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Resumo: O presente trabalho tem a finalidade de estudar e aprofundar os conhecimentos sobre
os tratados internacionais de direitos humanos apds a emenda constitucional n.° 45/2004, uma
vez que ha divergéncias sobre 0 momento de incorporagao desses tratados no ordenamento
juridico brasileiro, seja pelo Congresso Nacional ou pelo Presidente da Reptblica, bem como
analisar os aspectos anteriores e posteriores destes quando da vigéncia da Emenda Constitucio-
nal n.° 45/2004.
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tional treaties after the constitutional amendment n. 45/2004, since there are divergences about
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1. Consideracgoes iniciais

A Constituicao Federal de 1988 firmou-se como um marco na democracia brasi-
leira, momento em que houve a ruptura do Estado ditatorial e o inicio da preocupacao
com os direitos sociais e fundamentais. A partir dai, esses direitos ganharam importan-
te relevo em um texto constitucional pormenorizado, rigido e avancado, diante da rea-
lidade que se tinha vivenciado, possibilitando, assim, a insercao dos direitos humanos
neste contexto.
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Depara-se, no campo internacional, com um direito globalizado. Surge por in-
termédio dos tratados internacionais, que se integram ao direito nacional, um instru-
mento basico e preponderante utilizado pelo direito internacional publico para execu-
¢ao das suas finalidades fundamentais e humanas. Trata-se de um acordo entre Esta-
dos, regido pelo direito internacional, qualquer que seja sua denominagao especifica.
(FERRARI, 2007, p. 31-38).

Nesse sentido, a Carta da Repuiblica ndo sé promoveu significativo avango aos
direitos fundamentais, como deu importante relevo aos diretos da humanidade, tanto
que, em seu artigo 5.°, § 2.° ampliou a possibilidade da inclusao dos direitos humanos
em seu texto. De acordo com este dispositivo os direitos e garantias expressos na Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

A polémica, contudo, se inseriu no ordenamento brasileiro quando da ocorrén-
cia da reforma do judicidrio oriunda da promulgacao da Emenda Constitucional n.° 45
em 30 de dezembro de 2004 que, quanto aos tratados internacionais, acrescentou o § 3.°
ao artigo 5.° da Carta Magna. Este dispositivo imprimiu equivaléncia as emendas cons-
titucionais aos tratados internacionais que versassem sobre direitos humanos, caso fos-
sem sancionados nas duas Casas do Congresso Nacional em dois turnos, obtendo em
cada uma delas 3/5 dos votos dos respectivos membros.

Diante desse contexto, surgiram divergéncias sobre a situagao juridica da hie-
rarquia dos tratados internacionais de direitos humanos antes da emenda constitucio-
nal n.° 45/2004, bem como o momento de validade destes tratados apds esta emenda no
ordenamento brasileiro.

Assim, tendo em vista a seguranga juridica e a relevancia dessas normas no
Brasil, um estudo a respeito do tema ¢ de fundamental importancia juridica, consoante
a discussao acerca do momento de vigéncia dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro. Para que se pudesse esclarecer tal diver-
géncia, fez-se necessario expor aspectos historicos sobre os direitos humanos e os direi-
tos fundamentais, bem como analisar o procedimento de elaboragao desses tratados
internacionais e as divergéncias doutrindrias.

Preliminarmente, para tanto, serdo desvendados os aspectos ensejadores dos
direitos humanos na conjuntura mundial, bem como a inser¢ao destes no Brasil diante
da Constituicao Federal de 1988. Apresentado este contexto, abordar-se-a todo o trami-
te percorrido pelos tratados internacionais, em especial os que tratam dos diretos hu-
manos, bem como a incorporagao deste no ordenamento brasileiro, apds a inser¢ao do
§ 3.2no artigo 5.° pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Percorrido este caminho, o entendimento do processo legislativo para a pro-
mulgac¢ao da emenda constitucional possibilitard o conhecimento do momento de vali-
dade desta, para que posteriormente, se possa comparar o momento de insercao dos
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil.

A respeito deste estudo, o artigo, a fim de esclarecer a divergéncia suscitada a-
cima, analisard a hierarquia e o momento de validade dos tratados internacionais de
direitos humanos apds a emenda constitucional n.° 45/2004, levando-se em conta a
promulgacao do Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009.
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2. Tratados internacionais de direitos humanos
2.1. Direitos Humanos

A dignidade humana, na linguagem filosofica, é entendida como “o principio
moral de que o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca como um meio”
(DINIZ, 1998, p. 150), sendo, portanto, um direito essencial.

Comumente, vislumbra-se a confusido entre os direitos humanos e o direito
fundamental, usando-se estes como sindnimos, porém, pertinente se faz uma distin¢ao
entre esses dois institutos, apesar de reconhecer-se a intima relagao existente entre os
mesmos. O termo direitos fundamentais é empregado para aqueles direitos do homem
reconhecidos positivamente no Estatuto Politico de um determinado Estado, enquanto
que a expressao direitos humanos diz respeito aqueles direitos constantes de documen-
tos internacionais, recepcionados ou nao pelo nosso ordenamento juridico. E estes por
sua vez vao embasar este artigo (ROCHA, 2006, p. 39).

Para a inserc¢do dos direitos humanos no contexto mundial pode-se falar em trés
apices da revolugao desses direitos: o Iluminismo, a Revolugao Francesa e o término da
Segunda Guerra Mundial. Com o primeiro foram ressaltados a razao, o espirito critico
e a fé na ciéncia, partir de um movimento que procurou chegar as origens da humani-
dade como a observancia ao homem natural. A Revolugdo Francesa deu origem aos
ideais representativos dos direitos humanos, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.
Os homens, apesar dos empecilhos de ordem econdmica, eram iguais ao menos em
relagdo a lei. Por fim, com a Segunda Guerra Mundial, os homens comegaram a desen-
volver a consciéncia da necessidade da prevengao dos arbitrios do Estado. Isto culmi-
nou na criagdo das Nag¢des Unidas e na elaboragao de inumeros tratados internacionais
de Direitos Humanos, bem como na Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que
abriu as portas para a disseminagao dos direitos da humanidade.

O Brasil demorou a ratificar a promulgagao dos Pactos de Direitos Internacio-
nais de Direitos Humanos, mas isso se explica devido ao Estado Ditatorial em que se
vivia. Nesse tempo nao interessava um comprometimento internacional para a nao-
violagao dos direitos humanos, nem tao pouco a comunicagao desses maus-tratos aos
outros Estados (JUBILUT, 2002, p. 49-50).

Hoje, porém, a Constituicao Federal de 1988, além de inserir os direitos huma-
nos como direitos fundamentais intangiveis, adotou o constitucionalismo do futuro, os
chamados direitos humanos de terceira dimensdo, que se identificam pela verdade,
solidariedade, continuidade, participagao, integracao e pela universalidade. Nesse sen-
tido destaca-se:

A Carta de 1988 pode ser concebida como o marco juridico da transi¢do democratica e
da institucionalizagao dos direitos humanos no Brasil. Introduz indiscutivel avango na
consolidacao legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protegao de setores
vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganharam relevo
extraordindrio, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e por-
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menorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil (PIOVESAN, 2003, p.
218).

Vislumbra-se com o acréscimo do § 3.° ao art. 5.° da Constituicao Federal de
1988 pela Emenda Constitucional n.® 45/2004 a incorporacao dos direitos humanos de
terceira dimensao. Assim, historicamente a Carta Magna destaca-se como uma das
Constitui¢des mais avangadas do mundo em respeito a matéria de direitos fundamen-
tais e protecao aos direitos humanos.

2.2. Tratados internacionais

Entre os doutrinadores ha uma ampla divergéncia acerca das denominagodes a-
presentadas aos documentos firmados entre os sujeitos do Direito Internacional. Entre-
tanto, qualquer que seja a denominagao usada, o ato internacional deve ser formal, com
teor definido, escrito, regido pelo Direito Internacional e com partes que sejam necessa-
riamente pessoas juridicas de Direito Internacional Publico. Nesse mesmo parametro,
tem-se que

a expressao tratado foi escolhida pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969, como termo para designar, genericamente, um acordo internacional, qualquer
que seja sua denominacdo especifica. Tratado seria o ato bilateral ou multilateral ao
qual se deseja atribuir especial relevancia politica. Nessa categoria se destacam, por e-
xemplo, os tratados de paz e amizade e os tratados de amizade e cooperacao (MAR-
QUES, 2007, p. 8).

Do conceito dado por Marques infere-se a existéncia de pessoas internacionais
que voluntariamente realizam atos de vontade, concretizando-os em acordos escritos
para a producao de efeitos na esfera dos envolvidos. Assim, os tratados devem produ-
zir certezas e ndo podem ser fontes de novas e infindaveis disputas, ainda que a possi-
bilidade de ocorré-las esteja longe de suas praticas.

2.2.1. Processo de elaboragio

Assim como as normas vigentes no ordenamento juridico brasileiro, para que
um tratado possa ser elaborado, este depende da habilitagao de seus agentes, do con-
sentimento sem vicios e do objeto licito e possivel.

Os agentes habilitados para o procedimento negocial, ou seja, aqueles que rece-
bem a carta de plenos poderes estdao versados na Convengao de Viena e podem ser re-
presentados por Chefes de Estado e de Governo, figuras que se confundem no governo
presidencialista. Este ato negocial também pode ser realizado pelo plenipotenciario,
constituido na pessoa de um ministro de Estado responsavel pelas relagdes exteriores
em qualquer sistema de governo. E finalmente, pelas delega¢des nacionais que se insti-
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tuem na pessoa de um chefe da delegagao, ndo necessariamente um diplomata, que
tem a fungdo de intervir na fase negocial do tratado internacional (RESEK, 2009, p. 34-
38).

Para a elaboragao, também deve haver o consentimento mutuo para a validagao
dos tratados internacionais:

O consentimento € a aquiescéncia dos sujeitos de Direito Internacional aos termos acor-
dados durante a negociacdo e se expressa por meio da assinatura dos signatarios. A as-
sinatura do tratado perfaz de forma definitiva o compromisso entre pactuantes inde-
pendentemente da estipulacao ou nao de vacations legis (NEVES, 2009, p. 24).

Outro requisito de validade dos tratados diz respeito ao objeto que deve ser
materialmente possivel e licito, consoante os principios e regras internacionais. Nesses
parametros normalmente os acordos devem ser registrados e depositados no secretari-
ado da ONU.

A estrutura dos tratados basicamente € composta de preambulo, parte disposi-
tiva e, eventualmente, de anexos. Dessa forma, o preambulo descreve e qualifica as
partes e as consideragdes que o ensejam. Por sua vez, a parte dispositiva ordena os ar-
tigos, e 0s anexos, caso existam, complementam o documento com esclarecimentos em
forma de graficos, férmulas, entre outros.

Os tratados internacionais que tratam de direitos humanos tém aspecto formal
e sdo solenes, ou seja, tém um processo mais longo para sua formagao. Esse procedi-
mento é composto de negociacdo, assinatura, aprovagao legislativa e ratificagdo ou a-
desdo. Nesse sentido, todo tratado inicia-se com a negociacgdo bilateral entre dois Esta-
dos, com a troca de cartas, ou multilateral, envolvendo mais de dois Estados, com uma
conferéncia diplomatica.

Nos tratados solenes, como é o caso dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no ordenamento brasileiro, a assinatura representa uma fase em que ha o reco-
nhecimento do texto negociado. Os representantes dos Estados assinam o tratado con-
cluido, autenticando o texto, mas ndo obrigam internacionalmente o Estado por essa
assinatura.

O ato internacional pode entrar em vigor no Brasil em dois momentos distintos,
quais sejam: na data da troca de notificagdes em que cada parte contratante notifica a
outra do cumprimento dos requisitos exigidos pelo seu ordenamento para a aprovacao
do ato, que é o procedimento mais usual, na troca de instrumentos de ratificacao, dese-
jando-se conferir solenidade a entrada em vigor de um tratado; e também, por cum-
primento de condicao pré-estabelecida, que ocorre em atos multilaterais. “Nesse caso, a
Divisao de Atos Internacionais aguardard a entrada em vigor internacional do ato, para
entao providenciar os tramites de sua promulgacao e publicacao” (MARQUES, 2007 p. 9).

Toda negociacao de ato internacional deve ser acompanhada por funciondrio
diplomatico, segundo o art. 1.°, IlI, do Anexo do decreto n.° 2.246, de 06.06.97, que a-
prova a estrutura regimental e indica a natureza e competéncia do Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores. Assim, o texto final do ato internacional deve ser aprovado, do prisma
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juridico, pela Consultoria Juridica, e, sob o aspecto processual, pela Divisao de Atos
Internacionais e, em sendo aprovado, realizam-se a revisao e a produgao dos textos nos
diversos idiomas, bem como a feitura dos atos originais a serem assinados.

2.2.2. Incorporagdo dos tratados internacionais no ordenamento brasileiro

Em regra, todos os atos bilaterais ou multilaterais, como os tratados internacio-
nais de direitos humanos, estdo sujeitos, por determinagdo constitucional, a aprovagao
pelo Congresso Nacional. Para que isso ocorra, de acordo com as competéncias elenca-
das no endereco eletronico do Ministério das Relacoes Exteriores, o ministro das rela-
¢Oes exteriores submete exposi¢ado de motivos sobre o assunto ao Presidente da Repu-
blica, acompanhada de mensagem ao Congresso, com copias auténticas do original em
portugués (2010, p. 2).

Aprovada e assinada a mensagem, pelo Presidente da Republica, o ato é enca-
minhado para avaliagdo pelas Comissoes de Constitui¢ao e Justica e de Relagdes Exte-
riores e por outras comissoes e, posteriormente, para exame e sangao, sucessivamente,
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, que em sendo sancionado, realiza-
rd o decreto legislativo. Depois disso, 0 mesmo é submetido a anuéncia do Presidente
da Republica que enviard uma Carta de Ratificagdo, ou seja, sera feita a promulgacao
por decreto presidencial, seguida da publicagao do texto.

No Brasil, os tratados firmados pelos representantes passam pela negociacao e
assinatura, e dependem de aprovagao legislativa, caso acarretem encargos ou compro-
missos gravosos, para depois serem ratificados internacionalmente, como se pode vis-
lumbrar.

Ademais, quando o texto for ratificado, significa dizer que o pais coparticipe de
um tratado expressa, em definitivo, sua vontade perante a comunidade internacional.
Neste momento o tratado internacional adquire executoriedade, no plano do direito
positivo interno, com estrita relacdo com as leis ordindrias. Importante salientar que os
atos internacionais podem ser acompanhados desde sua elaboragao pelo pais ratifica-
dor, ou mesmo apenas serem aderidos, uma vez que o mesmo nao participou das ne-
gociag0es iniciais. Esse procedimento é realizado quanto aos tratados internacionais de
direitos humanos a que o Brasil apenas adere. Assim, apos esse ato hd o inicio da pro-
ducao de efeitos no ambito internacional entre pais ratificador e o pais ratificante.

Quando da aderéncia ao tratado internacional, o Brasil, para que este produza
efeitos internamente, deve realizar o decreto presidencial e, em se tratando de tratado
internacional de direitos humanos, tem-se um procedimento mais solene para que pos-
teriormente esse tratado seja inserido no ordenamento juridico.

Assim, para que haja a incorporagao do tratado internacional de direitos huma-
nos, estes dependem de prévia sancao do Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5
dos votos dos respectivos membros, em cada uma de suas casas. Caso haja a sangao do
tratado, o ato é remetido para o Presidente da Republica, que finalmente o promulgara
e realizard o decreto presidencial.
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Contudo, importante mencionar que o tramite para a incorporagao dos tratados
internacionais que versam sobre os direitos humanos no Brasil se refere a um procedi-
mento costumeiro, em que nao ha nenhuma norma juridica que assim o defina.

No Brasil a Constituigao Federal de 1988 estabeleceu que é de competéncia ex-
clusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio
nacional, bem como estabelece que compete privativamente ao Presidente da Republi-
ca celebrar tratados, convengOes e atos internacionais, sujeitos ao referendo do Con-
gresso Nacional.

Observa-se, assim, que primeiro ocorre a celebracao do tratado, convengao ou
ato internacional pelo Presidente da Republica, para depois, e internamente, o Parla-
mento decidir sobre a sua viabilidade. Com a anuéncia do Congresso Nacional elabora-
se o decreto legislativo, que referenda e aprova a decisdao do chefe do executivo, dando
condicdes para que o Presidente da Republica dé aderéncia ao ato ja em andamento,
que ¢é feito com o depdsito, nos tratados referentes aos direitos internacionais. Este ato
assegura a obrigatoriedade do Estado no ambito internacional. Desta feita, o Presidente
da Reptblica, mediante decreto presidencial, promulga e publica o tratado ou ato in-
ternacional; e assim, estes adquirem executoriedade no plano do direito positivo inter-
no (LENZA, 2010, p. 491-494).

3. Emendas constitucionais

A Constituicao Federal estabelece uma hierarquia entre as normas constitucio-
nais, sendo que cada espécie normativa atuara dentro de sua competéncia. Dentre es-
sas normas, as emendas constitucionais, oriundas do poder derivado reformador, den-
tro das limita¢des previstas na propria Carta Magna, tém o condao de alterar o trabalho
do poder constituinte originario, fazendo acréscimos, modificagdes ou supressdes do
texto constitucional. Nesse sentido a doutrina entende que

a emenda a Constitui¢ao Federal, enquanto proposta, é considerada um ato infracons-
titucional sem qualquer normatividade, s6 ingressando no ordenamento juridico apds
sua aprovagao, passando entdo a ser preceito constitucional, de mesma hierarquia das
normas constitucionais originarias. Tal fato é possivel, pois a emenda a constituigao ¢
produzida segundo uma forma e versando sobre contetido previamente limitado pelo
legislador constituinte origindrio. Dessa maneira, se houver respeito aos preceitos fi-
xados pelo art. 60 da Constituicdo Federal, a emenda constitucional ingressara no or-
denamento juridico com status constitucional, devendo ser compatizada com as de-
mais normas origindrias (MORAIS, 2008, p. 661).

Para que uma emenda constitucional possa alterar a Constitui¢ao Federal, deve
haver uma iniciativa concorrente ou privativa por pessoas elencadas no proprio texto
constitucional, quais sejam: de no minimo um ter¢o dos membros da Camara dos De-
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putados ou do Senado Federal; do Presidente da Reptblica; de mais da metade das As-
sembleias legislativas das unidades da Federagao, manifestando, cada uma delas, pela
maioria relativa de seus membros.

Ap0s a sua propositura, a emenda constitucional sera discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, quorum especial, somente, conside-
rando-se sancionada se obtiver em ambas as casas votantes 3/5 dos votos dos respecti-
vos membros. Nesse sentido, importante ressaltar que

aprovado por uma casa nao pode ser modificado pela outra sem que a matéria volte pa-
ra a apreciacao da Casa iniciadora. O Congresso Nacional tem utilizado a técnica da
PEC Paralela, ou seja, a parte que nao foi modificada é promulgada e a parte da PEC
modificada volta para reandlise, e como se fosse uma nova EC, para a Casa iniciadora.
A ndo observancia deste requisito formal caracterizara o vicio de inconstitucionalidade.
(LENZA, 2010, p. 467).

Desta feita, a emenda constitucional passara para a fase de promulgacdao que
sera realizada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, inexistindo
sangao ou veto presidencial. Em seguida, sera publicada com o respectivo ntimero de
ordem, numeral indicativo da quantidade de vezes que a Constituigao foi alterada pelo
poder constituinte derivado desde a sua promulgacao em 1988.

Entretanto, em determinadas circunstancias o poder constituinte originario ve-
dou a alteragao do texto original, em decorréncia da gravidade e anormalidade institu-
cionais ou na confrontagao de vedagOes materiais de nucleo intangivel, comumente,
denominadas de clausulas pétreas.

A doutrina pacificamente costuma dividir as limitagdes do poder reformador
em temporais, circunstanciais e materiais. As limita¢des temporais “nao sao comumen-
te encontraveis na histdria constitucional brasileira. S6 a Constituicao do Império esta-
beleceu esse tipo de limitagao” (SILVA, 2006, p. 65). Por sua vez, as limita¢Oes circuns-
tanciais impedem que a constituicao seja alterada quando da ocorréncia de intervencao
federal, de estado de sitio, ou de estado de defesa. Ja as limitagdes materiais vedam
expressamente a exclusao de determinadas matérias ou contetdos tidos como nucleo
intangivel da Constitui¢ao Federal, quais sejam, a forma federativa de Estado, a sepa-
ra¢ao dos poderes, o voto direto, secreto, universal e periddico, e os direitos e garantias
individuais.

Assim, como a vedagao circunstancial e material existente perante as emendas
constitucionais, os tratados internacionais que versem sobre os direitos humanos e re-
cebam status de emendas também nao podem trazer em seu texto nenhuma forma con-
traria ao estabelecido no texto constitucional originario, sob pena de inconstitucionali-
dade.



Ana Cristina Aratdjo Amancio | Os tratados internacionais de direitos humanos...

4. Hierarquia e momento de validade dos tratados internacionais de direitos
humanos apés a Emenda Constitucional n.° 45/2004.

4.1. Hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Emenda
Constitucional n.° 45/2004

Tratando-se de critérios para solugao de conflitos de hierarquia, importante a-
tentar para a supremacia constitucional decorrente de a Constituigao ser a lei funda-
mental de um sistema juridico. O Brasil adotou o sistema no qual ha a existéncia de
normas subordinadas, denominadas infraconstitucionais e subordinantes, que sao as
constitucionais. Assim, da superioridade normativa infere-se a hierarquia, sendo que
“nenhuma norma de hierarquia inferior pode estar em desconformidade com as nor-
mas e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficacia” (CANOTILHO, 2003, p. 256).

Do artigo 5.° em seus §§ 1.° e 2.° da Constitui¢gao Federal infere-se que os direi-
tos garantidos nos tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil é parte
se inserem no elenco dos direitos fundamentais, tendo aplicacao imediata no ambito
interno. A indagacao surge quanto a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a Emenda Constitucional n° 45/2004, como por exemplo, a Con-
vengdo Interamericana para Prevenir e Punir Tortura, em 20 de julho de 1989, a Con-
vengado sobre Direitos da Crianga, de 24 de janeiro de 1992, dentre outros, em que ndo
foram aprovados com quorum especial, ndo obtendo assim, equivaléncia as emendas
constitucionais. Nesse sentido menciona-se importante questionamento:

Portanto, a discussdo que se mantém e que parece ser a grande questao sobre esses ins-
trumentos internacionais de direitos humanos gravita em torno do patamar ocupado
por tais instrumentos no direito brasileiro. E o ponto nevralgico de divergéncias em
torno dos tratados internacionais de direitos humanos € o seguinte: continuarao estes
sendo concebidos como normas infraconstitucionais, conforme se depreende do enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal? Ou poderao assumir o status de leis constitu-
cionais, mesmo nao tendo sido submetidos ao procedimento qualificado, previsto pelo
§ 3.° do artigo 5.°? (MOREIRA, 2007, p. 127).

Para a resolugao dessa indagacdo conta-se com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal que, no HC n.° 87.585, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio,
em 03-12-2008, posicionou-se que os tratados internacionais de direitos humanos ante-
riores a Emenda Constitucional n.° 45 teriam status de supralegalidade e nao de infra-
constitucionalidade, entendimento este consagrado pelo STF em julgamentos anterio-
res. Ao posicionar-se pela supralegalidade houve a revogacao da Stimula 619 do STF,
conforme se vislumbra em julgado do STF:

[...] A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7.2, n. 7). Carater subordi-
nante dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de prote-
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¢ao dos direitos basicos da pessoa humana. — Relagdes entre o direito interno brasileiro
e as convengdes internacionais de direitos humanos (CF, art. 5.2 e §§ 2.2 e 3.9). Preceden-
tes. — Posi¢ao hierdrquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordena-
mento positivo interno do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade
— Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitucio-
nal as convengoes [...] (HC 96772-SP, 22 Turma do STF, por unanimidade, DJ 20.08.2009.
p- 00811).

Esses tratados anteriores s6 poderiam alcancar o patamar de normas constitu-
cionais se passassem pelo procedimento acrescido pela Emenda Constitucional n.°
45/2004, descrito no paragrafo 3.° do artigo 5.° da Constituicao Federal, quorum qualifi-
cado; ao contrdrio continuariam a se enquadrar no entendimento do STF. Entretanto, a
Emenda Constitucional n.® 45/2004 nao faz nenhuma mengao quanto aos tratados ante-
riores a essa emenda em relagdo aos direitos humanos e somente permite que o Con-
gresso Nacional, a qualquer momento, atribua aos tratados de direitos humanos o cara-
ter de emenda constitucional.

Apesar de nao aceito pelo STF, Flavia Piovesan, (2006, p. 72-73) traz importante
interpretagao sobre o tema:

Com o advento do § 3.° do art. 5.° surgem duas categorias de tratados internacionais de
protecao de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. Frisa-se: todos os tratados de direitos humanos sao mate-
rialmente constitucionais por forca do § 2.° do art. 5.°. Para além de serem materialmen-
te constitucionais, poderao, a partir do § 3.° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade
de formalmente constitucionais, equiparando-se a emendas a Constituigao, no ambito
formal.

Portanto, é supralegal o fato de a hierarquia dos tratados internacionais sobre
direitos humanos nao submetidos ao quorum qualificado do § 3.° do art. 5.° da Carta
Magna serem considerados abaixo da Constitui¢ao e acima de toda a legislacao ordina-
ria, ou seja, é infraconstitucional, apesar de a doutrina apresentar inimeras criticas a
esse posicionamento.

4.2. Momento de validade dos tratados internacionais de direitos humanos posteriores
a Emenda Constitucional n.° 45/2004.

No Brasil, o processo de incorporacao dos tratados internacionais se da, costu-
meiramente, por meio da celebragao do tratado pelo Presidente da Republica. Posteri-
ormente, havendo a anuéncia o Congresso Nacional, elabora-se o decreto legislativo,
que é o instrumento adequado para referendar e aprovar a decisao do Chefe do Execu-
tivo. Com o objetivo de que esse tratado adquira executoriedade no ordenamento in-
terno, o Presidente da Republica mediante decreto presidencial promulga o texto, pu-
blicando-o. Entretanto, em sendo tratado internacional que verse sobre direitos huma-
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nos, estes devem submeter-se ao procedimento especial, ou seja, serem aprovados por
3/5 dos votos dos membros, em cada casa do Congresso Nacional e em dois turnos de
votacao, equivalendo-se, assim, as emendas constitucionais.

Por sua vez, as emendas constitucionais, para vigorarem no ordenamento brasi-
leiro, precisam ser sancionadas em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por 3/5 dos respectivos membros, e logo depois serem promulgadas pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, independentemente de veto ou sangao do
Presidente da Republica.

