
proporcionalidade, sob pena de, decidindo as duas lides com base puramente
na legislacado, executar uma decisao manifestamente injusta e consequentemente
inconstitucional. Apesar de, no ambito nacional, ainda nao estar difundida essa ideia
em todos os tribunais, ja é possivel encontrar decisdes inclinadas nesse sentido®.

25 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Propriedade e proporcionalidade. Recurso Civel N2
71000567479, Primeira Turma Recursal Civel, Tribunal de Justica do RS, Relatora: Marta Lucia
Ramos, Porto Alegre, Julgado em 23 de setembro de 2009. Ementa. Disponivel em: <http:// www1.
tjrs.jus.br>. Acesso em 16 de abril 2010. “Ementa: direitos fundamentais: direito & propriedade
e a ampla defesa versus direito ao sossego, a vida e a dignidade, em Ultima analise. relacoes
de vizinhanga. condominio edilicio. mau uso da propriedade. manutencao de animal canino na
unidade autébnoma. barulhos feitos pelo cdo e pelo condémino durante o periodo de repouso
noturno. questionamento da multa pela falta de notificacdo prévia e pelo valor superior ao
previsto nas normas condominiais. reincidéncia do condémino na mesma infracdo. comprovada
a nocividade desses atos em relagdo aos demais condéminos. teoria da ponderagdo dos bens.
dentre os valores juridicos postos em consideracao, a vida e a dignidade humana é que devem ser
resguardadas. sentenca modificada. multa reduzida. recurso parcialmente provido”.
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A dificuldade em encontrar decisdes manifestas, envolvendo entes privados e a
harmonizacao entre os direitos fundamentais, € no minimo fonte de instigacao para a
defesa do raciocinio estabelecido, uma vez que os resultados obtidos com a aplicacao
do principio mostraram-se benéficos, objetivando nao somente a constitucionalizacao
do direito privado, mas também a eterna busca da decisao mais adequada.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudorealizado, que aborda a questao da aplicacao do principio constitucional
da proporcionalidade, demonstra a preocupacao em nao somente aplicar sentencas
juridicas, mas decidi-las da melhor forma possivel, sem extremismos, ou seja, nem
abandonando as normas, ficando refém das divagacdes dos juizes, tampouco
retornando as décadas passadas, com 0 positivismo engessando a evolugao do
direito.

Procurou-se aqui expor uma linha de pensamento constitucionalmente
direcionada, tendo em vista os efeitos transformadores que o texto magno ainda
provoca. Essas consequéncias resultantes da Constituicao alastram-se a todos os
campos juridicos, fato esse devidamente fixado, para com isso estabelecer o link
com o direito privado, e posteriormente com o principio a ser aplicado nas relacoes
privadas: a proporcionalidade.

Embora em outros ramos do direito esse principio seja muito popular, comenta-
se pouco a sua aplicacao entre individuos, até mesmo porque as questdes envolvendo
sujeitos de direitos fundamentais em conflito sao relativamente recentes. Esse fato
nao somente motiva a pesquisa, como pode trazer uma 6tica diversa para outras
situacdes, ou seja, difundir a aplicacdo dos principios dentro da orbita privada,
auxiliando os operadores do direito na interpretacao dos casos entre particulares.

Assim, entende-se como importante, na busca de dirimir as questdes de direitos
fundamentais, entre sujeitos particulares, a aplicacao do principio constitucional da
proporcionalidade, ajudando os juizes, bem como servindo de ferramenta juridica na
busca de um direito privado constitucionalizado.
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AMBIENTE E ECONOMIA ENQUANTO QUESTOES ELEMENTARES
DE UM MODELO: O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E OS
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO!

Larissa Nunes Cavalheiro?
Franciele da Silva Camara?®
Luiz Aristeu dos Santos Filho*

1 INTRODUGAO

A economia industrial depende dos recursos naturais, segundo o modelo atual
de desenvolvimento. Percebe-se que, segundo essa perspectiva, a natureza é a
matéria-prima para os mais variados produtos. A natureza, por sua vez, depende do
homem para assegurar seu equilibrio, especialmente considerando-se o papel que
o homem tem desempenhado na alteracao do ambiente. Nesse sentido, ascende a
ideia da sustentabilidade.

Através de uma producao e de um consumo sustentaveis, busca-se garantir
a protecao do meio ambiente, enquanto garantia para a continuidade da vida.
Buscam-se assim também elementos para a construcao de condicdes de existéncia
para as futuras geracoes. E essa preocupacao surge de tal forma que o legislador
constitucional agiu de modo decisivo.

Nessa senda, foram inseridos elementos especiais para uma protecao do
meio ambiente, bem como para a atividade econdmica. Destaca-se, no processo de
construcao da protecado incluida no diploma constitucional, o papel da educacao.
Segundo previu o legislador, para a adocao de praticas sustentaveis, objetivando-se
a criacao de uma sociedade mais consciente, € necessario um processo educacional
que privilegie a chamada educacao ambiental.

Inicialmente, o presente artigo busca tratar da questao da sustentabilidade, com
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referéncia aos sistemas de producao de bens e do consumo dos mesmos. Nesse
sentido, coloca-se amplo questionamento no atual sistema de producao e consumo
de produtos e na extremada valorizacao do conforto como objetivo desse sistema,
postura que nao pode ser mantida, dados os efeitos negativos e o impacto irreversivel
que vem causando no ambiente.

Em um segundo momento, segue-se a essa explanacao uma discussao acerca
da relacao entre ambiente e economia, para além dos dispositivos legais. A discussao
focaliza basicamente a possibilidade de introducao da ideia do desenvolvimento com
vistas a protecao ambiental. E dos mecanismos que podem permitir essa mudanca
de paradigma.

Em um terceiro momento, o presente artigo se volta para a questao da educacao
como elemento necessario para a protecao do ambiente. Assim, a educacao ambiental
serve como elemento para a adocao de um comportamento que privilegie a nocao de
sustentabilidade, tdo necessaria na atual configuracado do mundo.

2 A NECESSIDADE DE UM CONSUMO E DE UMA PRODUGCAO SUSTENTAVEIS

O real papel do meio ambiente na sociedade atual vem se alterando, vem
gradativamente sendo regulado, alterando-se a perspectiva até entao vigente. Uma
das primeiras legislacdes a regular decisivamente a questao nessa nova perspectiva
foi a Constituicao Federal de 1988.

Porém, antes que se possa analisar os dispositivos constitucionais relativos ao
tema, convém observar o lugar da producao e do consumo na sociedade atual. A
producao de bens tem como maior objetivo uma boa aceitagao e o consumo daquilo
que foi produzido pelas empresas. O problema comeca a se delinear a partir da
existéncia, na sociedade, de uma constante ansia pelo conforto.

Trata-se de uma ansia de tal nivel, que integra o estilo de vida das pessoas,
conforme Carneiro, pautando-se por essa légica o mercado, ao buscar satisfazer
a necessidades da populacdo. Dessa forma, o mercado torna-se um agente de
degradacao ambiental.

Todas essas caracteristicas inerentes ao modo de organizacao do
sistema econb6mico capitalista repousam sobre estruturas sociais e
ideolégicas que trazem consigo problemas ecoldgicos de grande
amplitude. De um lado, o estilo de vida das sociedades do capitalismo
industrial faz multiplicar o dispéndio material e energético para a
satisfacdo das mais variadas e abstrusas necessidades humanas; de
outro, consolida a cultura do descartavel e do desperdicio, responsavel
pela geracao de enormes volumes de lixo.5

A adocao de uma producao e de um consumo sustentaveis € uma resposta

5 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense. 2003,
p. 51.
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aceitavel e necessaria a essas indagacoes. Sendo as condutas nesse molde, pode-
se verificar a insercao da produgao no conceito de desenvolvimento sustentavel,
fugindo da tradicao do modelo de conduta liberal, que vigorava como exclusivo até
recentemente. Milaré informa, acerca do conceito de desenvolvimento sustentavel,
que

A composicao das /egitimas necessidades da espéecie humana com
as legitimas necessidades do planeta Terra efetiva-se no amago do
processo de desenvolvimento sustentavel. Este, por sua vez, tem como
pressupostos (e, de certo modo, corolarios) a produc¢ao sustentavel e
o consumo sustentavel”.

Barbosa, por sua vez, leciona que sustentabilidade é entendida “[...] como o uso
derecursos naturais de forma a garantir as necessidades presentes, sem comprometer
a capacidade de producao para as geracoes futuras”. Nesse sentido, consumo
sustentavel € aquele que permite a satisfacao das necessidades da populacao, sem
descuidar das necessidades das geracoes futuras. E isso é um diferencial importante,
em relacao ao modelo de desenvolvimento atualmente reproduzido pela sociedade
capitalista.

Portanto, trata-se de estabelecer, como informado por Leff, o “[...] critério
normativo para a reconstrucao da ordem econdmica, como uma condicao para a
sobrevivéncia humana e suporte para chegar a um desenvolvimento duradouro,
questionando as proprias bases da producao.”® Essa € uma alteragcao comportamental
drastica e necessaria. Algo que precisa ser inserido no modelo de desenvolvimento
que se quer para o mundo.

E necessario, portanto, tornar os impactos do desenvolvimento aceitaveis,
em termos ambientais, buscando a geracdo de impactos minimos. A insercao
desse conceito no modo de producao das industrias colabora com o ambiente,
concretizando um desenvolvimento sustentavel. E isso envolve o tratamento dos
dejetos resultantes, a reutilizacao ou a reciclagem, enquanto formas de efetivar uma
producao sustentavel. Além disso,

Os processos industriais deverdo ser fechados e limpos, a fim de nao
gerarem substancias toxicas ou de dificil biodegradacao, quer no
processo produtivo, quer durante seu consumo. Os residuos devem ser
empregados como matérias-primas de outros processos produtivos,
inclusive tendo esta caracteristica como central na concepgao dos
parques industriais (Eco-Industrial Parks). 1sso significa que as acoes
relativas aos residuos e ao lixo decorrentes do processo industrial
deverao se balizar pelos seguintes principios, assim colocados em

6 MILARE, Edis. Direito Ambiental doutrina: pratica - jurisprudéncia - glossario. 2. ed., rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 70.

7 BARBOSA, Rubens Antonio. Brasil, globalizacdo e meio ambiente. Sao Paulo: Pearson, 1996, p.
88.

8 LEFF, Enrique. Saber Ambiental sustentabilidade: racionalidade, complexidade, poder. Petrépolis:
Vozes, 2001, p 15.
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ordem de prioridades: evitar, reutilizar, reciclar, eliminar.®

Esses principios devem ser incorporados pelo consumidor, complementando
0 processo integrador de protecao ambiental. A reutilizacdo e a reciclagem sao
mecanismos a serem adotados em prol da natureza como um todo. Apresenta
Teixeira que “Com o efetivo conhecimento das questdes ambientais no seu aspecto
social, ambiental e econémico, a sociedade pode e deve participar do controle da
qualidade do ecossistema e intervir nas decisdes e politicas publicas, visando ao
bem comum [...]"".

Desse modo, de expectador da realidade, o cidadao passa a desenvolver um
papel ativo, atingindo uma “cidadania participativa”, passando conscientemente
a adotar uma postura voltada para a manutencao e a defesa do ambiente. Nesse
sentido, concretiza-se uma postura mais ativa e preocupada com a reestruturacao
da relacado Estado-Mercado-Sociedade Civil, conforme vislumbrado por Giddens',
reforcando-se o papel da sociedade. Para Pacheco de Souza, “Pbde-se assistir a
uma explosao de ONGs, tratados e convencgdes, bem como a consolidacao de leis
que buscam proteger o ambiente da devastacao que a cultura industrial mantém em
ritmo acelerado”'2.

Desse modo, vislumbra-se que um “comportamento ambiental” passou a
se desenvolver na populacdo, o que tem gerado alguns impactos econdmicos,
principalmente criando questdes como o movimento slow food, de producao
de alimentos sem agrotoxicos, a minimizagcao da utilizagdo do dumping laboral,
enquanto elemento de protecdo da economia internacional, etc. Também nesse
sentido, relacionando a cidadania com a protecao ambiental, discorre Derani que a
participacao da sociedade coibindo “[...] atividades geradoras de grande impacto no
ambiente € um avanco no sentido de democratizacao da realizacao de politicas para
a conservacao ambiental — ou realizacao de estratégias de sustentabilidade.”'®, o que
auxilia na concretizacao dos dispositivos constitucionais, relativos ao desenvolvimento
econdmico.

Além da reutilizacao e da reciclagem, ha outras formas de exercer uma postura
mais defensiva, no que tange o meio ambiente. Uma delas é a escolha de produtos
cujos processos produtivos nao agridam (ou agridam menos) o ambiente, bem como,
exigir um comportamento semelhante das empresas. Com essa atitude basica, se
inicia uma mudanca a favor da natureza, exercendo-se uma cidadania participativa,
com o objetivo de alcancar um ambiente ecologicamente equilibrado.

9 VIANA, Gilney; SILVA, Marina; Diniz, Nilo (Org.). O desafio da sustentabilidade: um debate
socioambiental no Brasil. Sdo Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2004, p. 117-118.

10 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 113.

11 GIDDENS, Anthony. A terceira via. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2000.

12 PACHECO DE SOUZA, Antonio Marcelo. O paradigma do tempo presente: limites ao discurso em
torno da problematica ambiental. Sociologia Juridica, 2005. Disponivel em: <http://sociologiajur.
vila bol.uol.com.br/taantoniosouza.htm>. Acesso em: 08 jun. 2008, p. 06.

13 DERANI, Cristiane. Direito ambiental e econémico. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 94.
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A adocao da sustentabilidade como diretriz do consumo e producéo de bens,
€ uma alternativa para estabelecer a protecao do meio ambiente. Essa tendéncia
possui fundamento naquele desenvolvimento previsto constitucionalmente. Uma
questao como essa merece ser discutida com maior preocupacao.

Assim sendo, as possibilidades e limites dessa interagcao constituem o foco do
proximo item do presente artigo. E isso € observado a medida que o ambiente passa
a integrar o processo decisorio da eficiéncia econdmica.

3 DEFESA DO MEIO AMBIENTE E DA ECONOMIA

Feitas as observacbes acerca da adocdo de uma nova postura, que reverta
os valores liberais/capitalistas, emerge um modelo que defenda o ambiente, ao
mesmo tempo em que se possibilite a comodidade e a continuidade dos processos
econdmicos. Conciliar a economia e a defesa da natureza mostra-se muitas vezes
uma tarefa ardua. Interesses contrapostos criam perspectivas diferentes e conflitantes
quanto a possibilidade de harmonizar desenvolvimento econdémico e protecao do
meio ambiente.

Nesse sentido, busca-se observar a necessidade do estabelecimento de uma
relacao equilibrada. Uma estruturacao de fatores, entre ambiente e economia, capaz
de privilegiar ambos, garantindo-os mutuamente, deve ser incorporada.

A nocao de proporcionalidade revela a necessidade de compatibilizar
o direito com os fatos econémicos, sob pena de ruptura do sistema
que depende da harmonia entre seus elementos para proporcionar a
estabilidade necessaria ao préprio desenvolvimento a luz de novos
paradigmas juridicos. A realidade dos fatos inclui uma transformagao
gue nao é apenas uma opc¢ao, mas que deveria influenciar qualquer
teoria conexa, uma vez que esta bem ai, no cerne da relagdo homem-
natureza.

Diante desse quadro, uma das formas de criar essa harmonizacao € a adocao de
um desenvolvimento de cunho sustentavel. Ele serve como regra-geral de atuacao,
dentro do sistema de producao. Busca-se, por meio dessa l6gica, controlar as praticas
degradantes da natureza, minimizando os resultados negativos.

Silva, ao abordar essa questao, indica que no momento atual € urgente encontrar
uma maneira de “[...] combinar o crescimento econdmico com a conservacao do meio
ambiente e dos recursos naturais [...] o qual recebeu a designacao internacional de
“desenvolvimento sustentavel”’’®. Isso é importante, pois a existéncia de uma forte
relacdo homem-natureza, emerge a harmonizacado entre ambiente e a economia.
Porém, conciliar esses elementos depende de certos protagonistas:

14 TEIXEIRA, op. cit., p. 68-69.
15 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 81.
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[...] os cidadaos-consumidores, a cargo de decidir conforme o meio
em que desejam viver, onde honestamente seu papel de consumidor
deve estar de acordo com o de cidadao;

as empresas que, informando ‘0 que € possivel’, e explicando as
consequéncias econdmicas e sociais advindas das suas decisoes;
os poderes publicos, que através da legislagao e da regulamentacao
podem promover a realizagao da finalidade desejada.'®

Deve-se criar, igualmente, meios para o estabelecimento do uso controlado das
fontes de recursos naturais/ambientais, considerando 0 que o0 homem necessita.
Desse modo, busca-se minimizar a falta de sincronia entre os objetivos das estruturas
de producao e de consumo e o ecossistema da Terra, de modo harmonico e integrado.
Esse € um valor necessario, dadas as condicoes atuais de sobrevivéncia do homem.

Quanto mais visiveis as alteracdes na natureza, mais torna-se necessario
compatibilizar economia e ambiente. A humanidade depende do ambiente, porém, no
curso de sua sobrevivéncia, a consciéncia desse processo de ligacao nao € relevado.

Os esforcos presentes visando ao progresso material, e mesmo
a maneira de satisfacdo das necessidades basicas do homem no
mundo de hoje, revelam-se simplesmente insustentaveis. O uso, para
esse fim, de matéria e energia em doses excessivas e crescentes,
exaurindo recursos ambientais acima de sua capacidade de
regeneracao, obviamente tende a torna-los menos disponiveis para
as futuras geragoes, anulando assim a ideia de que desenvolvimento
sustentavel é o processo que “satisfaz as necessidades do presente
sem comprometer a capacidade das futuras geracdes de satisfazer
as suas proprias”."”

Se o ritmo de degradacao continuar crescente, nao mais o ser humano vivera
seu dia a dia, produzindo, consumindo ou trabalhando, pois a pretensao mudara. A
condicao nao sera mais viver e sim sobreviver em um meio ambiente lapidado pelo
homem e por sua pretensdo meramente econdmica.

Partindo desse contexto, a integracdo ambiente-desenvolvimento econémico
gerou reflexos na Constituicao. No Titulo VII “Da Ordem Econdmica e Financeira” da
atual Constituicao brasileira, esta inserido no artigo 170, inciso VI, a defesa do meio
ambiente:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:[...]

16 BEAUD, Michel; BEAUD, Calliope; BOUDEGUERRA, Mohamed (dir.). Estado do ambiente no
mundo. Lisboa: Instituto Piaget, 1993, p. 552.

17 CAVALCANTI, Cldvis (org). Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentavel.
3. ed. Sao Paulo: Cortez; Recife: Fundacao Joaquim Nabuco, 2001, p. 160.
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VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos
e de seus processos de elaboracao e prestagao;'®

Trata-se de um texto legal que demonstra a necessaria insercao da variavel
ambiental no modelo de eficiéncia econdmica atualmente em curso. Nesse sentido,
a protecao ambiental € um dos principios norteadores de todas as novas atividades
econdmicas. E, nesse sentido, torna-se necessario reprimir condutas lesivas a
natureza, quanto aos modos de producao. Por sua vez, o caput do artigo 225 da
Constituicao, em sentido sincrono, ainda refere que

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.'®

Para Morais, esse artigo apresenta “[...] o direito de todos, especifica os
fundamentos de conservagcao e preservacado da fauna e da flora, a necessidade
da educagao ecologica, a fiscalizacao de atividades comerciais e industriais com
impacto ambiental[...]”?°. Ao mesmo tempo, porém, nao define de modo claro os
meios, os limites, bem como o0s elementos a serem reunidos e considerados, para
que se possa efetivar esse direito.

Moraes?' reforca que a defesa do meio ambiente &, portanto, um dos principios
gerais da atividade econémica, do mesmo modo permitindo a efetivacao de direitos
maiores, como o direito a vida. A alteracao promovida pela EC n° 42/03 estabelece a
importancia da defesa da natureza, diante das manobras econdmicas de producao de
bens realizadas pelas empresas, seguindo exclusivamente uma loégica de mercado.
Soares elucida que a atual redagao do artigo delineia a sustentabilidade econémica,
afirmando que:

Otratamento diferenciado deve sempre serfavoravel ao meio ambiente,
podendo inclusive acarretar outras obrigacdes e responsabilidades
para os sujeitos da relacdo de consumo ou para 0s agentes do
mercado, pois somente desta forma se prestigia o principio da defesa
do meio ambiente. Com a atual redacao ha uma inafastavel ligacao
entre 0 mercado, o consumo sustentavel e 0 meio ambiente. Seguiu-
se a tendéncia mundial, traduzida também na doutrina juridica, de
possibilitar normativa e concretamente (com a utilizacado/construcao
de instrumentos pela sociedade) o desenvolvimento e 0 consumo
sustentavel.?

18 BRASIL. Vade mecum saraiva. 7. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva 2009, p. 57.
19 BRASIL. Op. cit., p. 649.

20 MORAIS, Regis de. “Ecologizacao” das sociedades e o direito ambiental. Revista Juridica. v. 18, n.
2. Campinas, 2002, p. 101.

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.