Cumpre assinalar, assim, a divergéncia de qual o momento em que os tratados
internacionais sobre direitos humanos entram em vigor no Brasil, ja que quando apro-
vados pelo quorum qualificado das emendas, eles equivalem a estas.

Para parte da doutrina o momento de validade dos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos seria quando o Congresso Nacional sanciona o tratado,
em cada uma das suas respectivas casas, em dois turnos, por 3/5 de seus membros e,
posteriormente, promulga-o, seguindo assim, o procedimento da emenda constitucio-
nal. Por contraposto, outra parte da doutrina posiciona-se no sentido de que os trata-
dos internacionais sobre direitos humanos sdo validos no ordenamento brasileiro
quando além de aprovados pelo Congresso Nacional sao, também, promulgados pelo
Presidente da Republica, por meio do decreto presidencial, seguindo desse modo o
mesmo procedimento dos tratados internacionais.

Para esclarecer essa divergéncia, importante mencionar o Decreto Legislativo
n.° 186, de 09/07/2008:

o Decreto Legislativo n.° 186, de 09/07/2008, aprovou o texto da Convencao dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, tendo se constituido na primeira norma internacional sobre
direitos humanos aprovada no Brasil de acordo com o regramento do § 3.°, art. 5.°/CF
(SILVA NETO, 2010, p. 634).

Em anadlise a esse decreto pode-se vislumbrar todas as fases para que o tratado
internacional que verse sobre direito humanos possa ser incorporado no Brasil. Assim,
tem-se que o Presidente da Reptblica submeteu o texto internacional a analise do Con-
gresso Nacional, que por sua vez aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.° 186, de
9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3.2 e do art. 5.° da Constituigao, a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.

O governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo dos referidos atos
junto ao Secretario-Geral das Nag¢des Unidas em 1¢ de agosto de 2008, concluindo a fase
de troca ou depdsito dos instrumentos de ratificagao pelo drgao do poder executivo em
ambito internacional.

Finalmente, o tratado, acordo ou ato internacional adquiriu executoriedade no
plano do direito positivo interno, quando o Presidente da Reptblica, no uso da atribui-
¢ao que lhe confere o art. 84, inciso VIII, promulgou a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada em Nova
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York, em 30 de margo de 2007, por intermédio do decreto presidencial n.° 6949 de 25 de
agosto de 2009, publicando-o.

5. Consideracoes finais

Em conclusdo ao trabalho sobre os tratados internacionais de diretos humanos
apos a emenda constitucional n.® 45/2004, percebe-se ampla divergéncia nos entendi-
mentos doutrindrios sobre o momento de incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, marco juridico do reencontro da na¢ao com a
democracia, apds longo periodo de arbitrio com o golpe militar, provou grande avanco
quanto aos direitos e garantias fundamentais, evidenciando o compromisso com a
promocao dos direitos humanos.

Com efeito, a reforma da Carta Magna realizada pela Emenda Constitucional
45/2004, com a introducao do § 3.° ao art. 5.° salienta a intengdo do constituinte deriva-
do de priorizar e fortalecer a prote¢ao dos direitos da pessoa humana. Contudo, nao foi
bem sucedida, no que tange ao debate acerca da hierarquia e validade da incorporacao
dos tratados internacionais de direitos humanos, pois o texto remete a ambiguidades
comprometendo a seguranca juridica.

Ressalta-se, finalmente, apds diversas pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais,
a possivel resolugao para esse conflito, ja que o Brasil. ao promulgar o Decreto n.® 6949
de 25 de agosto de 2009. elucida a questao que por tantos anos deu margem a davidas
sobre o momento de incorporacao dos tratados internacionais que versassem sobre os
direitos humanos. Desse modo, o primeiro tratado internacional sobre direitos huma-
nos incorporado no Brasil trouxe em seu texto todo o tramite para essa insercao, possi-
bilitando uma andlise de todo o processo legislativo percorrido, bem como a visualiza-
¢ao do momento de validade no Brasil.

Assim, os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos somente
sao validos e produzem efeitos no ordenamento juridico interno apds a promulgacao
pelo Presidente da Reptblica por meio do decreto presidencial, seguida da publicacao
do texto em portugués no Didrio Oficial. Neste momento o tratado internacional ad-
quire executoriedade no plano do direito positivo interno, diferentemente das emendas
constitucionais que entram em vigor e produzem seus efeitos logo apds serem sancio-
nadas em cada casa do Congresso Nacional pelos seus respectivos membros, em dois
turnos, por 3/5 dos respectivos membros, e posteriormente, promulgadas pelas Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, como respectivo nimero de ordem,
independentemente do veto ou sang¢ao do Presidente da Reptblica.
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Resumo: Este trabalho pretende aclarar o significado da Portaria VIF/ 003/2009, decisao que
consistia na proibi¢ao de circulagdo de criangas e adolescentes nas ruas no periodo noturno,
principalmente em logradouros publicos de Patos de Minas, bem como verificar como essa de-
liberagao foi cumprida, respondendo as principais questdes formuladas e dirigidas a Vara da
Infancia e da Juventude e, sobretudo, demonstrar se o “toque de recolher” tem capacidade de
dar cumprimento ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. A questdo da validade do “Toque
de Recolher” é um tema relevante, que gerou bastante polémica, uma vez que, tendo sido colo-
cado em pratica, suscitou muitos questionamentos, como por exemplo, a situagao limite dos
pais na educacdo. Os discursos proferidos em favor ou nao do “toque de recolher” para meno-
res se disseminaram em varias cidades do pais e vieram parar na cidade de Patos de Minas. O
método a ser utilizado neste trabalho sera o indutivo, no qual serdo vislumbrados casos concre-
tos sobre o tema proposto, por meio de pesquisa de campo junto as Institui¢des do Ministério
Publico, de entrevistas na Policia Militar, no Conselho Tutelar e na Vara da Crianca e Juventu-
de. Consequentemente, sera utilizado o método dedutivo, em que serdo pormenorizados os
resultados alcangados neste empreito por meio de uma analise doutrinaria minuciosa acerca do
assunto abordado, fonte esta que foi essencial para justificar a viabilidade da adogao desta por-
taria em Patos de Minas.

Palavras-chave: Constitucionalidade; liberdade; Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Abstract: This work intends to clarify the meaning of the Decree VIF/ 003/2009, a decision that
consisted of the prohibition of the presence of children and teenagers in the streets at night,
especially in public areas of Patos de Minas, as well as to verify how this decision was accom-
plished, responding to the main questions formulated and directed to the Infancy and Teenage
Jurisdiction, and especially to demonstrate if the “Order to return home” is able to accomplish
the Statute for Children and Teenagers. The matter of validity of the “Order to return home” is
a relevant theme, which brought out many disputes, because while being put into practice, it
raised lots of questions, such as, for example, the limit situation of parents in education. The
method to be used in this work is inductive, in which we will check real cases about the pro-
posed matter, through a field research in the institutions of the Public Ministry, interviews with
the police, with the Tutelary Council and in the Infancy and Teenage Jurisdiction. Consequently
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we will also use the deductive method, in which the cases achieved in this work will be de-
tailed, through a minute doctrinaire analysis about the approached matter — a source that was
essential to justify the viability of the adoption of this decree in Patos de Minas.

Keywords: Constitutionality; liberty; Statute for Children and Teenagers

1. Introducdo

O chamado “Toque de recolher” foi o resultado do pedido da populagdo de
uma cidade do interior de Sao Paulo, chamada Fernandopolis, no ano de 2005, que
buscava uma providéncia mais efetiva do Poder Publico para o combate ao alcool e as
drogas propagadas na juventude daquela localidade, fazendo surgir uma medida que
fosse mais que uma simples adverténcia, buscando também diminuir o indice de cri-
minalidade entre estes jovens. Tratava-se de uma populacdo que ansiava por uma res-
posta do Estado, uma atitude concreta, e ndao apenas meros discursos. Foi entao adota-
do o procedimento denominado “Toque de recolher”, que consistia na proibigao de
circulacdo de criancas e adolescentes nas ruas no periodo noturno, principalmente em
logradouros publicos. A providéncia naquela cidade surtou efeitos imediatos. Nesta
faixa de horario, ndo poderia haver menores desacompanhados em locais publicos.
Logo, comecaram a cair as ocorréncias de atos infracionais que envolvessem menores.
Foram veiculadas matérias jornalisticas a respeito do assunto, afirmando que “o Toque
de Recolher conseguiu reduzir a violéncia em Fernanddpolis/SP”, o que foi ratificado
pelos dados dos Conselheiros Tutelares da regiao e pelas autoridades policiais. Até ai,
foi um sucesso a medida. Mas a questao que nasceu foi outra: e aqueles menores que
nao estivessem com mas intengdes, transitando pela rua as 23h30min da noite, voltan-
do do cinema, ou da casa de um colega, seriam tratados como marginais? E a adoles-
cente de 17 anos que saiu da casa de uma amiga, duas quadras acima de casa, meia
hora depois da faixa de horario permitida, poderia ser tratada também como uma me-
liante, sendo levada para casa de camburao por ter infringido um ato normativo?

Trata-se de uma restricao que se consubstancia por demais severa e que afronta
claramente principios basilares da Constituicao Federal e principalmente ao art. 149 do
ECA, ato que cerceia a liberdade de pessoas inocentes e do bem. No Estado Democrati-
co de Direito em que vivemos, questiona-se a admissdo de que juizes possam expedir
portaria, disciplinando a liberdade dos menores de 18 anos, vez que afronta toda uma
ordem juridica, especificamente a Constituigao Federal que confere o poder de legislar
a drgaos especificos, ou seja, ao Poder Legislativo em conjunto com o Executivo, nas
trés esferas, bem como disciplinar a competéncia legislativa de cada uma delas.

Ainda que ocorresse a possibilidade de estes jovens incorrerem em atos infra-
cionais, a generalizagdo dada pelo juiz que decretou esta medida apareceu como um
prejulgamento que cerceava as garantias de liberdade, de ampla defesa e até mesmo do
contraditorio.

Dai o dilema. Eis que surge a divisao nas argumentacdes. Em que momento o
Estado poderia intervir alegando ser um ato em beneficio de toda uma sociedade, em
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flagrante detrimento de direitos individuais tdo importantes como a liberdade, a dig-
nidade e a integridade da pessoa humana?

A pretensao deste trabalho € esclarecer a constitucionalidade desta medida, en-
carar esta situacgao e verificar em que ambito deve ser tratada (se somente num plano
politico, de diretrizes e metas, ou se deve ser incisivamente adotada a politica do “to-
que”), e por fim, confirmar a necessidade especifica e geral para esta agao instituida na
cidade e sua real efetividade. O trabalho pretende ainda avaliar se esta medida advin-
da de uma portaria baixada por um juiz estaria de acordo com a Constitui¢ao Federal e
com outras leis especificas, notadamente com o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
também averiguar, por meio de dados de pesquisas, se esta portaria veio cumprir exa-
tamente o papel a que se prop0s e a sua regulamentacao.

Pensando também na relagao deste movimento com os adolescentes, a quem se
segue imputando uma condi¢ao heterdnoma, e tendendo, inclusive, para sua margina-
lizagdo, é importante abordar este assunto. Além do mais, ha aqueles que julgam ainda
mais severamente, atribuindo a esta medida um ato de repressao e cerceamento do
direito constitucional de “ir e vir”.

Para comegar a tratar o tema, € necessario primeiro fazer uma viagem no tempo
para que se demonstre como era a atuagao do Estado na vida dos individuos no passa-
do, por meio de uma analise rdpida no contexto historico das garantias que foram sen-
do conquistadas e consagradas nas Constitui¢gdes, por um movimento chamado Consti-
tucionalismo, e ver que hoje, o Estado atua com certas limitag¢des, firmando assim o seu
papel, respeitando, no entanto, a supremacia da liberdade e da dignidade de todo e
qualquer cidadao, inclusive dos menores de dezoito anos, que é o que interessa no pre-
sente caso.

2. Constitucionalismo. Abordagens legais que concernem a menores

A origem formal do Constitucionalismo, ligada a época da Revolugao Francesa,
apresentou o tra¢co mais marcante, que era a organiza¢ao do Estado e a limitagao do
poder estatal, por meio da previsao de direitos e garantias fundamentais.

Constitucionalismo € a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao politi-
co-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno represen-
tard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos (GOMES
CANOTILHO, 2000, p. 6)

E mais adiante, depois de longas conquistas e ultrapassado o positivismo do
inicio do séc. XX, fixamo-nos num atual estdgio, que é o Estado Democratico de Direito.

O Estado Constitucional, portanto, configura-se como uma das grandes conquistas da
humanidade, que, para ser um verdadeiro Estado de qualidades no constitucionalismo
moderno deve ser um Estado democratico de direito (MORAES, 2009, p. 4).
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A atual Carta Magna estabelece em seu preambulo que, instituido o Estado Democrati-
co, este se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (ROSENVALD, 2010, p. 40).

E de se notar o art. 5.2, da Constitui¢do Federal que, dentre outras garantias,
dispoe:

II - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei.

XV — E livre a locomogao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.

Esses, dentre outros tantos artigos insculpidos na Constitui¢ao, alguns de forma
implicita, reafirmam que todos os cidadaos detém a garantia tao singular e a0 mesmo
tempo tao importante que é o direito a liberdade, que ndao pode, nem deve ser poster-
gado na atualidade, muito menos contra menores, “pois estariamos assim correndo o
risco de voltar a época em que criancas e adolescentes eram tratados como ‘objetos de
intervengao do estado’” e ndao como ‘sujeitos de direitos”” (CONANDA — Conselho Nacio-
nal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, 2009).

Seguindo mais adiante, o art. 227 da Constitui¢ao Federal garante aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a liberdade em
todas as suas manifestagOes, e entre esses encontram-se as criangas e adolescentes de
ambos os sexos. A contrapartida do direito a liberdade a estes reconhecidos no art. 5.°
encontra-se no art. 227, que imp0de a familia, a sociedade e ao Estado o dever de asse-
gura-lo.

O Estatuto da Crianga e Adolescente, fruto deste artigo, procura estabelecer o
dever de cada um, bem como do Estado (em sentido amplo), de prevenir a ameaga ou
reprimir a violagao de tais direitos por quem quer que seja, ainda que o violador tam-
bém seja uma crianga ou adolescente, que deve respeitar a lei e a Constituicdo como
qualquer outro cidadao.

O Estatuto foi iniciado com a Constituigao Federal em 1988 e entrou em vigor
em 1990, sendo este dividido em dois livros: o primeiro, que diz respeito a protecao
dos direitos fundamentais da pessoa em desenvolvimento, e o segundo, que faz abor-
dagem sobre os 6rgaos e procedimentos de protecao.

E dando sequéncia, no art. 16, aduz-se que “o direito a liberdade compreende
dentre outros os seguintes aspectos: ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos
comunitdrios, ressalvadas as restri¢oes legais; e participar da vida familiar e comunita-
ria, sem discrimina¢ao” (ARANTES, 2004, pp. 18-19).

O que esta garantido € o uso do direito de ir e vir e ndo abusar do direito de ir e
vir. O art. 16 diz que esse direito € ressalvado por restri¢des legais. A primeira restrigao

18



Dallis Lazara Oliveira | A validade juridica e a efetividade da portaria...

€ o uso do patrio poder exercido por pai e mae. E, atendendo aos ditames da citada
doutrina da protecao integral, realga-se a necessidade de que todos, familia, Sociedade
e Estado, respeitem tais direitos quando tiverem criangas e adolescentes como titulares
e facam o que estiver ao seu alcance para impedir que sejam eles de qualquer modo
ameacados ou violados, até porque, em muitos casos, o titular do direito, em razao de
sua tenra idade, imaturidade ou outros fatores, por conta propria nao tem condigdes de
reivindica-lo ou defendé-lo, recaindo assim, nas maos do Estado.

3. A eficacia das medidas socio-educativas como condicdo de salvaguarda da
cidadania da crianca e do adolescente.

Para assegurar que os atos infracionais dos menores nao ocorram sem nenhum
tipo de sang¢ao, foram criadas as medidas socio-educativas como forma de “punir” os
menores e repreendé-los para que nao voltem a incorrer nos mesmos atos. Por se tratar
de pessoas inimputdveis, os menores precisam se submeter a algumas das medidas que
abaixo serao descritas. Estas medidas sdcio-educativas sdao aplicadas como forma de
repreender os atos infracionais praticados por menores e servem para alertar o infrator
a conduta antissocial praticada e tentar que este retorne a vida em sociedade.

Ao manejar as medidas sdcio-educativas, o Juiz da Infancia e da Juventude nao
observara somente as circunstancias e a gravidade do delito, mas também, as condi¢des
pessoais do adolescente, sua personalidade, suas referéncias familiares e sociais, bem
como a sua capacidade de cumpri-la. Algumas destas medidas sao: Adverténcia, Pres-
tagdo de Servico a Comunidade, Liberdade Assistida, Regime de Semiliberdade ou
Internacao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente € o responsavel pelas medidas socio-
educativas, mas atualmente observa-se uma duvida sobre a sua real efetividade e apli-
cacdo. Pensando-se no poder que o Estado detém, é possivel questionar se o papel do
Estatuto é determinante no trato destes menores.

4. Portarias Judiciais que proibem o transito e a permanéncia de criancas e
adolescentes em espacos piiblicos, o chamado “toque de recolher/acolher”

O Juiz que primeiro elaborou esta portaria agiu em atendimento a requerimento
do Ministério Publico de Fernandopolis, indicando que houve um debate prévio, e que
na época, nao manejaram recursos contra a medida. Ou seja, houve a participagao e
fiscalizagdo do Ministério Publico e a oitiva da sociedade. Foi quase um grito de socor-
ro e um meio paliativo de demonstrar que o Estado, partindo de sua competéncia, de-
veria agir em lugar dos pais e fazer o que a familia estava deixando de fazer.
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4.1. Algumas cidades que aderiram e o que disciplina a Portaria

Primeiro foi Fernandopolis, depois o prefeito de Ilha Solteira, Mirassol e Itapu-
ra, seguidas de mais 21 cidades no Brasil, que, desde o ano de 2005, aderiram a ideia da
Portaria, de onde se deduz que a demanda é grande. Tal medida foi adotada em Patos
de Minas, em 2009, mas que nao durou nem dois meses. Alegou-se que para assegurar
as criangas e adolescentes o direito de ir e vir, primeiramente era necessario saber para
onde estavam indo. Houve, inclusive, uma alcunha mais amena dada por alguns juizes
como sendo “o toque de acolher”, sob o argumento de que toda liberdade requer pri-
meiramente responsabilidade, e que para que haja uma minima seguranga é necessario
um controle além daqueles existentes no seio familiar. O Estado deteria esta legitimi-
dade, e estas portarias ndo obstariam este direito ou aquela conscientizagdo. Pelo con-
trario, a principio pretendiam assegurar esta liberdade, porém, claro, dentro dos seus
limites. Afinal, nem toda familia seria estruturada, e a criminalidade é um mal que de-
ve ser combatido em seu cerne. Quando o Estado resolveu adotar esta medida, nao
pretendia que fosse uma forma de podar ou cercear a liberdade dos jovens, e sim, a de
tentar assegurar o seu bem-estar e sua integridade.

Os juizes tomaram esta decisdao pautando-se no artigo 70 do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA):

E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagdo dos direitos da crianga e
do adolescente [...]. Este dispositivo insere norma profilatica genérica ao assentar que a
ninguém é dado eximir-se do dever de prevenir a ameaca ou violagdo dos direitos da
crianga e do adolescente. Qualquer atentado aos direitos fundamentais, por acdo ou o-
missao, merece exemplar punicao. Maus tratos contra crianga ou adolescente — € sufici-
ente a suspeita — devem ser obrigatoriamente levados ao conhecimento do Conselho
Tutelar da respectiva localidade e ao Juiz da Crianga e da Juventude, para as providén-
cias legais cabiveis. Da mesma forma diretores de escola de ensino fundamental devem
também comunicar ao Conselho Tutelar os casos de maus-tratos envolvendo seus alu-
nos (VIEIRA, 2006, s. p.).

O “toque de recolher” previa, a principio, que as criangas nao poderiam estar
sem a companhia dos pais e seriam proibidas de sair em alguns horérios. Exemplos:
criangas até 14 anos s6 poderiam ficar nas ruas e locais publicos até as 20h30min; entre
14 e 15 anos, poderiam ficar um pouco mais, desde que nao ultrapassem as 22h; ja para
a faixa entre 16 e 17 anos, o hordrio maximo para se recolher ficaria para as 23h.

Em Patos de Minas, menores de 16 anos foram proibidos de permanecer fora de
casa apos as 23 horas e aqueles que tivessem entre 16 e 18 anos sé poderiam ficar nas
ruas mediante autorizagao do juiz. O toque de recolher ndo previa a detengao dos me-
nores que fossem encontrados nas ruas. Eles deveriam ser conduzidos a suas residén-
cias, e seus pais deveriam receber um multa que variava de 3 a 20 salarios minimos,
dependendo da ocorréncia cometida.
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5. A Portaria VIF /003/2009 de Patos de Minas e seus resultados

A Portaria VIF /003/2009 disciplina o acesso de criangas e adolescentes em lo-
gradouros publicos, espagos comunitarios, bailes, festas, promogdes dangantes, shows,
boates, congéneres, bares, restaurantes:

O Juiz da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Patos de Minas considerou ser
dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar
as criangas e adolescentes as oportunidades de desenvolvimento fisico, moral, espiritual
e social, em condi¢oes de dignidade e liberdade com responsabilidade, e que a realida-
de das criancas e adolescentes desta Comarca estavam a exigir uma conscientiza¢do dos
pais e filhos, bem como uma atuagdo protetiva e permanente do Estado e da sociedade
no combate as causas que a colocam em estado de risco social e moral, bem como con-
duzem os jovens a marginalidade e a criminalidade (Portaria VIF /003/2009).

No art. 14, a Portaria proibia a presenca de menores, a qualquer hora do dia ou
da noite, desacompanhados dos pais ou responsaveis, em bares ou restaurantes e esta-
belecimentos congéneres.

6. O "toque” é uma medida contrdaria ao direito de ir e vir da crianga e do
adolescente?

O parecer do juiz corregedor Renato César Martins, da Corregedoria Geral de
Justica, que, mesmo entendendo o propdsito do eminente magistrado da comarca de
Patos de Minas, qual seja, o de evitar o contato dos menores com as bebidas alcodlicas,
demonstra que na nossa democracia, na qual prevalece o Estado Democratico de Direi-
to, nao podem ser tomadas medidas que nao tenham amparo legal, embora visando ao
bem-estar dos menores, sob pena de se configurar uma invasao na esfera do Patrio Po-
der.

A populacao brasileira encontra-se em pleno desenvolvimento, e a adogao do
recolhimento obrigatorio, afora o nitido cerceamento do direito de liberdade, fere os
principios da dignidade, do respeito, e do desenvolvimento da pessoa humana. Embo-
ra tais direitos nao sejam absolutos, podendo ser limitados justamente em vista da pro-
tecdo integral das criangas e adolescentes, certo é que o caso nao é de limitagao valida.

O CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente), por
exemplo, acha que ha a restricao a direito fundamental dos menores de 18 anos. Acres-
cente-se que as portarias judiciais ndo podem contrariar principios constitucionais e
legais, como o direito a liberdade, previstos nos arts. 5 e 227 da Constituigao Federal
Brasileira, e nos arts. 5, 15 e 16, 106, 130 e 232 do ECA, que se referem ao direito a liber-
dade, incluindo o direito de ir, vir e estar em espagos comunitdrios. A medida também
viola o direito a liberdade quando submete os jovens a situagdes humilhantes e vexato-
rias, ao apreendé-los sem os requisitos legais.
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Na decisdo do Procedimento de Controle Administrativo do Conselho Nacional
de Justiga, que aprovou a suspensao do “toque de recolher” em Patos de Minas em
agosto de 2009, os conselheiros chegaram a conclusao de que era ilegal a Portaria VIF
003/2009 do juiz da Vara da Infancia e Juventude de Patos de Minas, que limitava o
horario de circulacao de criancgas e adolescentes.

A Policia Militar de Patos de Minas também demonstrou, por dados estatisti-
cos, que em relagdo a0 mesmo més do ano anterior a medida, houve aumento em 44%
no indice de ocorréncias envolvendo menores no advento do “toque de recolher” em
Patos de Minas. Além disso, a medida parece ter trazido certo “ar de desconforto” em
toda a cidade, que se viu submetida e refém de um ato que tolhia a liberdade dos jo-
vens menores da cidade, gerando inclusive grandes discussdes entre os cidadaos, nos
bancos universitdrios e rusgas entre Ministério Ptblico e o juiz da Vara da Crianga e do
Adolescente.

Mas a questdo principal girou em torno da hipotese de um juiz legislar sobre
essa situacao. Alguns malfadados alegaram ser uma jurisdicao especial, em que o Juiz
nao seria autorizado a legislar fixando normas de carater abstrato e genérico. Quando o
ECA, em seu art. 149, estabelece em um rol taxativo os inicos casos em que a autorida-
de judicidria pode fazer uso de portaria, ele atribui a autoridade judicidria somente a
competéncia para disciplinar, por intermédio de portaria, ou autorizar mediante alva-
rd, a entrada e permanéncia de crianga e adolescente, desacompanhado dos pais e res-
ponsaveis em estadio, ginasios, bailes, boates e congéneres, levando em conta, dentre
outros fatores, os principios da lei, as peculariedades locais, as instalagdes e a adequa-
¢ao do ambiente, devendo as medidas adotadas ser fundamentadas, de forma indivi-
dualizada, sendo vedadas as determinagdes de carater geral.

Judicialmente, o alvara decorre de sentenca ou decisao interlocutodria, implicando em
autorizagao para que se efetue determinado ato. Tem o sentido de autorizagao e nao de
mandado, por implicar em faculdade ou permissao ao interessado, sem obriga-lo a uti-
lizagao do instrumento (ISHIDA, 2007, p. 249).

Segundo o Conselheiro Jorge Hélio de Chaves de Miranda, “a portaria como ato
administrativo deve sempre referir a questdes especificas, pontuais e concretas, e nao
como neste caso atingir um publico em geral”. Apesar de o artigo 149 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente dar poder ao magistrado, o paragrafo segundo limita-o, ao
determinar que a medida nao pode ser de carater geral e deve sempre ser fundamenta-
da.