22 SOARES, Inés Virginia Prado. Meio ambiente e relagdo de consumo sustentavel. Disponivel em
<http://www.prsp.mpf.gov.br/cidadania/deconSocCult/meio20ambiente20e%20rela%E7a0%20
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Verifica-se 0 quanto é necessaria a harmonizacao da relacdo economia-meio
ambiente, pois dessa forma se estabelece uma situacao favoravel para a defesa do
meio ambiente. ISso mostra que a Lei Maior estabelece necessidade de compatibilizar
o desenvolvimento e a protecao da natureza, incitando a criacdo de condutas que
tenham o maximo de proveito econémico, com o0 minimo impacto ambiental. Com
isso se pode visualizar o que, na pratica, seria um modelo baseado no conceito de
desenvolvimento sustentavel.

Para Molinaro, a protecao ambiental, impressa na Constituicao “[...], representa
uma profunda preocupacado em limitar a busca a qualquer custo da acumulagcao
de capitais e riquezas e modificar a politica tradicional adotada até o advento da
Constituicao Federal de 1988723, Nascida de uma preocupagao comum com a
escassez de certos recursos naturais, necessarios a vida, cria-se uma tendéncia em
relacao ao desenvolvimento econbmico: a insercdo da questao ambiental para a
protecao da natureza.

Esse novo entendimento surgiu da ideia de que os bens naturais sao finitos
e deve-se adotar um planejamento econdmico com vistas as futuras geracoes,
que necessitarao de recursos provenientes da natureza para a sua sobrevivéncia.
A integracao da questao ambiental como visto no artigo ja citado, estabelece,
conforme Cavalcanti, a “[...] possibilidade de se obterem continuamente condicdes
iguais ou superiores de vida para um grupo de pessoas e seus sucessores em dado
ecossistema”?*. Desenvolve-se uma nova estrutura a partir das crises ambientais
pelas quais 0 mundo passa.

Trata-se de assegurar um meio ambiente ecologicamente equilibrado que
garanta a qualidade de vida para a atual e para as futuras geracoes.

A questao ambiental problematiza as proprias bases da producao;
aponta para a desconstrucdo do paradigma econO6mico da
modernidade e para a construcado de futuros possiveis, fundados
nos limites da natureza, nos potenciais ecoldgicos, na produgao de
sentidos sociais e na criatividade humana.®

Essa consciéncia de protecao de um patriménio comum, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, faz surgir limites relacionados com o ambito econdémico.
Esses limites nascem de uma economia sustentavel, na qual se relaciona a natureza
com o ambito econdémico, como estratégia de mutua colaboracao.

O desenvolvimento econdmico nao representa mais umaopgao aberta,
com possibilidade amplas para o mundo. A aceitacao geral da idéia
de desenvolvimento sustentavel indica que se fixou voluntariamente

consumo%20sustentavel.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2008, p. 09.

23 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental proibicdo de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 74.

24 CAVALCANTI, op. cit., p. 165.
25 LEFF, op. cit., p. 16.
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um limite (superior) para o progresso material. Adotar a nogao de
desenvolvimento sustentavel, por sua vez, corresponde a seguir uma
prescricao de politica.?

A nova tendéncia é ndo mais aceitar atos lesivos e irresponsaveis quanto ao
trato ambiental, advindos da economia nas suas atividades de producéo de bens e
servicos, assim como 0 consumo dos mesmos. Essa tendéncia incita a criacao de
politicas de protecao do meio ambiente.

Diante das novas situagdes ambientais que se mostram, nao ha mais como fazer
valer apenas um lado dessa relacao. O equilibrio esta na nocao de sustentabilidade
como diretriz para o surgimento de novas condutas, que afetam a estrutura de
producao, sem afetar o desenvolvimento econémico. Mas esse processo de ascensao
de uma cultura ambiental precisa de um reforco continuado. Objetivando-se cumprir
tal funcao, criou-se a ideia de uma educacao ambiental que torna possivel a formacao
da demanda pela protecao do ambiente. Esse € o foco do proximo item.

4 EDUCACAO AMBIENTAL E CONSCIENCIA SUSTENTAVEL

A existéncia de uma relacao positiva entre desenvolvimento e ambiente € mais
do que mera utopia legal ou de um devaneio ambientalista. Percebe-se que a criacao
de uma “cultura ambiental” pode ocorrer por meio de um processo educativo voltado
para a revisdo dos valores fundamentais da sociedade, capazes de rever essa
questao. A educacao é fator essencial para uma vida em sociedade.

O homem, ao estabelecer suas relacdes sociais, absorve e transmite informacoes
conforme seu conhecimento, com isso aprimorando o seu intelecto e constituindo
seus habitos e valores fundamentais. Diante disso, a educagcao € preponderante
para a formacao da sociedade atual, desempenhando papel decisivo na criagao e
manutencao dos valores essenciais de uma sociedade. Para que possa haver uma
sociedade ambientalmente consciente, torna-se necessaria uma educacao pautada
por esse ditame, de forma a ressaltar as necessidades e os limites frente as situacdes
do atual contexto em que se insere 0 homem.

A educacao faz-se presente, objetivando uma maior capacitacao da
pessoa humana para uma adequada convivéncia em harmonia com
a natureza, bem como a compreensao dos riscos que uma irracional
e inadequada utilizacdo dos bens ambientais acarreta. Igualmente,
visa estabelecer e demonstrar as vantagens e os beneficios da
implementacao séria de atitudes e obras em prol do meio ambiente

[.].2

Diante dessa educacao, a compreensao da importancia de se respeitar os
limites do meio ambiente constitui-se em atitude racional do homem, quanto a

26 CAVALCANTI, op. cit., p. 165.
27 TEIXEIRA, op. cit., p. 114.
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utilizacado dos recursos ambientais. Deve haver estreita relacao entre a educacao
e a participagao, para promover o desenvolvimento. Tal tese € compartilhada por
Sen2, visto que na india o processo educacional permitiu avancos significativos, no
aumento da qualidade de vida, bem como no desenvolvimento de todo o processo
de construcao e de integracao daquela sociedade.

Conforme o § 1°, inc. VI, do art. 225, da Constituicao, a referida educacao é
uma obrigacao do Poder Publico para defender e preservar o meio ambiente. Nao foi
apresentado no artigo um conceito de educacao ambiental. Todavia, com a Lei 9.795
ficou estabelecido tal conceito:

Art. 1°. Entendem-se por educagao ambiental os processos por meio
dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para
a conservacao do meio ambiente, bem de uso do povo, essencial a
sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.®

Essa lei estabelece a construcao de varios aspectos advindos (e entendidos
como necessarios) da educagcao ambiental. Tem como objetivos, inscritos no art.
5° e incisos, 0 desenvolvimento de uma compreensao unificada do meio ambiente,
estimulando e fortalecendo uma consciéncia critica quanto as questdes ambientais
e sociais. E € essa educacao ambiental que torna possivel a concretizacdo do
paradigma do desenvolvimento sustentavel.

A educacao ambiental estabelece uma nova consciéncia coletiva, de cunho
ambiental. Porém, é

[...] exige o compromisso do Estado e da cidadania para elaborar
projetos nacionais, regionais e locais, onde a educacéo se defina
através de um critério de sustentabilidade que corresponda ao
potencial ecolégico e aos valores culturais de cada regiao; de uma
educacao capaz de gerar uma consciéncia e capacidades proprias
para que as populacdes possam apropriar-se de seu ambiente
com uma fonte de riqueza econbmica, de prazer estético e de
novos sentidos de civilizacdo; de um novo mundo onde todos os
individuos, as comunidades e as nacdes vivam irmanados em lagos
de solidariedade e harmonia com a natureza.*

Quanto mais se valoriza o conhecimento e o respeito ao meio ambiente, mais
se colabora para a criacao de uma sociedade atenta e participativa nas questdes
de protecao da natureza. E, desse modo, reforca-se a tese de uma cidadania
mais participativa e organizada, conforme preceitua Giddens®!, uma tendéncia da

28 SEN, Amartia Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

29 BRASIL. Lei 9.795, 27 abr. 1999. Dispde sobre a educacao ambiental, institui a Politica Nacional de
Educagcao Ambiental e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/Leis/L9795.htm>. Acesso em: 01 abr. 2008, s. p.

30 LEFF. Op. cit., p. 251-252.
31 GIDDENS. op. cit.
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atualidade. A educacao ambiental, portanto, estimula praticas sustentaveis e a
conscientizagdo ambiental da sociedade.

Aprimorando seu conhecimento quanto as questdes ambientais, 0 homem
deixa de ser agente poluidor e passa a ser um colaborador na conservacao da
natureza. Trata-se, pois, de uma forma mais equilibrada de atuacao, pressuposto
para a existéncia e qualidade de vida no planeta.

Corrobora-se o papel da educacao enquanto elemento de formacao, na
populacao, de uma nova consciéncia. Esse despertar para a conscientizacao da
importancia do ambiente € também notada na Declaracao do Rio (a Eco-92), em seu
Principio 10. Por meio desse principio, dispde-se que:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais € assegurar a
participacao, no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados.
No nivel nacional, cadaindividuo terd acesso adequado as informacoes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades
publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e atividades
perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de
participar dos processos decisorios. Os Estados irao facilitar e
estimular a conscientizacdo e a participacao popular, colocando as
informacodes a disposicao de todos. Sera proporcionado o acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se
refere a compensacao e reparacao de danos. *

Tal principio outorga aos cidadaos uma série de capacidades e “poderes” para
que seja assegurada a protecao ambiental, desenvolvendo um papel mais ativo na
sociedade civil. Mais do que isso, mostra a necessidade da participacao de todos, bem
como do Estado, que deve dar acesso a informacdes e incentivar a conscientizacao
em todos os niveis.

Através do processo educativo, o0 homem é apresentado ao seu lugar na
sociedade e no espaco, fazendo florescer uma percepcao ambiental. Considerando-
se essa questao e as demais apresentadas nos itens anteriores, encerra-se a presente
discussao, com estabelecimento das necessarias conclusoes.

5 CONCLUSOES

O ambiente é uma questao que vem sendo colocada em pauta, no atual estagio de
desenvolvimento humano. E essa pauta tem sido discutida com afinco, especialmente
considerando-se os efeitos negativos da adocao de um modelo baseado no binémio
producao-consumo, que relegou papel secundario ao elemento ambiental. Esse
€ um modelo que precisa ser revisado urgentemente, dada a degradacao que se
verifica no momento atual.

32 DECLARACAO DO RIO. Disponivel em: <www.mma.gov.br/?id_estrutura=18&id_conteudo=576>.
Acesso em: 06 abr. 2010.
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Conforme a Constituicao de 1988, verifica-se a tendéncia em estabelecer
o modelo de desenvolvimento sustentavel. Frente a progressiva degradacao da
natureza, o legislador criou dispositivos, inseridos no corpo da Constituicao que
abordam os mecanismos de defesa do meio ambiente. Tais mecanismos conferem a
possibilidade de harmonizar economia e protecao da natureza, através da adocao do
conceito de sustentabilidade.

Com essas previsdes constitucionais, verifica-se a intencado de seguir, de
forma sustentavel, transformando o modelo de desenvolvimento em um instrumento
de intervencao nas atividades econ6micas. Ou seja, um instrumento que ofereca
abertura a producao e ao consumo de bens, atento, no entanto, a certas limitacoes,
sem descuidar da sustentabilidade. Dessa forma, assegura-se a protecao do meio
ambiente, em contraposicdo aquelas condutas de outrora que causavam grande
impacto lesivo.

A educacao ambiental, inserida na Magna Carta, demonstra a sua importancia
como agente de transformacao do pensamento humano, incitando a reavaliacdo e a
critica das condutas até entao desvinculadas das questdes ambientais. A preservacao
do meio ambiente surge da influéncia desse tipo de educacao, através do qual se cria
o respeito aos limites da natureza, e se deixa claro o quanto o homem necessita de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado para a sua existéncia.

Mas, para que se possa efetivar essa protecao especifica e tida por necessaria,
torna-se fundamental a reinterpretacado dos valores de producado e de consumo.
E, nessa senda, torna-se indispensavel um mecanismo apto para realizar essa
mudanca de valores de forma eficaz. E, na ordem constitucional vigente, esse papel
€ desempenhado, segundo a previsao da lei, pela Educacao Ambiental.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A dominacgao nas relagdes de género existe desde que surgiu a sociedade, mas
somente nas ultimas décadas passou a ser questionada e a ser motivo de discussoes
em diversos setores. Essa relagao de poder desencadeia a pratica da violéncia, nas
mais diversas formas. Nesse contexto, a constituicao de uma cultura determina a
maneira de viver, que vai sendo conservada, levando séculos para que se modifique.
Mas as transformacdes sao notadas, levando a evolugao do ser social como um todo.

A busca de novos mecanismos que proporcionem a transformacao social deve
ser constante. Para tanto, o presente artigo tem por objetivo demonstrar, através da
andlise da existéncia de uma cultura patriarcal, em que se destacou a dominacao
masculina nas relagbes de género, novas possibilidades para a promogao da
cidadania por meio da educacao, podendo, dessa maneira, ser exercida no ambiente
escolar.

Nesse diapasao, far-se-4 uma abordagem sobre a cultura patriarcal. Em
seguida, passar-se-a a analisar a dominacao masculina nas relagcbes de poder
que acaba desencadeando a pratica da violéncia simbdlica, e, por ultimo, buscar-
se-a a construcao de novos mecanismos que promovam o exercicio da cidadania
através da educacao. Isso para ratificar a afirmacao de que nao é possivel alcancar o
desenvolvimento de uma nacao sem investir em educacao.*
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2 A CULTURA PATRIARCAL NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O género tem sido a orientacao basica da biologia humana, estando intimamente
ligado ao poder, caracteristica fundamental da sociologia humana. Assim, questoes
de género podem levar ao poder e o poder a essas relacoes, €, nesse sutil campo de
batalha, surge a familia como uma instituicao social —a mais antiga e mais disseminada
de todas.®

Observa-se que a privacidade do mundo familiar sempre esteve relacionada a
autoridade societaria, através de direitos e obrigacoes, definidas por organizacoes
religiosas e mantidas pelas autoridades politicas e pela legislacao estatal. Nesse
sentido, verifica-se a cultura patriarcal como maneira de viver e de se organizar em
sociedade. E preciso, portanto, entender essa forma de se relacionar.

De um modo geral, fazendo uma analise sobre a cultura patriarcal, verifica-se
que ela pode ser vivida de varias maneiras, podendo confundir-se com simbolos,
ideias, instituicbes ou comportamentos especificos.® As diferencas de género
masculino e feminino sao, por exemplo, formas especificas de vivéncia. As distincoes
sao bioldgicas, mas as maneiras como se externam sao um fenémeno cultural.

No ultimo século, as relacdes familiares definiam-se em duas situagdes basicas
como forma de demonstrar a existéncia de uma cultura patriarcal: a dominacao do
pai e a dominagao do marido. Embora essa regra se refira as relacoes entre pai e filho
ou entre sogra e nora, o nucleo do poder patriarcal demonstra-se, principalmente, no
poder do pai sobre a filha e do marido sobre a mulher. O poder do pai sobre o filho
homem representava uma versao suavizada do poder do pai sobre a filha. Verifica-se,
entao, de um lado a dominagcao masculina e de outro a submissao da mulher.”

Ocorre que mudancas fundamentais levaram a transformacao de uma cultura
totalmente patriarcal para o que hoje pode-se chamar pés-patriarcal ou fendbmeno de
despatriarcalizagao. As mutacdes que se instauraram foram imprescindiveis para a
evolucao de direitos e garantias fundamentais, inerentes principalmente as mulheres,
que até meados do século XX pouco se questionava. Os desafios ao patriarcado
europeu, por exemplo, deu-se, num primeiro instante, com o radicalismo protestante,
através do tratado de John Stuart Mill sobre A Sujeicao das Mulheres, revelando
que “a subordinacao de género tinha se tornado um dos principais obstaculos ao
progresso humano”. 8

Por seu turno, as mudancas mais visiveis se deram em meados do século
XX, quando se iniciou o declinio do longo reinado patriarcal: a “segunda metade,
particularmente seu ultimo quartel, foi o periodo da mudanca global mais rapida e

5 THERBORN, Goéran. SEXO E PODER: a familia no mundo 1900-2000. Tradugao de Elisabete Déria
Bilac. Sao Paulo: Contexto, 2006, p. 11-12.

6 MATURANA, Humberto R.; VERDEN-ZOLLER, Gerda. AMAR E BRINCAR: fundamentos esquecidos
do humano. Tradugao de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2004, p. 15.

7 THERBORN, op. cit., p. 29-30.
8 Ibidem, p. 45.
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radical da historia do género humano e das relacoes geracionais”.® As mudancas
concentraram-se, de acordo com Therborn, em trés periodos sociais: durante a
Primeira Guerra Mundial; apdés a Segunda Guerra Mundial, e logo apds o ano de
1968. Ainda, no entender do mesmo autor, “os anos de 1910 e 1920 viram a primeira
quebra real do dominio patriarcal no mundo moderno”. '°

As modificacoes culturais, e na propria legislacao, ja eram visiveis em varias
partes do mundo. Com a Declaracao dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas
(1948), incluiu-se definicbes avancadas sobre género e familia. A partir de entao
homens e mulheres adquiriram o direito de se casar e de constituir uma familia sem
limitagbes de raca, nacionalidade ou religiao, s6 podendo se realizar o casamento
com o livre consentimento dos pretendentes.

Embora as mudancas representem um marco na historia do patriarcado, isso
nao significa o seu desaparecimento do mundo. Em varias partes ele se apresenta
entrincheirado, como na Asia e na Africa, onde a violéncia contra as mulheres
representa um problema muito mais grave que nas outras partes do mundo, sendo
os sacrificios de género e o0 espancamento das esposas ainda legitimos em muitos
ambientes sociais.

Nesse contexto, constata-se que o patriarcado ainda exerce forte influéncia em
pelo menos 40% da populacao do continente asiatico e africano; de outra banda,
a Europa e a América transformaram-se em sociedades pds-patriarcais.’? O pos-
patriarcado representou a autonomia com relacao aos pais, e direitos iguais para
homens e mulheres. Trata-se, portanto, de uma transformacao recente, que nao
significa equidade de géneros, uma vez que o ser humano esta inserido em relacdes
sociais e econémicas de desigualdade que vém crescendo. Por 6bvio, se comparado
ao inicio do século passado, o patriarcado diminuiu em todas as partes do mundo,
embora nao tenha se extinguido por completo. Os direitos das mulheres, das criancas,
de diferentes racas e etnias, se ampliaram, e a expansao da educacao e do trabalho
assalariado aumentaram essa autonomia.™

Diante de tudo, pode-se concluir que as mudancas, que se deram até agora,
foram fundamentais para a busca da equidade de género, mas ainda € pesada a carga
patriarcal no século XXI. “A longa noite patriarcal da humanidade esta chegando ao
fim. Esta alvorecendo, mas o sol € visivel apenas para a minoria”."

Assim, como uma sociedade com fortes indicios do patriarcado, a divisao social
surge para justificar, de um lado, a subordinacao e, de outro, as relacoes de poder
que desencadeiam a discriminacdo de determinados grupos sociais, conforme

9 Ibidem, p. 114,
10 Ibidem, p. 114.
11 Ibidem, p. 115.
12 Ibidem, p. 193-194.
13 Ibidem, p. 192.
14 Ibidem, p. 195.
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passar-se-a a tratar no préximo item.

3A DOM[NAQAO NAS RELAGCOES DE PODER QUE DESENCADEIAM A PRATICA
DA VIOLENCIA

De acordo com Maturana e Verden Zdller, “o respeito por si mesmo e pelo outro
surgem nas relacdes de aceitacao mutua e no encontro corporal, no ambito de uma
confiangca mutua e total”.’® Nesse sentido, “o abuso (uso forgcado) e a mutilacdo do
corpo de uma pessoa por outra viola essa confianca fundamental”. No entender
dos autores, isso traz consequéncias para a pessoa atingida, destréi o respeito por
si mesma e a possibilidade de participar nessa dinamica de respeito mutuo, que
consiste na coexisténcia social.'® Logo:

A perda do respeito por si mesmo e pelo outro, envolvida em tais
acoes destroi a identidade social e a dignidade individual de um ser
humano como aspectos de sua dinamica biolégica. Surge assim, uma
desolacao, que so6 se pode curar por meio da recuperacao do respeito
por si mesmo e pelo outro, na mesma ou em outra comunidade
humana. A destruicdo do autorrespeito por meio do abuso corporal
resulta na aceitacdo de uma situacdo de subordinacdo por parte
de quem é abusado. Contudo, para que ocorra a aceitagdo da
subordinacao como relagao legitima, tanto pelo abusador quanto por
sua vitima, ambos devem viver no espago psiquico da apropriagao.'”

Nesse contexto, os agentes sociais discriminados assumem uma condicao de
aceitacao legitima da dominacao e do uso do poder. Assim, o individuo dominado
vive na apropriacao e age como se fosse legitimo estabelecer, pelo uso da forga,
limites que restringem seus direitos e garantias. Essa forma sutil de violéncia faz com
que o ser social viva nessa hierarquia que exige a obediéncia, que requer autoridade
e subordinacao, poder e submissao.'®

Surge, entdo a violéncia simbdlica, como a forma perfeita para se exercer a
dominacao e o poder, em razao, justamente, de obstaculizar a capacidade de reacao
do agente, em virtude, principalmente, do modo de ser e fazer o género.®

Preponderantemente, a retomada de categorias com pré-questionamentos a
partir de uma ressignificacao na escala social, valorando a sua posicao, advém de
explorar e possibilitar ao ser interior, 0 despertar para uma existéncia avessa a que
€ imposta pela dominacao, o que estrategicamente, e pelo proprio habitus social,
produz o aniquilamento psiquico, social e cultural do individuo. Ao encontro de tal
assertiva, Bourdieu explica:

15 MATURANA; VERDEN-ZOLLER, op. cit., p. 21-22.
16 Ibidem, p. 22.
17 lbidem, p. 22
18 Ibidem, p. 38.
19 Ibidem, p. 74.
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A divisao entre os sexos parece estar “na ordem das coisas, como
se diz por vezes para falar do que é normal, natural, a ponto de ser
inevitavel: ela esta presente, ao mesmo tempo, em estado objetivado
nas coisas (na casa, por exemplo, cujas partes sao todas “sexuadas”),
em todo o mundo social e, em estado incorporado, nos corpos e nos
habitus dos agentes, funcionando como sistemas de esquemas de
percepcao, de pensamento e de acao.®

Os costumes existentes no meio social impdéem-se de maneira irresistivel aos

seus individuos, podendo ser notados em seus gestos e em seu modo de agir. Essa
dinamica social nao se explica apenas pela razao e consciéncia, tampouco se reduzem
as escolhas de cada individuo.?' Essa interacao social € tida como meros reflexos que
advém das regras propostas por cada sociedade diante de suas estruturas culturais.
Nesse patamar, parece complexo demonstrar o papel do individuo no funcionamento
do mundo social. Diante disso, Lugli apresenta as seguintes inquietacoes:

[...] como, exatamente, os comportamentos individuais, com suas
inimeras variacoes e imprevisibilidades, vinculam-se as normas e as
estruturas sociais e, no sentido inverso, como € constituido o poder
gue as normas e estruturas sociais possuem sobre todos os individuos
numa dada cultura? Para solucionar esse enigma, Bourdieu recorreu
ao conceito de habitus. [...] A ideia de habitus permite considerar a
acao social tanto como fruto de estruturas sociais herdadas quanto
como escolha ou célculo racional do individuo, que sao, no entanto,
mediadas por disposi¢cdes.?

Nessa seara, torna-se necessario definir o habitus que, em outros termos, tem

a ver com a forma de disposicao praticamente disposta e apresentada como natural
que reside nas relacdes, nos espacos e nos campos. Constitui-se pelos rituais, pelos
costumes, como também pelos mecanismos de poder. Nas palavras de Bourdieu:

[...]Jo habitus é a vis insita, a energia potencial, a forca dormente,
de onde a violéncia simbolica, em particular aquela exercida pelos
performaticos, extrai sua misteriosa eficacia. O habito também constitui
o principio dessa forma particular de eficacia simbdlica, a “influéncia”
(de uma pessoa — “as mas influéncias”-, de um pensamento, de um
autor etc.), a qual muitas vezes se atribui o papel de uma virtude
soporifera e cujo mistério se esvai quando seus efeitos quase
magicos sao referidos as condicoes de producao das disposicoes
que predispunham a suporta-la. 2

20 BOURDIEU, Pierre; A Dominagao Masculina. Tradugdo de Maria Helena Kihner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1999, p.17.

21 LUGLI, Rosario S. Genta. A construcao social do individuo. In: AQUINO, Julio Groppa; REGO,
Teresa Cristina. Revista Educacéo: Bourdieu pensa a educacao. n.5. setembro, 2007, Sao Paulo:
Segmento, p. 26-35, p. 26.

22 LUGLI, op. cit., p. 27-28.
23 BOURDIEU, Pierre. Razbes praticas. Campinas: Papirus, 1996, p. 205.
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Vislumbra-se, dessa forma, a necessidade de se compreender a l6gica das
praticas cotidianas, que ensejam os modos adequados de viver e conviver. Esses
“modos adequados” sao aqueles aceitos pela sociedade, que fazem sentido para o
individuo e para todo o seu grupo, sendo tomados como naturais e inquestionaveis.
Essas disposicoes, que Bourdieu chamou de “incorporadas”, sdo herdadas da
familia, do grupo de origem, aprendidas através da socializagao dos individuos em
determinados contextos.?* As pessoas nao existem para o mundo social se nao
possuem um habitus. E por meio dele que elas se reconhecem e podem distinguir-
se entre seu grupo. Uma consequéncia interessante, segundo Lugli, € que, durante
a vida, os individuos participam de diversos grupos sociais, 0 que faz com que
adquiram novos habitus durante toda a existéncia do ser.*® Contudo, ele nao pode
ser compreendido como um conceito isolado, independente dos demais elementos.

Assim, os diferentes tipos de capital, em especial 0 econdmico e o cultural,
aproximam ou distanciam socialmente os agentes sociais. Entretanto, o campo
em que convivem, devido ao capital peculiar de cada um, torna-se um espaco de
disputas simbdlicas. Consequentemente, quando o desequilibrio ou o poder de
dominacao impera, de tal maneira que a parte fragil da relacao nao se da conta,
surge a violéncia simbdlica, a qual juntamente com a alienacao do sujeito nao deixa
perceber a dominacao que advém do outro.

A dominacao masculina, por exemplo, reune todas as condicdes para o seu
pleno exercicio. A precedéncia, historicamente destinada aos homens, afirmou-se
com as estruturas sociais, fundamentadas com a divisdo por género do trabalho
de producao e de reproducao bioldgica e social, conferindo aos homens a melhor
parte. Essa relacao de poder e de dominacao, em que estdo inseridas as mulheres,
expressam-se nas oposicoes de ordem simbdlica. Elas acabam conhecendo e
reconhecendo essa dominagao.®

Essa visao de normalidade que se organiza nas diferengas de género, masculino
e feminino, instituindo o que cabe ao homem e aquilo que pertence a mulher, fazem
com que os dominados compactuem com essa sultil violéncia, construindo-se dois
mundos sociais hierarquizados. Esta-se assim diante da violéncia simbdlica, que,
segundo Bourdieu, se institui

[...] por intermédio da adesao que o dominado nao pode deixar de
conceder ao dominante (e, portanto, a dominacao) quando ele nao
dispbe, para pensa-la e para se pensar, ou melhor, para pensar sua
relacdo com ele, mais que de instrumentos de conhecimento que
ambos tém em comum e que, nao sendo mais que aformaincorporada
da relacdo de dominacao, fazem essa relagao ser vista como natural;
ou, em outros termos, quando os esquemas que ele pde em acao para
se ver e se avaliar, ou para ver e avaliar os dominantes (elevado/baixo,
masculino/feminino, branco/negro etc.), resultam da incorporacao de

24 LUGLI, op. cit., p. 29.
25 Ibidem, p. 31.
26 BOURDIEU, 1999, op. cit., p. 45.
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classificacdes, assim naturalizadas, de que seu ser social é produto.?”

Os efeitos desse tipo de dominacao se exercem através da percepcao e da
avaliacao do que constitui o habitus. Assim, a légica da dominagao e da submissao
tornam-se espontaneas e extorquidas ao mesmo tempo, podendo ser compreendida,
desde que permanecemos atentos aos efeitos duradouros que essa ordem social
acaba exercendo nos agentes sociais, harmoénicas nessa invisivel imposicao.

Observa-se que as condicoes sociais, que reproduzem essas tendéncias, fazem
com que os dominados adotem o ponto de vista dos dominantes, efetivando-se alheio
a vontade, demonstrando um poder também simbdlico nas suas manifestacoes.
Verifica-se que a dominacao so6 se perpetua através dessa cumplicidade e que aquele
que ocupa o polo submisso acaba sendo excluido do sistema social. A reproducao
dessas formas de exclusao € possivel na propria familia, na escola, na igreja e na
divisao do trabalho.

Parece que essa légica acaba por produzir efeitos “harmoniosos”, fazendo
com que as vitimas dessa dominacao simbodlica cumpram felizes as tarefas a elas
atribuidas.?® Mas é dentro da familia que se verifica uma acao psicossomatica que
se reflete na pratica de violéncia. E o exercicio do poder dos dominantes que nao se
encerra na vida publica. Pelo contrario, € na vida privada que ocorrem as grandes
barbaries.

A violéncia doméstica, que somente na Ultima década passou a ser
problematizada, comecou a destacar-se entre os temas sociais de maior relevancia,
ampliando-se de tal maneira que ja ndo se admite a pratica de atitudes que até ha
pouco tempo eram aceitas e toleradas pela sociedade.

Nesse viés, o0 mundo doméstico deve deixar de ser um assunto de interesse
apenas dos integrantes da familia, cabendo ao Estado interferir quando atos de
violéncia sao praticados. O Estado tem, portanto, um papel fundamental na protecao
da familia, para que se proporcione a efetiva aplicacao dos Direitos Humanos, valores
basilares da Republica Federativa do Brasil e que representam a razao de ser do
Estado.

4 O PAPEL DA EDUCAGAO NA PROMOGCAO DA CIDADANIA

Em geral, constata-se que o espaco social € um lugar de lutas, tensoées, rivalidade,
competitividade que nao se restringe a um lécus de convivéncia, onde os agentes tém
uma posicao, conforme a estrutura e a dinamica de cada espaco social. Basicamente,
nesse espaco os agentes constantemente encontram-se medindo forcas.*

27 Ibidem, p. 47.

28 Ibidem, p. 49-50.

29 Ibidem, p. 73.

30 PINTO, Louis. Pierre Bourdieu e a Teoria do Mundo Social. Rio de Janeiro: FGV, 2000, p. 96.
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Nessa conjuntura, destaca-se o papel fundamental da educacao para corrigir e
atenuar os efeitos decorrentes dessa complexidade social. De acordo com Zemel®!
“A escola é um ambiente privilegiado para a reflexdo e formacao da crianca e do
adolescente, ja que € o espaco onde eles vivem muito tempo de suas vidas”. E no
campo escolar que, depois do campo familiar, o individuo recebe nocoes e conceitos
de praticas de condutas, consideradas pelo campo social em que esta inserido como
certas ou erradas, normais ou anormais, aceitas ou repudiadas pela maioria de seus
agentes.

E, nesse viés, quando falha o papel da familia, que deve a escola proporcionar
fundamentos que possibilitem a construcao de uma equidade de género. A educacao
assume, portanto, um papel fundamental na construcao social do individuo, uma vez
que é no sistema escolar que o Estado pode instaurar novas formas de percepcao de
categorias e pensamentos.3?

De outra banda, Bourdieu chama a atencao para o “poder estruturante” da
educacao, ou seja, esse “poder capaz de constituir a realidade e de estabelecé-la
como ordem no plano simbdlico e, igualmente, de contribuir para a dominacao de
uma classe social sobre outra”.®® Andrade, ao analisar as obras de Bourdieu, assevera:

Bourdieu observa que uma das ilusdes sobre a democracia consiste
em supor que todos tém iguais condicoes de acesso a opiniao
publica, que todos tém as mesmas condicdes de falar. Ora, segundo
ele, nada é mais desigualmente distribuido do que os instrumentos,
cognitivos e corporais, necessarios a formacao de um ponto de vista
préprio, de uma opiniao sobre algo. O acesso ao ambito do discurso
ainda é muito restrito nas sociedades contemporaneas. Dessa forma,
a probabilidade de responder adequadamente a uma questao, assim
como a capacidade de articular um problema, é maior entre os homens
do que entre as mulheres, entre os ricos do que entre os pobres.
Disso decorre a enorme importancia assumida pela educacao e, dai,
a afirmacéo de Bourdieu: “E preciso trabalhar para universalizar, isto
€, democratizar as condicées econbmicas e culturais de acesso a
opiniao publica. E isso que confere um lugar determinante a educacao,
educacado de base e educagcao permanentes: ela nao é somente
condicao de acesso aos postos de trabalho ou as posicdes sociais,
é também a condicao maior do acesso ao verdadeiro exercicio dos
direitos do cidadao”.?* (p. 85)

31 ZEMEL, Maria de Lurdes S. PREVENCAO - Novas formas de pensar e enfrentar o problema.
In: PREVENCAO AO USO INDEVIDO DE DROGAS: Curso de Capacitacao para Conselheiros
Municipais. Brasilia: Presidéncia da Republica, Secretaria Nacional Antidrogas, 2008, p. 98.

32 CATANI, Denise Barbara. A educagdo como ela é. In: AQUINO, Julio Groppa; REGO, Teresa Cristina.
Revista Educagao: Bourdieu pensa a educacao. n.5, Sao Paulo: Segmento, pp. 16-25, 2007., p. 23.

33 ANDRADE, Maria da Conceicdo Lima de. O poder estruturante da educacéo. In: AQUINO, Julio
Groppa; REGO, Teresa Cristina. Revista Educag¢édo: Bourdieu pensa a educacdo. n.5. setembro,
2007, Sao Paulo: Segmento, p. 84 — 89, p. 85.

34 Ibidem, p. 85.
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De forma diversa, diante da concepcao de que os individuos sao iguais perante
a lei, cabe ao Estado fazé-los cidadaos, dotados de meios culturais, capazes,
portanto, de exercer ativamente seus direitos. Conclui-se, num primeiro momento,
que o sistema escolar acaba por introduzir universalmente uma cultura dominante,
configurando-a como cultura legitima.

Nas palavras de Costa e Porto:

O sistema de ensino é considerado uma ritualizagao da palavra, que
dispde da fixacao dos papéis para os sujeitos que falam, assim como
constitui um grupo doutrinario, distribui e se apropria de discursos
com seus poderes e seus saberes. Nessa relagcao de poder-saber,
fica dificil perceber que a relacao entre os sujeitos seja uma relacao
de igualdade de condicdes ou que, nesse meio, seja diferente do que
esta posto na sociedade.®

As autoras, ao citar Foucault, explicam que ele, ao analisar esse modo de
subjetivacao, identificou trés tipos de luta social, cuja intensidade e combinacao
variavam na histéria, “A primeira delas, diz respeito a luta contra a dominacao,
podendo exemplificar as lutas de cunho religioso, de género e racial. A segunda séo
as lutas contra a exploracao do trabalho e a terceira, as lutas contra as amarras do
individuo a si préprio e aos outros”. Mas, para Foucault, “a luta contra as formas de
sujeicao fora a mais relevante”.3¢

Costa e Porto concluem que, ao tentar-se localizar o sistema de educacao nesse
cenario de assujeitamento, acaba-se por gerar varias inquietacoes e indagacoes
no sentido de verificar se o sistema educacional esta reproduzindo individuos
“subjugados, doéceis, despersonalizados” que acabam sendo controlados nesse
ambiente. “Se isso é fato, o Estado que se vale das suas instituicoes, em especial a
escola, para a concretude de tal sujeigao, nao € um Estado democratico de direito”.?”

Bourdieu também constata que a escola nao iguala as oportunidades ou da
acesso a cultura a todos, porque, pela forma que esta estruturado, o sistema escolar
nao democratiza. ® De outra sorte, o0 autor afirma que a escola pode trabalhar para
nao reforcar as desigualdades, para nao reiterar as diferencas ja existentes entre os
agentes que lhe sado confiados.

Diante de tudo que ja foi exposto e amparado pelo direito fundamental a
educacao, ressalta-se a possibilidade de se instrumentalizar no ambiente escolar,
por meio de métodos e recursos pedagogicos, a disseminagado de uma cultura
pautada pela auséncia de caracteres que enaltecem negativamente as diferencas
entre homem e mulher, ragas, etnias e classes sociais, diminuindo, em um processo

35 COSTA, M. M. M.; PORTO, Rosane T. C. Educacao para a cidadania. In: GORCZEVSKI, Clovis
(Org.). Direitos Humanos, Educacéao e Cidadania. Porto Alegre: UFRGS, 2007, p. 65.

36 |bidem, p. 65.
37 Ibidem, p. 67.
38 CATANI, op. cit,, p. 25.
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gradativo, a distincao negativa em razao do género.

E possivel acreditar na educacao como transformadora de sujeitos,
pois ela nao se restringe exclusivamente a que é proporcionada
pelo Estado, via suas instituicbes escolares, mas principalmente
naquela que parte do proéprio individuo, que luta contra o processo de
desumanizacgao e sonha com uma sociedade da comunicagao, isto €,
que efetivamente se entenda e reconheca a importancia de perceber
e enxergar o outro como ser da mesma espécie.*

A educacao atingiu, em seu contexto, patamares que vao muito além da
preparacao do aluno para os estudos e para o aprimoramento das potencialidades
individuais. Isso porque a convivéncia pacifica e de acordo com os preceitos
constitucionais reclama a existéncia de uma formagao institucional que priorize a
vida social e a solidariedade.

Ao encontro de tal assertiva, Costa e Porto*® lembram que “a educacao nao se
refere exclusivamente ao processo de desenvolvimento da capacidade intelectual de
cada individuo”. O papel da educacao, no contexto atual, vai muito além, devendo
preocupar-se, principalmente, com a capacidade moral do ser humano.

Nesse sentido, € possivel construir na escola um ambiente propicio para
promover a equidade de género, contribuindo para a construgcao de uma cultura em
que gradativamente vao se desconstruindo estereotipos socialmente discriminados
na historia da humanidade.

Paratanto, € fundamentalvislumbraraeducacao como “umaformadeintervencao
no mundo”.*" Além dos avangos tecnoldgicos e cientificos da modernidade, da
abertura do mercado de trabalho e das instituicbes de ensino, a concretizagcao
dos direitos, que conferem condigbes de igualdade aos individuos, carece de uma
transformacao cultural que perpassa a formacao individual, atinge a educacao formal
e contagia as inter-relacoes.

O processo educacional se apresenta como instrumento para interferir na
propagacao espontanea de conceitos que nao condizem com os predicados
constitucionais do pais e que sao necessarios, tanto para a superacao das
desigualdades de género, quanto para a diminuicao da exclusao social e da
eliminacao da pobreza.

Nesse contexto, a educacao tem papel primordial para o efetivo exercicio da
cidadania, a qual tem pautado inUmeras discussdes acerca da construcao do seu
real significado nos dias atuais.

39 COSTA; PORTO,. op cit., p.73.
40 Ibidem, p. 61.

41 FREIRE, Paulo. Pedagogia da  autonomia: saberes necessarios a  pratica
educativa. 16. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 110.
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Busca-se, por conta disso, conceber uma nova concepcao de cidadania, como
bem definiu Reis e Costa, “como centro nervoso do sistema democratico”.® E,
portanto, no ambiente escolar que a cidadania deve ser exercida em sua plenitude,
seja na busca de um discurso de nao violéncia ou na promocao da equidade social,
em todas as suas diferencas. Nao se trata aqui de forcar que individuos cultural e
socialmente diferentes adotem uma postura idéntica, mas que, diante das diferencas,
se construa e se respeite a equidade nas diferencas.

A construcao de uma educacao para a equidade e para a paz social enriquece
valores sociais, culturais e morais do individuo, podendo, a partir dai, a sociedade
encontrar sua verdadeira identidade, sendo possivel, nesse diapasao, o exercicio da
cidadania em qualquer comunidade.

Pelo que ja foi referido, constata-se na linguagem uma poderosa aliada na
construcao do pensamento moderno, a medida que “passa a ser compreendida
como um elemento estruturador da relacado do homem com o real”.*®

Ainda nas palavras de Guimaraes: ao citar Gadamer, diz que a condicao
fundamental do dialogo é a abertura: se nao existir essa mutua abertura nao vai existir
o verdadeiro vinculo humano. A abertura para o outro implica o reconhecimento de
que o individuo deve estar disposto a ver algo que va contra ele.** Essa abertura,
segundo o autor, é possivel de se exercer de uma comunidade para outra.

Reis e Melo** contribuem para tal assertiva, dizendo que outras culturas
(comunidades) devem ser concebidas “como portadoras de respostas alternativas
a problemas comuns”, reconhecendo, nesse sentido, uma humanidade comum,
em que as diversas culturas sao vistas como “uma expressao parcial”. Os autores
complementam enfatizando que esse € um passo fundamental “para construir um
futuro comum compreendido como convivéncia pacifica neste planeta”.

Nesse processo, observa-se o delineamento de um novo modelo democratico,
abandonando os conceitos fechados de cidadania e indo em busca de novas
maneiras de “cosmopolistismo”.*®

Ainda nas palavras desses autores:

42 REIS, Suzéte da S.; COSTA, M. M. M. A educagéao como vinculo emancipatoério para a construgao
e para o exercicio da cidadania. In: GORCZEVSKI, Clévis (Org.). Direitos Humanos, Educagéo e
Cidadania. Porto Alegre: UFRGS, 2007, p. 93.

43 GUIMARAES, Marcelo Rezende. Educagdo para a paz: sentidos e dilemas. Caxias do Sul, RS:
Educs, 2005, p. 2283.

44 |bidem, p. 235.

45 REIS, Jorge R. dos; MELO, Milena Petters. Imigracéo e relagées interculturais no contexto da
globalizagdo: entre igualdade e diversidade, as novas fronteiras da democracia. In: REIS, Jorge

R. dos; LEAL, Rogério G. Direitos Sociais e Politicas Publicas: desafios contemporaneos. Tomo 9.
Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2009, p. 2655.