Nao é competéncia do Judicidrio ditar normas de carater geral, mas decidir, no caso
concreto, a aplicagao do Direito objetivo. Juiz nao é legislador, nao elabora normas de
comportamento social. Julga os comportamentos frente as regras de conduta da vida
social. Essas geralmente decorrem do processo legislativo, reservado pela Constituigao
a outra orbita (SILVA, 2006, p. 494)
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Embora concebida como uma atitude positiva, tal medida demonstra-se eivada
de inconstitucionalidade e, por consequéncia, sem eficdcia, consubstanciando-se em
um flagrante atentado aos direitos fundamentais destes menores que, mesmo protegi-
dos e al¢ados a condicdo maxima na Constituicdo em seu art. 227, nao podem ser
oprimidos e discriminados pela sua condigao mais fragil.

Ao tentar limitar a presenca dos menores em locais publicos, nao se extingue a
exposi¢ao a violéncia ou ao uso de drogas e bebidas, pois muitas vezes isto ocorre den-
tro do proprio ambiente doméstico.

A proépria legislagao brasileira prevé a responsabilidade dos que nao cumprem
seus deveres. Assim as autoridades envolvidas deveriam se preocupar mais em punir
os adultos que expdem os menores as mazelas do mundo, do que decretar imposicoes
a estes menores. Nota-se também um enfraquecimento do poder familiar, pois cabe ao
Estado zelar pela responsabilizagdo dos pais omissos, e ndao substitui-los por meio de
restricoes executadas em portarias.

7. Conclusdo

Assim, para que sejam expedidas portarias judiciais, estas devem estar restrin-
gidas as hipoteses do art. 149 do ECA, ndo podendo o Judiciario expedir portarias sem
limites ou restri¢des, pautado em critérios subjetivos, como era previsto no antigo Co-
digo de Menores. Além do mais, a apreensdao de menores s6 pode ocorrer nas hipdteses
elencadas nos artigos 106 e 230 do ECA, em casos de flagrante de ato infracional ou me-
diante ordem escrita e fundamentada de autoridade competente, ordem esta licita, in-
dividualizada e fundamentada, nao podendo ser uma ordem genérica, tal qual a do
“toque de recolher”. Afinal, devem ser garantidos os principios constitucionais do de-
vido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, antes de incorrer em qualquer
tipo de restrigao a liberdade, como fazem estas portarias. Alids, nenhuma crianga ou
adolescente deve ficar em situacdo de abandono nas ruas, em horario nenhum, nao so
durante as noites. Para casos como esses, assim como para outras situagoes de risco, o
ECA prevé medidas de protecao (art. 98 a 101) para criangas e adolescentes e medidas
pertinentes aos pais e responsaveis (art.129).

Os conselhos tutelares sao érgaos de protecao e defesa de direitos da crianga e
do adolescente (art. 131 a 136 do ECA) e nao de repressao ou punigao. E a policia ndo
deve ser empregada em acdes visando o recolhimento de menores. Nesse sentido, o
Estatuto prevé a necessidade de programas de acolhimento com educadores sociais
que fagam essa abordagem. O adequado seria a atuagao dos érgaos e programas de
protecao, acolhimento e atendimento as criangas, aos adolescentes e as familias.

E necessario ter em conta que a liberdade reconhecida aos menores nao significa que es-
tes podem locomover-se nos logradouros publicos a seu simples alvedrio, pois estao su-
jeitos a autorizacao de seus pais ou responsaveis, segundo seus critérios de convenién-
cia e educacao. E liberdade que se volta especialmente contra constrangimentos de au-
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toridades publicas e de terceiros, mas também contra os pais e responsaveis que, por
ventura imponham a crianga e ao adolescente um constrangimento abusivo que possa
ser caracterizado como uma situagao cruel, opressiva ou de violéncia, ou mesmo de car-
cere privado, o que pode até dar margem ao exercicio do direito de buscar reftigio e au-
xilio. A crianga nao pode ser privada de sua liberdade em hipotese alguma, e o adoles-
cente s6 o pode na forma prevista no Estatuto (CURY, 2006, p. 12).

Portanto, ficou demonstrado que o “toque de recolher” contraria o ECA e a

Constituicao Federal indiretamente, pois que

afora o nitido cerceamento do direito de liberdade, fere os principios da dignidade, do
respeito, e do desenvolvimento da pessoa humana. Embora tais direitos ndo sejam ab-
solutos, podendo ser limitados justamente em vista da protecdo integral das criancas e
adolescentes, certo ¢ que o caso ndo é de limitacao valida. O que se deve ter em mente é
que o recolhimento obrigatdrio nao pode ser arbitrariamente instituido com base sim-
plesmente num suposto “interesse publico”. Tentar suprir a ineficiéncia estatal no com-
bate a delinqiiéncia com a restricao dos direitos das criangas e adolescentes ¢, de fato,
uma forma infundada (FERREIRA, BATALHA, 2009, s. p.)

As medidas e programas de acolhimento, atendimento e protecao integral estao

previstas no ECA, sendo necessario que o Poder Executivo implemente os programas e
que a atuacao do Judiciario seja de obrigar a implantagao, o monitoramento e a execu-
¢ao destes. Cabe também ao Legislativo garantir or¢amentos e fiscalizagdo em inteiro

cumprimento as competéncias e atribui¢des inerentes a estes Poderes.

Que todos os Municipios, Estados e Unido fortalecam as redes de protegao soci-

al e o Sistema de garantia de direitos, incluidos Conselhos Municipais da Crianga e do
Adolescente, Conselhos Tutelares, Varas da Infancia e Juventude, promotorias e dele-
gacias especializadas. E necessario garantir o direito de ir e vir do adolescente. Mas é
necessario lhe dar rumos e destinos, para que nao fique a mercé do destino.
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Resumo: O artigo tem por objetivo visualizar e questionar os aspectos positivos e negativos no
que diz respeito a atuagao ativista do Poder Judiciario, considerado sob os pontos de vista le-
gais, praticos e também democraticos. Dada a necessidade de acionamento judicial para solugao
de problemas, o Poder Judiciario acaba ganhando forga e atuando de forma a extrapolar seu
limite de atuacdo e a invadir a area de atuagao do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, sen-
do que esse fendmeno deve ser estudado e compreendido de forma a possibilitar que se fagam
consideragOes a seu respeito, para saber se esse deve ser o caminho a ser seguido ou se sua pra-
tica deve ser coibida.

Palavras-chave: Constituigao; legislativo; juizes; separagao de poderes.

Abstract: The article intends to visualize and question the positive and negative aspects in
what concerns the activist actuation of the Judiciary Power, considered under the legal, practi-
cal and democratic points of view. Taking into account the need for judicial actions for the solu-
tion of problems, the Judiciary Power ends up becoming stronger and actuating so as to ex-
trapolate its actuation limit and to trespass the actuation area of the Legislative and Executive
Power. This phenomenon should be studied and understood in a way that leads to considera-
tion about it, so as to know if this is the right way or if it should be repressed.

Keywords: Constitution; legislative; judges; separation of powers

1. Introducdo

Uma pratica iniciada pela corte norte-americana vem ganhando espago no cena-
rio juridico do Brasil. Nessa pratica o Poder Judicidrio vem tomando cada vez mais
decisdes complexas e de grande repercussao na sociedade; sendo que com estas deci-
sOes ele acaba por abafar e reduzir a atuagao e a amplitude dos Poderes Executivo e
Legislativo. A essa pratica da-se o nome de Ativismo Judicial.

Impulsionado pelo fendomeno da judicializacao da vida, o Ativismo Judicial
passa a se tornar uma pratica comum nos tribunais que tentam fornecer abrigo para a
sociedade que é prejudicada pelos excessos e omissdes originadas pelos outros dois
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Poderes. Porém em contrapartida dessa visao, existem aqueles que acreditam que isso
€ uma afronta ao preceito constitucional de separagao de poderes harmonica e inde-
pendente e que esta pratica é maléfica, tanto do ponto de vista doutrindrio-
constitucional, quanto do ponto de vista pratico.

Pensando nisso ha de se fazer a devida reflexdo sobre o tema: o Ativismo Judicial é
uma atitude louvavel daqueles que tentam explorar e garantir o maximo do direito, ou
nada mais € do uma pratica que viola a constitui¢ao e que tem o fim de aumentar os
podres dos juizes, dando-lhes a competéncia para administrar e legislar, além, é claro,
da competéncia para julgar?

2. Ascensdo do judicidrio apos a ditadura militar

Do periodo que vai do ano de 1964 até o ano de 1985 o Brasil viveu aquilo que
foi chamado de Ditadura Militar. Instituido por meio de um golpe dos militares, o go-
verno de Castelo Branco deu inicio a um tempo conturbado para a liberdade e para a
vida da sociedade brasileira.

Uma onda de prisdes varreu o pais nos dias seguintes ao golpe: lideres sindicais, politi-
cos que apoiavam o presidente deposto, militares de organizagdes catdlicas e entidades
estudantis e os militares que defenderam o governo legal tornaram-se os alvos preferi-
dos. Nao ha calculos exatos sobre o nimero de presos e perseguidos, mas as avaliacdes
variam de 10 mil a 50 mil pessoas (SAMPAIO, 2010, p. 58).

Impulsionado pelos Atos Institucionais (Al) 1, 2, 3, 4 e 5, o governo militar deu
duros golpes na democracia e nos direitos fundamentais. O AI-5 foi o mais pesado dos
atos, pois ele concedia poderes em demasia para o presidente da repuiblica, que podia
intervir nos estados e municipios sem atender previsdes constitucionais, e podia decre-
tar estado de sitio’. No ambito judicial, o AI-5, além de suspender garantias constitu-
cionais, suspendeu o habeas corpus, deixou a cargo do Poder Executivo a autoridade
para poder aposentar ou afastar juizes, impossibilitava a discussao judicial de qualquer
medida embasada no AI-5, e também concedia poderes legislativos ao presidente. Em
suma os militares centralizaram os poderes nas maos do chefe do poder executivo da
unido, com isso dificultando, ou até mesmo impedindo, o trabalho do judiciario, im-
possibilitando-os de efetivar garantias constitucionais, pois estava vinculado e, de for-
ma maquiada, subordinado ao poder executivo.

Nesse periodo tivemos Federalismo de Integracdao, ou Estado Unitdrio, como
parte da doutrina afirma. Pois nesse tipo de federalismo existe uma nitida hierarquia
entre os entes da federagao, sendo que as competéncias sao concentradas na Unido, que
as exerce primeiramente pelo chefe do executivo.

! Hoje o Estado de Sitio depende de prévia autorizagdo do Congresso Nacional segundo o art.
49, 1V da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).
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A Constituicao de 1946 manteve a técnica federativa de 1934. E se pode afirmar que nos
anos de 1967 e 1969 tivemos uma Federagao somente nominal, pois o Brasil regride a
condigao de Estado Unitario descentralizado, com caracteristica autoritarista, o que mui-
tos autores chamam de “federalismo de integracao”, pois se trata de um federalismo que
nega o proprio federalismo, ao se confundir a Federagdo com a Unido (MELO NETO,
2005).

Os Atos Institucionais e a Constituicao de 1967, com a emenda de 1969%, deram
uma aparente legalidade aos abusos cometidos no regime, pois apesar de absurdos e
injustos, os atos praticados pelos militares tinham respaldo na lei, na Constituicao Fe-
deral. E claro que, apesar de haver legalidade, nao havia legitimidade, pois as mudan-
cas legais nao tinham o aval do povo, que deve ser o fundamento de um poder, pois ele
€ o detentor do poder soberano, em uma sociedade democratica.

Se no inicio do movimento houve apoio de setores sociais para o golpe, o inter-
vencionismo exagerado, a falta de liberdade e legitimidade, os atos de tortura e a per-
seguicao politica, que forgaram varios politicos a se exilar no exterior fizeram o quadro
se reverter, passando a populagao a clamar pela liberdade e por um governo democra-
tico. A exemplo disso é louvavel lembrar o grande movimento nacional das Diretas Ja.

Diante da pressao interna e externa, os militares acabaram por ceder a passa-
gem do militarismo para a democracia Fato mais marcante da redemocratizacao do
pais foi a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF/88). Chamada de constitui-
¢ao cidad3, ela engloba em seu corpo uma gama imensa de direitos e garantias funda-
mentais (direitos humanos), dando ao Brasil o tdo sonhado Estado Democratico de
Direito.

Dada essa nova fase democratica, apoiada em uma espléndida constituicao e
com o afastamento dos militares da drbita politica nacional, entra em cena o Poder Ju-
dicidrio que ganhou for¢a normativa® e também o apoio da sociedade, que cada vez
mais, procura conhecer um pouco mais da ciéncia do direito e o tem como ferramenta
de busca e garantia de direitos.

O repudio a forma autoritaria de governo com auséncia de direitos individuais
e sociais fez com que a populagao adquirisse gosto por um Estado de Direito que pode
ser reclamado em juizo. Assim cada individuo sente que pode ser protegido por even-
tuais abusos cometidos, principalmente pelo Estado, pois antes nao havia qualquer
possibilidade de questionamento. E dentro desse panorama de ascensio do Poder Ju-
dicidrio no Brasil que se desenrola e ganha forga o fendmeno do Ativismo Judicial.

2 Para alguns doutrinadores a Emenda Constitucional de 1969 nao pode ser considerada uma
emenda e, sim, deve ser tratada como uma outra Constituicao, pois ela alterou totalmente o
texto primario da Constituicao de 1967, incorporando nela tudo que estava previsto nos Atos
Institucionais.

3 A exemplo do ganho de for¢a normativa que o Poder Judiciario vem adquirido, com o novo
periodo de democracia, deve ser lembrada a Emenda Constitucional n.® 45, que possibilitou a
criacdo de Stimulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, concedendo um grande poder
a esse Orgao jurisdicional.
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3. Sobre o ativismo
3.1. Definicoes e consideragdes

A ideia central sobre Ativismo Judicial é que o Poder Judicidrio interfere na es-
fera de atuagao dos outros dois poderes. O constitucionalista Luis Roberto Barroso
considera que o Ativismo Judicial é

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui-
¢ao, expandido o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagoes de re-
tracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva
(2009, p. 6).

Assim esse fendmeno pode ser entendido como uma maneira de atuagao do
Poder Judiciario concretizado por decisdes dos juizes e, principalmente, por ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), no caso do Brasil, que vao além de simples deci-
soes, pois invadem o espaco do Poder Legislativo e do Poder Executivo, sob o pretexto
de se consagrar e afirmar os preceitos constitucionais que muitas das vezes se originam
de métodos de interpretacao e de justificativas inovadoras. Assim a decisao proferida
restringe a liberdade para o exercicio dos outros dois poderes, pois vincula esse exerci-
cio a uma decisao vinda do judiciario.

Com tanto, pode-se se dizer que ocorreu Ativismo Judicial quando o juiz, por
meio de suas decisOes, acaba por formar uma jurisprudéncia ou até mesmo uma stumu-
la (vinculante ou nao) que se transforma em uma verdadeira legislacdao, ou que decida
os rumos a serem tomados pela administragao publica, nao se limitando a simples apli-
cacao do texto da lei. Por meio de hermenéutica ja consagrada, ele tenta explorar o ma-
ximo dos principios constitucionais.

O contrario do ativismo judicial é chamado de autocontencio judicial, em que, no
lugar de excesso de participacdao do Poder Judicidrio, tem-se uma participagao mais
discreta, de forma a deixar mais espago para que os outros poderes possam definir as
politicas publicas; deixando assim de invocar a constituicdo nos mais diversos casos,
sob a justificativa de guarda-la. Era dessa forma que se guiava o judicidrio brasileiro
antes da promulgacao da CF/88, quando entdao come¢ou uma mudanga de atitude que
caminhou rumo ao Ativismo Judicial, talvez fruto da conquista da liberdade depois de
anos sob dominio de regime ditatorial.

Vale pensar: em caso de conflitos, a quem poderiam recorrer os Poderes Legis-
lativo e Executivo, caso se sintam prejudicados por decisdes do judicidrio? Eles terao
que reclamar ao préprio judicidrio, pois a ele cabe a fungao de julgar conflitos, sendo
dele a ultima palavra e sua ultima esfera de decisao € o STF, que é um dos que mais
proporcionam atitudes ativistas. Portanto € possivel concluir que se trata de um ciclo
em que o judicidrio toma uma atitude ativista, em que existe a possibilidade de se re-
correr, mas o recurso serd analisado pelo préprio judicidrio, é claro, com a possibilida-
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de de andlise por outras pessoas. Dessa Otica tem-se a sensagao de que o Poder Judicia-
rio é onipotente nas decisOes judiciais, administrativas e legislativas, pois nao € possi-
vel escapar da algada dele.

Com a judicializacdo da vida, qualquer fato, por mais banal e simples que seja,
vira motivo de demanda judicial, tudo passa a carecer de resolugao por meio de deci-
sOes judiciais. Com isso, a todo momento o judicidrio se vé provocado a resolver as
mais complicadas e estranhas contendas e, assim, juizes e ministros devem optar por
uma solugao que consiga dar uma resposta a causa, pois eles estao impossibilitados de
se escusar da manifestacao, alegando que o reclamante deve aguardar até que o legisla-
tivo regule a matéria, seja porque ocorre uma omissao da legislacdo ou mesmo que ela
seja insatisfatoria para um caso em especifico.

Isto, é claro, ndo pode ser considerado uma agdo errada, pois quem carece de
uma resposta para o seu problema ndao quer saber de onde essa resposta possa sair,
mas preocupa-se que ela seja dada tdo logo for possivel. As pessoas ndo podem ficar
orfas esperando que o legislativo lembre-se de que certas coisas necessitam de regula-
mentacdo ou que o executivo aja como lhe é esperado. O judiciario, notando essa ne-
cessidade das pessoas, manifesta-se, nao sobrestando decisdes para aguardar os outros
poderes.

Essa manifestagdo sobre os mais diversos temas nao pode ser considerada erra-
da, mas sim necessaria. O problema é que para dar uma resposta a qual foi provocada
ocorre intromissao nas competéncias legislativas e executivas, que pode gerar conse-
quéncias danosas, porque primeiro se presume que pode ter ocorrido uma falta do
legislativo e executivo, e em segundo, € que por isso o judicidrio acaba concentrando
em si todos os poderes e retirando a for¢a da vontade popular que concede o mandato
para que seus representantes (eleitos para os cargos do legislativo e executivo) exer¢am
o poder.

3.2. Origem

A expressao Ativismo Judicial tem origem na Suprema corte dos Estados Uni-
dos por volta do ano de 1954, quando o poder judicidrio comegou a tomar uma série de
medidas politicas que, em seu ponto de vista, visavam a concretizacao e efetivagao do
bem-estar social e das garantias fundamentais. Assim os Estados Unidos passaram por
uma grande revolucdo na drea do direito, mas essa revolugao nao teve sua génese onde
normalmente teria, por meio de leis ou de decretos do legislativo ou do executivo, mas
sim se originou da atitude ativista do Poder Judicidrio dada por meio de jurisprudén-
cias.

Na histéria da Corte americana, registra-se que houve periodo de conflitos in-
ternos, quando um grupo defendia uma atitude ativista que buscasse concretizagao do
bem-estar social independente do embasamento da vontade popular, que da legitimi-
dade aos Poderes Legislativo e Executivo; ja o outro grupo acreditava que nao cabia ao
judicidrio essa busca pelo bem-estar, pois ele deveria se ater somente as suas compe-

% Vide art. 1.%, paragrafo tinico da Constituicao Federal de 1988.
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téncias, deixando que a vontade popular® prevalecesse, mesmo que ela fosse de alguma
forma prejudicial ao Estado ou a propria sociedade.

3.3. Alegacdes sobre a necessidade de um judicidrio ativista

O Poder Legislativo brasileiro passa por uma séria crise, pois ele ndo consegue
atender a demanda de leis e também nao consegue firmar um posicionamento seguro
sobre questdes polémicas. Como seus cargos dependem da elei¢do por meio de voto
popular, firmar posicionamento sobre questdes complexas pode nao ser o interesse dos
representantes, como é o exemplo do caso das matérias que tratam sobre o aborto e o
homossexualismo, visto que até hoje nao sao matérias de debates nas casas legislativas,
apesar da atualidade do tema®, pois uma direcdo que se tome pode ser determinante
para que ele continue ou nao na politica.

O tempo que poderia ser dedicado a debates sobre as leis e seus conteidos mui-
tas vezes fica bastante limitado porque o legislativo gasta muito tempo discutindo me-
didas provisorias vindas do Poder Executivo.

A tnica exigéncia para a elegibilidade no Brasil é a de ser alfabetizado. Assim
tenta-se impedir que ocorra uma elitizagdo da politica em que s6 as pessoas com alto
nivel de instrugdo sejam eleitos, desfavorecendo a representacao de todos; porém a
falta de instrugao, que possivelmente os eleitos tenham, pode ser responsavel direta-
mente pela dificuldade de se fazer leis sobre assuntos complicados, porque muitas leis
demandam conhecimento cientifico nas mais diversas areas. O fato de serem leigos em
assuntos de demanda maior prejudica os bons debates que poderiam gerar leis mais
bem elaboradas e com um requinte maior de cientificidade, necessario para algumas
regulamentacoes.

Ja no que se refere ao Poder Executivo, muitas de suas agdes dependem de in-
vestimentos e gastos, que por isso devem ser previstas em lei orgamentaria, o que aju-
da a garantir a saude financeira do Estado, impedindo que ocorram gastos desnecessa-
riamente exorbitantes. Assim para fazer valer os direitos sociais (direitos fundamentais
de segunda e terceira geracdo), o Estado deve agir fazendo investimentos, gastos, para
que eles sejam observados.

Porém existe o principio da reserva do possivel, em que nao se pode exigir do
Estado que ele gaste mais do que o necessario, mais do que aquilo que ele consegue.
Ocorre que por diversas vezes a populacdo fica sem os direitos previstos constitucio-
nalmente porque o Poder Executivo nao prevé alguns gastos em lei or¢amentaria, sen-
do este um motivo para se alegar a reserva do possivel.

5 Aqui se diz vontade popular, mas ressalta-se que o sistema de exercicio do poder politico que
acontece nos Estados Unidos € o de representacdo, de maneira semelhante ao que acontece no
Brasil. Assim essa vontade popular se apresenta de forma indireta, por meio dos representan-
tes do povo.

¢ No dia 05/05/2011 o STF julgou procedente o pedido de duas agdes que visavam reconhecer a
extensao de direitos e deveres de companheiros de uniao estavel para favorecer as unides de
casais do mesmo sexo.
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Isso acontece muito com o direito a satide. Medicamentos caros necessarios a
manutencdo da vida de uma pessoa, que ndo sdao fornecidos pelo Estado e que vao
além da capacidade de aquisicao dessas pessoas, diuturnamente viram motivo de a-
cionamento judicial e, por conseqiiente, de medida ativista do judicidrio que faz com
que o Estado banque a aquisi¢ao dos medicamentos para que se preserve a vida.

Por essas razdes é que se alastram correntes que defendem a necessidade do Ati-
vismo Judicial, pois alegam que o judicidrio somente sai em defesa da sociedade que é
esquecida pelos outros poderes, principalmente pela omissao deles. Argumentam que
se o judicidrio nado agisse assim, o Estado nao seria provocado a fazer as mudangas ne-
cessarias e a populacao ficaria dependente de uma solugao que nao viria, pois a solu-
¢ao para o problema de cada pessoa sé € possivel de ser alcancada via judicial.

4. Teoria de separacdo de poderes

Magquiavel, em seu livro O Principe, do século XVI, ja trazia uma forma aparente
do que viria a ser a separacao de poderes como ela é tida atualmente, inclusive com a
harmonia e independéncia entre eles. Para ele o poder era dividido em trés: Legislati-
vo, Executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes (conhecido hoje como
Poder Executivo) e Executivo das coisas que dependem do direito civil (conhecido hoje
como Poder Judiciario).

Essa necessidade de disseminar o poder ja foi vislumbrada bem antes de Ma-
quiavel, pois Aristoteles ja se posicionava em sentido de que era perigoso e injusto que
apenas um possuisse o exercicio de todo o poder do Estado.

Por isso a teoria de separagao de poderes, juntamente com a ideia de constitui-
¢ao, veio para que se pudesse limitar o poder do Estado. Antes, monarcas tinham em
suas maos todo o poder do Estado; assim surgiram as constitui¢des como forma de se
limitar o poder do rei. A teoria de separagao de poderes veio no sentido de nao s6 ga-
rantir uma limitagao ao poder, mas também de se ter varios érgaos e pessoas dentro do
Estado a fim de exercé-lo’.

A separagao de poderes é tao relevante, que muitos doutrinadores consideram
que para que um Estado tenha de fato uma constituigao, nela é preciso que haja a pre-
visdo de separacao de poderes harmonicos e independentes. Tanto € fato, que a nossa
CF/88 prevé em seu art. 2.° essa separagao de poderes, e vai mais além: eleva a catego-
ria de cldusula pétrea, definida no art. 60, § 4°, 111, do mesmo diploma.

O poder do Estado ¢ muito grande. Essa separagao de poderes vem no sentido
de tentar evitar que o poder se concentre na mao de poucos, mas o que esta ocorrendo
€ que todo o poder do Estado estd sendo canalizado no Poder Judicidrio, sendo que
isso esta ocorrendo dentro das previsoes legais, apesar da constitui¢ao separar os pode-
res. Dalmo de Abreu Dallari ja fazia critica a teoria de separagdao de poderes dizendo
que

7 Apesar da separacao de poderes, o poder do Estado é uno e indivisivel.
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[...] ele é meramente formalista, jamais tendo sido praticado. A analise do comporta-
mento dos érgaos do Estado, mesmo onde a Constituigdo consagra enfaticamente a se-
paragdo dos poderes, demonstra que sempre houve uma intensa interpenetragao. Ou o
orgao de um dos poderes pratica os atos que, a rigor, seriam de outro, ou se verifica a in-
fluéncia de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predomine sobre os
demais, guardando-se apenas a aparéncia de separacgao (2007, p. 221).

Portanto ha predominancia do Poder Judicidrio sobre os demais, o que pode re-
percutir de maneira negativa no Estado Democratico de Direito, fazendo com que o-
corra uma espécie de “ditadura juridica”. Segundo o diciondrio, o significado da pala-
vra ditadura é “Forma de governo em que o poder legislativo e, até certo ponto, o judi-
cidrio se concentram no poder executivo; tirania; despotismo; autoritarismo” (ROSA,
1999, p. 172). Porém o que se tem formado hoje pode ser uma redefini¢ao do que vem a
ser ditadura, ou ao menos uma defini¢ao do que vem a ser “ditadura juridica”, deven-
do ser uma forma de governo em que o Poder Legislativo e Executivo, ficam, até certo
ponto, concentrados no Poder Judiciario. O Ativismo Judicial é uma intromissao do
judicidrio nas questdes legislativas e executivas, e isso esta ocorrendo de forma intensa
e exagerada. Problema maior ainda é que isso esta sendo uma pratica ordindria e aceita
como um fendmeno normal e legal.