46 Ibidem, p. 2659.
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A dignidade da “igualdade” juridica e ontol6gica exige instituicoes nao
repressivas, nao discriminatérias e abertas ao debate. Estruturado
a partir desta premissa, o sistema social e politico pode garantir
concomitantemente a expressao dos direitos universais e a protecao
dos particularismos culturais. [...] A humanidade “globalizada” pode
caminhar em direcdo a um tempo de novos conhecimentos, novas
aliancas, novas identidades e diversidades, um novo paradigma
interculturalno qual pessoas e culturas se coloquem democraticamente
todas num mesmo plano.*”

Diante desse novo modelo de democratizacao em que, cada vez mais, busca-
se a participacao social, observando-se, inclusive, a flexibilizacdo e a abertura de
organismos conhecidos por conservar uma comunicacao rigida e fechada, que se
vislumbra na educacao o elemento primordial para a construcdo de uma cultura
da paz, em que se busca o combate as desigualdades e as exclusbes sociais, €,
principalmente, o exercicio efetivo da cidadania.

Para tanto, a escola € o local privilegiado para o combate a violéncia,
necessitando de profissionais qualificados, cabendo ao poder publico investir na
formacao e na reciclagem desses profissionais. As questées culturais que envolvem a
desigualdade de género e favorecem a violéncia impedem o desenvolvimento social,
representando um empecilho para a concretizacao dos direitos humanos, motivo pelo
qual podem ser caracterizados como uma antitese a cultura da paz. Nesse contexto,
os Estados devem assumir a responsabilidade pela insercao, no ambiente escolar,
de instrumentos para modificar essa cultura e eliminar os conceitos estereotipados.

Dentre as possibilidades destinadas a contribuir para a melhoria das condicoes
de vida dos cidadaos, tem-se a inclusdo, no processo educacional, de programas
adequados para combater preconceitos e costumes baseados na premissa da
inferioridade ou da superioridade, independente de géneros, que legitimem ou
exacerbem a pratica de qualquer forma de violéncia, sendo, para isso, preciso
modificar os papéis sociais e culturais de conduta da sociedade.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Das consideracoes apresentadas, pode-se concluir que a educacao representa
0 caminho para a construcao de uma cultura da paz. Através da educacao sera
possivel a construgcao de um mundo menos desigual, com menos exclusao social
e menos discriminagao causadas pelas diferencas. E a educacdo que vai introduzir
nos homens uma consciéncia critica da realidade social em que esta inserido,
possibilitando a ele 0 acesso aos instrumentos que permitirdo que viva o seu pleno
exercicio de cidadania, fazendo-o refletir sobre o seu papel no contexto social de
que faz parte, e sobre a sua possibilidade de contribuir para o desenvolvimento da
sociedade da paz.

47 Ibidem, p, 2659.
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Como bem explanam Reis e Costa*, “devemos acreditar no potencial de
renovacao do ser humano e na imensa potencialidade da prépria sociedade”,
buscando, nesse sentido, uma sociedade efetivamente democratica de direito, que
respeita os direitos fundamentais trazidos pela Carta Magna e, principalmente, que
contribui para o real exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana, seja
pela solidariedade, pela cultura da paz ou pela promocao da erradicacao de todas as
formas de discriminagao e violéncia.

REFERENCIAIS

ANDRADE, Maria da Conceicao Lima de. O poder estruturante da educacao. In:
AQUINO, Julio Groppa; REGO, Teresa Cristina. Revista Educacgdo: Bourdieu pensa a
educacao. n.5. setembro, 2007, Sao Paulo: Segmento, p. 84 — 89.

BOURDIEU, Pierre. Razées praticas. Campinas: Papirus, 1996.

BOURDIEU, Pierre; A Dominacdo Masculina. Traducado de Maria Helena Kuhner. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999.

CATANI, Denise Barbara. A educacao como ela é. In: AQUINO, Julio Groppa; REGO,
Teresa Cristina. Revista Educacéo: Bourdieu pensa a educacao. n.5, Sdo Paulo:
Segmento, p. 16-25, 2007.

COSTA, M. M. M.; PORTO, Rosane T. C. Educacao para a cidadania. In: GORCZEVSKI,
Clévis (Org.). Direitos Humanos, Educacéo e Cidadania. Porto Alegre: UFRGS, 2007.

DIMENSTEIN, Gilberto. O cidaddo de papel. Sdo Paulo: Editora Atica, 202 Edicao,
2002.

FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica
educativa. 16. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996.

GUIMARAES, Marcelo Rezende. Educagéo para a paz: sentidos e dilemas. Caxias do
Sul, RS: Educs, 2005.

LUGLI, Rosario S. Genta. A construcao social do individuo. In: AQUINO, Julio Groppa;
REGO, Teresa Cristina. Revista Educagdo: Bourdieu pensa a educacao. n.5. setembro,
2007, Sao Paulo: Segmento, pp. 26-35.

MATURANA, Humberto R.; VERDEN-ZOLLER, Gerda. AMAR E BRINCAR: fundamentos
esquecidos do humano. Traducao de Humberto Mariotti e lia Diskin. Sao Paulo: Palas
Athena, 2004.

PINTO, Louis. Pierre Bourdieu e a Teoria do Mundo Social. Rio de Janeiro: FGV, 2000.

REIS, Jorge R. dos; MELO, Milena Petters. Imigracao e relacdes interculturais no
contexto da globalizacdo: entre igualdade e diversidade, as novas fronteiras da
democracia. In: REIS, Jorge R. dos; LEAL, Rogério G. Direitos Sociais e Politicas
Publicas: desafios contemporaneos. Tomo 9. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2009.

REIS, Suzéte da S.; COSTA, M. M. M. A educacao como vinculo emancipatério para a
construcao e para o exercicio da cidadania. In. GORCZEVSKI, Clovis (Org.). Direitos

48 REIS; COSTA, op. cit., p. 94.



Relacbes de género e educacao: em busca da promocao da cidadania 393

Humanos, Educacéo e Cidadania. Porto Alegre: UFRGS, 2007.

THERBORN, Goéran. SEXO E PODER: a familia no mundo 1900-2000. Traducao de
Elisabete Doéria Bilac. Sao Paulo: Contexto, 2006.

ZEMEL, Maria de Lurdes S. PREVENQAO - Novas formas de pensar e enfrentar o
problema. In: PREVENCAO AO USO INDEVIDO DE DROGAS: Curso de Capacitagéao
para Conselheiros Municipais. Brasilia: Presidéncia da Republica, Secretaria Nacional
Antidrogas, 2008.



O AMICUS CURIAE: ALGUNS ASPECTOS SOBRE A INTERVENGCAO DO
INSTITUTO NO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO'

Mbnia Clarissa Hennig Leal?
Rosana Helena Maas?®

1 INTRODUCAO

O amicus curiae, o “amigo da corte” ou 0 “amigo do juiz” € um instituto que javem
sendo utilizado em nosso ordenamento juridico ha mais de trés décadas. Entretanto,
apenas com a sua introducao no controle de constitucionalidade, notadamente em
sua versao abstrata e concentrada, mais precisamente no artigo 72, §22, da Lei 9.868,
de 10 de novembro de 1999, que disciplina a Acao Direta de Inconstitucionalidade e
a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, ganhou notoriedade.

Diferencia-se daintervencao em sentido estrito previstaem nosso Cédigo Civil, por
seu interesse ultrapassar o das partes, vindo a atingir toda a sociedade. E instrumento
de abertura e de consequente democratizacao da jurisdicao constitucional, sendo
esse 0 seu principio maior, ou seja, propiciar a abertura da jurisdicao constitucional.

Nas acoes do controle concentrado de constitucionalidade, mais especificamente
na Acao Direta de Inconstitucionalidade, na Acao Declaratéria de Constitucionalidade
e na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, essa figura do amicus

1 Este artigo é resultante do projeto de pesquisa intitulado “O amicus curiae como instrumento de
realizagdo de uma jurisdigao constitucional aberta: analise comparativa entre o sistema brasileiro,
aleméao e norte-americano”, do qual as autoras sdo coordenadora e pesquisadora, respectivamente,
e foi publicado no livro: GORCZEVSKI. C.; REIS, J. R. R. (Org.). Constitucionalismo contemporaneo:
debates académicos. Santa Cruz do Sul: Editora IPR, 2010.

2 Professora do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC, onde leciona as disciplinas de Jurisdicao Constitucional e Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas, respectivamente. Coordenadora do Grupo de Pesquisa
‘Jurisdicao Constitucional aberta”, vinculado e financiado pelo CNPq. Bolsista de produtividade
em pesquisa do CNPqg. Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Avenida Independéncia,
2293, Santa Cruz do Sul — RS, Brasil. CEP: 96.815-900. Doutora em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, com pesquisa realizada junto a Ruprecht-Karls Universitat
Heidelberg, na Alemanha. Pesquisadora conveniada da catedra de Direito Publico e do Estado da
Ruprecht-Karls Universitéat Heidelberg, em parceria com o Prof. Dr. Winfried Brugger. Advogada.
(moniah@unisc.br).

3 Aluna do Programa de Pés-Graduacao em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de
Santa Cruz do Sul. Integrante do grupo de pesquisa ‘Jurisdicao Constitucional aberta”, vinculado
e financiado pelo CNPq, e pesquisadora colaboradora do projeto de pesquisa “O amicus curiae
como instrumento de realizagdo de uma jurisdicdo constitucional aberta: anélise comparativa entre
o sistema brasileiro, aleméo e norte-americano”, ambos coordenados pela Pos-Doutora Ménia
Clarissa Hennig Leal. Advogada. (rhmaas@via.com.br)



O amicus curiae: alguns aspectos sobre a intervencao do instituto no controle... 395

curiae intervém de duas maneiras distintas, voluntariamente ou por requisicao do
relator.

Dessa forma, passa-se a trazer algumas consideracoes referentes ao carater
objetivo do controle de constitucionalidade, notadamente em sua versao abstrata e
concentrada, e as formas de intervencao do amicus curiae nessa esfera.

2 O CARATER OBJETIVO DO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

As acbes do controle abstrato de constitucionalidade, sendo essas a Acao Direta
de Inconstitucionalidade, a Acao Declaratoria de Constitucionalidade e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, revestem-se de um carater obijetivo, isto
€, nao possuem partes propriamente ditas, 0 que nao permite que a sua propositura
sirva para a defesa de interesses subjetivos de qualquer dos legitimados ativos,
tampouco de eventuais outros legitimados. *

Conforme Bueno®, a expressao “processo objetivo” é associada, no exercicio
do controle concentrado de constitucionalidade, a nocao de que o Supremo Tribunal
Federal ndo julga nenhum interesse ou direito subjetivado, vinculado a uma especifica
relacao juridica que da ensejo, por definicao, ao nascimento de pretensdes concretas.

Dessa forma, o processo objetivo, ao contrario dos processos intersubjetivos,
nao envolve pessoas ou interesses concretos; em tese, ele consiste na mera
apreciacao de compatibilidade de uma norma determinada com outra que lhe é
hierarquicamente superior. Assim, diz-se que tal processo € objetivo, pois nao envolve
situacoes juridicas de carater individual, mas a guarda da Constituicdo. ©

Por esses motivos € que a Lei 9.868/99, que regula a Acao Direta de
Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, veda,
expressamente, em seu artigo 79, caput’, a intervencao de terceiros prevista em nosso
Cddigo de Processo Civil, pois pela prépria natureza dessa acao “torna-se impossivel
ampliar o debate instaurado no controle concentrado da constitucionalidade para
abarcar interesses individuais e concretos dos eventuais interessados”. &

4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e
de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 78.

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Séao Paulo: Saraiva, 2006. p. 135.

6 BINENBOJM, Gustavo. A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, Salvador, n. 1, jan./fev/mar. 2005. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com/
revista/REDE-1-JANEIRO-2005 GUSTAVO%20BINENBO JM.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007.

7 BRASIL. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade e da Acao Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso
em: 21 out. 2007.

Art. 72: Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade.

8 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacao democratica e
de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 79.
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Desse modo, conforme Bueno®, “se veda a intervencao de terceiros naquelas
acoes, ja que nao ha qualquer ‘interesse’ ou ‘direito’ pertencente individual e
exclusivamente a quem quer que seja que possa ser usufruido diretamente a partir
daquilo que é julgado”.

Assim, a intercessao de terceiros, em seu sentido estrito, ou seja, a disciplinada
pelo Codigo de Processo Civil, que € entendida sob uma perspectiva processual
voltada para os interesses de terceiros atingidos, ndo € permitida no processo de
controle de constitucionalidade, diferentemente do amicus curiae, o qual se enquadra
na intervencao de terceiros em sentido amplo e que possui, como principio maior, a
abertura e consequente democratizacao da jurisdicao constitucional.

Destarte, observemos parte do julgamento do Recurso Extraordinario n.
412.921/MG'°, no qual se explana o carater objetivo do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade:

Transmoc Transporte e Turismo Montes Claros LTDA requer o seu
ingresso no processo na qualidade de assistente litisconsorcial dos
recorrentes, ao argumento de que a decisao proferida no acérdao
impugnado por este recurso extraordinario atinge diretamente seus
direitos e interesses. Pleiteia, ainda, ante a eventual inviabilidade da
assisténcia requerida, o seu ingresso no feito sob qualquer outra
condicdo. O pedido ndao merece prosperar. O presente recurso
extraordinario foi interposto contra acérdao que julgou acao direta
de inconstitucionalidade de lei municipal em face de constituicao
estadual. Vé-se, portanto, que a hipotese dos autos trata de processo
de natureza objetiva, no qual nao ha decisao acerca de relacoes
juridicas subjetivas. Decide-se, na espécie, tao somente, acerca da
validade, ou nao, de lei ou ato normativo, em tese. Assim, nao se
justifica, nos termos do art. 169, § 22, do Regimento Interno do STF
e do art. 79, caput, da Lei 9.868/1999, a intervengcao de terceiros,
sob qualquer modalidade, neste recurso extraordinario. Isso posto,
indefiro o pedido.

Dessa forma, e como acima referido, no julgamento do Recurso Extraordinario
n. 412.921/MG, a intervencao de terceiros na Acao Direta de Inconstitucionalidade,
desde a alteracao do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em 1985, pela

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 135-136.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 412.921/M@G, julgado em 5 de junho
de 2007. Ministro Ricardo Lewandowski (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/
legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verLegislacao.asp?lei=259>. Acesso em: 14 mar. 2008.
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Emenda Regimental n. 2, que modificou o § 2° do artigo 169", é vedada.

Nota-se que esse sempre foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
vedando a intervencao assistencial nas representacdes por inconstitucionalidade, e
foi seguindo essa linha regimental e jurisprudencial que a Lei 9.868/99 dispds, no
caput do artigo 72, que nao se permite a intervencao de terceiros no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade. Porém, apesar de tal vedacao, os §§12(vetado) e
22 trouxeram uma inovagao ao processo objetivo de controle de constitucionalidade,
prevendo modalidades informais de intervencao de terceiros. '

Para melhor compreenséao, vejamos o que traz o artigo 72, caput, e §22, da Lei
9.868/99':

Art. 79: Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de acao
direta de inconstitucionalidade.

§12: (VETADO)

§22: O relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,
admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagao
de outros 6rgaos ou entidades.

Assim, a Lei 9.868/99, atenta ou nao a norma regimental, introduziu no processo
do controle abstrato de constitucionalidade uma novidade de grande importancia,
ao permitir, conforme o §22 do artigo 72, a manifestacao de 6rgaos e de entidades
na Acéao Direta de Inconstitucionalidade', prevendo, assim, conforme Bueno',
“expressamente, a admissao daquilo que, pouco a pouco, nossa doutrina e nossa
jurisprudéncia, inclusive a do Supremo Tribunal Federal, tém identificado com a figura

11 BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.dji.com.
br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/ristf0169a0178.htm>. Acesso em: 9 mar.
2008.

Art. 169: O Procurador-Geral da Republica podera submeter ao Tribunal, mediante representacéo,
o exame de lei ou ato normativo federal ou estadual, para que seja declarada a sua
inconstitucionalidade.

§12: Proposta a representagdo, ndo se admitird desisténcia, ainda que ao final o
Procurador-Geral se manifeste pela sua improcedéncia. (Alterado pela ER-000.002-1985)
§29: Nao se admitira assisténcia a qualquer das partes. (Alterado pela ER-000.002-1985)

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 131.

13 BINENBOJM, Gustavo. A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, Salvador, n. 1, jan./fev/mar. 2005. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com/
revista/REDE-1-JANEIRO-2005 GUSTAVO%20BINENBO JM.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007.

14 BRASIL. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade e da Acao Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso
em: 21 out. 2007.

15 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae - a democratizacdo do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 14, jul./ago. 2002. Disponivel
em: <http://www.facape.br/ivan/const/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-EDGARD-
SILVEIRA-BUENO-FILHO.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007.

16 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 130.
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do amicus curiae, no procedimento da acao direta de inconstitucionalidade”.

Portanto, e como ja dito acima, este artigo é o que permite a manifestacao do
amicus curiae na Acao Direta de Inconstitucionalidade, apesar de que, se se analisar
o caput do referido artigo, ter-se-a que o0 mesmo veda, expressamente, a intervencao
de terceiros nesse tipo de acao. Dessa forma, fica claro que a figura do amicus curiae
nao se confunde com a intervencao de terceiros propriamente dita.

Sobre o0 assunto, Bueno Filho'” assevera que, “apesar de o caput nao admitir
a intervencao de terceiros, o referido paragrafo 22 criou uma excecao a regra, de
modo a permitir a manifestacao de érgaos ou entidades, desde que os postulantes
demonstrem a sua representatividade e relevancia da matéria”. Cabe referir, porém,
que, como a Lei 9.868/99 nao admite a intervencao de terceiros, o §22 do artigo 72
Nao criou uma excegao a regra, e sim trouxe para dentro do processo de controle de
constitucionalidade a figura do amicus curiae, que difere da intervencao de terceiros
prevista no nosso Cédigo de Processo Civil.'®

Cabe, ainda, destacar que, apesar de haver adquirido maior notoriedade juridica
nacional com a insercao do amicus curiae na Lei 9.868/99, o instituto possui, no
direito patrio, mais de trés décadas de existéncia, tendo sido inicialmente introduzido,
através da Lei 6.616, de 16 de dezembro de 1978, que trouxe alteracoes a Lei 6.385,
de 7 de dezembro de 1976, que disciplina o mercado de valores mobiliarios e criou a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM)."®

17 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae - a democratizacdo do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 14, jul./ago. 2002. Disponivel
em: <http://www.facape.br/ivan/const/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-EDGARD-
SILVEIRA-BUENO-FILHO.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007. Conforme Scarpinella Bueno, ainda, “a
questao quanto ao ingresso do amicus curiae, de qualquer sorte, esta superada na atualidade.
A Lei n. 9.868/99, também ja fizemos referéncia a essa circunstancia, veda expressamente a
intervencao de terceiros na acdo direta de inconstitucionalidade, no que é inequivoco o caput
de seu art. 72, verbis: ‘ndo se admitira intervencdo de terceiros no processo de acéo direta de
inconstitucionalidade’. Ao mesmo tempo, entretanto, o §22 do dispositivo nao pode ser entendido
senao como forma clara quanto a possibilidade de determinadas entidades, sob algumas condigoes,
serem chamadas a se manifestar em juizo e, nesse sentido, serem ‘terceiros intervenientes’”. Cf.
BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p.132.

18 Porém, esse nao é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que afirma que o amicus curiae
compreende excegao a regra de nao permitir a intervencao de terceiros no processo de Acao
Direta de Inconstitucionalidade: “A regra é nao se admitir intervencao de terceiros no processo
de agado direta de inconstitucionalidade, iniludivelmente objetivo. A excecao corre a conta de
parametros reveladores da relevancia da matéria e da representatividade do terceiro, quando,
entao, por decisao irrecorrivel, é possivel a manifestacdo de 6rgaos ou entidades — artigo 72 da
Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. No caso, ha verdadeira disputa quanto aos integrantes
do quadro da Advocacia-Geral da Unido. A requerente afirma, nas razdes apresentadas, ser a
representante legal da categoria. Nota-se, entdo, sem o deslinde da representacdo, que se tem
o envolvimento de sobreposicao. Indefiro o pleito”. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.620/DF, julgada em 27 de abril de 2007. Ministro Marco
Aurélio (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/
verLegislacao.asp?lei= 259>. Acesso em: 14 mar. 2008.

19 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: JusPODIVM, 2005. p. 21.
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Destaca-se, ainda, o que dita Binenbojm?® quanto a inovacao trazida pela Lei
9.868/99:

A inovacao da Lei n2 9.868/99, entretanto, é dupla: (18) positivou-
se, pela vez primeira entre nés, a figura do amicus curiae como
interveniente em processo objetivo de controle de constitucionalidade,
embora o STF, informalmente, ja admitisse a sua manifestacao por
memoriais; (22) ao contrario do carater da intervencao neutra da
CVM, fulcrada na Lei n2 6.385/76, nos processos de acao direta de
inconstitucionalidade, o érgao ou entidade se habilitara paraapresentar
a sua visgo da questao constitucional em testilha, oferecendo a Corte
a sua interpretacao, como participe ativo da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigao.