5. Margem de liberdade dos juizes para julgar

Segundo a teoria, € possivel estabelecer o grau de liberdade que os juizes tém
para emitir um julgado. Esse grau de liberdade é ponderado entre a lei e a impressao
pessoal dos juizes. Dentro dessa teoria foi possivel estabelecer trés tipos de liberdade
dos juizes:

e Livre Estimacao: o juiz é detentor de liberdade incondicional em seu
julgado, devendo-se atentar somente para os principios da equida-
de. Ele poderia julgar de acordo com seus critérios de justica.

e Limitagao a Subsungao: o juiz estaria limitado ao texto da lei, nao
podendo fazer qualquer ponderagdo ou qualquer tipo de interpreta-
¢ao; ele apenas aplicaria a lei. Dessa forma o Poder judicidrio estaria
fora de qualquer processo de criagao do direito, pois ndao haveria
espaco para a jurisprudéncia.

e Complementacao Coerente e Dependente do Preceito: o juiz deve
guiar-se pelo texto da lei, porém ele possui uma margem de liber-
dade para julgar.

E principio assente na moderna hermenéutica juridica que os juizes devem interpretar
o Direito evolutivamente, conciliando velhas férmulas com as novas exigéncias histori-
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cas. Nesse trabalho de atualizagdao, em que a letra da lei permanece imutavel e a sua
compreensao € dindmica e evolutiva o juiz colabora decisivamente para o aperfeicoa-
mento da ordem juridica. Ele nao cria o mandamento juridico, mas apenas adapta
principios e regras a realidade social [...] (NADER, 2002, p. 170).

Como o Brasil adota o sistema civil law, o0 modelo seguido se embasa na com-
plementacao coerente e dependente de preceito, sendo isto previsto na Lei de Introdu-
¢ao do Codigo Civil (decreto-lei n.® 4.657/1942, art. 4.° e art. 5.°), que permite que o juiz
busque como fonte do direito ndo somente a lei, como também os costumes, a juris-
prudéncia, a analogia e os principios gerais do direito.

Essa abertura faz com que o direito nao fique engessado em uma lei que, com o
tempo deixara de atender o seu fim, possibilitando abertura suficiente para que o juiz
extraia do texto da lei aquilo que pode ou nao ser aplicado no caso concreto. Nesse
ponto de vista a complementagao coerente tem um aspecto positivo, mas acaba que
essa abertura, feita para dar maior flexibilidade ao direito, d4 espago ao Ativismo Judi-
cial. O juiz, em vez de interpretar o direito, acaba fazendo parte do processo de criacao
do direito, quase que legislando em seus julgados, pois estes, chamados de jurispru-
déncia, tomam forma de lei que ird ser seguida pelos demais.

No direito Romano os Pretores, quando iniciavam o seu mandato, faziam os e-
ditos, que seriam como regras de como iriam funcionar a sua gestao. Acabava que os
editos continuavam a ser seguidos, mesmo depois do vencimento dos mandatos, por-
que outros Pretores achavam que os editos eram bons, fazendo com que estes se incor-
porassem ao direito, de forma até a modifica-lo. O Ativismo Judicial faz com que a his-
toria se repita.

Os juizes, com liberdade de fazer interpretagdes das leis, atribuindo a elas suas
visOes politicas sobre os temas, geram uma jurisprudéncia que sera seguida por outros
juizes. A jurisprudéncia poderd ter tamanha forca que terd status de lei, que deve ser
seguida pelos demais, até com a possibilidade de punigao por sua inobservancia.

6. Democracia ameagada pela atuacio ativista

Os membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo, representantes do po-
vo, sao escolhidos por meio do sufragio universal, pela democracia indireta, em que o
povo escolhe seus politicos para representa-los na tomada de decisdes, sendo que eles
exercem o poder em seu nome. J4 os membros do Poder Judicidrio conseguem ingresso
por meio de concurso publico, de provas e titulos.

A CF/88, em seu artigo primeiro paragrafo unico, deixa claro que “todo poder
emana do povo”, sendo passivel de conclusao que, pelo menos em campo tedrico,
quando um membro do executivo ou do legislativo toma uma decisao ou agao, no e-
xercicio do seu cargo, é como se o proprio povo o fizesse, pois foi ele quem concedeu o
aval para que o representante pudesse agir assim.

Quando o judicidrio age de maneira ativista, afrontando o que foi decidido nos
outros dois poderes, ele acaba contrariando a soberania (popular) fundamento desse
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Estado. E claro que o Poder Judicidrio também carrega a forca da vontade popular,
pois suas competéncias sao previstas na Constitui¢ao, que também teve participacao
popular por meio da escolha dos constituintes.

Fazendo um paralelo ao que foi dito na introdugado, o governo militar teve suas
atuagOes respaldadas na legislagao, porém nao tinha legitimidade para governar, pois
era um governo autoritario, em que nao havia a vontade popular. Com o Ativismo
Judicial, o Poder Judicidrio age embasado na CF/88 e nas leis, sob o pretexto de res-
guarda-la, porém acaba que também lhe falta a legitimidade, ndao porque ha um grande
movimento social que va contra isso, como ocorreu com o militarismo, mas porque o
povo nao participa do governo, pois as decisdes de seus representantes sao anuladas
pelo judiciario.

Por consequente, a politica fica adstrita a uma elite social, pois sao na verdade
os juristas que irdo dar forma a politica, atrapalhando em muito a representacao de
todas as camadas sociais. Um bom exemplo que gerou grande polémica nacional foi o
caso da lei ficha limpa®. Esta lei, que teve a iniciativa popular, conseguindo preencher o
disposto no art. 61, § 2.° da CF/88, foi amplamente discutida quanto a sua constituciona-
lidade, pois ela supostamente entrava em conflito com o art. 16 da CF/88, que diz que a
lei que alterar as regras do processo eleitoral so serd aplicada as elei¢des que ocorrerem
um ano apos a data da publicagao. Com isso o caso foi parar no STF, o que gerou inten-
sas discussOes entre os ministros: de um lado havia quem defendesse que a lei nao alte-
rava o processo eleitoral, mas s6 as condi¢des de elegibilidade; j& a outra banda consi-
derava que se tratava de lei que alterava, sim, o processo eleitoral, portanto ndo po-
dendo ser aplicada nas elei¢des de 2010.

Abstraindo as discussoes sobre a constitucionalidade, é facil notar que a lei ficha
limpa teve a intensa participagao popular, em duas fases. Na primeira, quando se con-
seguiu a assinatura de mais de um por cento do eleitorado em mais de cinco estados; e
na segunda fase, quando os representantes do povo aprovaram e promulgaram a lei.
Mesmo assim a vontade do povo, que fundamenta o Estado Democratico de Direito,
pode ser esquecida e deixada de lado por juizes e ministros que tentam agir de maneira
ativista, aplicando o texto constitucional a casos concretos e promovendo interpreta-
¢des constitucionais inovadoras. E claro que os juizes e ministros nao podem se deixar
levar por ondas populares passageiras, fazendo com que suas decisdes fiquem atrela-
das a elas, pois isso poderia dar fruto a consequéncias danosas a seguranga juridica, a
liberdade e a propria sociedade, porém a busca por politicos honestos é anseio antigo
da sociedade brasileira.

Por um impasse de votos no STF, em cinco contra cinco e com a impossibilidade
do voto de desempate, prevaleceu a decisao do Tribunal Superior Eleitoral, que fez a
aplicagdo da vontade do povo para as elei¢des de 2010.

8 Lei complementar n®135, de 4 de julho de 2010

35



Diovane Gomes Caixeta | Ativismo judicial

7. Controle de constitucionalidade

No Brasil cabe ao STF o controle sobre a constitucionalidade das leis federais®,
bem como o julgamento de agao direta de inconstitucionalidade e agao declaratéria de
constitucionalidade'. Esse controle ocorre de forma a assegurar que a Constitui¢ao
Federal seja preservada e que sua hierarquia sobre as demais seja assegurada.

O controle ocorre de duas maneiras no Brasil: de uma forma os juizes, até mes-
mos de primeira instancia, podem deixar de aplicar uma lei, alegando que tal norma
nao é constitucional (essa maneira de controle se identifica com o sistema americano).
Por outro turno, possuimos o STF, que € a ultima instancia, guardid da constituicao,
cabendo-lhe zelar pela sua efetividade. Entdo a segunda maneira de controle de consti-
tucionalidade brasileiro é embasada no modelo europeu, em que compete ao STF deci-
dir sobre matéria constitucional, julgando sobre acdes diretas de inconstitucionalidade
e sobre acOes declaratorias de direito.

Ao contrario da via de exce¢ao ou defesa, pela qual o controle (difuso) se verificava em
casos concretos e incidentalmente ao objeto principal da lide, no controle concentrado a
representacao de inconstitucionalidade, em virtude de ser em relagdo a um ato norma-
tivo em tese, tem por objeto principal a declaragao de inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo impugnado. O que se busca saber, portanto é se a lei (lato sensu) é in-
constitucional ou nao, manifestando-se o Judiciario de forma especifica sobre o aludido
objeto. [...] (LENZA, 2010, p. 238).

Existe a necessidade de esse controle ser exercido por alguém, caso contrario o
poder constituido poderia criar leis que ignorassem totalmente a constituigao e, mesmo
assim, serem validas. O problema nao é que esse controle seja feito pelo judiciario, mas
sim que ele faz esse exercicio ordinariamente, e nao extraordinariamente, fazendo com
que o judiciario se torne muito intervencionista.

Sendo provocado, o STF ja teve de se pronunciar sobre complicadas questdes.
Dentre os julgados, pode ser lembrado o julgamento sobre as pesquisas com células-
tronco, a demarcagao das terras indigenas da area Raposa do Sol, o transporte gratuito
para deficientes em transporte coletivo, a suspensao da lei de imprensa (do regime
militar), o reconhecimento de unido estavel para casais do mesmo sexo, e a inconstitu-
cionalidade do artigo da lei eleitoral que proibia o uso de charges durante o periodo
eleitoral.

 Art. 102, 111, “b” da CF/88.
10 Art. 102, I, “a” da CF/88.
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8. Sumula vinculante

Trazida a Carta Magna pela emenda constitucional n.? 45, a sumula vinculante
veio com a promessa de se conseguir desafogar o sistema judicidrio. A primeira ideia
era de que com a criagao de simulas com efeito vinculante, ou seja, de seguimento o-
brigatorio, os iniumeros e repetidos acionamentos judiciais que tém a mesma causa e
que gerassem controvérsia, poderiam ser resolvidos mais rapidamente, nao carecendo
de grandes discussdes, caso houvesse uma decisdo ja formada, mas nao no sentido de
ser uma jurisprudéncia que serviria de referéncia, mas, sim, uma decisdao que devesse
ser seguida e aplicada a todos os casos em que coubesse.

No Brasil a competéncia para editar simulas vinculantes é do STF, segundo o
art. 103-A da CF/88. O supremo decide as matérias motivo de controvérsias e de inse-
guranca juridica, e ela é seguida pelo Poder Judicidrio e pela administracao publica
direta e indireta (Poder Executivo). No campo do Ativismo Judicial muito se discute a
respeito das sumulas vinculantes, pois muitas das simulas estao sendo quase que um
processo de criagao de leis, extrapolando até mesmo a capacidade cientifica dos opera-
dores do direito que acabam por decidir sobre matérias das mais variadas e complicas
ciéncias.

Até hoje ja foram editadas trinta e uma simulas vinculantes em apenas seis a-
nos de vigéncia da emenda constitucional que a criou. Como sao tantas apenas duas
serdo tratadas de forma especial, devido a polémicas, e serdao comentadas a seguir.

8.1. Sumula vinculante n.2 11

Essa sumula prevé a restri¢ao ao uso de algemas: ela somente podera ser usada
quando houver receio de fuga ou perigo a integridade fisica do preso ou de terceiros,
sendo que tal fato deve ter sua motivagao passada por escrito, sob pena de se anular a
prisao ou o ato processual, além de acarretar responsabilidade penal, civil e disciplinar
ao agente.

Uma das exigéncias constitucionais para a criacdo de uma sumula vinculante é
a necessidade de haver “reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”. Esse é o
grande fato que deu origem a polémica que circunda essa simula, pois havia uma tni-
ca jurisprudéncia que discutia sobre o uso de algemas. Nessa jurisprudéncia, o réu le-
vado a juri popular permaneceu durante todo o tempo do julgamento algemado, sendo
ele condenado. Apds isso o réu teve a liberdade concedida por um habeas corpus',
quando se entendeu desnecessaria a medida, pois que esta, além de transgredir precei-
tos constitucionais, também acabaria levando o jari, mesmo que de forma inconsciente,
a acreditar que o réu era um criminoso altamente perigoso, atrapalhando assim um
julgamento justo.

A questao teve mais uma pitada de polémica, pois além de s6 haver uma juris-
prudéncia, a simula foi feita apds a operagao Satiagraha da Policia Federal, em que

1 Habeas corpus 91952, concedido pelo proprio Supremo Tribunal Federal.
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muitas personalidades conhecidas no cendrio nacional foram presas e exibidas alge-
madas em emissoras de canal aberto. Muito ainda se questionou no periodo, pois o
ministro Gilmar Mendes, na época presidente do STF, concedeu dois habeas corpus ao
banqueiro Daniel Dantas.

O que é discutido nao é se a simula € positiva, se o uso de algemas deve ser li-
mitado, e sim, que o proprio STF, guardido da constitui¢ao, aquele que mais deveria se
esmerar para cumpri-la, acaba por ignorar uma exigéncia da Constitui¢ao para se ela-
borar uma simula vinculante, fazendo-a com o embasamento de apenas um julgado e
nao de reiteradas decisdes. De situagdes como essa é que se leva a questionamento que
as sumulas vinculantes ndo passam de uma maneira, conseguida legalmente, para o
STF conseguir legislar, exercendo o papel do legislativo, assumindo um posicionamento
claramente ativista.

Além disso, a prisao de um criminoso pode ser anulada pelo simples fato de o a-
gente ndo justificar a algemacado por escrito. Assim uma pessoa que tenha cometido um
homicidio, um crime grave, preenchendo a principio os requisitos de receio de fuga e
de perigo a integridade fisica de terceiros, sendo preso em flagrante delito, poderia ter
sua prisao anulada, caso o agente que efetuou sua prisao se descuide e ndo justifique
por escrito a algemagao. Observe-se que o crime e autoria persistem, porém tudo isso
podera ser ignorado pela falta da justificagao escrita.

8.2, Sumula vinculante n.° 13

A stmula vinculante n.° 13 declara que o nepotismo nos trés poderes viola a
CF/88. Antes da aprovacao dessa sumula, o supremo ja tinha se manifestado por meio
de acdo declaratoria de constitucionalidade sobre a validade da vedagao do nepotismo
no Poder Judicidrio, definida assim por uma resolugao do Conselho Nacional de Justi-
¢a, mas resolveu estender essa interpretagao constitucional para ser aplicada ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo, implementando, entdo, essa simula vinculante.

O nepotismo, que € a indicagao de pessoas com certo grau de parentesco, para
ocupar cargos de confianga de membros do Estado, é uma agao antiética e que leva
certa revolta a populagao. Nada o que dizer quanto a conveniéncia sobre a louvavel
decisao de se proibir o nepotismo, mas deve ser observado que o STF fez com que a
sumula tivesse efeito vinculante nao s6 para o judiciario e para o executivo, como pre-
vé a constitui¢ao, estendendo seu efeito vinculante para o legislativo.

A constituicao celebra que as simulas vinculantes ndo sao obrigatorias para o
Poder Legislativo, nem para o STF. Assim ela permite que o STF tenha possibilidade de
reconsiderar sua decisdo sobre uma simula, podendo até cancela-la. Quanto ao Poder
Legislativo, a ndo-obrigatoriedade de se seguir a simula vinculante ocorre porque ele
precisa de liberdade para poder legislar, e as leis criadas nao precisam seguir o que esta
disposto nas sumulas, podendo seguir uma dire¢ao contraria.

Mas mesmo tendo liberdade para legislar, ndo se atendo as sumulas vinculantes, é
facil presumir que o Poder Legislativo ndo perderia tempo em promulgar uma lei que
fosse de encontro a uma siumula vinculante, pois esta tltima foi feita com base em uma
interpretacdo que buscou extrair ao maximo a potencialidade do texto constitucional.
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Logo, se uma lei contraria essa simula, ela estaria consequentemente contrariando a
constitui¢ao, segundo a interpretagao feita.

9. Conclusdo

O Ativismo Judicial ndo pode ser visto somente como um cancer que destoe aos
poucos a estrutura de separagao de poderes, concentrando poderes em demasiado nas
maos de juizes e de ministros do supremo. Em sua outra face, ele conserva a disposi¢ao
de cobrir a sociedade de eventuais falhas e omissoes legislativas e executivas, além de
procurar fazer a constituicdo uma norma maior, evitando que ela seja rebaixada a um
simples texto.

Na vida contemporanea, torna-se cada vez mais necessdria a recorréncia de ju-
dicidrio atuante, que consiga dar solugdo aos conflitos da sociedade, e isso vai mais
além, pois se espera que os juizes tenham respostas para todos os problemas que forem
levados a eles. Dessa maneira as pessoas sentem que, pelo menos nessa parte do Esta-
do, ela tem apoio e resposta que, se dependessem dos outros poderes, poderia ser tar-
dia ou talvez nunca viesse.

Mas também o Ativismo Judicial deve ser entendido como uma agdo perigosa
que pode gerar consequéncias danosas a sociedade, pois, lembrando o caso do milita-
rismo, sempre que ocorre a detengao de grandes poderes nas maos de um grupo se esta
sujeito a sofrer agOes arbitrarias, quando nao se tem como impedir ou lutar, ainda mais
se tudo ¢é feito dentro da legalidade.

H4 a necessidade de um controle para que o ativismo nao se torne um grande pro-
blema, e esse controle deve partir do préprio judicidrio que, conhecedor como é da
ciéncia do direito, deve preserva-la e submeter-se a ela, além de agir com ética e bom
senso.
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Resumo: O site de relacionamentos Orkut constitui-se em um espago de relacionamento virtual
onde, muitas vezes, verifica-se a ocorréncia de danos morais provocados pelos usuarios do ser-
vigo, ao postarem no site contetido ofensivo a terceiros. Configurado o dano moral, o ordena-
mento juridico assegura o direito a indenizagao aquele que teve a sua esfera subjetiva lesada.
No entanto, tendo em vista as espécies de responsabilidade civil existentes no ordenamento
juridico, bem como a divergéncia acerca da aplicacao do Cddigo Civil ou do Cddigo de Defesa
do Consumidor, o que resultaria na responsabilizagdo ou ndo da empresa provedora do site, a
Google, objetivamente, a jurisprudéncia comegou a se posicionar em sentidos diversos. O pre-
sente trabalho tem como objetivo analisar a polémica acerca de quais espécies de responsabili-
dade civil e qual legislacdo seria aplicavel nesses casos, fazendo uma abordagem mais porme-
norizada da corrente que, embora minoritaria, opina pela aplicacdo do Codigo Civil e se afas-
tamento da responsabilidade objetiva, além de outras consideragdes interessantes em relagao ao
tema abordado.

Palavras-chave: Internet; Orkut; dano moral; responsabilidade civil.

Abstract: The relationship site Orkut is a space of virtual relationship in which, most of the
times, we can verify the occurrence of moral damage provoked by the users of the service,
when posting in the site a content offensive to someone else. When the moral damage is con-
firmed, the law gives the right of indemnification to that one who feels himself offended. How-
ever, considering the kinds of civil responsibilities there are in the law, as well as the diver-
gences about the application of the Civil Code or the Consumer Defense Code, what would
result in the responsibility or non-responsibility of Google (the enterprise provider of the site),
objectively the jurisprudence started to have different ideas on the matter. The present work
intends to analyze the disputes about what kinds of civil responsibilities and what legislation
would be applicable in these cases, making a more detailed approach of the tendency that, al-
though minority, tends to consider the application of the Civil Code, by distancing from the
objective responsibility, beside other interesting considerations on the approached theme.
Keywords: Internet; Orkut; moral damage; civil responsibility
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1. Consideracoes iniciais

O Orkut é um site de relacionamentos da internet, criado com o objetivo de pro-
porcionar aos seus usudrios um espago virtual onde pessoas possam trocar informa-
¢Oes, mensagens, fotos, videos, entre outros. Porém, tem-se verificado que o referido
site, por diversas vezes, é mal utilizado. Desvirtuando o objetivo do mesmo, muitas
pessoas acabam por utiliza-lo para a pratica de atos ilicitos, como por exemplo, o dano
moral a terceiros.

Neste contexto surge a questao da responsabilidade civil. Uma vez configurado
o dano, o ordenamento juridico assegura aquele que o sofreu o direito de ser indeniza-
do. No entanto, embora nao haja duvidas acerca do direito a indenizagao, surgem
questdes extremamente intrigantes, objeto de divergéncia jurisprudencial. Nos casos de
dano moral ocasionado por meio do site de relacionamentos Orkut a terceiro, alguns
tribunais entenderam tratar-se de tipica relagao de consumo, devendo ser aplicado o
Codigo de Defesa do Consumidor ou a teoria do risco prevista no art. 927 do Cdédigo
Civil, o que acarretaria a responsabilizacao da empresa Google, provedora do site, de
maneira objetiva. Por outro lado, surgiram também aqueles que entenderam que, nes-
tes casos, nao seria ideal a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, mas, sim, do
Coédigo Civil, e que a empresa provedora do site, a Google, nao poderia ser objetiva-
mente responsabilizada por todo eventual conteido ofensivo postado no site. Embora
esta corrente seja minoritdria, interessantes sdo os seus argumentos, os quais serao
mais explorados neste trabalho, por entender-se que, com a aplicagao daquele enten-
dimento, poder-se-ia proporcionar a criagao de uma “industria do dano moral”, além
de uma responsabilizacdo muitas vezes totalmente destituida de causa.

Vale ressaltar que nao se trata de uma polémica superada, uma vez que ainda é
possivel encontrar, atualmente, entendimentos jurisprudenciais em ambos os sentidos.

O presente artigo tem o objetivo de fazer uma discussao acerca do tema, a partir
da andlise do site de relacionamentos como um espago propicio ao dano moral, bem
como da responsabilidade civil a luz da legislacdao, doutrina e jurisprudéncia patria.
Busca-se uma compreensao das espécies de responsabilidade civil concebidas no orde-
namento juridico, a fim de verificar quais seriam aplicdveis nesses tipos de eventos,
tanto em relagao ao usudrio do servigo, quanto em relagdo a empresa provedora do site,
a Google.

Para a elaboragdo deste artigo, utilizou-se como procedimento metodoldgico a
pesquisa na doutrina, legislagao e jurisprudéncia.

2. O site de relacionamentos Orkut

De repente, a internet comegou a fazer parte da vida das pessoas. Antes nao se
imaginava que através de um computador seria possivel comunicar-se com o mundo
inteiro em tempo real. Hoje, é possivel relacionar-se com inimeras pessoas e até mes-
mo com empresas, fazer compras, negocios, transagdes bancarias, além de uma infini-
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dade de servigos. Tudo isso sem sair de casa, ou melhor, sem sair diante da tela de um
computador.

Inimeras inovagdes tecnoldgicas ampliaram também os meios de lazer. Atual-
mente, as tradicionais brincadeiras de rua e até mesmo os joguinhos caseiros estao sen-
do substituidos por jogos e brincadeiras virtuais. Nao sao poucas as pessoas que pas-
sam horas e horas diante de um computador com o unico intuito de se divertirem.
Dentre as novas possibilidades de entretenimento, surgiu o site de relacionamentos
Orkut, cuja criagao foi um grande sucesso. Atualmente sao milhdes de usudrios espa-
lhados em todo o mundo acessando o referido site de relacionamentos.

Com o intuito de estabelecer um conceito para o Orkut, Mariana Zanata Thibes
(2008, p. 8), em sua dissertagao de mestrado, assim o definiu:

O Orkut, objeto em questao, é uma rede social virtual criada pela empresa de tecnologia
Google e langado em fevereiro de 2004. Uma rede social na Internet é uma comunidade
de usudrios registrados em um portal WEB que compartilham informagdes, interagem
entre si mediante mensagens e contam com outras formas de colabora¢do. Em uma rede
desse tipo, conhecida como comunidade virtual, formam-se grupos de amigos por afi-
nidade. Cada usudrio registrado pode manter uma lista de contatos considerados ami-
gos, os quais devem estar registrados no portal.

O nome “orkut” vem do funcionario da empresa que desenvolveu esse projeto: Orkut
Buyukkokten. Segundo o slogan do proprio site, o objetivo da associagao é conectar-se
com os amigos e familiares usando recados e mensagens instantaneas, conhecer novas
pessoas por intermédio de amigos de seus amigos e comunidades, e compartilhar vi-
deos, fotos e paixdes. Ainda de acordo com o slogan, no Orkut € possivel encontrar pes-
soas, fazer amigos, criar comunidades e juntar-se as ja existentes.

O Orkut, conforme mencionado, foi criado com o objetivo de se tornar um espa-
¢o propicio a bons relacionamentos sociais, mas como em todo lugar onde pessoas se
relacionam, este mesmo espaco se tornou propicio a pratica de inimeros ilicitos, dentre
eles, o dano moral, cujo conceito serd explorado adiante.

3. O dano moral

Antes de adentrar no objeto especifico deste trabalho, importante trazer a tona
alguns conceitos utilizados pela doutrina para “dano moral”.
Carlos Bittar (1992 apud CAHALI, 1998) apresenta uma definigao:

[...] qualificam-se como morais os danos em razao da esfera da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se
como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o
da intimidade e da consideracdo pessoal), ou o da propria valoragao da pessoa no meio
em que vive e atua (o da reputacado e da consideracao social).
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Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 359), ao tratar do mesmo tema, assim aduz:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimdnio. E le-
sdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a in-
timidade, a imagem, o bom nome etc,, [...] o que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tris-
teza, vexame e humilhagao. [...]. O dano moral nao é propriamente a dor, a angustia, o
desgosto, a aflicao espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento
danoso, pois esses estados de espirito constituem o contetido, ou melhor, a consequén-
cia do dano.

A partir desses conceitos, compreende-se que o dano moral é aquele que atinge
uma pessoa em seus direitos da personalidade e nao diretamente em seu patrimonio.
Esta a razao de parte da doutrina também para denominé-lo dano extrapatrimonial. De
fato, embora o dano moral nao tenha uma repercussao imediata no patrimonio daquele
que foi lesado, ndo ha duvida de que muitas vezes os prejuizos sofridos sao imensura-
veis, podendo levar a pessoa até ao desenvolvimento de patologias graves, ao desejo
de alienacao social, a sentimentos de inferioridade, entre outros.

Diante da questao do dano moral, cuja gravidade € incontestdvel e pode se a-
presentar em maior ou menor grau, o ordenamento juridico brasileiro estabelece dispo-
si¢oes acerca da protecdo aos direitos da personalidade, bem como instrumentos de
reparacio, quando os mesmos sio ofendidos. E a aplicacio da responsabilizagio civil
por danos morais.

3.1. O dano moral causado por meio do site de relacionamentos Orkut a terceiros

O site de relacionamentos Orkut, como mencionado acima, foi um espago criado
com o intuito de proporcionar a seus usudrios relagdes sociais em um meio virtual, o
que permite que pessoas se conhegam, se relacionem e troquem informagdes em tempo
real, mesmo estando extremamente distantes umas das outras. No entanto, como esse
espago proporcionou a seus usudrios a facilidade de se expressarem livremente, muitas
vezes 0 mesmo oportunizou o cometimento de inimeros danos morais.

Basta visitar o site por um pequeno periodo de tempo e é possivel encontrar
comunidades virtuais com nomes diretamente ofensivos a pessoas determinadas. Nao
sdo raras as noticias cujo assunto principal é o cometimento de danos morais utilizando
a internet. A Revista Veja (LIMA; FIGUEIREDO, 2010, p. 98-102), em reportagem denomi-
nada “A tecnologia a servigo dos brutos”, em que enfatiza as constantes praticas de
dano moral por meio de sites de relacionamentos, publicou o depoimento de algumas
jovens, vitimas de ofensas no Orkut:

Era nova no colégio quando uma amiga me contou que havia no Orkut seis comunida-
des intituladas Eu Odeio a Gabriela. Virei alvo de todo tipo de xingamento. A situagao
s0 foi piorando, e eu me sentia cada vez mais sozinha e impotente. O pior foi saber que
eram colegas de classe que me humilhavam. Deprimida e sem receber por seis meses
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seguidos nenhuma ajuda do colégio, ja avisado da situagdo, decidi, com o apoio dos
meus pais, trocar de escola no meio do ano. As tais comunidades continuam até hoje na
rede. E um capitulo da minha vida que luto para apagar. [Gabriela Lins, paulista, 17
anos].

Quando uma amiga contou que haviam criado um perfil meu no Orkut, cheio de difa-
magdes, eu me enchi de édio e vergonha. O site estava repleto de montagens com o
meu rosto aplicado a fotos de atrizes pornds, uma humilhagao atras da outra. Passei os
dois meses que o pesadelo durou tentando adivinhar quem estava fazendo aquilo. Des-
confiava de meus colegas. Virou uma paranoia. Consegui, enfim, tirar a pagina do ar
depois que dezenas de amigos denunciaram o caso ao site. O colégio se posicionou, di-
zendo aos alunos como aquilo era perverso. Conto hoje essa histéria em palestras que a
escola promove sobre o cyberbullying. Isso se tornou uma praga. [Paola Alves, gatcha,
17 anos].

Foi um choque saber que, movidas por uma intriga boba, minhas melhores amigas ha-
viam criado uma comunidade no Orkut s6 para me ofender e ameacar. Logo, mais co-
legas se uniram contra mim. Diziam que se eu aparecesse na escola iam me dar uma
surra e até me matar. Fui ficando apavorada, a ponto de s6 conseguir dormir na cama
da minha mae. Ia para a escola aos prantos, tremendo e com crises de asma. Emagreci 4
quilos. Meus pais chegaram a registrar queixa na delegacia. O pesadelo durou trés me-
ses, até eu sair da escola. E um episodio muito dificil de deletar da memoria. [Brenda
Mayer, paulista, 16 anos].

Como visto nos exemplos acima, sdo graves as consequéncias do dano moral,

independentemente do meio utilizado. No entanto, quando ocorre no meio virtual,

verificam-se ainda outros fatores agravantes, como a divulga¢ao da ofensa para um

numero indeterminado de pessoas, a nao-identificacao do ofensor, entre outros.

O cometimento dessa espécie de ofensa tem como consequéncia direta, confor-
me se vera abaixo, a responsabilizacao civil, ou seja, a partir do momento em que a

pessoa é lesada, com o dano surge também um direito, que é o de ser indenizada.

4. Breves consideracoes acerca da responsabilidade civil

O ser humano, eminentemente um ser social, estabelece inimeras relagdes com

os seus semelhantes e também com os bens que estdao a sua volta. Dessas relagdes po-

dem surgir inimeros beneficios, mas também prejuizos de ordem patrimonial, moral

(como ja mencionado), estética, entre outros. Nao raras vezes, os bens juridicos como,
por exemplo, a vida, o patrimonio e a moral sao lesados, expostos a risco, destruidos.
Surge nesse contexto o tema da responsabilidade civil, com o intuito de amparar aque-

le que tem qualquer um de seus bens juridicos violados por outrem, estabelecendo-se a

obrigacao de indenizar.
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A ilustre doutrinadora Maria Helena Diniz (2010, p. 33), acerca desse tema,
aduz:

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que obri-
guem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de ato
do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal
sob sua guarda ou, ainda, de simples imposigao legal.

Também Noronha (2003 apud VENOSA, 2007) define a responsabilidade civil
como “[...] uma obrigagao de reparar danos: danos causados a pessoa ou ao patrimonio
de outrem, ou danos causados a interesses coletivos, ou transidividuais, sejam estes
difusos, sejam coletivos stricto sensu”.

Tratando desse assunto, qual seja, a responsabilidade civil, dispde o art. 186 do
Codigo Civil que “aquele que, por agdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Conjuga-se tal dispositivo com o previsto no art. 927 do mesmo diploma
legal: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.” Verifica-se, neste contexto, a aplicagao da teoria da responsabilidade civil,
consistente na imposicao, feita pelo ordenamento juridico, da obriga¢ao de reparar os
danos que uma pessoa causa a outra. Qualquer atividade humana que tenha como re-
sultado um dano a outra pessoa gerard a responsabilidade civil, com a consequente
obrigagao de indenizar.

Vale ressaltar que também poderd haver responsabilidade civil por atos consi-
derados licitos. Neste sentido, Cavalieri Filho (2009, p. 9):

[...] os casos de indenizagao por ato licito sao excepcionalissimos, s6 tendo lugar nas hi-
poteses expressamente previstas em lei, como no caso de dano causado em estado de
necessidade e outras situagoes especificas (Codigo Civil, arts. 188, II, ¢/c arts. 929 e 930,
1.285,1.289, 1.293, 1385, §3° etc.).

Destaque-se, ainda, que o art. 186 do Cddigo Civil, acima transcrito, ressalta
que havera a obrigacao de indenizar, ainda que o dano causado seja exclusivamente
moral. Nao ha necessidade de comprovacao de perda ou dano patrimonial para que
seja caracterizado o dever de reparagao imposto pelo ordenamento juridico.

Mas, além das disposi¢des do Cddigo Civil, também a Constituigao Federal de
1988 trouxe em seu bojo dispositivos acerca da indenizagao por eventuais danos morais
causados. O art. 5.2 incisos V e X da Constituicao Federal, dispoem, respectivamente:
“¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem”, e “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Dessa forma, a regra é: havera a obrigagao de indenizar todas as vezes que uma
pessoa causar dano a outrem. Atualmente, dentre as varias formas de danos que uma
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pessoa pode causar a outra, gerando a obrigagao de indenizar, encontra-se o dano mo-
ral causado por intermédio do site de relacionamentos Orkut. Nao ha davida de que o
dever de indenizar estara caracterizado a partir do momento em que uma pessoa utili-
za um site da internet com o objetivo de causar dano moral a outrem. A nogao de res-
ponsabilidade civil apresentada pelo ordenamento juridico patrio ndo deixa nenhuma
duvida no sentido de que tais praticas, quando devidamente comprovadas, geram o
dever de indenizar. No entanto, a questao que se apresenta passivel de questionamento
€ no sentido de quais espécies de responsabilidade civil, dentre as varias apresentadas
pela doutrina, seriam cabiveis para esse tipo de responsabilizacdo. Para responder a
esta indagacdo, necessaria se faz a anadlise das principais espécies de responsabilidade
civil concebidas pela doutrina.

5. Espécies de responsabilidade civil e a possibilidade de sua aplicacdo
na responsabilizagdo pelo dano moral causado por meio do site de
relacionamentos Orkut

A doutrina costuma elencar espécies de responsabilidade civil. As mais comuns
sao: contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva.

5.1. A responsabilidade contratual e extracontratual

Considera-se responsabilidade contratual aquela que surge a partir da violagao
a um contrato. Ja a responsabilidade extracontratual, em linhas gerais, surge a partir da
violacao de um dever imposto na lei ou na ordem juridica.

Neste sentido, exemplifica Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 26):

[...] quem toma um 6nibus tacitamente celebra um contrato, chamado contrato de ade-
sdo, com a empresa de transporte. Esta, implicitamente, assume a obrigacdo de condu-
zir o passageiro ao seu destino, sdo e salvo. Se, no trajeto, ocorre um acidente e o passa-
geiro fica ferido, da-se o inadimplemento contratual, que acarreta a responsabilidade de
indenizar as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cédigo Civil.

Poder-se-ia imaginar, em complemento ao exemplo apresentado pelo ilustre
doutrinador que, no mesmo acidente, um pedestre que estava atravessando a rua fosse
atropelado pelo mesmo Onibus, cujo motorista dirigia imprudentemente. Neste caso, o
acidentado também teria direito a ser indenizado pelas perdas e danos, mas como nao
havia celebrado, nem de maneira tacita, nenhum contrato com a empresa de 6nibus, a
responsabiliza¢ao ocorreria com base na aplicagao da responsabilidade extracontratual.

Outro exemplo de responsabilidade extracontratual é o dano moral causado
por intermédio do site de relacionamentos Orkut, quando algum terceiro, que ndo seja
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usudrio do servigo, nem possua qualquer vinculo com a empresa Google, responsavel
pela veiculagao do site, ¢ moralmente atingido.

No entanto, a distingao entre a responsabilidade contratual e a responsabilida-
de extracontratual é muito criticada por alguns doutrinadores, pois, de fato, nao tem
muita relevancia pratica, e o efeito, em qualquer delas, é sempre o mesmo: a obrigacao
de indenizar. Neste sentido, aduz Cavalieri Filho (2009, p. 16):

Em nosso sistema, a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual nao é
estanque. Pelo contrario, ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de respon-
sabilidade, uma vez que regras previstas no Codigo para a responsabilidade contratual
(arts. 393, 402 e 403) sdo também aplicadas a responsabilidade extracontratual.

Neste sentido, nao ha que se preocupar em definir entre a responsabilidade
contratual ou extracontratual, uma vez que qualquer pessoa, independentemente de
relacdo contratual, ou até mesmo de consumo com o referido site, como no caso de seus
usudrios, tera direito a reparagao civil, quando estiver diante de qualquer violagdo a
sua honra. Querendo, todavia, definir tal questao, seria possivel dizer que, na maioria
das vezes, como se verd adiante, o dano moral é causado por terceiro que nao mantém
qualquer relacdo contratual com a pessoa. Desta forma, a responsabilizagao desse usu-
ario ocorreria com base na aplicagdo da teoria da responsabilidade civil extracontratu-
al.

5.2. A responsabilidade subjetiva e objetiva

Outra classificagao utilizada para a responsabilidade civil — esta, no entanto,
com maior aplicacao pratica — é a divisdo entre a responsabilidade civil objetiva e a
responsabilidade civil subjetiva. A diferenga entre uma e outra consiste exatamente na
necessidade da verificagao da presenca ou nao do elemento “culpa” para que determi-
nada pessoa seja responsabilizada.

Quando se trata de responsabilidade objetiva nao ha necessidade de comprova-
¢ao de culpa, bastando somente a comprovacao da existéncia de um dano e do nexo de
causalidade entre o dano e aquele que sera civilmente responsabilizado. J& a responsa-
bilidade subjetiva é aquela em que, além dos elementos dano e nexo de causalidade,
também serd necessdria a culpa por parte do causador do dano, a fim de que possa ser
responsabilizado civilmente. Vale ressaltar que a regra, no ordenamento juridico pa-
trio, é a aplicacdao da teoria da responsabilidade subjetiva. Verificada a ocorréncia de
um dano moral, por exemplo, deverd ser responsabilizado, sem qualquer sombra de
duvida, aquele que agiu com culpa na produgao do evento danoso. Neste caso, a pes-
soa que sofreu a violagdo em sua esfera intima poderd, perante o Poder Judiciario, plei-
tear indenizagao por dano moral de qualquer pessoa fisica ou juridica.

Sobre a responsabilidade subjetiva, assevera Cavalieri Filho (2009, p. 16):
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A idéia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o princi-
pal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

Acerca da responsabilidade objetiva, 0 mesmo autor prossegue:

O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional geraram novas situagoes
que nao podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa. Importantes traba-
lhos vieram, entdo, a luz na Itdlia, na Bélgica e, principalmente, na Franca, sustentando
uma responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do risco, que a-
cabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos casos, e agora amplamente
pelo Codigo Civil no paragrafo tinico do seu art. 927, art. 931 e outros [...] (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 16-17).

Maria Helena Diniz (2010, p. 55), ao dissertar sobre a responsabilidade objetiva,
assim aduz:

Na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano é licita, mas causou perigo
a outrem, de modo que aquele que a exerce, por ter a obrigacao de velar para que dela
nao resulte prejuizo, tera o dever ressarcitdrio, pelo simples implemento do nexo cau-
sal. A vitima devera pura e simplesmente demonstrar o nexo de causalidade entre o
dano e a agao que o produziu.

Nos casos de dano moral cometido por meio do site de relacionamentos Orkut,
facilmente verifica-se a presenga do elemento culpa, quando determinada pessoa, utili-
zando-se do meio virtual, insere conteido ofensivo a outra. No entanto, mais dificil
sera a responsabilizagdo da empresa provedora do site, a Google, nesta modalidade de
responsabilidade. Dificilmente, partird da empresa tal espécie de contetido, ainda mais
em um site como o Orkut, onde o conteudo é postado pelos usudrios, limitando-se a
empresa a proporcionar esse espago para 0s mesmos.

Partindo da ideia de que dificilmente se poderia responsabilizar a empresa Go-
ogle subjetivamente e, diante da quantidade de danos morais causados por meio do
referido site, parte da jurisprudéncia comegou a aplicar a outra espécie de responsabili-
dade civil, qual seja, a responsabilidade objetiva.

Surgiu af interessante questdo, senao a mais instigante de todas elas em relagao
ao tema abordado: seria possivel responsabiliza-la objetivamente pelo dano moral cau-
sado por um usudrio de seus servigos a um terceiro? A jurisprudéncia ja se manifestou
positivamente neste sentido:
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RESPONSABILIDADE CIVIL DE PROVEDOR DE INTERNET. COMUNIDADE FALSA EM SITE
DE RELACIONAMENTOS. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO. A controvérsia
visa aferir a responsabilidade civil do provedor de internet, Google BR., por informa-
¢Oes ofensivas direcionadas ao autor em site de relacionamento denominado “Orkut”,
por ele administrado, bem como seu dever de indenizar a titulo de dano moral. H4 in-
cidéncia das regras previstas no CDC, eis que a apelante é uma prestadora de servicos e
obtém lucros de forma indireta. Fica evidente a falha do servigo prestado pela Ré que
ocasionou danos morais ao Autor que merece ser indenizado, ao permitir a insercao de
contetidos lesivos pelos seus usudrios, sem nenhum controle prévio ou monitoramento,
sendo evidente que o fato ofensivo esta relacionado aos riscos do negdcio. O quantum
arbitrado pelo Juizo a quo em R$ 9.000,00 a titulo de indenizagao por dano moral se
mostra razoavel e proporcional. RECURSO DESPROVIDO. (Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, Processo n. 0055427-33.2007.8.19.0001).

INDENIZACAO - DANO MORAL - OFENSAS ATRAVES DE SITE DE RELACIONAMENTO
NA INTERNET - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - TEORIA DO RISCO - DEVER DE
INDENIZAR - QUANTUM INDENIZATORIO - FIXACAO. O provedor de servigo de inter-
net, ao disponibilizar espago em sites de relacionamento virtual, em que seus usudrios
podem postar qualquer tipo de mensagem, sem prévia fiscalizagao, e ainda, com proce-
déncia, muitas vezes, desconhecida, assume o risco de gerar danos a outrem, sendo de
se aplicar a eles a teoria do risco. O paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil, adota a
teoria do risco, estabelecendo que havera obrigacdo de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem. Ao fixar o va-
lor da indenizacao, deve-se ter em conta as condi¢des do ofendido, do ofensor e do bem
juridico lesado. (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Processo n. 1.0091.08.011925-
7/001(1)).

No entanto, em sentido contrario as decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro e pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, encontra-se decisao, na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, em sentido totalmente oposto:
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RESPONSABILIDADE CIVIL - DANOS MORALIS - Internet — Vitima de ofensa praticada em
comunidade virtual criada por usuario do “Orkut” — Auséncia de responsabilidade do
provedor (Google), que nao tem o dever de fiscalizar o conteido das mensagens de au-
toria de terceiros — Improcedéncia do pedido — Reconhecimento — Sentenga reformada
— Apelo da ré provido, prejudicado o da autora, invertendo-se o énus da sucumbéncia.
(Tribunal de Justica de Sao Paulo, Processo n. 994092722684).

INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. INOCORRENCIA. ALEGA-
DO CONTROLE DO PROVEDOR SOBRE O CONTEUDO DE VIDEO OFENSIVO A IMAGEM
DA EMPRESA AUTORA EM SITIO ELETRONICO POR ELE MANTIDO ('YOUTUBE)).

AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR DE SERVICOS DE INTERNET ('GOO-
GLE') PELAS INFORMACOES VEICULADAS. INEXISTENCIA DE DEVER LEGAL OU COM-
VENCIONAL DE CONTROLE OU FISCALIZACAO PREVIA DE CONTEUDO. DADOS QUE
FORAM PUBLICADOS EXCLUSIVAMENTE POR TERCEIROS. NEXO DE CAUSALIDADE
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INEXISTENTE ENTRE A CONDUTA LICITA DA REQUERIDA E OS DANOS NAO DEMONS-
TRADOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO DE APELACAO IMPROVIDO (Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo, Processo n. 990102096840).

Ante as ementas de jurisprudéncia apresentadas, verifica-se que a questao da
possibilidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva a empresa Google, com o intui-
to de responsabiliza-la por danos causados por seus usudrios a terceiros, é algo extre-
mamente polémico.

De um lado aqueles que defendem a aplicagdo da responsabilidade objetiva a
empresa. Parte da jurisprudéncia que se filia a essa ideia utiliza como argumento o
risco-proveito, ou seja, como a empresa obtém proveito com o exercicio da atividade,
deve, por conseguinte, arcar com todos os riscos inerentes a atividade. No entanto, o
fato de uma pessoa usar um produto ou servigo para causar dano a outrem, nao pode,
por si s, significar responsabilidade da empresa que colocou o produto ou servigo em
circulagao, dentro dos padroes normais exigidos pelos seus consumidores. Pensando
dessa forma, estar-se-ia banalizando o instituto da responsabilidade objetiva e a aplica-
¢ao da teoria do risco. Seria possivel, com base neste raciocinio, responsabilizar a em-
presa fabricante de facas, pelos danos decorrentes do seu uso e, até mesmo a empresa
fabricante de papel, que, inumeras vezes, é utilizado para a divulga¢ao de mensagens
com conteudo ofensivo.

Por outro lado, exigir do provedor do site de relacionamentos o controle prévio
de todo contetido veiculado seria extremamente inviavel, ainda mais considerando o
grande fluxo de informagdes nesse meio virtual. O controle preventivo seria algo im-
possivel por, basicamente, dois motivos: como ja dito, por um lado, o fluxo de informa-
¢Oes é muito grande e, por outro, dificilmente se encontrariam critérios para classificar
determinado contedido como danoso ou nado. Basta imaginar, por exemplo, que pala-
vras de baixo caldo ditas entre amigos intimos revela proximidade e intimidade, ao
passo que dita entre inimigos, pode revelar-se como contetido ofensivo. E mais, ainda
que a empresa tentasse verificar o potencial lesivo das mensagens postadas, dificilmen-
te conseguiria distinguir o real sentido do conteddo postado num ambiente extrema-
mente informal e suscetivel de expressdes com sentido conotativo. Com isso, verifica-se
que a decisao proferida no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo pareceu ser mais acertada.
A aplicagao da responsabilidade objetiva nesse caso levaria a empresa Google a ser
civilmente responsabilizada em demasia, uma vez que sao constantes as praticas tidas
como ofensivas a moral no meio virtual. Além disso, poder-se-ia favorecer a criagao de
uma “industria” do dano moral. Bastaria a combinagao, entre duas pessoas, no sentido
de que uma utilizaria o site para difamar a outra. Como a empresa seria sempre a res-
ponsavel pela reparacao civil do dano, o valor da indenizagao poderia ser rateado entre
essas duas pessoas. Estaria criado um meio extremamente facil de enriquecer-se ilici-
tamente a custa da empresa Google.

Outros que entendem pela aplicacao da responsabilidade objetiva geralmente
fundamentam-se na aplicagao do Cdédigo de Defesa do Consumidor, diploma legal que
também consagra a aplicacdo da responsabilidade objetiva. De fato, o art. 17 do CDC
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dispoe que “para os efeitos desta Se¢ao, equiparam-se aos consumidores todas as viti-
mas do evento”. Surge entdao a duvida acerca da aplicagdao ou nao do Codigo de Defesa
do Consumidor nestes casos, aplicacao esta afastada pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. No entanto, ainda que seja aplicada a legislacao
consumerista, que tem como caracteristica uma maior protecdo ao consumidor e as
vitimas do evento danoso (consumidoras por equiparagdo), com a aplicagdo da respon-
sabilidade objetiva, seria possivel ratificar o entendimento deste tribunal, pois esta es-
pécie de responsabilidade também apresenta excludentes legais.
Assim dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao
e riscos.

§ 3.° O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Ora, aplicando ao caso o Codigo de Defesa do Consumidor, a empresa Google,
responsavel pela veiculagao do site ndo sera responsabilizada quando se comprovar a
culpa exclusiva de terceiro. Ressalte-se, que neste caso, por expressa disposi¢do legal,
caberd a empresa a prova do fato excludente de sua responsabilidade, o que nao é nada
dificil. Como consequéncia deste dispositivo, ndao ha que se falar em exigir da mesma
que indenize aqueles que sofrerem qualquer espécie de dano moral provocado exclusi-
vamente por pessoa usudria do servico. Se assim fosse, ter-se-ia também que responsa-
bilizar todas as demais empresas que proporcionam um espago propicio para o come-
timento de dano moral. Nao escaparia o dono da boate, a proprietdria do salao de bele-
za, pois qualquer pessoa poderia utilizar esses espagos para o cometimento de danos
morais. Para frisar, nem mesmo o Estado escaparia, pois € responsavel pelos servigos
de telecomunicacOes e, seguindo este raciocinio, deveria ser responsabilizado por
qualquer dano moral cometido por meio do telefone.

Por outro lado, jurisprudéncia aparentemente mais coerente e acertada entende
que nao se pode responsabilizar a empresa por todo contetdo ofensivo veiculado no
site, uma vez que impossivel o controle prévio por parte da mesma, além de ndo en-
tender que esses casos nao se amoldam as hipoteses em que é cabivel a responsabiliza-
¢ao objetiva. Utilizam entdo, a aplicagdao da regra, qual seja, a responsabilizacao da em-
presa subjetivamente.

6. Controle repressivo

Como mencionado, parece mais acertado que a empresa provedora do site de
relacionamentos Orkut nao seja aplicada a responsabilidade objetiva, o que levaria a
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mesma a ser compelida a indenizar aqueles que, de qualquer forma, sofressem alguma
espécie de dano moral, ainda que causada por terceiro. No entanto, a empresa Google
nao pode se furtar do controle repressivo, ou seja, apds o dano causado, tendo ciéncia
do mesmo, cientificada pela pessoa ofendida ou por outro meio, ndo pode manter o
conteudo ofensivo no site, sob pena de ser também civilmente responsabilizada.

Sobre situagao semelhante, assim ja decidiu a Primeira Turma Recursal Civel da
Comarca de Novo Hamburgo/RS, no Recurso Inominado n. 71002090603, relatado pelo
Juiz de Direito, Dr. Ricardo Torres Hermann, in verbis:

REPARACAO DE DANOS. INTERNET. VINCULACAO DE PAGINA NO SITE DE RELACIO-
NAMENTOS ORKUT A COMUNIDADE OFENSIVA. MONTAGEM E DISPONIBILIZACAO DE
FOTO DA AUTORA. OFENSA A HONRA DA AUTORA. DANO MORAL IN RE IPSA. DEVER
DE INDENIZAR. QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO. SENTENCA CONFIRMADA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. Terceiro nao identificado apropriou-se da senha do
“perfil” da autora na rede de relacionamentos Orkut. A aludida pagina serviu para pro-
ferir ofensas a dignidade da autora, causando-lhe danos, os quais devem ser indeniza-
dos. 2. Tendo a empresa ré hospedado a pagina ofensiva, nao providenciando sua ex-
clusao mesmo apos diversas solicitagdes feitas pela propria autora através do site, € a-
quela responsavel pelos danos ocasionados a demandante, ainda que o “perfil” falso
tenha sido confeccionado por terceira pessoa. 3. A verba indenizatdria arbitrada pelo ju-
izo singular (R$ 6.000,00) mostra-se proporcional a ofensa sofrida, pois, ainda que a
comunidade ofensiva tenha permanecido disponivel por sete dias apenas, houve divul-
gacdo da mesma para varias pessoas do relacionamento da autora, como se pode verifi-
car pelos documentos de fls. 131 a 148. Imperioso, assim, a manutencao do valor da in-
denizacao fixada. Sentenca mantida por seus proprios fundamentos. Recurso improvi-
do. (Primeira Turma Recursal da Comarca de Novo Hamburgo/RS, Processo n.
71002090603).

Neste julgamento, a empresa Google foi condenada ao pagamento de indeniza-
cao. A empresa nao foi responsabilizada diretamente pelo dano causado. A sua res-
ponsabilizagao decorreu de, apds ter sido cientificada por varias vezes do contetido
ofensivo postado no site, ndo ter procedido a sua retirada. Embora, como dito antes,
nao seja possivel exigir da empresa o controle preventivo de todo conteudo postado, a
mesma deve ser responsabilizada todas as vezes que, devidamente cientificada, nao
retira o contetido ofensivo do site. Ou seja, a partir do momento em que a permaneéncia
das ofensas postadas estd sendo mantida pela empresa voluntariamente, esta também
pode ser considerada causadora do dano, uma vez que auxilia na perpetuacao do
mesmo. Trata-se de medida razoavel exigir o controle repressivo por parte da empresa,
ainda mais quando cientificada do mesmo, uma vez que tem o dever de manter a boa
qualidade dos servigos que coloca em circulagao.