Por outro lado, observa-se, conforme Bueno Filho, que o §22 do artigo 72 da Lei

9.868/99 serviu para a consagracao da presenca do amicus curiae no processo de
controle de constitucionalidade, pois o Supremo Tribunal Federal ja havia, antes da
referida lei, admitido essa figura, o que se vé no julgamento do Agravo Regimental
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 784/RS#, quando, por unanimidade de
votos, foi confirmada a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello pelo plenario,
permitindo que um memorial, preparado por um colaborador informal, permanecesse
juntado por linha ao processo.?? Observemos a ementa da referida deciséo:

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERVENCAO ASSISTENCIAL - IMPOSSIBILIDADE - ATO JUDICIAL
QUEDETERMINAAJUNTADA, PORLINHA,DEPECASDOCUMENTAIS
- DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE - IRRECORRIBILIDADE -
AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. - O processo de controle
normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal
nao admite a intervencao assistencial de terceiros. Precedentes.
Simples juntada, por linha, de pecas documentais apresentadas por
orgao estatal que, sem integrar a relacao processual, agiu, em sede
de acao direta de inconstitucionalidade, como colaborador informal
da Corte (amicus curiae): situagcao que nao configura, tecnicamente,
hipotese de intervencao ad coadjuvandum. - Os despachos de
mero expediente - como aqueles que ordenam juntada, por linha,
de simples memorial expositivo -, por nao se revestirem de qualquer

20 BINENBOJM, Gustavo. A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:

21

22

requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no d&mbito estadual. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, Salvador, n. 1, jan./fev/mar. 2005. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com /
revista/REDE-1-JANEIRO-2005 GUSTAVO%20BINENBO JM.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007.

BRASIL. Supremo tribunal Federal. Agravo Regimental na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
784/RS, julgada em 12 de agosto de 1994. Ministro Celso Mello (relator). Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=amicus+curiae&pagina=4&bas

e=DbaseAcordaos>. Acesso em: 14 fev. 2008.

BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae - a democratizacao do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 14, jul./ago. 2002. Disponivel
em: <http://www.facape.br/ivan/const/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-EDGARD-

SILVEIRA-BUENO-FILHO.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2007.
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conteudo decisorio, ndo sao passiveis de impugnacao mediante
agravo regimental (CPC, art. 504).

No que se refere ao Agravo Regimental na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 784/RS, observemos, ainda, o que dita Leal®:

No Brasil, emtermos histéricos, o amicus curiae foi objeto de discussao,
ainda inédita no contexto nacional, no Supremo Tribunal Federal, por
ocasiao do julgamento do Agravo Regimental na ADIn n. 748/RS,
que discutia a constitucionalidade do “calendario rotativo” para as
escolas da rede publica estadual, instituido pelo entao governador do
Rio Grande do Sul; apesar de a acdo nao haver sido julgada quanto
ao mérito, em virtude da perda de seu objeto — notadamente em face
da mudanca de governo e do consequente abandono da proposta
— 0 que importa, para os fins do debate aqui apresentado, é que a
possibilidade de intervencado de determinados 6rgaos na condicao
de amicus curiae foi suscitada e debatida, ventilando-se e abrindo-se
espaco para a aplicacao do instituto em questao no direito patrio.

Assim, apos ter-se demonstrado o contexto no qual o amicus curiae é previsto
nos processos de carater objetivo do Supremo Tribunal Federal, ndo se confundindo
com a intervencdo de terceiros propriamente dita, passa-se a explanar como a
figura intervém na Acao Direta de Inconstitucionalidade, na Acao Declaratéria de
Constitucionalidade e na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

3 FORMAS DE INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE NO CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

De inicio, cabe dizer que toda a matéria a ser analisada, referente a intervencao
do amicus curiae na Acao Direta de Inconstitucionalidade e na Acao Declaratéria de
Constitucionalidade, também é atribuida, apesar de o artigo 18, §2°, da Lei 9.868/99,
ter sido vetado?, artigo este que possuia o mesmo teor do artigo 79, §22, da referida lei,

23 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. A nogao de constituicdo aberta de Peter Haberle como fundamento
de uma jurisdicao constitucional aberta e como pressuposto de intervencado do amicus curiae no
direito brasileiro. In: LEAL, R.; REIS, J. R. dos (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. Tomo 8. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2008. p. 2378-2379.

24 Quanto ao veto do artigo 18, § 22, da Lei 9.868, observemos excerto do julgamento da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n. 18/DF: “A Lei n. 9.868, de 10-11-99, em seu art. 18,
caput, dispde que ‘ndo se admitira intervencao de terceiros no processo de acdo declaratéria
de constitucionalidade’. Foram vetados pelo Presidente da Republica os §§ 12 e 22 do referido
dispositivo (Mensagem n. 1.674, de 10-11-99, ao Presidente do Senado Federal), que possuiam
0 seguinte teor: ‘§ 12 Os demais titulares referidos no art. 103 da Constituicao Federal poderao
manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acao declaratéria de constitucionalidade no prazo de
trinta dias a contar da publicacado do edital a que se refere o artigo anterior, podendo apresentar
memoriais ou pedir a juntada de documentos reputados Uteis para o exame da matéria. § 2°
O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo estabelecido no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros érgaos ou entidades.” Cuidava o § 22 do art. 18, como se pode observar,
do amicus curiae, a quem caberia se manifestar no feito dentro do prazo previsto no § 12. O veto
presidencial poderia ensejar a ideia de que o ingresso do amicus curiae em acgao declaratéria de
constitucionalidade estaria contaminado por algum vicio ou seria absolutamente inconveniente.
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pois entende-se que se aplica analogicamente este artigo, concluindo que o siléncio
da lei nao pode ser um 6bice para o ingresso de interessados na Acao Declaratéria
de Constitucionalidade na qualidade de “amigo da corte” para desenvolver o0 mesmo
papel que o artigo 79, §2°, prevé para a Acao Direta de Inconstitucionalidade.®

Dessa forma, tanto na Acao Direta de Inconstitucionalidade como na Acgéao
Declaratéria de Constitucionalidade, conforme o artigo 72, §22, da Lei 9.868/99, o
amicus curiae intervém voluntariamente, pois, nesse caso, o “amigo da corte” age
por iniciativa propria e € ele quem requer a sua intervengao ao relator, cabendo-
lhe demonstrar dois requisitos: a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes.?®

Sobre o carater voluntario que caracteriza a intervencao do “amigo da corte”,
vejamos o que dita Del Pra?:

De fato, o legislador visivelmente criou mecanismo que representa
nao sé a implementacdo de uma sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo, mas outorgou a outros sujeitos uma ferramenta de
ativa participacao nesse processo de abertura, dando nova feicao
ao conceito de democracia patrticipativa no Brasil. Podemos, sem
medo, citar, dentre as manifestacbes do principio democratico,
nao so o direito a voto ou a iniciativa popular, mas agora também a

As razoes apresentadas para sustentar o veto pelo Presidente da Republica, entretanto, afastam
esta conclusdo. Confira-se: ‘Em relacéo ao § 19, a razdo € a mesma do veto ao § 12 do art. 72. O
veto ao § 22 constitui consequéncia do veto ao § 1°. Resta assegurada, todavia, a possibilidade de
o Supremo Tribunal Federal, por meio de interpretacao sistematica, admitir no processo da acéao
declaratdria a abertura processual prevista para a acao direta no § 22 do art. 7°. Cabe observar
que o veto a esses dispositivos repercute na compreensao dos arts. 19 e 20, na parte em que
enunciam, respectivamente, ‘Decorrido o prazo do artigo anterior’ e ‘Vencido o prazo do artigo
anterior’. Entretanto, eventual dlvida podera ser superada contando-se o prazo de manifestacao
do Procurador-Geral da Republica a partir de despacho do relator determinando a abertura de vista.
Sobre o § 12 do art. 72 referido nas razdes acima, este tinha a seguinte redacéo: ‘§ 12 Os demais
titulares referidos no art. 22 poderao se manifestar, por escrito, sobre o objeto da acao e pedir a
juntada de documentos reputados Uteis para o exame da matéria, no prazo das informacdes, bem
como apresentar memoriais.” E o veto ao mesmo § 12 do art. 72 esta assim arrazoado: ‘A aplicacao
deste dispositivo podera importar em prejuizo a celeridade processual. A abertura pretendida pelo
preceito ora vetado ja é atendida pela disposicao contida no § 22 do mesmo artigo. Tendo em vista
o volume de processos apreciados pelo STF, afigura-se prudente que o relator estabeleca o grau da
abertura, conforme a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes. Cabe observar
que o veto repercute na compreensao do § 2°2 do mesmo artigo, na parte em que este enuncia
‘observado o prazo fixado no paragrafo anterior’. Entretanto, eventual dlvida podera ser superada
com a utilizacdo do prazo das informagodes previsto no paragrafo Unico do art. 62. Efetivamente,
nao houve, com os vetos do Presidente da Republica, qualquer repudio, sob qualquer fundamento,
ao ingresso de amicus curiae em agao declaratéria de constitucionalidade. Neste caso, atento ao
fato de que esta acao integra o sistema de controle concentrado de constitucionalidade, ndo ha
razao légico-juridica, plausivel, para deixar de aplicar o § 22 do art. 72 da Lei n. 9.868/99, especifico
das acbes diretas de inconstitucionalidade, as agbes declaratérias de constitucionalidade”. Cf.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 18/DF, julgada em
14 de novembro de 2007. Ministro Menezes Direito (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf /ver Legislagao .asp?lei=259>. Acesso em: 14 mar. 2008.

25 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 175.

26 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e
de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 83-84.
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participagao voluntaria no processo jurisdicional de consolidagao da
ordem constitucional.

Trazida a forma como o amicus curiae, previsto no artigo 72, §22, da Lei 9.868/99,
intervém no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade e da Acao Declaratoria
de Constitucionalidade, observa-se, também, a manifestacao dessa figura na forma
do artigo 92, §19, e do artigo 20, §19, da referida lei?”, que possuem redacao idéntica e
tratam, respectivamente, da intervencao do amicus curiae, por requisicao do juiz, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade e na Acao Declaratéria de Constitucionalidade.

Dessa forma, assevera-se que ambas as formas de intervencao do “amigo do
juiz” se diferenciam pelo fato de que a prevista no artigo 92, §19, e no artigo 20, §1°,
da Lei 9.868/99, trata de uma forma de manifestacdo do amicus curiae na modalidade
de intervencao provocada pelo relator, e a prevista no artigo 72, §2°, da referida lei,
importa em uma forma voluntaria de intervencao do “amigo da corte”.?® Entretanto,
apesar de tal diferenca, ndo se pode confundir essa figura com a pericia ou com a
producao de prova testemunhal, apesar de superficialmente assim parecer.?

Assim, diferencia-se do perito e da testemunha, pois o “amigo da corte” pode
ser uma pessoa fisica, um grupo de pessoas, uma pessoa juridica ou até um ente
despersonalizado. Também, o conteudo da manifestacdo do amicus curiae nao se
restringe amatérias de fato, podendo envolver-se em questoes judiciais, diferentemente
da figura do perito e da testemunha. Ainda, diferencia-se daquele, pois 0 “amigo do
juiz” nao tem direito a honorarios e nao podera ser contraditado, uma vez que a sua
participacao nao é submetida aos casos de vedacao de suspeicao ou impedimento.
Por fim, a figura do amicus curiae nao é submetida as regras especificas daquelas
figuras, nao se aplicando o regime juridico das mesmas.*°

As duas maneiras que 0 amicus curiae intervém na Acao Direta de

27 BRASIL. Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da Arglicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 21
out. 2007.

Art. 92: Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.

§19: Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagoes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

Art. 20: Vencido o prazo do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cépia a todos os Ministros,
e pedira dia para julgamento.

§12: Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notéria insuficiéncia das informagodes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagoes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

28 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: JusPODIVM, 2005. p. 29.

29 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e
de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 89.

30 Ibidem, p. 116.
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Inconstitucionalidade e na Acao Declaratéria de Constitucionalidade também se
diferenciam, ndao somente na forma de intervencao, mas também no tocante as
condicdes subjetivas, pois quando o mesmo age na forma do artigo 92, §12, e do
artigo 20, §19, da Lei 9.868/99, quaisquer pessoas, inclusive grupo de pessoas,
pessoas juridicas ou entes despersonalizados, poderao intervir, diferentemente do
que ocorre quando o “amigo da corte” se manifesta conforme o previsto no artigo 79,
§29, dareferida lei, em que poderao interferir na qualidade de amicus curiae apenas 0s
colegitimados para propor a Agao Direta de Inconstitucionalidade e a Acao Declaratéria
de Constitucionalidade, bem como outros 6rgaos e entidades, desde que, no caso
desses ultimos, comprovem a relevancia da matéria e sua representatividade.?'

Dito isso, passa-se, entao, a abarcar como ocorre a intercessao da figura
do amicus curiae quando intervém na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

A figura do amicus curiae € prevista no artigo 62, §12, da Lei 9.882, de 3 de
dezembro de 1999%, pois a intervencao de outras pessoas que esse artigo preve,
por requisicao do relator, trata, certamente, de terceiros que agirao na qualidade de
amicus curiae.

Destaca-se que essa hipotese se assemelha a constante no artigo 99, §12, e
no artigo 20, §12, da Lei 9.868/99, referentes, respectivamente, a intervencdo do
amicus curiae, por requisicao do relator, na Acao Direta de Inconstitucionalidade e
na Acao Declaratéria de Constitucionalidade, como acima observado. Assim, todos
os comentarios tracados referentes a intervencao do amicus curiae, na forma de
intervencao por requisicao do relator nestas duas acdes, aplicam-se a intervencao do
mesmo na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Destarte, nesse tipo de acao, ha, ainda, a previsao da manifestacao do amicus
curiae no §2° do artigo 62, da Lei 9.882/99%, por ato voluntario do interveniente,

31 Ibidem, p. 135-136.

32 BRASIL. Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispoe sobre o processo e julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 21
out. 2007.

Art. 62: Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagoes as autoridades responsaveis
pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§19: Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicao, requisitar informacoes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

33 BRASIL. Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 21
out. 2007.

Art. 6°: Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagoes as autoridades responsaveis
pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§2°: Poderao ser autorizadas, a critério do relator, sustentacao oral e juntada de memoriais, por
requerimento dos interessados no processo.
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€ nao por requisicao do relator, como observado na hipdtese anterior.®* Nessa
ocasiao, conforme Del Pral, quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, ou mesmo entes
despersonalizados, inclusive os colegitimados do artigo 103 da nossa Carta Magna,
poderao intervir e tem-se aplicado analogicamente o previsto para o § 22 do artigo 72,
da Lei 9.868/99, a este caso de intervengao.

Nesse sentido, observemos a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 73/DF®, a qual traz o exposto acima:

Em face da relevancia da questao, e com o objetivo de pluralizar o
debate constitucional, aplico analogicamente a norma inscrita no § 22
do artigo 792 da Lei n. 9.868/99, admitindo o ingresso da peticionaria,
na qualidade de amicus curiae, observando-se, quanto a sustentacao
oral, o disposto no art. 131, § 39, do RISTF, na redacao dada pela
Emenda Regimental n. 15, de 30/3/2004.

Dessa forma, conclui-se por ora o estudo das formas de intervencao da figura
do amicus curiae nas acdes do controle concentrado de constitucionalidade.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, assevera-se que as acoes do controle de constitucionalidade,
notadamente em sua versao abstrata e concentrada, revestem-se de um carater
objetivo, isto é, nao possuem partes propriamente ditas, nao envolvendo situacoes
juridicas e carater individual, e, sim, a guarda da Constituicao. Por esse motivo é que a
Lei 9.868/99, que regula a Acao Direta de Inconstitucionalidade e a Acao Declaratoria
de Constitucionalidade, veda, expressamente, em seu artigo 72, caput, a intervencao
de terceiros prevista em nosso Codigo de Processo Civil.

Dessa forma, a intervencao de terceiros, em seu sentido estrito, ou seja, a
disciplinada pelo Codigo de Processo Civil, entendida sob uma perspectiva processual
voltada para os interesses de terceiros atingidos, ndo € permitida no processo de
controle de constitucionalidade, diferentemente do amicus curiae, o qual se enquadra
na intervencao de terceiros em sentido amplo e possui, como caracteristica maior, a
abertura e consequente democratizacao da jurisdicao constitucional.

Assim sendo, a Lei 9.868/99 introduziu, no processo do controle abstrato de
constitucionalidade, uma alteracdo de grande importancia, ao permitir, conforme
o §22 do artigo 792, a manifestacao de o6rgaos e de entidades na Acao Direta
de Inconstitucionalidade, prevendo expressamente a figura do amicus curiae.
Importante faz-se destacar que esse artigo € o que fundamenta a manifestacao do

34 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democréatica e
de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 91-92.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 73/
DF, julgada em 12 de agosto de 2005. Ministro Eros Grau (relator). Disponivel em: <http://www.
stf.gov.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verlL egislacao.asp?lei=1>. Acesso em: 29 de ago.
2008.
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amicus curiae na Acao Direta de Inconstitucionalidade e na Agao Declaratoria de
Constitucionalidade, apesar de que, se se analisar o caput do referido artigo, ter-
se-a que o mesmo veda, expressamente, a intervencao de terceiros nesse tipo de
acao, ficando claro, assim, que a figura do amicus curiae nao se confunde com a
intervencao de terceiros propriamente dita.

Destaca-se, porfim, que oamicus curiae, na Acao Direta de Inconstitucionalidade,
na Acao Declaratéria de Constitucionalidade e na Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental, podera intervir, respectivamente, de duas formas distintas:
voluntariamente, quando age na forma do artigo 79, §22, da Lei 9.868/99, ou na
forma do artigo 62, §22, da Lei 9.882/99; ou, por provocacao do relator, quando sua
intercessao ocorre na forma do artigo 92, §12, e do artigo 20, §12, da Lei 9.868/99, ou
na forma do artigo 62, §12, da Lei 9.882/99.
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O PAPEL DA CASA DA CIDADANIA COMO INSTRUMENTO DE ACESSO
A JUSTICA NAS ACOES QUE VERSAM SOBRE O
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Reginaldo de Souza Vieira’
Felipe Ghedin da Silva?

1 INTRODUGAO

Este estudo tem por objetivo a analise do papel das Casas da Cidadania,
implantadas no Municipio de Criciima, Santa Catarina, através da parceria Tribunal
de Justica de Santa Catarina, Municipio e Universidade do Extremo Sul Catarinense,
como instrumentos de acesso a justica das demandas referentes a garantia do direito
a saude.

Para tanto, coletou-se os dados referentes ao nimero de casos atendidos
(administrativos) e de acbes ajuizadas pelas Casas da Cidadania do Rio Maina e
Centro, localizadas no Municipio de Cricima-SC, nos anos de 2004 a 2008. Apds a
coleta, verificou-se numero total de atendimentos e de agdes ajuizadas que versavam
sobre o direito a saude. Neste artigo, serao apresentados apenas os dados que foram
coletados e analisados da Casa da Cidadania do Centro.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo. O método de procedimento, o
historico, descritivo e argumentativo. A pesquisa € quantitativa, com vistas a responder
ao problema cientifico proposto, através da utilizagdo de pesquisa bibliografica e
documental®.

Com vistas ao desenvolvimento tedrico da pesquisa, o artigo foi elaborado tendo
por referéncia os seguintes itens: a insercao do direito a vida e a sallde como um
direito humano e fundamental; a constitucionalizacao e regulamentacao do direito
a saude apos a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988; 0 acesso a justica na perspectiva de um direito fundamental; e, por fim, a analise
dos dados coletados na pesquisa de campo.

1 Mestre e Doutorando em Direito pelo CPGD/UFSC. Lider e pesquisador do Laboratério de Direito
Sanitario e Saude Coletiva (LADSSC/UNESC). Professor do Curso de Direito da UNESC. E-mail:
prof.reginaldovieira@gmail.com

2 Aluno do Curso de Direito da UNESC. Pesquisador do Laboratério de Direito Sanitario e Saude
Coletiva (LADSSC/UNESC). E-mail: felipe5600@gmail.com.

3 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa no direito.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar de. Monografia juridica: orientacoes
metodolégicas para o trabalho de conclusao de curso. Porto Alegre: Sintese, 1999.
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2 NOTAS INTRODUTORIAS ACERCA DOS DIREITOS HUMANOS E DO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Aideia de direitos inicia na Grécia, onde alei prevalecia sobre uma desobediéncia
individual como o caso de Antigona. A dignidade do homem é somente estabelecida
quando o Império Romano adota o Cristianismo como sendo a sua religiao e
formando a Igreja Catolica Apostolica Romana. A liberdade do homem € entendida
neste momento como liberdade interior*.

Os Direitos Humanos foram firmados com a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, com a Declaragao de Direitos de Virginia, de 1776, e com a Declaragao
Francesa, que é resultado da Revolucao Francesa de 1789.

Esses direitos foram conquistados com o tempo, ao longo dos séculos. A luta
pelos Direitos Humanos inicia quando os burgueses comecaram a reivindicar direitos
ainda no Estado absoluto e na luta contra este®.

A Declaracao dos Direitos (Bill of Rights) € um marco para a humanidade, mais
precisamente para a Inglaterra, onde, em 1688, se firmou a supremacia do Parlamento
sobre a Monarquia, fruto da Revolucao Gloriosa. Ea partir desse momento que surge
a Monarquia Constitucional naquele pais, nos moldes que hoje conhecemos®.

A Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia foi firmada entre as treze
col6nias inglesas na América. Esta declaracao ocorreu no dia 12 de janeiro de
1776 e tinha como base as teorias de Locke, Rousseau e Montesquieu. O presente
documento se firmava na igualdade entre os homens, em maiores poderes ao povo,
na separacao de poderes, na liberdade religiosa, na liberdade de defesa processual,
na liberdade de imprensa’.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao foi feita pela Assembleia
Nacional Constituinte Francesa, em 27 de agosto de 1789. Esta declaracao teve por
objetivo libertar o homem de uma opressao do absolutismo e do regime feudal, sendo
mais abstrata e com sentido universal. Os direitos explanados nesse documento
foram o direito de propriedade privada e de seguranca, os direitos politicos, bem
como as garantias liberais individuais®.

Outro documento marcante para o surgimento e para a consolidacao dos direitos
humanos foi a Declaracao Universal de 1948, que fortalece a ideia de universalizacao
da protecao dos direitos do homem®.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. 3. ed. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2000.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 152.

SILVA, 2008, p. 153.
SILVA, 2008, p. 154.
SILVA, 2008, p. 158.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
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Mendes, Coelho e Branco explicam:

Direitos humanos, ainda, e até por conta de sua vocagao universalista,
supranacional, € empregado para designar pretensoes de respeito a
pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional. Ja
alocucao direitos fundamentais, é reservada aos direitos relacionados
com posicoes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos
de cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta,
sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois
sao assegurados na medida em que cada Estado os consagra'®.

Os Direitos Fundamentais sao os Direitos Humanos colocados na Constituicao
Nacional de cada pais e surgem com a ideia do Estado Moderno Liberal. Miranda
explica que “por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢oées juridicas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constituicdo™"".

No Direito Brasileiro, os direitos fundamentais se definem como direitos
constitucionais’.

Para Sarlet,

Nao ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sao
também sempre direitos humanos [...] a distincdo é de que o termo
‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado™.

Os Direitos Fundamentais se firmam nos principios da dignidade humana e da
igualdade. Foi na Convencao de Viena em 1993 que ficou estipulado que os direitos
sociais sao tao fundamentais quanto os direitos individuais.

Alguns autores nao fazem distingao entre os Direitos Humanos e os Direitos
Fundamentais, como é o caso de Manoel Ferreira Filho, que conceitua esses como
Direitos Humanos Fundamentais.

Em outra linha de pensamento existem autores que falam que a definicao é
meramente questao de terminologia, como Ingo Wolfgang Sarlet: “tanto na doutrina
como no direito positivo, sao largamente utilizadas outras expressoes, tais como

de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 254.

10 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 244.

11 MIRANDA, 2000, p. 22.

12 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 245.

13 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 33.

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicdo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 46.
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” “

“direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos
fundamentais”. Sarlet adota a expressao direitos fundamentais'®,

Em se tratando da positivacao desses direitos, Moraes esboca que:

[...] O estabelecimento de constituicoes escritas esta diretamente
ligado a edicdo de declaracoes de direitos do homem. Com a
finalidade de estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo
a incorporacao de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente basicas, subtraindo-se seu reconhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordinario’®.

Os direitos fundamentais estdo na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, subdividindo-se em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos'”.

Os Direitos Fundamentais sao divididos tradicionalmente em trés dimensoes,
também essas chamadas de geracdes ou ondas de direitos.

Num resumo da evolucao dos direitos fundamentais, indicam-se, correntemente,
trés ou quatro dimensodes: a dos direitos de liberdade; a dos direitos sociais; a dos
direitosao ambiente eaautodeterminacao, aosrecursos naturais eao desenvolvimento;
e a dos direitos relativos a bioética, a engenharia genética, a informatica e a outras
utilizagoes das modernas tecnologias'®.

A primeira dimensao de direitos é a luta pelos direitos individuais e tinha com
base a “liberdade”. Essa dimensao veio em resposta ao absolutismo, em que o
Estado que vigorava era o liberal. Os lemas que estavam no cerne dessa dimensao
eram: vida, propriedade e liberdade. As liberdades eram: de religiao, de consciéncia,
econdmica, de ir e vir, de inviolabilidade de domicilio e liberdade de expressao.

Segundo Moraes, “os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo o0s
direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Carta”*°.

Nessa dimensao de direitos cabia ao Estado a prestacao negativa de acdes para
que os direitos fossem garantidos, prestacao que era baseada na inércia do Estado.

Para Mendes, Coelho e Branco, essa inacao do Estado significava obrigacao
de nao fazer, de nao intervir na vida pessoal de cada individuo. Esta dimensao é

15 SARLET, 2001, p. 31.

16 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 30.
17 MORAES, 2008, p. 31.

18 MIRANDA, 2000, p. 24.

19 MORAES, 2008, p. 31.
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baseada em garantias que o Estado deveria oferecer®.

A segunda dimensao de direitos é baseada na “igualdade”, no Estado de Bem-
Estar Social. Ela inicia em meados de 1917 e 1919 e se sedimenta em 1945. Esse
Estado tem como objetivo os direitos sociais. Ja neste momento de Estado, cabe-
lhe prestacdes positivas para que os direitos sociais sejam alcancados; o Estado
precisa agir para concretizar o direito. Os direitos sociais hessa dimensao sao aqueles
que falam sobre os trabalhadores, sobre sindicalizacao, greve, seguridade social,
educacao, previdéncia social, saude e assisténcia social?'.

A terceira dimensao surge por volta de 1970 em resposta ao desenvolvimento
do comércio, transporte, e consumo. Os efeitos colaterais ao desenvolvimento
afetam todos e se inicia a preocupacao com o meio ambiente, com os patrimdnios da
humanidade sejam eles naturais, civilizatorios ou culturais. Essa dimensao é baseada
na “fraternidade”, os interesses dessa dimensao sao os direitos difusos que visam
diminuir os efeitos colaterais causados pelo desenvolvimento e pela massificacao de
pessoas?.

Segundo Mendes, Coelho e Branco:

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e,
depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relacao ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos?.

Os direitos fundamentais necessitam que normas infraconstitucionais
disciplinem o processo e sua efetividade. A inércia do legislador em criar normas que
regulamentem os direitos humanos, positivados, e expressos ao longo da Constituicao
Brasileira, pode trazer a tona uma acao de inconstitucionalidade por omissao ou o
mandado de injuncao. A CRFB de 1988 determina que as normas definidoras dos
direitos e das garantias fundamentais tenham aplicacao imediata.

Os Direitos Humanos ganham relevo extraordinario a partirda CRFB de 1988, pois
essa foi 0 documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos
jamais adotado no Brasil, positivando-os na qualidade de direitos fundamentais?.

Os direitos e as garantias fundamentais nao sao ilimitados, por isso quando
existir conflito na definicao dessas normas, deve-se utilizar o principio da concordancia

20 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 233.
21 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 234.
22 MIRANDA, 2000, p. 14
23 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 234.
24 MORAES, 2008, p. 32.

25 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.
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pratica ou da harmonizacao, assim buscando o verdadeiro significado de cada
norma sem reducao maxima de cada direito ou garantia. A diferenca entre direitos e
garantias fundamentais sao que estas sao disposicoes meramente declaratérias, que
dao existéncia legal aos direitos reconhecidos?.

3 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL E ESSENCIAL A VIDA HUMANA

Nos primérdios da humanidade, a saude era pensada como uma forma de
eliminacao dos males que afligiam os componentes da espécie. Ao longo dos séculos
varias doencas perseguiram a humanidade, como lepra nos tempos biblicos, peste
negra na Europa, sifilis na Idade Média, e hoje predominantemente o cancer e AIDS?.

Segundo Raeffray, na Grécia a saude era interpretada de modo individualista e
tinha carater curativo. Esse privilégio era dado somente aos cidadaos; portanto, os
trabalhadores gregos, como em sua maioria eram escravos, ficavam excluidos desse
direito, entendido, neste momento historico, apenas como um privilégio de alguns?.

E na Grécia que se descobre o que é uma doenca. Assim, distinguindo a origem
magica da racional®®.

A Idade Média é rotulada como “ldade das Trevas”, tendo nesse periodo
acontecido um retrocesso na area da saude, pois os cristaos acreditavam que a
doenca era a purificacao de algum pecado®.

Ja os séculos seguintes sao marcados pelas revolucoes e pela luta dos direitos
do homem. A Revolucao Industrial evidencia a preocupacao com as condicdes de
trabalho e com as doencgas associadas a certas ocupacoes, considerados 0s riscos
a que estavam expostos os trabalhadores nas grandes fabricas®

No Brasil, o direito a saude € um direito de todos, assegurado pela CRFB de 1988
no seu artigo 196, e deve ser garantido pelo Estado. Com a Constituicao Brasileira
de 1988 foi criado 0 SUS (Sistema Unico de Salde), que tem como meta o dever do
Estado de garantir um atendimento igualitario a todos®2.

Como assegura Humberto Dantas, até a CRFB de 1988 “a promog¢ao da saude
nao era vista como direito. A conquista levou séculos, e ainda hoje muitas agdes sao
necessarias para que, num pais como o Brasil, o servico seja plenamente prestado a

26 MORAES, 2008, p. 33.

27 SCHWARTZ, Germano. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 28.

28 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da satide: de acordo com a Constituicdo Federal. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005.

29 SCHWARTZ, 2001, p. 29.

30 SCHWARTZ, p. 31.

31 RAEFFRAY, 2005.

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2007.
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toda a populagdo”.

A CRFB afirma o direito a saude principalmente do artigo 196 ao 200, como se
mostra a seqguir:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacgao.
Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagcao e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acOes e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagao, com direcao Unica em cada esfera de governo;
Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

§ 12 O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. (Paragrafo unico renumerado para § 12 pela EC n° 29/00)

Art. 200. Ao sistema Unico de salude compete, além de outras
atribuicoes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producao de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;
VIl - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido
o do trabalho?®.

A Lei n? 8.080/90 que regulamentou o direito a saude, logo em seu artigo
segundo expressa que:

Art. 22 A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 12 O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagao
e execucao de politicas econémicas e sociais que visem a reducao
de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicoes que assegurem acesso universal e igualitario as acoes e
aos servicos para a sua promogao, protecao e recuperacao.

33 DANTAS, Humberto. Democracia e satide no Brasil: uma realidade possivel?. Sado Paulo: Paulus,
20086, p. 57.

34 BRASIL, 2007.
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Fernando Aith afirma que o SUS organiza-se como um conjunto individualizado,
dotado de uma organizacao interna que se equilibra com o Direito Positivo e
representa uma situacao juridica permanente, formado por uma rede de acoes e
servigcos publicos de saude prestados no pais®.

Dessa forma, foi somente com a criacdao do SUS, que se definiu uma politica
publica para o setor. Para Schwartz “as politicas publicas de satide sao o instrumento
primeiro para a realizacdo do disposto no artigo 196 da Lei Magna”*®.

Nesse sentido, a medida que se analisa a Lei n® 8.080/90, pode-se notar os
principios afirmados na Constituicao Federal como elementos garantidores e que
devem ser seguidos com vistas a assegurar o direito humano e fundamental a saude.

4 O ACESSO A JUSTICA: DIREITO FUNDAMENTAL

A democracia surge na Grécia e com ela também vem a ideia de justica. Com
relacao ao acesso a justica, esse era apenas visto como um direito natural e nao
necessitava de um prestacao positiva do Estado. Assim s6 o fato de esse direito nao
ser infringido, era entendido como que o dever do Estado estava sendo cumprido®’.

Em Atenas o individuo tinha a possibilidade de discutir uma agao na Justica. E
neste momento que surge a defensoria publica, pois no tribunal o cidadao nao tinha
quem o representasse, podendo pedir a uma pessoa para que fizesse isso. Também
depois em Roma eram oferecidos defensores publicos a quem nao pudesse arcar
com os custos judiciais®.

A justica nao era para os pobres, afinal eram cobrados altos custos para propor
uma acao na justica. O acesso a justica teoricamente era oferecido para todos os
cidadaos. No entanto, s6 a parcela que dispunha de melhores condigdes financeiras
tinha a possibilidade real de acesso a justica. Na Idade Média a justica era intimamente
ligada a Igreja. Era a Igreja que oferecia esse acesso (devemos lembrar que neste
periodo a jurisdicao era privada, pois ausente a concepcao de Estado). Somente a
partir das Revolucdes Liberais, da Declaracao da Virginia e do Bill of Rights, aliando-
se ao processo de consolidacao dos direitos por elas estabelecidos, € que se superou
uma concepg¢ao meramente individual e incluiu-se a coletiva®.

Realmente foi s6 no século XX que o direito ao acesso a justica foi garantido com
a gradativa efetivacao dos Direitos Humanos. Em 1960, surge um sistema chamado

35 AITH, Fernando. Curso de direito sanitario: a protecao do direito a salide no Brasil. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007.

36 SCHWARTZ, 2001, p. 157.

37 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988,
p. 9.

38 CESAR, Alexandre. Acesso a justica e & cidadania. Cuiaba: Ed. UFMT, 2002, p. 50.
39 CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 9-10.
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Judicare, que oferece assisténcia judiciaria ao cidadao financiada pelos cofres
publicos. Alguns paises como Austria, Inglaterra e Franca adotaram esse sistema®.

Nos Estados Unidos foi implantado um sistema que oferecia assisténcia
judiciaria. Como os escritérios dos advogados ficavam nas periferias, foram chamados
de “escritorios de vizinhanga”. Acreditava-se que, se os advogados ficassem mais
perto de seus clientes, poderiam analisar melhor a condicao e necessidade de vida
de cada um e por fim poderiam nao sé ganhar causas, mas também aumentar os
direitos de cada cidadao através da conscientizacao de seus clientes*'.

Analisando os tipos de assisténcias publicas, entre os advogados que sao
financiados pelos Estados e aqueles que trabalham nos “escritérios de vizinhanca”,
a melhor solucao para a defensoria publica seria a fusao desses dois sistemas, pois
acredita-se que os advogados particulares ttm uma maior preocupagao com seus
clientes, portanto os clientes seriam as pessoas que necessitam de representacao e
quem arcaria com 0s custos seria o Estado*.

Atualmente, o Estado de Santa Catarina ndao conta com uma defensoria
publica como um 6rgao propriamente definido (sendo o Unico Estado-membro da
federacao brasileira que ndo a possui). Todavia, o Estado tem uma lista que a OAB/
SC disponibiliza constando os advogados que se propdem a atender financiados
pelo Poder Estadual, tendo assim a defensoria dativa®.

A Uniao, os Estados e os municipios devem oferecer a defensoria publica, cada
qual em sua esfera, pois a falta de representacao no Judiciario prejudica os que nao
possuem ou possuem poucas condicoes financeiras*.

5 O ACESSO A JUSTICA NAS AGOES DE DIREITO A SAUDE NA CASA DA
CIDADANIA DO CENTRO, MUNICIPIO DE CRICIUMA-SC

O acesso a justica ao longo dos anos vem sendo aprimorado. O Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) em parceria com 0s municipios e
também com as universidades catarinenses criaram as Casas da Cidadania. Casa
logo lembra seguranca, e cidadania direito, ou seja, direito de seguranca, amparo.
Essas Casas tém prioridade nos municipios onde nao existem Comarcas. As Casas
tém como principal objetivo oferecer assisténcia judiciaria para pessoas que nao tém

40 CESAR, 2002, p. 59.
41 CESAR, 2002, p. 61.
42 CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 66.

43 LUZ, Vladimir de Carvalho. Defensoria publica e direitos fundamentais: siléncios e obviedades
sobre a defensoria publica catarinense. p. 53-74. In: CUSTODIO, André Viana; CAMARGO, Monica
Ovinski de. Estudos contemporéneos de direitos fundamentais: vises interdisciplinares. Curitiba:
Multideia, 2008, p. 65-70.

44 DEBIASE, Nahiane Frasson. Alcances, limites e perspectivas do acesso a justica. Criciima:
UNESC, 2003, p. 23.
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como arcar com 0s gastos processuais, devendo também os casos ser de matéria
pertinente a que a Casa atende*.

O municipio de Criciima conta com trés dessas casas, sendo duas em bairros
da periferia do municipio. Estas casas atendem a populacao hipossuficiente, através
de convénio entre o municipio, o TJSC e a Universidade do Extremo Sul Catarinense
(UNESC), contando com alunos do Curso de Direito e, em alguns casos, com
acompanhamento de alunos do Curso de Psicologia.

Para esta pesquisa, foram analisados os dados de processos ajuizados sobre o
direito a saude na Casa da Cidadania o Centro e do Rio Maina, situadas no Municipio
de Criciima (convém esclarecer que a outra casa da cidadania existente, localizada
no Bairro Préspera, foi objeto de uma pesquisa desenvolvida no periodo 2008/2009).
Entretanto, sera objeto de desenvolvimento neste artigo, apenas os dados da casa da
cidadania do Centro, tendo em vista estarem ainda em fase de analise as informacoes
coletadas na casa da cidadania do Rio Maina. A andlise se deteve a casos e processos
ajuizados pela Casa (findos ou em andamento), bem como uma analise total dos
ndameros de processos existentes, sem, no entanto, adentrar-se na matéria de cada
acao. Nesse sentido, procurou-se verificar o nUmero de total de casos atendidos e
de acodes ajuizadas que versaram sobre matérias que pleiteavam o direito a saude,
conforme preconizado pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

E importante salientar que foram analisados processos e casos nha Casa da
Cidadania do Centro, diferenciados visto que os processos devem ser entendidos
como processo judicial, e os casos entendidos como processos administrativos.

Dos casos que foram abertos entre 2004-2008, e que ja foram arquivados entre
0 ano de 2004 até 2008, ou seja, de um total de 4921 casos abertos nesse periodo, 7
versavam sobre saude, conforme grafico seguinte:

Processos ajuizadosnoano de 2004 a 2008, e
encerrados entre 2004-2008 na Casa da
Cit;ladania do Centro

0% m N2totalde processos
abertosde 2004-2008, e
encerradosde 2004-2008.

M Processos sobre saude

45 DEBIASE, 2003, p. 4-10.
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Quanto aos casos que foram abertos entre 2004-2008, e que depois de 2008
ainda estavam em andamento, seu nimero é de 58. Destaca-se que nenhum desses
processos ajuizados tratava do direito a saude.

Casos abertos no ano de 2004 a 2008, e
em andamento depois de 2008 na Casa da
Cidadania do Centro

H N© total de casos
abertos de 2004 -
2008, e em
andamento apos
2008.

M Casos sobre saude

0; 0%

Dos processos ajuizados entre 2004-2008, encerrados entre 2004-2008,
totalizando 1287 atendimentos, nenhum tratava da matéria de salde.

Processos ajuizados no ano de 2004 a
2008, e foram encerrados entre 2004 a
2008 na Casa da Cidadania do Centro

M NQ total de

0; 0% processos abertos
de 2004-2008, e
encerrados de

2004-2008.

M Processos sobre
saude

Dos processos ajuizados no periodo entre 2004-2008, e que apos 2008 estavam
em andamento, totalizando 166 atendimentos, somente 3 eram pertinentes a salde.
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Processos ajuizados no ano de 2004 a
2008, e que estavam em andamento
depois de 2008 na Casa da Cidadania do

Centro
B N2 total de processos

abertos de 2004 -2008,
3;2% e que estavam em
andamento depois de

2008.
M Processos sobre saude

Os numeros acima permitem algumas consideragdes: 1) tendo em vista o
nuamero de atendimentos realizados e de acdes ajuizadas, as casas da cidadania
funcionam como um espaco de acesso a justica e de garantia dos direitos dos
hipossuficientes; 2) o nimero reduzido de acdes que versam sobre o direito a saude
pode ser resultado da auséncia de percepcao dos usuarios do Sistema Unico de
Saulde, de seu carater universal e que |hes assiste o direito a recorrerem ao Poder
Judiciario para ser-lhes assegurado o direito a saude na sua integralidade; 3) faz-se
necessario coletar dados junto ao Poder Judiciario, com vistas a verificar o nUmero
de acdes ajuizadas sobre o direito a saude no periodo da pesquisa e confrontar com
os dados obtidos na Casa da Cidadania do Centro.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

E notdrio que muito ja se fez para melhorar e aprimorar os direitos de cada
cidadao. No entanto, apesar da existéncia de mecanismos de acesso a justica, esse
acesso ainda é limitado, pois, mesmo sendo oferecido um atendimento para as
pessoas que nao podem arcar com 0s custos, ainda existem outras barreiras que
estas pessoas ndo conseguiram superar. Embora a culpa néo seja individual, mas
sim coletiva, tudo depende de muitos fatores culturais que estdo sendo modificados
com o tempo.

Nos ultimos anos, essa mudanca cultural tem ocorrido lentamente. Na area da
salde isso se torna mais claro, pois a sociedade passou a percebé-la como um
direito e ndo como um favor dos governantes, podendo, quando nao concedido
administrativamente, ser acionado o Judiciario para a sua efetivacao.

Nesse sentido, entende-se que as Casas da Cidadania tém papel fundamental
para a efetivacao do direito a saude, mas, para que isso se torne concreto, faz-se
necessaria também a “divulgacao” para a sociedade de que, quando tiver esse direito
ceifado, pode e deve recorrer ao Judiciario para a sua concretizacao.
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AS FRAGILIDADES DAS POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO DIGITAL:
O CASO DA PUBLICIDADE INFANTOJUVENIL ON LINE

Rosane Leal da Silva’
Noemi de Freitas Santos?

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo refletir sobre as acdes e politicas publicas
empreendidas pelo Estado brasileiro com vistas a inclusao digital, vislumbrando no
acesso a Internet um grande potencial para o desenvolvimento econdmico e social
dos brasileiros. Apesar de algumas acoes terem sido colocadas em pratica na década
de 90, como a criagao do Comité Gestor da Internet no Brasil, e de varios documentos
terem sido produzidos, ainda ha muito a fazer, especialmente porque ha inimeros
aspectos relacionados a utilizacao das tecnologias da informacao e comunicacao
por parte de criancas e adolescentes que precisam ser analisados. Dentre eles,
destaca-se neste trabalho o contato da populacao infantojuvenil com contetdos
inadequados a sua faixa etaria que sao veiculados nas publicidades levadas a efeito
no ciberespaco, sobre as quais nao ha qualquer controle ou filtragem por parte das
instituicobes encarregadas da protegao integral.

Para desenvolver o artigo, empregou-se 0 método monografico, posto que
emprendeu-se estudo de caso. Partindo dessa metodologia, dividiu-se o trabalho
em trés partes: no primeiro momento sao apresentadas de forma bastante sucinta
algumas iniciativas do Estado para fomentar a inclusao digital dos brasileiros, ocasiao
em que se revelam alguns pontos de fragilidades, sobre os quais nao ha qualquer
acao governamental, como o contato prematuro de criancas e adolescentes com a
publicidade que se dissemina no ciberespaco e que se subtrai a qualquer filtragem
por parte do Estado, em flagrante desrespeito as medidas preventivas previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Uma vez tendo-se identificado a publicidade
como um dos pontos de fragilidade, na sequéncia sao oferecidos argumentos que
corroboram tal afirmativa, apontando-se inUmeros aspectos e riscos que podem ser
disseminados junto com a publicidade, especialmente nos casos em que ela explora
a inexperiéncia da populacao infanto-juvenil. Os argumentos apresentados na

1 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), com pesquisa sobre a
protecéo integral dos adolescentes internautas na sociedade informacional. Professora Adjunta do
Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria e do Centro Universitario Franciscano,
ambos em Santa Maria (RS) e pesquisadora integrante do Grupo de Pesquisa Teoria Juridica no
Novo Milénio, da UNIFRA e do Nucleo de Estudos Sociais e Juridicos da Crianga e do Adolescente
(NEJUSCA), na UFSC. Coordenadora do Projeto A exposicao da populagao infantojuvenil a
publicidade on line, financiado pela UNIFRA. E-mail para contato: rosaneleals@terra.com.br

2 Académica do 32 semestre do Curso de Direito do Centro Universitario Franciscano. Bolsista
PROBIC, com atuacao no projeto A exposicao da populagao infantojuvenil a publicidade on line,
financiado pela UNIFRA.
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segunda parte do artigo sdo corroborados por um exemplo de publicidade subliminar
encontrado no ciberespaco, o que pode ser constatado a partir da descricao do
jogo Neopets, feita na ultima parte do trabalho e que comprova os argumentos aqui
desenvolvidos.

2 A INCLUSAO DIGITAL BRASILEIRA

Os ultimos anos do século XX registraram crescente desenvolvimento das
tecnologias da informacao e comunicacao, com énfase para a Internet, que provocou
uma verdadeira revolucdo no modo como muitas pessoas passaram a interagir,
buscar e produzir informacao.

Construida a partir de uma intrincada rede de interesses (originariamente
politicos, passando por processos de cooperacao entre universitarios, até ser
cooptado pelo mercado), a Internet ganhou o0 mundo a partir dos estudos de Tim
Bernes-Lee, construtor de um software que permitiu interconectar informacao entre
computadores que estivessem ligados a rede. Posteriormente, em parceria com
Robert Cailliau, criou um sistema que foi chamado de hipertexto de world wide
web, — WWW - possibilitando transmitir imagens graficas, o que despertou ainda
mais interesse no mercado. As criacbes desses programadores e de estudantes
resultaram em parcerias com empresarios, originando empresas como a Netscape
Communications. Porém, segundo Castells®, o grande salto experimentado pelo setor
ocorreu em 1995, quando a Microsoft introduziu o seu préprio navegador, o Internet
Explorer.

Desse periodo até os dias que correm, operou-se uma verdadeira revolucao
informacional, com enorme capacidade de producao, armazenamento e circulacao de
informacoes, ao que se somam novas possibilidades de comunicacao. As dimensoes
informativas e comunicativas, caracterizadoras das novas tecnologias, provocam
a interconexao de pessoas e servicos, inaugurando momento sem precedentes
histéricos, o que fomenta o interesse dos Estados em promover a inclusao digital
dos seus cidadaos, ja que ninguém quer ficar fora dessa revolucao informacional.

Nao foi diferente em terra brasilis, pois desde que a Internet comecou a operar
no Brasil, em meados da década de 90, o Ministério das Comunicacdes e o Ministério
da Ciéncia e Tecnologia adotaram medidas para seu acompanhamento. Dentre elas,
destaca-se a criacao do Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br), instituido por
meio da Portaria Interministerial n® 147, de 31 de maio de 1995, e cuja estrutura inicial
foi recorrentemente alterada, culminando na ultima mudanca, ocorrida por forca do
Decreto Presidencial n2 4.829, de 3 de setembro de 2003-.

3 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 11. ed. Traduzido por Roneide Venancio Majer. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2008. v. 1, p. 18-19.

4 BRASIL. Comité Gestor da Internet no Brasil. Disponivel em: < http://www.cgi.br/>. Acesso em: 24
maio 2009.
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Esse 6rgao tem a missao de coordenar as atividades relacionadas aos servicos
Internet no Brasil, visando a promocao da qualidade e a ampliacdo dos servigcos
ofertados. Conforme descrito na pagina oficial, seu funcionamento segue um modelo
de gestao da Internet que se apresenta como pioneiro, “com base nos principios de
multilateralidade, transparéncia e democracia™s.

Para cumprir sua missao, o Comité Gestor passou a se desincumbir de uma
série de atribuicoes, destacando-se: a) a proposicao de normas e procedimentos
relativos a regulamentacao das atividades na Internet; b) a recomendacao de padroes
e procedimentos técnicos operacionais para a Internet no Brasil; ¢) o estabelecimento
de diretrizes estratégicas relacionadas ao uso e a propagacao da Internet no Brasil; d)
apromocao de estudos e padrdes técnicos para a seguranca das redes e dos servigos
no pais; e) a coordenacao da atribuicao de enderecos Internet (IPs) e do registro
de nomes de dominios, usando <.br>; f) a coleta, organizacao e disseminagao de
informacdes sobre os servigcos Internet, incluindo indicadores e estatisticas®.

No final dos anos 90 do século passado, na esteira das atividades do Comité
Gestor da Internet, o governo brasileiro prop0s uma série de agdes, consubstanciadas
num documento publicado no ano 2000 e intitulado Sociedade da Informacao no
Brasil — Livro Verde.

Segundo o disposto no Livro Verde, a sociedade da informacéao, tal qual
nominada nos documentos oficiais, seria construida a partir de estratégias que fossem
adequadas ao contexto brasileiro. Os primeiros passos em direcdo a construcao
desse modelo de sociedade, que ja tinham sido dados com a criacao do CGl.br,
foram alargados com o processo de privatizagao das telecomunicacoes e a criacao da
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (Anatel), conforme descrito por Takahashi’ .

O rol de propostas e de acdes constantes no Livro Verde é bastante amplo,
atingindo segmentos tais como trabalho, comércio eletronico, incentivo a pequenas
e meédias empresas, utilizacao de servicos, cidadania, educacao, conteudos e
identidade cultural. No entanto, pela forma como os temas sao apresentados e
explorados, percebe-se que o objetivo inicial do Estado brasileiro foi e continua
sendo prioritariamente centrado nos aspectos econdmicos, ou seja, no quanto
0 processo de inclusao digital pode oportunizar melhorias no campo do trabalho,
do comércio e da oferta de servicos. Temas afetos a dimensao humana, referentes
as estratégias necessarias para que as pessoas convertam o acesso a Internet em
producao de conhecimento ou aspectos relacionados ao tipo de interacdo que sera
realizada com as tecnologias da informacao e comunicacao e seus reflexos sobre as
relacoes intersubjetivas, especialmente no tocante a cidadania, praticamente nao sao
contemplados.

5 Idem.
Idem.

7 TAKAHASHI, Tadao (Org.). Sociedade da informagédo no Brasil: livro verde. Brasilia: Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, 2000, p. 4-5.

(o))
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A mesma fragilidade se percebe quando analisado o tratamento e as projecoes
dirigidas a educacao formal, onde as agcbes do Estado brasileiro sao voltadas
apenas para o envio e a adoc¢ao das tecnologias no ambiente escolar, sem valorizar
devidamente as novas competéncias comunicacionais que envolvem o uso desse
aparato e sem se preocupar em preparar 0s usuarios para se tornarem aptos a conjugar
os saberes individuais com os coletivos. Aliado a isso, nao sao identificadas acdes
voltadas a fomentar o cuidado com os aspectos humanos ligados ao uso da Internet,
ou seja, aos riscos, oportunidades e protecao de direitos fundamentais do publico
infantojuvenil que acessara essa tecnologia. Essa, por ora, € uma preocupacao que
nao figura nos documentos produzidos, também nao se evidenciando nas politicas
publicas de inclusao digital empreendidas.

Outra preocupacao relacionada ao publico infantojuvenil refere-se a necessidade
de serem propostas estratégias para proteger os dados pessoais dos internautas dessa
faixa etaria, bem como de serem considerados os possiveis ataques que esses usuarios
podem sofrer diante do acesso indiscriminado e sem qualquer filtragem a materiais
publicitarios que nao se mostrem adequados ao seu nivel de desenvolvimento, em
completa desconformidade com as medidas de prevencao previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, notadamente aquelas contempladas nos artigos 70 a 79
da legislacao protetivas.

Apesar de importantes, esses elementos nao sao devidamente considerados
nos documentos produzidos no periodo ou nas politicas até agora realizadas, ja que
nao constam no Livro Verde e nao ha mencao a eles no Livro Branco, produzido pelo
Ministério da Ciéncia e da Tecnologia e publicado no ano de 2002. Esse documento
aponta um conjunto de iniciativas que deveriam ser colocadas em pratica para
fomentar a participacao social e preparar a populacao para os desafios desse novo
tempo, tais como: a) ampliar e democratizar o acesso e o0 uso das tecnologias,
0 que seria feito a partir da articulacao da administracao publica, da sociedade e
das empresas que atuam no setor; b) junto com essas iniciativas, proporcionar
investimento no desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, educando-se a populacao
para o conhecimento, o que por certo exige melhorias na educacao formal e no ensino
de ciéncias nas escolas; c) prever maior cobertura dos meios de comunicagao para
0s assuntos relacionados a ciéncia, tecnologia e inovagao, oferecendo programacao
de qualidade; d) promover o desenvolvimento de redes de educacao a distancia
e bibliotecas virtuais; e) treinar professores e preparar conteddos para serem
desenvolvidos com o uso da Internet, dentre outras medidas previstas®.

Apesar das metas delineadas, percebe-se que, quando se trata dos servicos
diretamente oferecidos pelas empresas aos usuarios, até o presente momento a
estratégia majoritariamente utilizada pelo Estado brasileiro foi deixar que o proprio
mercado, através das empresas, estabeleca as regras de condutas ou normas-

8 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
e déa outras providéncias. Organizacédo Yussef Said Cahali. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2008.

9 BRASIL. Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Livro Branco: ciéncia, tecnologia e inovacéo. Brasilia:
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002, p. 69.



424 Politicas publicas no constitucionalismo contemporaneo

padrao para guiar as acdes dos usuarios, valendo-se da chamada autorregulacao. A
adocao da autorregulacao parte do pressuposto de que os usuarios tém condicoes
de estabelecer normas de conduta, ou de conscientemente aderir a elas, afastando
regulacao por parte do Estado.

E preciso, no entanto, ter cuidado com a adocao de tal modelo, que tem
seduzido muitos autores e, sobretudo, agradado ao mercado. No momento em que
a elaboracéao e divulgacao das normas de conduta para o recebimento dos servicos
e para envio de publicidade ficam sob responsabilidade das empresas que operam
no setor, ha de se imaginar que elas permitirdo o maximo de liberdade, pois, do
contrario, podera haver prejuizo aos negocios. Ademais, nao ha seguranca quanto a
correta e visivel divulgacado das normas adotadas o que, por conseguinte, prejudica
o nivel de informacao do usuario, fator importante para a escolha do servico. Nesse
ponto, cabe lembrar que o tomador dos servigcos, independentemente da idade,
tem reconhecida a sua vulnerabilidade informacional pela legislacdo brasileira
(notadamente previstos no artigo 49, |, artigo 62, I, Il e lll, da Lei 8.078/90), o que o torna
merecedor de maior protecao, ja que nao dispde de meios de se autodeterminar na
sociedade informacional, informando dados pessoais que posteriormente poderao
ser negociados entre empresas, 0 que o torna vulneravel ao recebimento posterior
de qualquer espécie de publicidade.

No que se refere a meta que associa o uso das tecnologias informacionais
a escola, o exame das acoes ja realizadas, em especial aquelas decorrentes do
Programa Banda Larga nas Escolas', nao sinaliza para qualquer acao voltada a
minimizar os riscos que possam resultar do contato dos menores de idade com
conteudos inadequados para a sua idade e seu estagio de desenvolvimento, com
destaque, neste estudo, para aqueles decorrentes da veiculacao da publicidade,
cujos efeitos podem ser bastante preocupantes, como se vera a seguir.

3 OS RISCOS DERIVADOS DA PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO
INFANTOJUVENIL

Inicialmente cumpre esclarecer que a propaganda e a publicidade, apesar de
referidas por diversos autores e até mesmo na Constituicao Federal> como palavras
sindnimas, constituem-se em termos diferentes. A propaganda difere da publicidade
por nao ter carater comercial e sim viés ideoldgico, social, politico, ético, moral,
econdmico ou religioso, como no caso das propagandas eleitorais. Ja a publicidade,
de carater essencialmente comercial, visa persuadir os consumidores a adquirir
determinado produto ou servico.

10 Dentre eles PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

11 Programa desenvolvido pelo Ministério da Educagado e que prevé o envio de laboratérios de
informatica para as escolas publicas com o objetivo de facilitar a inclusao digital de criancas e
adolescentes provenientes de familias que ndo dispdem das tecnologias informacionais em casa.

12 A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 220 § 4° traz a expressao ‘propaganda comercial’
para se referir a publicidade de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias.
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A propagandatem afinalidade de transmitir ideias por meio de discursos politicos
e ideoldgicos, nao podendo ser confundida com a pratica de marketing, utilizada pela
publicidade, que se vale de mensagens publicitarias de cunho estritamente comercial
com objetivo precipuo de vender os produtos anunciados e obter lucros para as
empresas. Assim, a publicidade se volta a vender uma gama de produtos e servicos
cuja utilidade e até mesmo adequacao a faixa etaria sdo questionaveis se considerado
o estagio de desenvolvimento dos consumidores infantojuvenis, cujo discernimento
para identificar e escapar das artimanhas do mercado se mostra prejudicado em face
da idade. Sabedores disso, as empresas que atuam no setor se valem dos meios de
comunicacao, tais como televisao, radio, celular e recentemente a Internet para, a
partir deles, adentrar mais facilmente no mundo fantasioso da mente infantil.

Preocupados com essa situacao, alguns autores™ tém se voltado a estudar as
praticas publicitarias dirigidas ao publico menor de idade, afirmando que a publicidade
dirigida as criancas e aos adolescentes apresenta potencial para produzir efeitos
negativos sobre a formacao da sua personalidade e do seu carater, pois pode alterar
valores éticos, sociais, culturais e morais da crianca. Aliado a isso, denunciam que
a publicidade pode gerar frustracoes e decepcdes, especialmente quando a criangca
nao tem a possibilidade de obter determinado produto ou servico anunciado, o que a
faz sentir-se excluida daquele universo. O sentimento de exclusao e de inferioridade,
por sua vez, pode conduzir a comportamentos de risco, assumidos com o intuito
de sentir-se parte da sociedade de consumo e que podem se efetivar na pratica de
atos infracionais praticados para alimentar os anseios produzidos por um modelo de
sociedade que atribui excessivo valor a aquisicao de bens.

Outro aspecto negativo, que pode ser ampliado pela utilizacdo da publicidade
voltada ao publico infantojuvenil, diz respeito a obesidade infantil, situacao que se
apresenta como epidemia em varios paises e que no Brasil ja atinge quase metade
dessa populacdo. Com efeito, segundo os dados divulgados na Cartilha produzida
pelo Instituto Alana', cerca de 30% das criancas brasileiras estdao com sobrepeso e
15% sao obesas, 0 que se atribui em parte ao esforco do mercado de alimentos, que
dirige metade dos anuncios publicitarios para o segmento infantojuvenil. O mais grave
€ que 80% desses anuncios sao de produtos ricos em acucares, sal ou gorduras, 0
que sugere que a publicidade, quando realizada de forma descomprometida com
os valores que inspiram a protecao de criancas e adolescentes pode contribuir para
a ocorréncia de sérios problemas de saude publica, incentivando o consumo de
alimentos e guloseimas que nao se mostram adequados para o desenvolvimento
saudavel de quem se encontra em fase de crescimento*.

E nao é s6 isso. Os transtornos alimentares como a bulimia e a anorexia também

13 Dentre eles HENRIQUES, Isabelle Vieira Machado. A publicidade abusiva dirigida a crianga.
Curitiba: Jurua: 2006.

14 INSTITUTO ALANA. Por que a publicidade faz mal para as crianc¢as. 2. ed. [s.l.] Projeto Crianca e
Consumo, 2009.
Disponivel em: <http://www.alana.org.br/banco_arquivos/Arquivos/downloads/ebooks/por-que-a-
publicidade-faz-mal-para-as-criancas.pdf> Acesso em 18 abr. 2010.

15 ldem.
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podem ser relacionados a publicidade infantojuvenil, pois na medida em que as
mensagens sao criadas para incutir nesse publico a necessidade de ingerir produtos
caldricos e pouco nutritivos, ao mesmo tempo, fazem apologia ao culto da magreza,
tida como sinénimo de beleza e de padrao de aceitacao na sociedade. Produz-se,
assim, uma dicotomia que acaba por confundir quem ainda nao possui discernimento
completo. Tal estado de confusao pode contribuir para a producao de disturbios que
prejudicam o desenvolvimento saudavel dos menores de idade.

Na esteira dos problemas alimentares, a erotizacao precoce também pode ser
impulsionada pela publicidade infantil. Segundo informacdes constantes na Cartilha
elaborada pelo Instituto Alana, a publicidade dirigida ao publico infantil feminino
contribui para projetar o desejo de amadurecimento que nao condiz com a sua
anatomia em formacao, levando as meninas a adquirirem produtos incompativeis
com a sua idade, tais como sapatos de salto alto, maquiagem, roupas sensuais
modeladas para adultos, o que acaba produzindo a exposicao desnecessaria de
seus corpos ainda em processo de desenvolvimento.

A publicidade cria necessidades de consumo e para lograr éxito se utiliza da
manipulacdo que tende a persuadir os consumidores por meio de discursos que
enaltecem as qualidades dos possiveis compradores, ao invés de demonstrar as
vantagens e os beneficios do produto em si. Esses discursos, quando dirigidos ao
publico infantojuvenil, utilizam como forma de persuasao o bombardeio constante
de mensagens publicitarias que atribuem valores a bens materiais, relacionando e
condicionando a felicidade ao ato de consumir. Com isso se produz uma perigosa
inversao de valores, a partir da qual as relacoes afetivas passam a ser medidas pelas
relacdes de consumo e pela quantidade de objetos que as criangas possuem e nao
pela qualidade dos lacos afetivos e sociais que sao capazes de desenvolver.

Ciente desse contexto e das artimanhas empreendidas pelo setor publicitario,
Néstor Garcia Canclini ndo hesita em denunciar o perigo de a construcao das
subjetividades ser ditada pelo mercado de consumo?s:

As lutas de geracoes a respeito do necessario e do desejavel mostram
outro modo de estabelecer as identidades e construir a nossa
diferenca. Vamos afastando-nos da época em que as identidades
se definiam por esséncias a-histéricas: atualmente configuram-se no
consumo, dependem daquilo que se possui, ou daquilo que se pode
chegar a possuir.

Outra forma de persuasdo do marketing infantil € fazer as criancas e os
adolescentes parecerem todos iguais no seu modo de ser, vestir e agir, como se
fossem produtos de uma mesma linha que foi fabricada em série. Esse processo
incita na crianca um desejo de consumo descontrolado, que além de nao satisfazer

16 ldem.
17 ldem.

18 CANCLINI, Néstor Garcia. Consumidores e cidadaos: conflitos multiculturais da globalizagao.
Trad. De Mauricio Santana Dias. 6. ed. Rio de Janeiro: UFRJ, 2006. p. 30.



As fragilidades das politicas publicas de inclusao digital 427

as suas necessidades, acaba gerando mais consumo. Essa consequéncia adversa
da publicidade dirigida ao publico infantojuvenil conduz a formacado de grupos
identicamente iguais, em que a forma de ingresso nesse universo se da pela aquisicao
de determinados objetos, tais como ténis de marca, celular de ultima geracao, mochila
de grife, entre tantos “sonhos de consumo”. Para ingressar e ser aceito neste grupo
fechado ha necessidade de adquirir determinados produtos, o0 que acaba gerando a
exclusao daqueles que nao os possuem, além de determinar a imposicao de certas
“identificacbes” forjadas pelo mercado.