Neste sentido, manifestou-se o Desembargador Ney Wiedemann Neto, do Tri-
bunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, na Apelagao Civel n. 70027841394, em seu voto
vencido: “A jurisprudéncia tem-se orientado no sentido da responsabilidade do prove-
dor de hospedagem de contetdo somente nos casos em que ele, apds tomar conheci-

7

mento do ato lesivo, nada faz [...].
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De fato, diante da omissdao voluntdria da empresa, ndao ha duvida de que esta
devera ser responsabilizada. O artigo 186 do Codigo Civil é expresso e claro no sentido
de que é possivel causar um dano por ato omissivo. A empresa que se omite quando
tem ciéncia do contetdo, sem sombra de duvidas, deve ser responsabilizada. Ato de
extrema negligéncia verifica-se quando ndo toma as medidas devidas ou quando auto-
riza a continuidade da propagagao do contetido ofensivo.

7. Promogdo de meios eficazes no combate ao dano moral causado por meio
do site de relacionamentos Orkut

Embora, como ja demonstrado anteriormente, seja divergente a questao da res-
ponsabilizacao pelo dano moral causado por meio do site de relacionamentos Orkut,
pode-se dizer que a empresa Google, neste contexto, experimenta grande inseguranca
juridica. Enquanto o tema nao se tornar pacifico, terd de conviver com o entendimento
variado dos tribunais, sendo condenada em alguns lugares e, por fatos idénticos, nao
serd responsabilizada em outros.

Tendo em vista a fung¢ao social da empresa e, ainda a necessidade de prevenir a
continuidade das ofensas no meio virtual, cabe a referida empresa a promogao de mei-
0s que previnam tais condutas, bem como de meios que auxiliem o Poder Judicidrio na
identificagao dos usudrios que comumente utilizam-se dessas ferramentas para a prati-
ca de ilicitos civis (e até penais), a fim de que estes, os verdadeiros causadores de da-
nos, sejam punidos na medida do dano causado.

8. Consideracgdes finais

Conforme exposto no presente artigo, a polémica acerca de qual espécie de res-
ponsabilidade civil e de qual legislacao seriam aplicaveis nos casos de cometimento de
dano moral, por meio do site de relacionamentos Orkut, tem adeptos em sentidos to-
talmente diversos. De um lado aqueles que entendem pela aplicagao da responsabiliza-
¢ao da empresa provedora do site objetivamente, baseando-se no Cdédigo de Defesa do
Consumidor ou na aplicagao do art. 927 do Cédigo Civil, que também trata da respon-
sabilidade objetiva. De outro lado, aqueles que, embora minoritdrios, entendem pela
aplicacdo da regra geral de responsabilizagao prevista no Cédigo Civil, o que teria co-
mo consequéncia direta a nao-responsabilizagao da empresa objetivamente.

Trata-se de questao ainda nao pacifica. Pelo contrario, é possivel encontrar ar-
gumentos para que se defenda, com propriedade, uma ou outra posicao.

A jurisprudéncia majoritdria, que entende pela aplicagao do Codigo de Defesa
do Consumidor defende haver uma relagao de consumo (ainda que por equiparagao)
entre o terceiro prejudicado com a conduta de um usudrio de servico e a empresa pro-
vedora do site. Mas, como visto, entender pela existéncia de uma relagao de consumo
nao seria suficiente para que a referida empresa pudesse ser responsabilizada, uma vez
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que a culpa exclusiva de terceiros seria uma excludente da responsabilidade. Nem se
poderia dizer também que o uso indevido do servico devidamente prestado por parte
de terceiros estaria inserido no risco assumido pela empresa, o que ensejaria a aplica-
¢ao da responsabiliza¢ao objetiva com fundamento no art. 927 do Cddigo Civil. Dessa
forma, verifica-se um aspecto fragil da corrente majoritaria. Esta ndo considera as ex-
cludentes de responsabilidade, querendo, a todo custo, que a empresa Google seja res-
ponsabilizada, ainda que tal responsabiliza¢ao ndo tenha absoluto amparo legal.

Ja a posigao que entende pela aplicagdo da regra geral de responsabilizagao
prevista no Codigo Civil é de poucos adeptos, todavia parece ser a mais coerente. De
nada adianta responsabilizar a empresa provedora do site por todos os danos nele cau-
sados. Como exposto acima, estar-se-ia proporcionando a criagdo de uma “indtstria do
dano moral”, ao exigir da empresa que respondesse por algo que, indubitavelmente,
nao tem absoluto controle, que é todo o contetido veiculado no site. Uma coisa € exigir
o controle repressivo, outra é querer que uma empresa tenha o controle sobre a utiliza-
¢ao das pessoas em relacdo aos produtos ou servigos que comercializa ou fornece. A
teoria do risco, sustentaculo da responsabilizagao objetiva, ndo pode levar a empresa a
responder pelo uso indevido de um produto ou servigo, criado ou fornecido dentro
dos padroes exigidos pelo ordenamento juridico. Conforme mencionado, seria o mes-
mo que exigir que a empresa que produz o papel fosse responsabilizada pela utilizagao
que as pessoas dao a0 mesmo, uma vez que, por meio deste produto, é possivel come-
ter inimeros danos morais.

Por outro lado, paralelamente as divergéncias jurisprudenciais que surgiram
nos casos apresentados, ndo diverge a jurisprudéncia no sentido de que, sempre que se
verificar culpa ou negligéncia que acarretem a ocorréncia de dano moral, deverd haver
a obrigacao de reparar, seja por parte da empresa provedora, seja por um usudrio do
servigo. E unanime a jurisprudéncia no sentido de que se a Google, notificada de con-
tetido ofensivo postado no site, ainda assim permitir que o mesmo continue sendo vei-
culado, deverad ser responsabilizada civilmente. Nao ha que se verificar, neste caso, se a
responsabilizagao ocorrerd com base no Cédigo Civil ou com base no Codigo de Defesa
do Consumidor, uma vez que a aplicagao de qualquer um dos diplomas legais teria a
mesma consequéncia, qual seja, a responsabilizagdo do causador do dano.

Dessa forma, verifica-se que ha uma divergéncia jurisprudencial que necessita,
cada vez mais, ser discutida, a fim de que os tribunais tenham um posicionamento
mais sedimentado e maduro, evitando a inseguranga juridica que atualmente se verifi-
ca. Este trabalho pretendeu ser uma contribuigao a esta discussao, apresentando como
mais acertada e mais coerente a linha jurisprudencial minoritéria, aplicada pela mino-
ria dos tribunais de justiga existentes no Brasil.
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Resumo: O presente trabalho tem o intento de perquirir acerca das novas tendéncias de contro-
le de constitucionalidade, em especifico, a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionali-
dade. Antes, porém, do tratamento do assunto que é o cerne deste trabalho, torna-se indispen-
savel a analise sob a Optica lyotardiana, no que atine as alteragdes ligadas a possibilidade de
reflexdo critica sobre a imprevisibilidade do real, para que se possa ter exata ciéncia do verda-
deiro pilar do pensar pos-positivista. Por consequéncia, trabalha-se também com a ideia de
normatividade dos principios, por ser esta lastro essencial do direito constitucional moderno.
Ao que tange a seara da abstrativizacdo, presta-se a demonstrar, de forma clara, os argumentos
justificadores desse posicionamento, sejam eles a for¢a normativa da Constitui¢ao, o principio
da supremacia da Constituicdo e a sua aplicagdo uniforme a todos os destinatarios e a forca
opinativa e decisoria do STF, como guardido da Constitui¢ao. Dispensa-se atengao imprescindi-
vel aos veiculos desencadeadores dessas mutagdes, quais sejam, a forte influéncia pds-
positivista, abastada pela inser¢ao dos anseios sociais a produgao normativa, e a supremacia
teratolégica dos principios da economia processual, da efetividade do processo, da celeridade
processual (Artigo 5.2, LXXVIII — Reforma do Judicidrio) e da for¢a normativa (Konrad Hesse) de
nosso Cédex Imperioso. Além disso, com intento de contextualizar as transformagdes, presta-se
a esclarecer as diversas formas de controle constitucional, a fim de fundamentar as metamorfo-
ses ocorridas dentro do sistema juridico moderno. Ao cabo, demonstram-se as tendéncias de
inser¢ao desses institutos no ambito juridico hodierno, ao passo que se mostra também a trans-
gressao da necessidade legalista de modificagao expressa do texto constitucional, para a aplica-
¢ao da simples e pura modificacdo nas formas de interpretacao da norma in casu, Art. 52, X, da
Constituicao de 1988.

Palavras-chave: Pés-positivismo; controle de constitucionalidade; abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade.

Abstract: This paper intends to investigate the new trends of judicial review, in privative, the
diffuse control “abstractiveness” of constitutionality. However, before the treatment of the sub-
ject which is the core of this work, an analysis from the Lyotard perspective becomes essential,
in what concerns the changes linked to the possibility of critical reflection on the unpredictabil-
ity of reality, so one can have exact science of the true pillar of post-positivist thinking. Conse-
quently, we will work with the idea of normative principles, as this is an essential ballast of mo-
dern constitutional law. In what concerns that matter of “abstractiveness”, it is important to
demonstrate, clearly, the arguments justifying this position, whether the normative force of the
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Constitution, the principle of supremacy of the Constitution and its uniform application to all
recipients and the opinionated and decisive strength of the Supreme Court as guardian of the
Constitutio. There should be an essential attention to vehicles that trigger these mutations, na-
mely the strong influence of post-positivism, enriched by the insertion of social concerns to the
production rules, and the supremacy of teratological principles of procedural economy, the
effectiveness of the process, the speedy trial (Article 5, LXXVIII - Judicial Reform) and the nor-
mative force (Konrad Hesse) from our Imperious Codex. Moreover, aiming to contextualize the
changes, it is important to clarify the various forms of constitutional control in order to justify
the metamorphosis occurred within the modern legal system. In the end, we show the trends of
integration of these institutes in the present legal framework, while it also shows the transgres-
sion of the legalistic need of modification of the constitutional text for the application of pure
forms of change in the interpretation of the provision in casu, Article 52, X, of the 1988 Constitu-
tion.

Keywords: Post-positivism; judicial review; diffuse control “abstractiveness” of constitutional-

ity

1. Introducdo

Planeta Terra. Século XXI. Vivemos um momento movedico dentro do sistema
juridico. Movedigo porque as correntes cldssicas antes totalmente arraigadas a todas as
formas processuais e legislativas estdao sendo atropeladas pela teratologia das inserc¢des
pOs-positivistas hodiernas. Além disso, a instabilidade se forma nado sé pelo impeto
dessas mutagdes, mas também pela obscuridade e imprevisibilidade intrinsecas a
qualquer tempo de transformacao. O intento deste trabalho é demonstrar de forma
clara e objetiva a imprevisibilidade do real sob a dptica de um filésofo francés chamado
Jean-Francois Lyotard, que foi um dos mais importantes pensadores na discussao sobre
a poés-modernidade.

Doravante, discutiremos o conceito de principios, bem como a sua for¢a norma-
tiva dentro do ordenamento imperativo. Como assunto central do trabalho, proponho-
me a desmistificar os embates suscitados pela tona da abstrativizagao do controle difu-
so de constitucionalidade.

2. A imprevisibilidade do real sob a éptica lyotardiana

O saber pés-moderno nio é somente o instrumento dos poderes. Ele aguca
nossa sensibilidade para as diferengas e reforca nossa capacidade de supor-
tar o incomensuravel. Ele mesmo ndo encontra sua razao de ser na homo-
logia dos experts, mas na paralogia dos inventores (LYOTARD, 1993a, p. 17).

A suposicao de Lyotard acerca da imprevisibilidade do real circunda a questao
da contrariedade ao consenso conservador dos especialistas, no que atine a instrumen-
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talidade do exercicio da condigao pds-moderna ao exercicio do poder. A hipdtese de
discussao do filosofo “é de que o saber muda de estatuto ao mesmo tempo em que as
sociedades entram na idade dita pds-industrial e as culturas na idade dita pods-
moderna” (LYOTARD, 1993, p. 3).

Destarte, temos a incidéncia abrupta das formas tecnoldgicas na progressao do
saber, quando se refere a transformagao do saber como mera mercadoria. A monstruo-
sidade da for¢a de mercado abraga o saber e mutaciona o real sentido do objeto.

Com pertinéncia, aponta Cristiane Marinho:

O saber terd como objetivo da sua produgdo, o mercado e a troca, tornando secunddrio
o seu valor de uso. Nos ultimos decénios, o saber se transformou na principal forca de
producao e elemento econdmico decisivo das populagoes produtivas nos paises desen-
volvidos e sua auséncia um ponto de estrangulamento para os paises em desenvolvi-
mento (MARINHO, 2009, p. 4).

Como se nao bastasse a abismal diferenga entre as forgas educacionais de paises
desenvolvidos e emergentes, hoje a relacdo intrinseca do saber com a tecnologia vincu-
la o subdesenvolvimento destas nagdes ao estigma da insuficiéncia evolutiva. Nova-
mente se percebe que na linha histdrica, o lastro de dependéncia nas relagdes entre o-
pressores e oprimidos cria uma tautologia e, nunca na historia do planeta, havera total
interdependéncia nas formas de evolugao social.

Afirma-se que o estado atual do saber cientifico € a de subalternac¢do aos paises
poderosos, e com o crescimento de novas tecnologias, corremos sério risco de trans-
formarmos o saber em um dos principais elementos de querelas futuras.

Expresso este assunto e suscito uma reflexao, tomando para mim as palavras de
Lyotard: “quem decide o que é saber, e quem sabe o que convém decidir?” (LYOTARD,
1993, p. 13).

3. Principios

Unissona a discordancia entre a definigao do conceito de principio. Isso decorre
da amplitude de aplicagdo da palavra em questdo: utiliza-se a expressao tanto no Direi-
to, quanto nas demais dreas das ciéncias humanas, tais como Filosofia e Sociologia. De
acordo com Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, seu inadjetivavel dicionario diz que
principio é “1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem; comeco. 2. Causa
primaria. 3. Elemento predominante na constituicdo de um corpo organico. 4. Preceito,
regra, lei. 5. P.ext. Base; germe” (FERREIRA. 1995, p. 529).

Penetrando o alvitre juridico hodierno, transcrevo a definigao proposta por Cel-
so Antonio Bandeira de Mello:

Principio [...] é, por defini¢ao, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
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espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harmoénico (MELO, 2000, p. 747-748).

Além disso, José Afonso da Silva nos traz uma primorosa definigao: “Os princi-
pios sao ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sao [como ob-
servam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘ntcleos de condensag¢des’ nos quais conflu-
em valores e bens constitucionais” (SILVA, 2003, p. 96).

Ao definir principio juridico, Roque Antonio Carrazza nos fornece uma defini-
¢ao lapidar:

Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito,
que, por sua grande generalidade, ocupa posicao de preeminéncia nos vastos quadran-
tes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a apli-
cacdo das normas juridicas que com ele se conectam (CARRAZA, 2000, p. 33).

Certo é que nao ha consonancia na definicdo deste instituto juridico, porém a
melhor defini¢do a meu ver cinge-se as seguintes palavras:

Principios sdo a representacao dos valores sociais mais caros existentes dentro do orde-
namento juridico. Posto isso, os preceitos basilares vivos sdo normas com alto grau de
abstracao, ao passo que expressam valores fundamentais a uma dada sociedade, e ser-
vem concomitantemente de base a toda teia juridico- estrutural. Além disso, esses prin-
cipios limitam as regras que se relacionam a eles, integrandos por sua vez as lacunas
normativas, servindo de parametro para a atividade interpretativa e, por possuir efica-
cia, podem ser concretizados e sao aptos a gerarem direitos subjetivos (RIBEIRO, 2010, p.
8).

4. Principios-argumentos fundamentadores

4.1. For¢a normativa da constituicdo

Infere-se da andlise doutrinaria que o instituto ora analisado tem diversas in-
terpretacoes e formas de aplicagao. Partimos, neste trabalho, da visao adotada por Kon-
rad Hesse.

Necessaria e imprescindivel partirmos de um pressuposto de que as questdes
constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas sim questdes politicas. Destarte, ndo ha
penumbra em desmistificar que a Constitui¢do de um pais demonstre as relagdes de
poder nele dominantes, quais sejam o poder militar, o poder social, o poder economico
e, finalmente, o poder intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura geral.
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Justamente pela for¢a da constituigao € que a tendéncia tratada neste trabalho

anha robustez, em que pese a analise “socia esta por Hesse. Acerca do questionado
ha robust S lise “social” dest Hesse. Acerca d st d
compilo:

[...] a for¢ca normativa da Constituigdo nao reside, tdo-somente, na adaptagao inteligente
a uma dada realidade. A Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente. Embora a Constitui¢ao nao pos-
sa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do transforma-se em for-
¢ca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao de orien-
tar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identifi-
car a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui-
¢ao converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particu-
larmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, nao
so a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituigao (Wille
zur Verfassung)” (HESSE, 1991, p. 19).

Pela monstruosidade das forcas incidentais, referentes aos anseios sociais, na

mutagdo juridica atual, percebemos que aplicabilidade da Constituigao Politica d& ao

ordenamento juridico moderno inser¢des diretamente ligadas ao due process of Law,
efficeree e celer.

4.2. Principio da supremacia da Constituicdo e a sua aplicagdo uniforme a todos

os destinatdrios

Por natureza a Constitui¢ao é tida como o vértice do sistema juridico, ao passo

que todas as ramificagdes do sistema juridico devem obedecer tanto materialmente,
quando concernente a impossibilidade de contrariedade de atos normativos ao Codex
imperioso, quanto no aspecto formal, que se limita a fixagao por parte do Tomo da es-

trutura, organizagao, atribui¢des e o procedimento dos poderes.
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Segundo Cristianne Rozicki:

A Constituicao consiste a lei superior que rege a vida e existéncia de um Estado e cuja
forca valorativa subordina necessariamente toda legislacao ordinaria, ou melhor, toda
legislacao infraconstitucional, as suas disposigdes.

Quer dizer, as normas inferiores terdo subsisténcia e eficacia apenas se nao contraria-
rem as previsdes da Lei Maior (entre os atos normativos infraconstitucionais encon-
tram-se as leis, os atos administrativos, as sentengas, os contratos particulares, etc.). Dai
que a supremacia da Constitui¢ao pressupde indubitavelmente a subordinagao de todas
as leis que lhe sao posteriores, e também de todas que lhe sdo hierarquicamente inferio-
res (todas as obras legislativas passadas, atuais e futuras), ao teor de seus preceitos
(ROZICKI, 1999, p. 42).
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Temos por logica e por subsidio de demais principios, citados alhures, que a o-
brigatoriedade e a vinculagao do texto constitucional a formulagao legislativa sao ex-
tremamente necessarias, pois paradoxo completo seria deixar em segundo plano as
garantias previstas pelo Livro Maior.

4.3. For¢a opinativa e decisoria do STF como guardido da constituicio

O STF (Supremo Tribunal Federal), como guardidao das Leis Constitucionais,
além de cumprir os preceitos dimensionados pela Carta Magna, tem por dever dar in-
terpretacao adequada a estes principios. Certo é que por ser competéncia taxativa, a
guarda do codex imperioso (Art. 102 da CF/1988), o STF deverd agir com a maxima das
cautelas, porque, posta a manifestagao pela corte superior, ainda que nao haja vincula-
¢ao expressa como nos casos de sumulas vinculantes, sera dada ao condao decisério
adotado, forma modal em linhas de julgamento de instancias inferiores. Dar-se-a im-
portancia mor aos julgados por serem estes ditames lapidares dentro das linhas ideolo-
gicas atuais. Portanto, € de se ver que o STF tem o real poder de “dizer o direito”.

5. Controle de constitucionalidade

O controle seria nada mais do que sendo a verificagdo de compatibilidade de
leis (Artigo 59 da Constituicao Federal) ou atos normativos fronte as prescri¢des impos-
tas pela Carta Magna.

Em paridade, seria nomeado sistema de controle constitucional o conglomerado
de institutos descritos pelo Codex imperioso, responsaveis a égide de sua supremacia,
com fulcro na manutencao da soberania do poder constituinte em face de qualquer
outro poder.

Ademais, percebemos que o controle de constitucionalidade é caracteristica in-
trinseca as constitui¢des rigidas, ao passo que, quando tratamos das constitui¢oes flexi-
veis, ndo percebemos a presenca deste instituto. Além disso, o controle tem como lastro
essencial a seguridade da imperatividade constitucional, pois sem esse, o codex-mor
seria mero conjunto de recomendagdes, cuja eficicia se submeteria unicamente a voli-
¢ao do governante.

No direito patrio, o controle de constitucionalidade judicial fora estabelecido
pela constituicao de 1891; frise-se que anteriormente de forma anacronica existiam
formas esparsas de controle, porém, nao com a roupagem a que ora nos referimos. As
constituigdes subsequentes nao legaram modificagdes de forma significativa, em exce-
¢ao a Constituigdo democratica de 1946 e a hodierna em vigor, que lapidaram de ma-
neira messianica a fiscalizacao da constitucionalidade das leis.
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5.1. Tipos de controle

De forma sincrética passemos a expor as formas de controle de constitucionali-
dade, que podem ocorrer de forma preventiva e repressiva.

A priori, proporemos as explicagdes devidas ao controle Preventivo. Como in-
troito, imprescindivel que saibamos que por essa forma se verifica a constitucionalida-
de da lei ainda fora de vigor, com o intento de evitar, j4 em seu nascedouro, o desen-
volvimento de uma lei inconstitucional e, além disso, sua inser¢dao ao ordenamento
juridico.

Desta forma o controle preventivo ocorre via Poder Executivo por meio do veto
juridico (art. 66, §1.°, CF) e pelo Poder Legislativo, por meio das Comissdes de Constitu-
icao e Justiga (Artigo 58, CF; art. 32, 1Il do Regimento Interno do Senado Federal).

Neste momento, trataremos do controle repressivo, pelo qual se verifica a cons-
titucionalidade de lei ja em vigor. O controle repressivo de constitucionalidade pode
ser politico, misto ou jurisdicional.

A titulo de cognigao, no que tange a direitos estrangeiros, temos que na Franga,
a espécie adotada para garantir a supremacia da constitui¢ao é a do controle repressivo
politico. Ocorre que o 6rgao incumbido de guardar a constituicao é diferente dos ou-
tros “poderes-fungdes” de Estado.

Ainda dentro do direito comparado, temos que na Suiga, a forma adotada para
a garantia da supremacia constitucional é a do controle repressivo misto. Nesta feita
temos que algumas leis sdo arbitradas pelo controle politico, enquanto que outras sao
submetidas ao controle judicidrio.

Em nosso ordenamento juridico patrio, a espécie adotada para assegurar a su-
premacia da Constituigao é a do controle repressivo judiciario ou jurisdicional. Aqui o
Poder Judiciario aprecia as questoes relativas a constitucionalidade ou inconstituciona-
lidade das leis.

Apesar de o controle repressivo ser exercido majoritariamente pelo poder Judi-
ciario, existem casos excepcionais em que o poder ora tratado é cumprido pelo Poder
Legislativo, como no caso referente ao art. 49, V da Constitui¢do Federal, em que o
Congresso Nacional, pela edi¢ao de Decreto Legislativo, tem legitimidade para sustar o
decreto presidencial (Art. 84, IV, CF), ou a lei delegada (art. 68, CF), por desrespeito a
forma constitucional prevista para suas edigdes; e como no caso referente ao art. 62 da
CF, em que na hipdtese de inadmissao da medida proviséria, com base em sua discre-
pancia com a constitui¢do, o Congresso Nacional exercerd, ou nao, o controle repressi-
Vo, ja que retirard do ordenamento a medida anteriormente vigente e com forca de lei.

Ainda neste condao percebemos que no Brasil, o controle repressivo judicidrio
de constitucionalidade ¢é feito por meio do controle difuso ou por meio do controle
concentrado e habita apenas as leis e atos normativos que tem vida posterior a pro-
mulgacao do livro imperioso de 1988.
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5.1.1. Difuso

A nomenclatura concernente ao instituto em questao é dissonante, e para tal for-
ma de controle constitucional, temos no ordenamento juridico hodierno os seguintes
titulos: controle aberto, por via de excecao, de defesa, incidental etc. A historia do insti-
tuto ora tratado tem génese no sistema norte-americano, especificadamente, no caso
Marbury x Madson.

Ocorre que o controle tratado é feito por qualquer juizo ou tribunal, nos casos em
que sao permitidas as analises tangiveis a inconstitucionalidade de atos normativos
federais, estaduais e municipais de uma forma geral.

Destarte, o cerne da decisao final nao é a questao da incompatibilidade com nor-
ma superior, mas sim o mérito, isto é, os anseios dos querelantes. Todavia a decisao
sobre a questdao da inconstitucionalidade se torna condigao inafastavel para o julga-
mento do mérito.

A declaracao de inconstitucionalidade por via de excecao produz efeitos ex tunc
no caso concreto, ao passo que quando feito através de recurso extraordindrio (art. 102,
III e 97, CF) com manifestacdao do Senado (art. 52, X, CF) este gerard efeitos ex nunc.

5.1.2. Concentrado

O controle repressivo constitucional brasileiro por via concentrada, também
denominado por via de agdo direta, € vergastado por ter como objeto primordial a
questao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou munici-
pal, editado apds a promulgagao da Constitui¢ao vigente de 1988 e, além disso, neces-
saria a eficacia da norma para sua incidéncia.

No tocante a legitimidade ativa, temos a enunciagao do rol dos proponentes no
art. 103 do Tomo Constitucional. Ademais, percebe-se que o efeito oriundo da declara-
¢ao de inconstitucionalidade é ex tunc.

Na maioria das vezes o instituto ora tratado é veiculado por A¢ao Direta de In-
constitucionalidade ou por Ag¢ao Declaratéria de Constitucionalidade.

O intuito do trabalho nao é descrever de forma percuciente os modos veicula-
dores especificos do modelo concentrado, porém, trataremos de forma superficial as
modalidades supramencionadas. A priori, temos que a Ac¢ao Direta de Constitucionali-
dade abarca trés hipoteses argumentais, quais sejam: o modelo genérico, interventivo e
por omissao. No que concerne a modalidade genérica, vislumbramos que sua destina-
¢ao é direcionada ao controle de lei ou ato normativo federal ou estadual incompativeis
com os dizeres do codex imperioso, e seu fito, evidentemente juridico, é extirpar do
ordenamento juridico a lei ou ato normativo incongruente.

Quanto a modalidade interventiva, percebemos um cenario adverso ao instituto
anteriormente mencionado, adverso pela diferenga na intencdo, ou seja, enquanto que
no controle genérico pleiteamos um efeito estritamente juridico, no instituto em comen-
to temos a finalidade direcionada aos efeitos politicos. Ainda neste jaez, obtempera-se
que a previsao legal do dispositivo esta relacionada no artigo 34, Vil da Constituigao
Federal.
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Doravante, percebe-se que tal forma destina-se a verificagdo de normas incom-
pativeis aos principios sensiveis constitucionais. Nesta senda, temos que sao elencados
como preceitos basilares sensiveis a forma republicana, sistema representativo e regime
democratico; direitos da pessoa humana; prestacao de contas da administragao publica,
seja ela direta ou indireta; autonomia dos entes municipais; e, ao cabo, aplicacdao do
minimo exigido de receita resultante de impostos estaduais, direcionada a manutengao
e desenvolvimento do ensino.

Por fim, tratemos da Agao Direta de Inconstitucionalidade por omissao. O vei-
culo de controle constitucional mencionado € inovagao trazida pela Constituigao de
1988 e, totalmente diferenciada dos institutos ja tratados, tem como finalidade impelir
o Poder Publico a concretizar normas de eficacia limitada ainda nao efetivas.

Transgredindo a seara de comento em ultimato proposta, adentramos agora na
“prima-irma” da A¢do Declaratdéria de Inconstitucionalidade, a A¢ao Declaratdria de
Constitucionalidade.

A insergao do veiculo legal é constante da Lei 9.868/99 e no Art. 102, I, a, e §2°
da Constituicao, cuja inserc¢ao é oriunda da EC n.3/93.

No que tange a legitimidade ativa dispde o art. 13 da ja referida lei e o art. 103
§4° da CF/88. No tocante a finalidade do dispositivo ora tratado, temos a inten¢do da
conversao da presungao de que as normas sao constitucionais juris tantum em juris et de
jure, pela declaragao de sua compatibilidade com as normas inseridas no tomo supre-
mo. Ora, é clarividente que s6 sera objeto da ADC a lei ou ato normativo federal que
esteja eivado de comprovada controvérsia judicial, que coloque a prova sua presungao
de constitucionalidade.

6. A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade

Feitas todas as perquirigdes acerca dos assuntos que circundam o objeto central
deste estudo, fagamos um corte epistémico no instituto ora tratado, para que possamos
disseca-lo de forma completa e com a maior clareza possivel.

Como passo inicial, utilizaremos os posicionamentos doutrindrios para definir e
demonstrar as evolugdes trazidas na transcendéncia finalistica da produc¢ao normativa
e, de uma forma geral, as metamorfoses, veiculadas pelo influxo do pds-positivismo,
na maneira de julgar dos respeitosos arbitros do direito.

A priori, nesse viés, temos que o instrumento em questao possibilita, ou ndo, a
aplicacao de efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes emitidas pelo Tribunal Pleno.
Nesta senda, parte da jurisprudéncia e a doutrina hodierna disseminam a ideia da abs-
trativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e, de forma impar, a abstrativi-
zagdo do recurso extraordindrio, obviamente submetido a apreciacdo do plenario do
STF, deixando de lado a participagdo, até entdo necessaria, do Senado Federal na sus-
pensao da execugao da norma declarada inconstitucional.

E inconcebivel, a meu ver, que a luz de modificagdes paradigmaticas dentro do
sistema processual civil e, concomitantemente a isso, a alteragao natural do processo

66



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 58-70, nov. 2011

constitucional, nés tenhamos uma involugao por conta da “vaidade”. Digo vaidade,
porque a meu alvitre, ndo ha atentado a previsao constitucional de competéncia priva-
tiva do Senado Federal, que consiste, a0 menos em tese, na “manifestacao soberana da
suprema vontade politica de um povo social e juridicamente organizado” (RODRIGUES,
2009, p. 15 apud MORAES, 2004c, p. 56). Ressaltam ainda nao ser a fungao do Senado,
nestes casos, somente dar publicidade para a decisdo, mas de andlise sobre o real ar-
gumento para a suspensao, no todo ou em parte, do ato normativo declarado, concreta
e incidentalmente, inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A preocupacgao aporta na concentragao de poder que vem sendo dada ao STF. E
ainda, preocupam-se ainda com o comprometimento do Principio da Separagao dos
Poderes.

Ora, infundadas sao as preocupagdes dos querelantes. Afirmo a falta de funda-
mentacao, primeiro pela seguridade de todos os principios argumentadores citados
alhures, que corroboram a competéncia da Corte imperiosa em julgar assuntos intrin-
secos aos preceitos debatidos e estipulados pela constitui¢ao. Posteriormente, percebe-
se que ninguém mais competente ao julgamento destas questdes que o STF. No tocante
ao rompimento da Triparticao dos Poderes, creio que essa seja matéria superada dentro
do ordenamento juridico patrio, por se tratar, contemporaneamente, de consonancia de
poderes, ou seja, os poderes ndo sao “partidos”, mas sim, interligados e harmonicos.

Demonstrando a benignidade da opinido ora defendida, usar-se-a das palavras
de Joao Carlos Navarro de Almeida Prado para esclarecer a ideia:

A abstrativizagao do controle de constitucionalidade no caso concreto ou controle difu-
so abstrativizado, segundo Fredie Didier Junior, presta-se a atender, a um sé tempo, ao
jurisdicionado e ao Judicidrio brasileiro. O primeiro vé atendido, ainda que de forma
diminuta, o seu direito constitucional a celeridade processual, positivado no inciso
LXXVIII do art. 5° pela Emenda Constitucional n® 45/04, a chamada Reforma do Judicia-
rio. Com efeito, o cidaddo pode obter para si o beneficio da declaracao de inconstitucio-
nalidade de um regramento em processo de terceiro, sem a necessidade de também di-
rigir-se ao Tribunal Maior ou aguardar o vetusto, burocratico e pouco ocorrente expedi-
ente de edi¢do de resolucao pelo Senado Federal, suspendendo os efeitos da lei declara-
da inconstitucional, como reza o inciso X do art. 52 da mesma Carta Republicana. J4 o
Judiciario, em especial o proprio colendo Supremo Tribunal Federal, pode se ver livre
de milhares de expedientes de cunho idéntico, racionalizando o seu servico, de sorte a
abolir a ilogica necessidade de prolatar a mesma decisao em cada processo, o que trans-
forma os onze ministros, representantes da ctipula judicante nacional, em despachantes
judiciais ou carimbadores oficiais. Em suma, o Pacto de Estado por um Judiciario mais
Rapido e Republicano, firmado entre os trés Poderes e o Ministério Pablico, podera, ao
menos, na Corte Maior, comegar a sair do papel (RODRIGUES, 2009, p. 1 apud Revista Ju-
ridica Consulex, 242, Joao Carlos Navarro de Almeida Prado).

E cedico que as alegagdes feitas contra a tendéncia moderna de controle de
constitucionalidade sao oriundas de membros pertencentes a correntes classicas do
direito e com resquicios visiveis do pensar positivista. Ainda no que diz respeito as
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alegagdes por parte dos contrarios, percebe-se que as contra-argumentagdes nao sao
pertinentes. O que poderia ser alegado em sentido contrdrio aos anseios da nova ten-
déncia é bem elucidado por Pedro Lenza, que expde:

[...] muito embora a tese da transcendéncia decorrente do controle difuso pareca bastan-
te sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de economia processual, de efetivi-
dade do processo, de celeridade processual (art. 5.2, LXXVIII - Reforma do Judicirio) e
de implementagao do principio da for¢a normativa da Constituigao (Konrad Hesse), pa-
recem faltar, ao menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam proces-
suais, sejam constitucionais, para a sua implementagao (RODRIGUES, 2009, p. 15 apud
LENZA, 2008b, p. 156).

Ainda sim, observa-se que apesar do instituto tratado nao existir em parametros
legais e taxativos, podemos, por analogia, interpretar o veiculo como parte integrante
dos tipos de controle ja existentes, subsidiado pela nova interpretacao dada ao Art. 52,
X, da CF.

7. Conclusdo

Demonstradas todas as opinides acerca da abstrativiza¢dao do controle difuso de
constitucionalidade, cumpre-nos observar que os argumentos contrarios ao novo insti-
tuto sdo metralhados pela rijeza dos novos rumos do direito patrio. Digo isso, porque a
todos os contra-argumentos apresentados, hd uma resposta imediata e inimaginavel-
mente mais eficiente, tanto processual, quanto socialmente dizendo. Necessario que a
visdo dos doutrinadores acompanhe as modifica¢des ideoldgicas ocorridas dentro da
esfera legislativa e, além disso, acontecidas na seara jurisprudencial.

No que atine o instituto tratado no presente trabalho, temos, por 6bvio, a dis-
cordancia concernente a sua aplicagdo. Todavia, percebe-se que no mesmo viés do “no-
vo direito”, o designio e a sociologia que circundam a questao em discussao sao total-
mente adaptaveis ao ordenamento juridico contemporaneo.

Maior indicio da sua benevoléncia é o resultado material de sua aplicagao. Infe-
re-se do HC 82.959/SP, que teve como relator o insigne Ministro Gilmar Ferreira Men-
des, que embora se tratasse de controle concreto, a Corte Constitucional aparentemente
conferiu efeito erga omnes ao julgado, que além de declarar a inconstitucionalidade do
paragrafo 1 do art. 2 da Lei 8.072/90, aplicou o art. 27 da Lei 9868/99 (Lei da ADI/ADC)
para dar eficacia nao retroativa a sua decisao, efeito tipico do controle abstrato.

Posteriormente amparados por esta decisdo, foi ajuizada pela Defensoria Publi-
ca do Estado do Acre a Reclamagao 4335/AC, no intuito de que fosse reconhecido efeito
erga omnes do habeas corpus (HC) citado por ofensa a decisao do STF, na medida em que
foram deferidos pelo juiz da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco/AC
pedidos de progressdao de regime em favor de condenados a crimes hediondos em re-
gime integralmente fechado. Apesar do veiculo de controle ndo ser o mesmo da modi-
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ficagao ora tratada, essa diferenga nao obsta a aplicabilidade da forma decisdria defen-
dida.

O Relator Ministro Gilmar Mendes, julgando procedente a reclamagao, acom-
panhado do Ministro Eros Grau, sustentou que o direito a progressao de regime se
estenderia a todos e somente ao caso concreto, e que a decisdao proferida pelo juizo re-
clamado desrespeitava a eficacia geral que deve ser atribuida a decisao dada no HC
supracitado.

Segundo o relator, a multiplicagdo de decisdes dotadas de eficacia geral e o ad-
vento da Lei 9.882/99 modificaram a concepgao dominante sobre a separagao dos pode-
res, passando a ser comum decisao com eficdcia erga omnes.

Ao cabo, vale dizer que a atual vereda adotada pelo Supremo Tribunal Federal
demonstra uma tendéncia inelutavel pela objetivagdo do processo constitucional, o que
desencadeara uma aproximagao das eficdcias decisdrias no controle difuso e no con-
centrado.
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Resumo: O presente trabalho busca fazer uma analise da eficacia dos direitos sociais como di-
reitos fundamentais, tendo em vista a efetivacao das politicas publicas que encontram limites na
reserva do possivel, uma vez que o Estado cumpre responsabilidade pela justica social, dentro
de suas limitagOes e reservas orgamentarias. Para tanto, primeiro aborda os direitos fundamen-
tais e sua aplicabilidade. Fez-se uma analise dos direitos sociais, para se entender no que consis-
tem esses direitos garantidos aos cidadaos, e, por fim discutiram-se a efetivagao e eficacia dos
direitos sociais em face do principio da reserva do possivel, analisando as condi¢des financeiras
do Estado para que se atenda aos direitos fundamentais sociais da Constitui¢ao Federal, como
forma de garantia das condi¢des minimas de existéncia humana.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; direitos sociais; orcamento; reserva do possivel; mi-
nimo existencial.

Abstract: The present work aims at analyzing the efficiency of the social rights as being fun-
damental, taking into consideration the effectiveness of public policies that find limits in the
possible reserve, since the State is responsible for the social justice, within its limitations and
budgetary reserves. We made analyses of the social rights, so as to understand in what consist
these rights guaranteed to the citizens, and finally, we also discussed the effectiveness and effi-
cacy of the social rights considering the possible reserve principle, analyzing the financial con-
ditions of the State so as to attend the social fundamental rights of the Federal Constitution, as a
way to guarantee the minimal conditions of human existence.

Keywords: Fundamental rights; social rights; budget; possible reserve; existential minimum

Introducio

Os direitos fundamentais sao considerados o alicerce da Constituicao Federal,
sendo o ponto de partida para a formagao de um Estado Democratico de Direito, sendo
necessariamente dotados de aplicabilidade imediata. Diante disto, decorre uma grande
problematica em torno da verdadeira eficacia dos direitos sociais consagrados no texto
constitucional em seu Titulo II, como direitos fundamentais.
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Pelo fato de esses direitos exigirem uma atuagdo positiva do poder publico, este
deverd, para tanto, efetuar politicas publicas na drea da satide, educagdo, moradia, la-
zer, entre outras, como meio de garantir o maior bem social possivel, e a dignidade da
pessoa humana. Portanto € preciso que para isso haja disponibilidade financeira, uma
vez que implica gastos.

Dessa tematica surge o principio da reserva do possivel, que discute a relagao
entre os limites orcamentdrios e a aplicabilidade efetiva dos direitos sociais. Esta sera a
principal discussdao desenvolvida nesse trabalho.

1. Direitos fundamentais

1.1. Definigdo

Os primeiros direitos fundamentais surgiram como forma de limitar e controlar
a atuagao abusiva do Estado, tendo sua origem na Revolugao Francesa, e suas princi-
pais influéncias foram de ordem religiosa e filosdfica, com o advento do Cristianismo e
a concepgao dos direitos naturais.

No Brasil, durante o periodo da Ditadura Militar, houve uma grande opressao
por parte do Estado, que agia de forma abusiva e controladora, fato que caracteriza as
inumeras afrontas cometidas nesse periodo aos institutos democraticos e a dignidade
da pessoa humana. Com o fim desse longo e dificil periodo, a maior de todas as refor-
mas foi a elaboragdo da Constituigao Federal de 1988, que trouxe em seu texto constitu-
cional uma preocupagao com a seguranca das institui¢cdes democraticas, em especial
com os direitos e garantias individuais, demonstrando, desde logo, que o Estado brasi-
leiro é uma organizagao centrada no ser humano, e estd rodeado de principios que as-
seguram a inviolabilidade desses direitos, devendo, assim, todo o ordenamento juridi-
co respeita-lo, sob pena de inconstitucionalidade.

Devido a evolucao historica dos direitos fundamentais e a sua grande transfor-
macao ao longo do tempo, defini-los ndo é uma tarefa simples. José Afonso da Silva,
em sua obra, comenta sobre essa dificuldade de definicao:

A ampliagdo e transformagao dos direitos fundamentais do homem no envolver histdri-
co dificultam definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a
circunstancia de se empregarem varias expressoes para designa-los, tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem (SILVA, 2005, p. 175).

Ciente dessa barreira terminolodgica e superando-a, os direitos fundamentais do
homem sao aqueles considerados como os mais essenciais em uma sociedade, defini-
dos no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa huma-
na.

Os Direitos fundamentais tém como objetivo a garantia de direitos considera-
dos indispensaveis para o desenvolvimento da dignidade humana, sem as quais o in-
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dividuo ndo convive, e muito menos sobrevive numa sociedade. Estdao eles consagra-
dos e assegurados no art. 5.° da Constituicao Federal: “Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade.”

Alexandre de Moraes conceitua direitos fundamentais como

o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao con-
tra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vi-
da e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direi-
tos humanos fundamentais (MORAIS, 2006, p. 21).

Portanto, é importante ressaltar a sua qualidade de Direitos Fundamentais colo-
cados no mais alto degrau das fontes dos direitos: as normas constitucionais. Os direi-
tos fundamentais estao exemplificados no Titulo II da Constituicao Federal, divididos
em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de naciona-
lidade, direitos politicos, e direitos dos partidos politicos; e sdo eles hoje considerados a
espinha dorsal do constitucionalismo moderno, a base de um Estado Democratico de
Direito, uma vez que neste regime, todo o poder emana do povo, e para o seu exercicio,
deve ser garantido aos cidadaos um minimo de direitos, para que se efetive a partici-
pacao democratica.

1.2. Geragdes dos direitos fundamentais

De acordo com a doutrina, os Direitos Fundamentais sao classificados em gera-
¢oes (ou dimensdes), observando-se, portanto, sua evolugao historica e o momento do
seu reconhecimento pelos ordenamentos juridicos. Assim, os primeiros direitos a cons-
tarem em textos constitucionais foram os de primeira geragdo, que surgiram no final do
século XVIII, como forma de limitar o poder do Estado, exigindo-se deste condutas ne-
gativas (abstengao), passando o individuo a desfrutar de um espago de liberdade frente
a ingeréncia estatal. Esta fase realga o principio da liberdade (direitos politicos e civis),
tendo como exemplo o direito a vida, a igualdade, a liberdade, a propriedade.

Os direitos de segunda geragio surgiram na metade do século XIX, com os movi-
mentos sociais na Europa, e compreenderam as liberdades positivas, reais ou concre-
tas, quando passaram a ampliar a atuagdo estatal: o individuo pdde, entao, exigir do
Estado praticas e prestagdes positivamente em seu favor. Essa geracao engloba os direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, e ressalva o principio da igualdade entre os ho-
mens. Este ponto é o mais importante para o desenvolvimento do trabalho e sera apro-
fundando mais adiante, quando da anadlise do principio da reserva do possivel e da
efetivacao dos direitos sociais, tendo como limite o orcamento estatal.

73



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 71-83, nov. 2011

A terceira geragio refere-se aos principios da solidariedade e fraternidade, nao
havendo aqui destinatarios especificos, sendo sua titularidade difusa ou coletiva, obje-
tivando assim proteger nao apenas um individuo ou grupo determinado, mais toda a
humanidade. Sao os direitos ao meio ambiente, a paz, ao progresso, a solidariedade e a
autodeterminagdo dos povos.

Como finaliza Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2009, p. 38), “é interessan-
te constatar que o nucleo da esfera de protegao dos direitos fundamentais de 12, 2% e 32
geragoes correspondem ao lema da Revolugao Francesa — liberdade, igualdade e fra-
ternidade”.

Ha alguns doutrinadores que fazem referéncia aos direitos de quarta geragao,
que englobam as transformagoes e os adventos da globalizacao, porém isso nao se refe-
re ao tema aqui discutido, uma vez que o debate estd relacionado mais diretamente a
segunda geragao.

1.3. Aplicabilidade dos direitos fundamentais

As normas constitucionais sao classificadas de acordo com os diferentes graus
de eficdcia e aplicabilidade’, analisando, portanto, a importancia que ¢ dada a elas no
texto constitucional. Porém, de acordo com a classificagdo dada por José Afonso da
Silva (1982, p. 89-91) e adotada pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia, as normas
constitucionais sao assim classificadas: normas de eficacia plena, normas de eficacia
contida e normas de eficacia limitada.

Normas de eficacia plena sao aquelas que, quando entram em vigor, ja sao au-
toaplicaveis e produzem todos os seus efeitos, independentemente de providéncia
normativa ulterior para a sua aplicacdo. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino desta-
cam que

as normas de eficdcia plena nao exigem a elaboragao de novas normas legislativas que
lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o contetido, porque ja se apresen-
tam suficientemente explicitas na definicao dos interesses nelas regulados. Sao, por isso,
normas de aplicabilidade direta, imediata e integral (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p.
19).

As normas constitucionais de eficacia contida sao aquelas que podem sofrer li-
mitagOes em sua matéria, e sao normas de aplicabilidade direta e imediata, nao sendo
integrais pela possibilidade de sua eficicia e aplicabilidade serem reduzidas. Como
relata Alexandre de Moraes:

! Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenomenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados sob prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. Se a norma nao dispoe de todos os re-
quisitos para a sua aplicagdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ela nao dispde de aplicabi-
lidade. Essa se revela, assim, como possibilidade, e a norma ha que ser capaz de produzir efei-
tos juridicos: SILVA, 1982, p. 49-50.

74



Laura de Oliveira Regis | A eficacia dos direitos sociais...

Normas constitucionais de eficacia contida sao aquelas em o legislador constituinte re-
gulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou mar-
gem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos
termos em que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados
(MORAIS, 2009, p. 12).

Normas constitucionais de eficdcia limitada tém aplicabilidade indireta, media-
ta e reduzida, ndo produzindo seus efeitos essenciais, dependendo para isto da criacao
pelo poder Estatal ou pelo legislador de uma normatizagao ulterior, para que possa ter
aplicabilidade. Para Pedro Lenza (2010, p. 180), “eficacia limitada sdo aquelas normas
que, de imediato, no momento em que a Constitui¢do é promulgada, ndo tém o condao
de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucio-
nal.”

Depois de uma breve explicacdo, para um melhor entendimento sobre eficacia e
seus diferentes graus, volta-se a andlise da aplicabilidade dos direitos fundamentais
que, de acordo com o art. 5.°, § 1.°, da Constituicao Federal, tem aplicabilidade imedia-
ta.

As normas de direitos e garantias fundamentais, em regra, devem ter aplicagao
imediata, porém existem os direitos sociais, econdmicos e culturais enquadrados den-
tro dos direitos fundamentais que nem sempre o sao, pois dependem de regulamenta-
¢ao para a producao de seus efeitos essenciais, dependendo, assim, da criagao de nor-
ma ulterior ou de uma atuagao positiva por parte do Estado para que sejam concreti-
zados, pois sao direitos positivos, e sua efetivagao deve ser feita de forma programada
e progressiva, como sera explicado adiante:

Assim, por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democrati-
cos e individuais sao de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos
econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constituicao vigente, mas algumas, es-
pecialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e de apli-
cabilidade indireta (SILVA, 2005, p.180).

Portanto todas as normas constitucionais sao constituidas de eficicia, tendo as-
sim um importante valor juridico, desempenhado cada uma sua funcao social, tentan-
do assim ampliar cada vez mais essa aplicabilidade, para melhor se desenvolver o pa-
pel da democracia.

2. Os direitos sociais ou direitos de segunda gerac¢io

2.1. Conceito de direitos sociais

Em decorréncia da grande importancia dos direitos sociais, foi dado a estes um
capitulo proprio na Constituicao Federal, em seu art. 6.°, que diz que “sao direitos so-
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ciais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.” Os direitos sociais classificados como de segunda geragao sao a-
queles que exigem do Estado uma conduta positiva, uma atuagao para que sejam con-
cretizados, com o intuito de fornecer aos cidadaos condi¢des materiais para o pleno
gozo de seus direitos, tendo como objetivo a diminui¢ao da desigualdade social.

Como conceitua Alexandre de Morais:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadei-
ras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1.°, IV, da Constituigao Federal (MORAIS, 2009, p. 195).

Ja para Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo,

os direitos sociais abrangem tanto direitos a prestacdes (positivos) quanto direitos de
defesa (direitos negativos), [...] ao passo que os direitos a prestagdes (positivos) funda-
mentam também posi¢des subjetivas “negativas”, notadamente quando se cuida da sua
protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos drgaos estatais, de entidades soci-
ais e também de particulares (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 14).

Assim, os direitos sociais prestacionais reclamam uma atuagao positiva por par-
te do Estado, devendo este realizar politicas publicas para sua efetivacdo, fornecendo
meios para a sua realizagdo. Por exemplo, no caso da satde, deverd construir hospitais,
fornecer materiais, medicamentos, pagar saldrio dos médicos, ou seja, devera fornecer
toda uma infraestrutura que gera gastos economicos aos cofres publicos. Portanto, para
que ocorra essa efetivacdo, € preciso que haja disponibilidade de recursos financeiros.
Disso decorre a grande problematica pelo ordenamento juridico sobre a eficacia e efeti-
vagao dos direitos sociais, pois estes encontram limites na ordem econdmica, por serem
esses recursos escassos diante da grande demanda. Esse assunto serd abordado adian-
te, em decorréncia da sua importancia para o trabalho realizado.

Conclui-se que os direitos sociais de segunda geracao diferem dos de primeira
geracao, pois estes, ao exigirem do Estado uma conduta negativa (omissao), sao dire-
tamente aplicaveis, eficazes, capazes de produzir todos os seus efeitos.

2.2. Caracteristicas dos direitos sociais
Os direitos sociais sdo direitos prestacionais, ou seja, exigem uma conduta posi-
tiva do Estado, sendo esta a sua primeira caracteristica: seu cunho prestacional. Portanto,

para a efetivagdo dos direitos sociais € necessario a atuagao, a prestagao material por
parte do Estado. Vale ressaltar que para a efetivacdo dos direitos sociais é preciso que
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haja recursos financeiros e disponibilidade de verbas pelo poder publico para sua con-
cretizacdo. A relevincia do conteiido econdmico deve ser mais uma caracteristica dos direi-
tos sociais, ou seja, para que o Estado forneca hospitais, médicos, medicamentos, é pre-
ciso que haja recursos econdomicos disponiveis.

Outra importante caracteristica dos direitos sociais € que eles sdo uma densifica-
¢do do principio da justica social, ou seja, eles tém como objetivo garantir a igualdade ma-
terial, protegendo os mais fracos e os desamparados, fornecendo aos individuos uma
vida digna, ndo visando apenas sua sobrevivéncia, mas também sua integra¢ao na so-
ciedade.

2.3. A exigibilidade dos direitos sociais

De acordo com o artigo 5.%, paragrafo primeiro, da Constitui¢ao Federal, “todos
os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata”, estando assim incluidos os di-
reitos sociais que sao consagrados no texto constitucional como fundamentais. Logo,
qualquer enfoque que limite a efetivagao desses direitos ndo deve prosperar.

Os direitos sociais sao direitos que dependem de regulamentacdo, ou seja, de
uma norma ulterior ou de uma atuagao positiva do Estado para produzirem seus efei-
tos essenciais, pois sao direitos positivos, e sua efetivagao se da de forma programada e
progressiva. Paulo Caliendo esclarece:

As normas programaticas sao aquelas que indicam um programa, finalidades ou tarefas
a serem implementadas pelo Estado e por essa razdo sao dotadas de uma baixa densi-
dade normativa, visto que exigem para a produgao de efeitos que ocorra a agao legisla-
tiva de preenchimento de sentido para que estas vejam atuar na sua completude. Essa
concretizagao decorre ndo apenas da especificagdo do contedo normativo, bem como
dos meios e recursos necessarios para atingir o fim almejado (CALIENDO, 2008, p. 197).