Tal tema revela-se bastante sério e deve despertar a atencdo dos atores
encarregados da protecao integral, que precisam se debrucar sobre o papel da
publicidade dirigida ao publico infantojuvenil. Como destacado por Erik H. Erikson,
0s jovens encontram-se em etapa de desenvolvimento em que se mostram bastante
vulneraveis naformacao das suas identidades, o que faz com que busquem reproduzir
o modelo adotado por aquele que é considerado o herdi do grupo que partilham,
fator que leva as multidées a se manterem juntas.

Segundo Erikson®, nesta etapa da perda de identidade,

Os jovens também podem apegar-se demasiado ao espirito de cla e
ser cruéis na exclusao de todos que sejam “diferentes”, na cor da pele,
nos antecedentes culturais, nos gostos e dotes e, muitas vezes, em
aspectos insignificantes das vestimentas e das maneiras que tenham
sido temporariamente selecionados como sinais caracteristicos de
estar no grupo ou fora do grupo... A facilidade com que aceitam tais
provas explica, além disso, a atracao que as simples e cruéis doutrinas
totalitarias exercem sobre a mente dos jovens daqueles paises e
classes que perderam ou estao perdendo suas identidades grupais
(feudal, agraria, tribal, nacional) e se defrontam com a industrializagao,
a emancipacao e a mais ampla comunicacao universais.

A perda de identidade é uma das consequéncias da condicao pdés-moderna
que adveio com o surgimento da globalizacdo e com o uso das novas tecnologias,
situacao preocupante e que leva Postman?' a afirmar que

O fato de a vida das pessoas ser mudada pela tecnologia é encarado
como algo natural, e que as pessoas devem ser tratadas as vezes
como se fossem maquinaria € considerado como condicao necessaria
e lamentavel do desenvolvimento tecnolégico.

No mesmo sentido, Stuart Hall2? adverte:

19 ERIKSON, Erik H. Infancia e Sociedade. Trad. de Gildasio Amado. Rio de Janeiro: Zahar, 1971. p.
241.

20 Idem, ibidem.

21 POSTMAN, Neil. Tecnopdlio: a rendicdo da cultura a tecnologia. Trad. de Reinaldo Guarany. Sao
Paulo: Nobel, 1994. p. 61.

22 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Trad. de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
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Quanto mais a vida social se torna mediada pelo mercado global de
estilos, lugares e imagens, pelas viagens internacionais, pelas imagens
da midia e pelos sistemas de comunicacao globalmente interligados,
mais as identidades se tornam desvinculadas — desalojadas — de
tempos, lugares, histérias e tradicoes especificos e parecem “flutuar
livremente”.

[.]

No interior do discurso do consumismo global, as diferencas e as
distingbes culturais, que até entdo definiam a identidade, ficam
reduzidas a uma espécie de lingua franca internacional ou de moeda
global, em termos das quais todas as tradicoes especificas e todas
as diferentes identidades podem ser traduzidas. Este fenbmeno é
conhecido como “homogeneizacao cultural”.

As adverténcias do autor contribuem para evidenciar que na sociedade atual,
marcada pela publicidade e pela propagacado de mensagens voltadas ao consumo
desenfreado, criancas e adolescentes ingressam cada vez mais cedo na vida adulta,
pois as mensagens que lhes sao dirigidas as veiculam como possiveis consumidoras
e transmitem a ideia de que poderao realizar acoes tipicas de um universo que
ainda nao estao preparadas para vivenciar. Como consequéncia disso, ultrapassam
indevidamente etapas de seu desenvolvimento e abandonam precocemente o mundo
infantil.

E para lograr seu intento as mensagens publicitarias nao poupam no uso de
frases de efeito, permeadas por expressoes do tipo: “Aqui, vocé pode!”, “Aqui vocé é
a estrela” ou de promessas como “Aqui vocé ira se tornar o heréi dos seus sonhos”
ou “Entre e viva no mundo magico das princesas e herdis”, propagando a ideia de
que os usuarios infantojuvenis que adquirem determinado produto ou servico podem
se transformar em fantasticos personagens de um mundo criado somente para elas.

Como se vé, a linguagem se revela como poderoso instrumento para atrair
os consumidores mirins e € explorada a exaustao pela publicidade, que se vale de
impressos em revistas especializadas dirigidas ao segmento; anuncios televisivos,
comunidades criadas na web, dentre outras formas de propagacao do discurso. Em
meio a essa multiplicidade de estratégias o sujeito pode ser convocado a participar
individualmente, como se o anuncio fosse dirigido para ele, que nao podera se negar
em ser o0 “contemplado”, o “felizardo que recebera o prémio se comprar o jogo” ou
que “ficara por dentro das ultimas novidades”. O efeito individualizador produzido
exige que tudo seja estrategicamente pensado, desde a escolha dos verbos que
serao empregados (sempre no imperativo) para causar impacto no receptor da
mensagem, até as cores e forma de apresentacao das embalagens, projetadas para
atrair os olhares das criancas e dos adolescentes, tal qual destacado por Mendes®,

Lopes Louro. 10. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2005. p. 75 e 76.

23 MENDES, Claudio Lucio. Jogos eletrénicos: diversao, poder e subjetivacdo. Sao Paulo: Papirus,
20086, p. 46.



As fragilidades das politicas publicas de inclusao digital 429

ao denunciar as estratégias utilizadas pela industria dos jogos eletrénicos.

De acordo com essa visdo, as empresas que exploram esse segmento nao
hesitam em investir na publicidade dirigida ao publico infantojuvenil, instaurando uma
busca incessante pelo consumo de bens que logo a seguir serao substituidos pelas
novidades do momento, tornando tudo descartavel. Dessa forma, a delimitacdo da
infancia e da adolescéncia segue os ritmos frenéticos dos lancamentos feitos pela
industria do entretenimento, conforme denunciado por Levin2

E a industria vai mudando seus alvos: os brinquedos fabricados hodiernamente,
por exemplo, ndo possuem a mesma funcao de antes. As bonecas eram projecoes
de bebés que ensinavam as meninas a exercer a maternidade e, consequentemente,
preparavam-nas para o futuro. Hoje, elas sao o estereétipo de manequins e modelos,
dotadas de corpo escultural, maquiagem impecavel, joias, sapatos de salto alto,
roupas da moda e um marido bem-sucedido de brinde, conforme denunciado pelo
Instituto Alanaz. Esse modelo pré-fabricado inibe a criatividade da crianca, que deixa
de produzir brinquedos e jogos por conta propria e passa a viver uma vida adulta que
€ incentivada a idealizar.

Uma consequéncia deste novo modelo imposto para as criancas € que elas
estao deixando as atividades ludicas de lado e voltando-se para o mundo adulto do
consumismo. Com isso, suprimem a fase de brincadeiras préprias ao seu estagio de
desenvolvimento, o que acarreta a perda da oportunidade de, por meio da experiéncia
ludica, aprender a controlar as suas angustias e emocdes, conforme destacado
por Winnicott. Com efeito, para esse autor a brincadeira € uma fase essencial no
desenvolvimento da crianca, que por meio delas exercita sua capacidade criativa
e durante o ato de brincar vivencia experiéncias e relagdes emocionais. Conforme
destacado por Winnicott

A crianga adquire experiéncia brincando. A brincadeira € uma parcela
importante da sua vida. As experiéncias tanto externas como internas
podem ser férteis para o adulto, mas para a crianca essa riqueza
encontra-se principalmente na brincadeira e na fantasia. Tal como
as personalidades dos adultos se desenvolvem através de suas
experiéncias da vida, assim as das criangas evoluem por intermédio
de suas préprias brincadeiras e das invencoes de brincadeiras feitas
por outras criancas e por adultos. Ao enriquecerem-se, as criancas
ampliam gradualmente sua capacidade de exagerar a riqueza do
mundo externamente real. A brincadeira é a prova evidente e constante
da capacidade criadora, que quer dizer vivéncia.

24 LEVIN, Esteban. ¢ Hacia una infancia virtual? La imagen corporal sin cuerpo. 1. reimpressao.
Buenos Aires: Nuevo Vision, 2007, p. 26-32.

25 INSTITUTO ALANA. Por que a publicidade faz mal para as criancas. 2. ed. [s.l.] Projeto Crianca e
Consumo, 2009.
Disponivel em: <http://www.alana.org.br/banco_arquivos/Arquivos/downloads/ebooks/por-que-a-
publicidade-faz-mal-para-as-criancas.pdf> Acesso em 18 abr. 2010.

26 D. W. A crianga e o seu mundo. Trad. de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1966. p. 162.

27 lIbidem. p. 163.
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Com base nesses ensinamentos, pode-se afirmar que o efeito mais perverso
da publicidade sobre o publico infantojuvenil € a perda e a dissolucao da infancia,
uma vez que condena a crianga a viver experiéncias que ela nao esta preparada
para enfrentar. Aliado a isso, suprime de sua vida a alegria genuina proporcionada
pelo prazer da brincadeira, da inocéncia, da ingenuidade e do desapego material,
fatores tao caros ao seu desenvolvimento. Como consequéncia da imersao precoce
de criancas e adolescentes no mundo adulto tem-se o desaparecimento da infancia,
0 que se constitui em violéncia ndo sO para a criangca, mas para toda a sociedade,
que perde a base para a construcao de uma vida adulta saudavel.

A questao, de tao importante, mereceu regramento legal, conforme se verifica da
andlise do ordenamento juridico patrio, notadamente das previsdes constantes nos
artigos 36 e 37, da Lei 8.078/90. Cotejando a posicao doutrinaria antes apresentada
com os dispositivos legais referidos, pode-se afirmar que a publicidade infantil viola
o principio da identificacao da mensagem publicitaria, pois as criancas, em razao
do seu discernimento incompleto, nao tém a capacidade de diferenciar e identificar
a publicidade como tal. Ademais, a falta de experiéncia do publico infanto-juvenil
pode levar a que se configure como abusiva toda e qualquer publicidade dirigida as
criancas que transgrida aos principios e garantias estabelecidos pela Constituicao
Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Esse tratamento rigoroso se justifica em razao da fragilidade e da exacerbada
vulnerabilidade do publico infantojuvenil em face da publicidade que Ihe é dirigida,
jA que nao se pode imaginar que criancas e adolescentes terao meios de se
proteger de uma industria que investe bilhdes de reais para poder persuadi-las a
querer determinado produto ou servico. Diante do flagrante desequilibrio entre
os fornecedores e os consumidores dessa faixa etaria, as publicidades que nao
respeitarem as regras e principios expressos no ordenamento juridico devem ser
consideradas ilegais.

Saliente-se que com essa posicao ndo se quer banir toda e qualquer publicidade
voltada a esse segmento, pois se entende que os anuncios podem cumprir uma
funcéo educativa. Para tanto, uma tentativa de harmonizar os direitos e interesses em
conflito, de forma a que os anunciantes possam exercer a atividade comercial dirigida
ao publico infantojuvenil sem prejuizos, defende-se que a publicidade deve dirigir-se
aos pais, sendo facilmente identificada como tal e cumprindo a finalidade de divulgar
as caracteristicas e vantagens dos produtos e servicos.

Cumpre esclarecer que o entendimento no sentido de impor algumas limitacoes
ao exercicio da publicidade nao se constitui em qualquer espécie de censura. Cabe
lembrar que a Constituicao Federal Brasileira regula a matéria em seu artigo 220,
nos seguintes termos: “A manifestacao do pensamento, a criacao, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicao.” E, ainda, conforme disposto no paragrafo
2° deste mesmo dispositivo, fica vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.
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Ocorre que a publicidade ndao pode gozar da mesma protecao de um
discurso politico, ideoldgico ou artistico, posto que as mensagens publicitarias sao
exclusivamente mercadoldgicas, o que exclui esse tipo de veiculacado da protecao
prevista no paragrafo 29, supracitado. Assim, as limitagcdes que devem ser impostas
a publicidade dirigida ao publico infantojuvenil nao podem ser confundidas com uso
da censura ou em cerceamento da manifestacado do pensamento e da liberdade de
expressao.

O que se percebe € que, sob a prerrogativa de estarem exercendo a liberdade
de expressao e, por vezes, a liberdade de criacao, muitos publicitarios se valem desse
direito para praticar abusos contra consumidores indefesos. E com essa escusa que
atua o marketing infantil, que atua com o objetivo de criar na crianca um sentimento
que nao € inato dela e que a faz desejar com tanta intensidade a ponto de convencer
seus pais de que necessita daquele determinado produto ou servico para sentir-se
feliz.

Cabe lembrar que a matéria também se encontra regulada na legislacao
protetiva, vez que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 76, disciplina
a programacao das emissoras nos horarios destinados ao publico infantil, momento
em que soO poderao ser veiculados programas com finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas. Ora, se a programacao deve ter essa finalidade, por certo a
publicidade veiculada no horario também deve atender a esses ditames.

Outro limitador ao marketing infantil € o principio da protecao integral, escopo do
Direito da Crianca e do Adolescente e que se traduz na tutela integral desses sujeitos
de direito em todas as esferas de interesses. Essa protecao impde o reconhecimento
e a preservacao de seus direitos fundamentais, merecedores de atencao e medidas
especiais por parte da familia, da sociedade e do Estado, que devem observar sua
peculiar situacado de pessoa em desenvolvimento.

Se tal tema ja se mostra polémico quando se trata da publicidade realizada nos
meios de comunicacao como a televisao, o problema se intensifica no momento em
que a publicidade é lancada no ciberespaco, ambiente que sabidamente se subtrai a
qualquer filtro ou controle por parte do Estado. Com efeito, a configuracdo do espaco
virtual e sua porosidade dificultam a fiscalizacao para que se cumpram as medidas
preventivas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, contribuindo para
a veiculacao de publicidade em situacdes aparentemente inofensivas, como jogos
virtuais, conforme se vera a seguir.

4 O EXEMPLO DO NEOPETS

No ciberespaco ha uma variedade de jogos e opcoes de lazer, seja em
comunidades, seja em outras formas de interacdo que se mostram propicias para
a veiculacao de publicidade. Em muitos desses casos, a oferta de atividades € tao
generosa e tao bem produzida que o usuario tem dificuldade de perceber que por
tras dos discursos ha publicidade de produtos e servicos. Um desses exemplos pode
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ser extraido do Neopets.

Conforme descrito na mensagem de abertura, trata-se de um site de Pets
virtuais que reune aproximadamente cem milhdes de proprietarios de pets que nesse
ambiente tém oportunidade de acessar mais de 160 jogos, trocar mensagens com
outros internautas participantes daquele mundo virtual e adquirir produtos e servicos
para os seus animais virtuais de estimacao.

A atividade relacionada as compras mobiliza grande parte da atencao dos
usuarios, sendo possivel encontrar produtos variados nas lojas do shopping, conforme
descricao abaixo®:

Nas lojas vocé encontra praticamente todos os itens que deseja
comprar, sejam comidas, livros, equipamentos da arena ou qualquer
outro dos milhares existentes em Neopia. Existem dois tipos de lojas
no jogo: As lojas oficiais, que estao listadas em nosso Guia de Lojas,
e as lojas de usuarios, nas quais qualquer usuario (até vocé mesmo)
pode colocar seus itens a venda.

Existem ainda outras formas de interacao econémica, como as Trocas,
onde vocé pode colocar seus itens para trocar, ao invés de vender um
item por Neopontos, alguém pode Ihe oferecer outro item de valor
semelhante.

Ja nos Leildes, quem pagar mais Neopontos leva o item! Vocé da
lances em tempo real competindo com outros jogadores. [grifos no
original]

O incentivo ao consumo € constante, pois ha inUmeras mensagens e textos
que sugerem que o proprietario do pet virtual adquira produtos, tanto para o seu
animalzinho de estimacao, quanto para a sua casa, que pode ser construida
e decorada com moveis e objetos de decoracao disponiveis no site. Além disso,
constantemente o discurso se volta para a competicao, incutindo na mente dos
internautas que quanto mais adquirirem, mais chances terao de serem vitoriosos nas
competicbes que participarem, ou seja, todos os sentidos sdo mobilizados para o
mundo do consumo.

Ademais, os jogos disponiveis, todos preparados para criancas em tenra idade,
também servem para despertar o consumo, pois até mesmo o ato de jogar envolve a
aquisicao de bens, como no exemplo Neopets na moda, cuja apresentacao é descrita
abaixo®:

Neopets na Moda: Vista um Neopet. Selecione uma roupa de varios
artigos, como 6culos, camisas e calcas. Escolha também as cores
dos Neopets, assim como o fundo de tela.

Clique nas categorias para ver os tipos de roupas disponiveis.

28 O QUE E NEOPETS? Disponivel em: < http://neopia.com.br/index.php?pagina=oquee.php>.
Acesso em 25 mar. 2010.
29 Idem, ibidem.

30 SALA DE JOGOS. Disponivel em: <http://www.neopets.com/games/play.phtml?game_id=805>.
Acesso em: 25 abril 2010.
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Quando vocé encotrar algo que goste, clique no artigo e leve-o
até o personagem. Clique no fundo da tela para troca-lo. O botao
“Aleatério” criara um personagem e um fundo aleatérios. Clique em
“Pronto” quando vocé tiver terminado e estiver pronto para enviar um
cartao do seu personagem para um amigo!

A essas técnicas de persuasao sao agregadas outras, ainda mais agressivas,
pois nesse mundo virtual o internauta, a medida que vai jogando, acumula neopontos,
que lhe permitem adquirir alguns produtos. No entanto, para ter aqueles que se
mostram mais interessantes, o internauta precisa de neocréditos, que nada mais sao
do que créditos de verdade, ou seja, o jogador, mediante o envio de um fax para o
ndmero indicado na pagina, comprova que possui a autorizacao dos pais e informa
0 numero do cartao de créditos dos genitores, o que Ihe permite comprar produtos
para o seu pet virtual. Tal fato € no minimo questionavel, pois a crianca adquire um
bem que é virtual e verdadeiramente paga por algo que nao recebe.

Aliado a tudo isso, as mensagens de produtos como games eletrbnicos,
musicas e jogos para celulares e desenhos em canais pagos nao cessam de se
mover no computador do jogador, despertando-lhe incessantemente o desejo de
possuir aqueles bens.

A quantidade de opcoes é tao grande que o usuario pode passar horas do seu
dia perdido dentro de um mundo de faz de conta, sendo constantemente convidado
a comprar e expor aos amigos os bens adquiridos. As mensagens sao tao bem
engendradas que a criangca nao percebe que se trata de estratégia de marketing
e dessa forma, a publicidade invade o universo infantil transvestindo-se em jogo
inocente, subtraindo-se, dessa forma, de qualquer mecanismo de filtragem ou
controle por parte das instituicoes encarregadas da protecao integral.

Esse é apenas um dos exemplos do marketing na sociedade informacional e
mesmo esse sucinto relato ja é capaz de colocar em evidéncia que o ciberespaco,
pela sua configuracao, servira de palco para as mais ousadas estratégias publicitarias,
0 que deixa um questionamento em suspenso: sera esse 0 modelo de inclusao digital
desejavel ao Brasil? As mensagens disseminadas na mente das criancas de tenra
idade que sao convidadas a inocentemente jogarem jogos aparentemente inofensivos
contribuirdo para a inclusao social?

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A abordagem feita neste artigo, apesar de sucinta, evidenciou alguns dos pontos
de fragilidade da politica de inclusao digital brasileira, que tem se concentrado apenas
no acesso das pessoas, especialmente criancas e adolescentes, a Internet, sem
demonstrar preocupacao com o tipo de uso que é feito com essa tecnologia. Nesse
sentido, demonstrou-se que a publicidade dirigida ao publico infantojuvenil pode se
constituir em um mercado bastante promissor e que o tipo de mensagem e discurso
oferece potencial de risco, ja que além de provocar o desejo de consumo, ainda
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provoca padroes comportamentais que sao tipicos da idade adulta, o que provoca
verdadeira colonizacao do mundo infantil pelo mundo adulto.

O mais complexo, no entanto, sdo as mensagens publicitarias subliminares,
que se apresentam tao disfarcadas que sua identificacao e seu controle por parte das
instituicbes encarregadas da protecao integral se tornam quase inexistentes, o que
acaba expondo demasiadamente o publico infantojuvenil ao mercado de consumo. A
questao se torna ainda mais complexa quando a publicidade se disfarca na forma de
jogos, disponiveis a criancas de tenra idade que acessam a Internet, como no caso
do Neopets, aqui descrito.

Tal site, além de expor criangas a varios tipos de publicidade e incentivar o
consumo, inclusive proporcionando a aquisicao e o pagamento real de produtos,
ainda estimula a competicao entre as criancas, propagando a ideia de que, se
consumirem mais, melhor serdo reconhecidos e vencerao os demais.

Por tudo isso, entende-se ter restado demonstrado que as preocupacoes iniciais
que animaram este estudo encontram eco na realidade, tendo no ambiente virtual um
espaco livre de qualquer filtragem e que pode se revelar bastante nocivo ao saudavel
desenvolvimento de criangas e adolescentes. Tal situacao esta a exigir a atencao
daqueles encarregados de delinear as politicas publicas de inclusao digital, pois do
contrario tais esforcos nao resultardo em melhores condicdes de vida e de inclusao
social da populacao infantojuvenil e, sim, em formas mais refinadas e perigosas de
colonizacao pelo mercado.
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