No proximo capitulo sobre o principio da reserva do possivel, esse tema sera
abordado com maior precisao, quando entao se verificard que a efetivagao dos direitos
sociais depara-se com um problema que se coloca ante a sua efetivagdo, pois a imple-
mentagao deles depende de recursos financeiros. Por exemplo, para que o Estado ofe-
reca educacao infantil de boa qualidade, sao necessarios a construgao da escola, a con-
tratacdo de professores, o fornecimento de materiais, dependendo para tanto de di-
nheiro, o que encontra, portanto, limite na ordem econémica, por serem esses recursos
€scassos.

Anderson Rosa Vaz cita em sua obra um entendimento do STF a respeito do po-
sicionamento do Min. Celso de Mello:

E que a realizacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagao — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do Es-
tado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-
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financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Car-
ta Politica (VAZ, 2009, p. 31).

Portanto, seu custo assume especial relevancia no ambito de sua eficacia e efeti-
vacao, nao sendo possivel a efetiva realizacdo das prestacdes demandadas, sem que se
custeie algum recurso publico.

3. A eficdcia dos direitos sociais

3.1. Principio da reserva do possivel

Depois da andlise da natureza dos direitos sociais, ja se tem uma breve compre-
ensao de que a efetivagao desses direitos depende da prestagdo positiva por parte do
Estado, pois eles geram custos financeiros, e estes encontram limites na ordem econd6-
mica, por serem escassos tais recursos. Dai surge o principio da reserva do financeira-
mente possivel, ou simplesmente reserva do possivel, que discute a dependéncia dos
direitos sociais prestacionais a disponibilidade de recursos econémicos por parte do
Estado, recursos estes que dependem de provisao or¢camentdria feita pelos érgaos go-
vernamentais e parlamentares.

Paulo Caliendo traz a seguinte informagao:

Este principio da reserva do possivel (“Vorbehalt des Moglichen”) foi originalmente apre-
sentado pela doutrina constitucionalista alema ao tratar do caso de um estudante que
exigia 0 acesso ao ensino superior (“numerus-clausus Entscheidung”), em que a Corte
Constitucional alema entendeu que neste caso nado se podia exigir da sociedade a reali-
zagdo de uma prestacdo que exceda aos limites do razoavel ou da responsabilidade do
destinatario em prover seu proprio acesso a um direito (CALIENDO, 2008, p. 196).

Portanto a efetividade dos direitos sociais fica condicionada a reserva do possi-
vel, uma vez que estes direitos demandam custos financeiros e s6 existem enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos, surgindo, entdo, a necessidade de administrar de
maneira adequada e eficiente os recursos escassos da sociedade para promover o maior
bem social possivel. Porém, ndo sendo possivel atender a todas as pretensdes sociais,
que dependem da utilizagao do erdrio publico, o Estado deverd analisar quais necessi-
dades atender, o que demonstra que o principio da reserva do possivel se apresenta
como um limite fatico e juridico na efetivacao dos direitos sociais.

Observa-se que a clausula da reserva do possivel muitas vezes € invocada pela
jurisprudéncia como meio de negar efetividade aos direitos fundamentais sociais, co-
mo exemplifica este acérdao do TIMG:
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1.0000.06.443.869-0/000 (1). EMENTA:

MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. PROVA DO DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO. Legitimidade passiva do estado. Auséncia de ilegalidade ou abu-
so de poder. Dentre as condi¢des de acdo mandamental estao a liquidez e certeza do di-
reito, que devem ser demonstradas de plano, com a inicial, pois o procedimento nao
admite instrugdo probatoria. O Estado é parte legitima para figurar no pélo passivo da
acao, uma vez que a ele pode ser imputada a responsabilidade pelo atendimento das
necessidades basicas de satide do impetrante. Seja pela observancia das clausulas da re-
serva do possivel e da reserva em matéria orcamentaria, seja pelos principios da isono-
mia, da seletividade e da distributividade, seja ainda pela realizagdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, de justica social e redugao das desigualdades sociais,
nao ha ilegalidade ou abuso por parte da autoridade coatora que nao fornece medica-
mento prescrito ao impetrante que nao esteja relacionado na lista de fdrmacos da rede
publica. A competéncia para decidir sobre a alocagdo desses recursos cabe exclusiva-
mente ao Poder Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do Judiciario, por respeito
aos principios constitucionais da democracia e da separagao dos poderes. Preliminares
rejeitadas. Denegar a seguranga.?

Vale ressaltar, dentro da andlise em torno do principio da reserva do possivel, e
que se verifica nesta decisao do TJMG, um tema bastante complexo, que é a intervencao
do poder judicidrio como forma de garantir a efetividade dos direitos sociais e se esta
intervencao fere ou nao a teoria da separacao dos poderes. Assim, sempre que as poli-
ticas publicas nao estejam sendo cumpridas, ou que o Executivo nao exerca uma boa
administracao e planejamento dessas politicas, aplicando erroneamente os recursos e
desperdicando or¢amento, cabe a imposi¢ao do Poder judicidrio na promogao e efeti-
vagao dos direitos fundamentais sociais, estabelecendo melhor forma de aproveitar o
erario publico para garantia do minimo de eficacia dos direitos sociais consagrados na
Constituicao Federal.

Logo, ¢ correto defender a intervencao do judicidrio, uma vez que o principio
da separagao dos poderes permite que os érgaos (legislativo, executivo e judiciario)
fiscalizem e adentrem nos casos que caberiam, em principio, a determinado poder,
quando este estiver exercendo sua fun¢ao de forma indesejada ou incompleta, garanti-
do assim a observagao dos direitos e garantias fundamentais.

Voltando-se ao tema principal, a realidade é que o Estado é incapaz de realizar
todos os direitos exigidos, vez que seus recursos sao escassos, e que nao se pode impor
ao poder publico o atendimento de toda e qualquer demanda que implique gastos pu-
blicos. Mas vale destacar que nao € razoavel aceitar que o Estado invoque esse princi-
pio, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento das suas obrigagdes constitucio-
nais, pois estaria ferindo os principios constitucionais que garantem os direitos sociais,
e aniquilando a essencial fundamentalidade desses direitos.

2 TJIMG/MG. Mandado de seguranca n° 1.0000.06.443.869-0/000 (1). Relator: Des. Albergaria Cos-
ta. Julgamento em: 02/05/2007, publicado no D] em 04/07/2007. Disponivel em:
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal. Acesso em: 17/10/2010.

79



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 71-83, nov. 2011

Neste sentido, é necessario que o Poder Publico, alegando essa clausula da re-
serva do possivel, demonstre o tratamento que o direito social lesado esta recebendo
no planejamento do orcamento, devendo apresentar razoes justificadas para tal ato,
demonstrando que ha um justo motivo objetivamente aferivel, ou seja, a comprovacao
da insuficiéncia de aportes financeiros.

Anderson Rosa Vaz afirma:

Nao basta ao Poder Publico a alegacdo de que nado possui recursos suficientes a efetiva-
cao desses direitos. Deve, sim, demonstrar, por meio dos orcamentos passados e pre-
sentes, bem assim o planejamento futuro, como o direito a moradia, por exemplo, esta
sendo gerido. A escassez de recursos impde a obrigacdo de planejar a efetivagdo pro-
gressiva dos DHESC. Nesse ponto, o Administrador nao tem discricionariedade. Deve
executar o orcamento. Ja a liberdade legislativa se resume: planejar a aplicagao da verba
publica via orcamento. A partir dai, a nao efetivagao desse direito passa a constituir o-
missao de ma-fé do Poder publico, impondo aos administradores conseqiiéncias civeis,
administrativas e criminais (VAZ, 2009, p. 36).

Uma vez que a realizagdo dos direitos sociais guarda uma ligacdo com escolhas
estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos publicos, num Estado
democratico elas devem ser feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos
niveis mais efetivos de informagao da populagao.

Assim, cabe ao Estado tomar decisOes acerca de quais direitos proteger e quais
direitos sacrificar ou preservar insuficientemente, devendo observar os critérios de
adequacao (qual o meio utilizado para a obtengdo da finalidade almejada); necessidade
(garantir o direito mais importante, e prejudicar menos possivel o direito restringido); e
proporcionalidade e razoabilidade (avaliar o custo-beneficio, como forma de atingir o
maior numero de necessidades pessoais com o mesmo recurso). Como destacam Ingo
Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo:

[...] respeitando sempre o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas também
nao poderao, a pretexto de promover algum direito, desguarnecer a prote¢ao de ou-
tro(s) no sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizacao e
de garantia do direito. Neste contexto, vale o registro de que a proibi¢ao de insuficién-
cia assume particular énfase no plano da dimensao positiva (prestacional) dos direitos
fundamentais, o que remete, por sua vez, a questao do minimo existencial (SARLET,
2008, p. 34).

Logo, o principio da reserva do possivel, antes de atuar como barreira limitado-
ra dos direitos sociais, deve atuar como cldusula de planejamento de efetivagao desses
direitos, impondo ao Poder publico o dever fundamental de, dentro das reservas or-
camentarias, do planejamento econdmico e financeiro, e das condi¢des sociais e eco-
nomicas do pais, garantir a efetivacdo dos direitos prestacionais sociais. Porém o Esta-
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do deve preservar, além disso, os direitos sociais ja consagrados, nao podendo dimi-
nui-los ou esvazia-los, pois uma vez alcangados, eles se tornam uma garantia institu-
cional e um direito subjetivo, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de
effet cliquet (principio do nao-retrocesso social), ainda mais no que se refere a garantia
do minimo existencial.

3.2. Minimo existencial e principio da dignidade humana

A efetividade dos direitos sociais esta vinculada a realizagdo de um minimo e-
xistencial como forma de garantia da dignidade da pessoa humana. Vale destacar que
o minimo existencial deve garantir uma existéncia digna, nao sendo reduzida apenas a
sobrevivéncia fisica, mas objetivando garantir ao individuo um minimo de inser¢ao na
vida social.

Portanto o nucleo essencial do minimo existencial esta diretamente ligado no
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, objetivando oferecer uma vida com
certa qualidade, nao sendo confundido com o minimo “vital”; ou seja, nao basta ofere-
cer comida a quem passa fome por uma questao de sobrevivéncia, € necessario que se
ofereca a essa pessoa uma vida saudavel, um emprego de que ela possa tirar seu pro-
prio sustento.

Logo, o minimo existencial € compreendido também como direito e garantia
fundamental, devendo guardar sintonia com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, estando este principio “apenas assegurado quando for possivel
uma existéncia que permita a plena frui¢cao dos direitos fundamentais, de modo espe-
cial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade” (SARLET, FIGUEI-
REDO, 2008, p. 21).

Assim, deve determinar a prioridade das prestagdes abrangidas no ambito do minimo
existencial sobre outros encargos do poder publico. Esse critério juridico de prioridade
€ 0 que permite ao magistrado superar os obstaculos doutrinarios da reserva do possi-
vel e da separagao dos poderes (TORRES, 2008, p. 77).

Como afirma Carlos Flavio Venancio Marcilio:

Por fim, apesar da escassez dos recursos e da reserva do possivel, deve ser reconhecida
a existéncia de um minimo existencial ou de uma concretizagao minima do principio da
dignidade da pessoa humana. Esse minimo existencial deve constituir a meta prioritaria
dos direitos, de liberdades ou sociais, a serem concretizados e, por conseguinte, dos
gastos do erario publico. Logo, somente apds a concretizagao desses direitos de liber-
dade e sociais minimos, é que podera ser deliberada a alocagao dos recursos publicos
remanescentes (MARCILIO, 2009, p. 168).

Estando a efetivagao dos direitos sociais condicionada a disponibilidade finan-
ceira, é necessario que as prestagoes desses direitos satisfagam pelo menos a garantia
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do minimo existencial, sendo este o conteudo essencial do Estado Social de Direito, a
garantia das condi¢des minimas para uma vida digna.
Conclusdo

Ao fim deste trabalho e diante da tematica discutida, é necessario apontar aqui
algumas conclusdes extraidas. De inicio é preciso ressaltar a importancia dos direitos
sociais consagrados na Constituicao Federal como fundamentais, tendo como objetivo
a garantia de direitos considerados indispensaveis para o desenvolvimento da digni-
dade humana. Diante disto a CF declarou em seu art. 5.°, § 1.°, que os direitos funda-
mentais tém aplicabilidade imediata. Portanto os direitos sociais, por dependerem de
prestagdes positivas por parte do Estado, acabam por esbarrar nas limitagdes de recur-
sos materiais e financeiros, o que significa que o Estado nao pode atender a todas as
demandas da sociedade.

Neste ponto, a efetivagao dos direitos sociais fica condicionada ao principio da
reserva do possivel, uma vez que o Estado s6 poderd atuar na prestagao de politicas
publicas dentro da sua capacidade financeira, o que demonstra que a eficacia dos direi-
tos sociais nao é absoluta, sendo, portanto, limitada aos recursos econdomicos do Esta-
do, do que decorre a impossibilidade de concretizagao e efetivacao de todos os direitos.

Por outro lado, a reserva do possivel nao pode ser invocada pelo Estado como
forma de negar efetivacao aos direitos sociais. Nao se pode deixar que os principios
constitucionais que garantem os direitos sociais se transformem em meros principios
orientadores, sem nenhum poder mandamental e vinculativo. Assim, o principio da
reserva do possivel ndo pode se tornar um obstdculo a preserva¢do do minimo neces-
sario para a garantia da dignidade humana, sendo que a dignidade humana ¢ a base
para a efetivacao de qualquer direito fundamental.

Diante desta analise é necessario o planejamento do or¢amento e uma adminis-
tracdo mais adequada e eficiente dos recursos publicos, para promover o maior bem
social possivel. Assim, ndo sendo possivel atender a todos os anseios da sociedade, o
Estado devera tomar decisdes sobre quais direitos proteger, de quais abrir mao, ou
atender de forma deficiente. E essencial para tanto a observancia do principio da pro-
porcionalidade para se resguardar o equilibrio entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, impedindo que haja um retrocesso das conquistas sociais.

Por fim, vale ressaltar que se trata de um tema bastante complexo, e que essas
conclusdes sdo diretamente direcionadas ao horizonte pesquisado. Por isso, o objetivo
desse trabalho nao é por fim ao debate, ou impor uma verdade, mas, sim, contribuir
para um melhor entendimento do tema.
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Resumo: A Corte Interamericana de Direitos Humanos, importante 6rgao de atuacgdo interna-
cional, realizou, ao longo dos anos, varias intervenc¢des no ordenamento juridico de paises do
continente americano as vistas de conter afrontas aos direitos basicos de qualquer pessoa. Lado
outro, ao se observar tal fato, questiona-se quais os limites para tal interferéncia, tendo em con-
sideragao um dos principios basilares da ordem internacional: a soberania estatal. Assim é que,
no presente trabalho, proceder-se-a a analise de tal principio, bem como da amplitude das deli-
beragdes e interferéncias da Corte, principalmente no Brasil, correlacionando tais fatos, bem
como a possibilidade da preponderancia da protecdo dos direitos humanos sobre a autonomia
juridica dos Estados.

Palavras-chave: Corte Interamericana; soberania; direitos humanos; protegao internacional.

Abstract: The Inter-American Court of Human Rights, an important organ of international
actuation, has fulfilled in the last years lots of interventions in the law of countries of the Ameri-
can continent, with an intention to refrain offenses to the basic rights of any individual. On the
other side, while observing such an event, one should question the limits for such interference,
taking into consideration one of the main principles of the international order: the state sover-
eignty. This way, in the present work, we will proceed to an analysis of such principle, as well
as of the amplitude of the deliberations and interferences of the Court, especially in Brazil, by
correlating such factors and the possibility of the preponderance of the human rights protec-
tions over the juridical autonomy of the states.

Keywords: Inter-American Court; sovereignty; human rights; international protection.

1. Consideracoes Iniciais

E de conhecimento geral que os direitos humanos sao o alicerce do ordenamen-
to juridico de todo pais que tenha por escopo zelar por uma sociedade na qual haja
condicdes propicias ao desenvolvimento e convivio harmonioso entre as pessoas que
nela vivem. Nao obstante a luta didria para que se concretizem os direitos previstos de
modo abstrato nas normas juridicas, observa-se que nem sempre tal objetivo é alcanga-
do, o que ocasiona, por vezes, desrespeitos inaceitaveis aos direitos humanos.
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E seguindo esta linha de pensamento que as autoridades internacionais reco-
nheceram a necessidade da criacdo de drgaos e sistemas em ambito mundial capazes
de zelar pela observancia dos direitos individuais, sociais e politicos de todos os povos,
conferindo-lhes prerrogativas, inclusive, de interferir em seus ordenamentos, embora
de modo excepcional, quando restasse verificada gritante afronta a tais direitos.

Nesse contexto, surge nas Américas um sistema regional responsavel por res-
guardar e tornar aplicaveis as normas previstas nos tratados internacionais, tendo, po-
rém, uma politica voltada de modo mais especifico para os direitos previstos na Con-
vencao Interamericana de Direitos Humanos. Foi a partir deste documento que a Co-
missdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos passaram a exercer suas ativi-
dades, tanto no plano consultivo, quanto no contencioso, primando, sempre, pela pro-
tecdo da convengao e dos povos americanos.

Desse modo, a importancia da presente discussao referente a estes orgaos e,
mais especificamente, a Corte Interamericana, lastreia-se no fator primordial de que,
apesar de seu grau de influéncia e consideravel valor para o continente americano,
poucos sao aqueles que tém conhecimento a seu respeito.

Ademais, faz-se necessario também discutir até que ponto sao aceitaveis as in-
fluéncias externas no ordenamento juridico de um pais, bem como nas decisoes profe-
ridas por seus tribunais, tendo em vista que tal interferéncia pode vir a caracterizar
uma afronta ao principio constitucional da soberania nacional.

Para que seja possivel a realizagao do presente trabalho, sua elaboragao efetuar-
se-4 por meio de uma pesquisa cientifica realizada por meio do método dedutivo. Des-
tarte, serao desenvolvidas consultas bibliograficas e webliograficas, efetuando analises
e verificagdes sobre o que concerne a Convengao, Comissao e Corte Interamericana de
Direitos Humanos, bem como as intervengdes realizadas por esta ultima no Estado
brasileiro. As pesquisas serdo feitas em livros, periddicos, doutrinas, artigos cientificos
e demais fontes de credibilidade no meio juridico.

2. A soberania

2.1. A soberania como traco diferencial do Estado

E cedico que o Estado caracteriza-se como uma das instituicdes humanas de
maior complexidade. Em razdo da abrangéncia de suas atividades e infinitude de signi-
ficados, sua conceituagao torna-se tarefa dificil. Em termos simples, pode-se dizer que

Estado ¢ a organizagao politica sob a qual vive o homem moderno. Ela caracteriza-se
por ser a resultante de um povo vivendo sobre um territdrio delimitado e governado
por leis que se fundam num poder nédo sobrepujado por nenhum outro externamente e
supremo internamente (BASTOS, 1995, p. 10).

Extraem-se deste conceito os trés elementos responsaveis pela formagao de um
Estado, quais sejam: povo, territdrio e poder. Apesar da institui¢do estatal nao existir
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sem a presenga destes trés elementos basicos, é possivel afirmar que o poder, ou a so-
berania, caracteriza-se como o pressuposto de constitui¢do que possui maior relevan-
cia. Muito embora a soberania exale uma ideia de poder supremo, ou sem limites, é
certo que a verossimilhanca de tal conceituacgao sé esteve presente a época dos monar-
cas, durante a qual os reis impunham suas vontades a populagao de maneira tiranica e
desvinculada, na maioria das vezes, da real necessidade do povo.

Ultrapassada tal fase, a soberania perdeu a qualidade de meio utilizado para
impor, de forma unilateral e totalitaria, deveres e competéncias aos cidaddos, assumin-
do um conceito de poder por meio do qual o Estado realiza sua gestao, impondo suas
leis dentro de seu limite territorial, embora ndao de forma leviana e sem a observancia
de certos objetivos, e a0 mesmo tempo, equiparando-se hierarquicamente aos demais
paises.

Cabe observar, porém, que “na ordem externa os Estados também se limitam
reciprocamente na medida em que o prdprio respeito a soberania de outrem implica
uma limitacao do seu proprio poder” (BASTOS, 1995, p. 27). Assim é que, em outras pa-
lavras, pode-se dizer que no que se refere a autonomia dos Estados perante a comuni-
dade internacional, o exercicio do poder estatal estd condicionado a circunscrigao terri-
torial de cada um destes.

2.2. Relagées internacionais: cooperagdo e interdependéncia entre Estados

Nao obstante a prerrogativa de reger-se pelas leis e diretrizes as quais achar
mais pertinentes, impondo-as de maneira coercitiva dentro de seus limites, o Estado
encontra-se em um contexto mundial no qual a cooperagao e a interdependéncia entre
este e os demais ¢ inevitavel. Nos dias atuais, a globalizagao dos conflitos e o crescente
numero de situagdes as quais requerem deliberagdes em nivel internacional impdem
aos Estados fazer certas concessoes e, por vezes, adotar em seu ordenamento tratados
firmados entre diversos paises.

Muito embora cada Estado seja capaz de elaborar sua prépria legislagao, nao
permitindo a outros invadirem seu territério para impor normas estranhas a seu orde-
namento juridico, a incorporagao de medidas previstas em tratados internacionais, em
especial os relativos a direitos humanos, torna-se cada vez mais imperativa. De fato, a
adogao de tais normas nao é obrigatdria, uma vez considerado que sua elaboragao,
bem como as préprias relagdes internacionais, partem exatamente de premissas como
da nao-intervencao e do respeito as ideologias de cada pais.

Inobstante a nao-obrigacdo dos Estados em celebrar tratados, é certo, porém,
que recai sobre estes certa pressdao mundial, tendo em vista a necessidade de se primar
pelo interesse da coletividade, fato que certamente sobrepuja os interesses individuais
dos Estados.

2.3. O Estado brasileiro e a soberania

Como se sabe, o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, o que implica a
“exigéncia de reger-se por normas democraticas, com eleigdes livres, periodicas, e pelo
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povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias funda-
mentais” (MORAES, 2008, p. 14). Nesse caminhar, observa-se que a participagao de to-
dos para que a democracia esteja presente e se desenvolva de maneira efetiva é funda-
mental, o que se pode extrair inclusive do texto constitucional, no qual se afirma: "Todo
poder emana do povo".

Neste mesmo contexto, encontra-se a soberania. Tal principio, presente no arti-
go 1.2 da Constituigao Federal de 1988, caracteriza-se como primeiro fundamento da
republica. Partindo desta premissa, dizer que o Brasil é um pais soberano significa
muito mais do que possuir autoridade para tomar suas proprias decisdes e reger-se por
suas proprias leis. Tal fato concede ao pais o direito de se orientar com rela¢do aos seus
assuntos internos ou mesmo posicionamentos internacionais como lhe for conveniente,
sendo, assim, hierarquicamente igual aos demais Estados, ndao podendo sofrer interfe-
réncias por parte destes.

Alids, no que se refere as rela¢des internacionais, a Constitui¢ao traz, em seu
corpo, principios os quais sdo responsaveis por direcionar o desenvolvimento das
questdes externas que envolvem o Brasil. Faz-se mister destacar os principios da inde-
pendéncia nacional, da prevaléncia dos direitos humanos, da nao-interven¢ao, bem
como da igualdade entre os Estados. Por meio de tais principios, é possivel perceber a
presenca do pais na cooperacdo internacional, primordialmente nos assuntos relativos
aos direitos e garantias fundamentais, mas sem se anular ou anular suas proprias von-
tades ou decisdes, prevalecendo sua independéncia perante os demais paises.

Inobstante a primazia da nao-intervencao no pais, o ordenamento juridico bra-
sileiro prevé a admissibilidade de direitos constantes de tratados firmados em ambito
internacional. De acordo com o que assevera o paragrafo 3.% do artigo 5.° da Constitui-
¢ao, inserido na Carta Magna pela Emenda Constitucional n.® 45 de 2004, os tratados e
convengoes internacionais dos quais o Brasil for signatario, uma vez devidamente a-
provados pelo Congresso Nacional, serdao equivalentes as emendas constitucionais.

3. Os direitos humanos

3.1. Aspectos gerais

Os direitos humanos, bem como as concepgdes atuais que se tem a respeito de-
les, sdo fruto de uma longa evolugao histérica. A constante luta social na busca pela
protecao de tais direitos garantiu, no caminhar dos anos, inumeras conquistas ao povo
frente ao poder estatal, que nao eventualmente era exercido de maneira abusiva.

Em uma acepg¢do contemporanea, vislumbram-se os direitos humanos como
sendo “uma construcao consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana e a
evitar sofrimentos, em face da persistente brutalidade humana” (NINO, Carlos Santia-
go, apud PIOVESAN, 2006, p. 8). E necessario ressaltar, porém, que tais direitos nao sao
absolutos, estando condicionados a certas restricdes impostas pelo proprio Estado para
que seja possivel manter o convivio e a organizagao social.

Nesse ponto, € possivel perceber o surgimento dos direitos fundamentais, na
medida em que os direitos humanos sao reconhecidos e positivados pelo Estado, por
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meio de suas leis e, em especial, pela Magna Carta, delimitando seu exercicio e confe-
rindo garantias capazes de assegurar sua preservagao e respeito.

Atualmente, a doutrina apresenta uma classificagao geracional para os direitos
fundamentais, criada com base na ordem historica de sua aquisi¢ao e reconhecimento
constitucional. Assim, tem-se os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira
geragao. Por primeira geracdo, entendem-se serem os direitos individuais classicos,
relativos a liberdade individual e publica. A segunda geragao abrange os chamados
direitos sociais, relativos ao trabalho, cultura, economia, entre outros. Por fim, tem-se a
terceira geracao, a qual se refere aos direitos de solidariedade ou fraternidade, englo-
bando aspectos como o direito a paz, a preservacao ambiental, etc.

3.2. Os direitos humanos no Brasil

Assim como em todo o mundo, o Brasil foi palco de grandes batalhas em favor
dos direitos humanos e suas garantias. As conquistas ao longo do tempo contribuiram
para a construcdao de um pais mais democratico, onde € conferido ao povo o poder de
exercer sua cidadania de forma plena.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988, também chamada de Constituicao Cidada,
traz, em seu Titulo II, as disposi¢Oes referentes aos direitos e garantias fundamentais
das pessoas, dividindo-os em direitos individuais e coletivos, direitos sociais, naciona-
lidade, direitos politicos e partidos politicos. Nesse caminhar, tais direitos passam a ser
também direitos constitucionais, com eficdcia e aplicabilidade determinadas pela pro-
pria constitui¢do. Alids, no que se refere a isso, assevera a Carta Magna, em seu artigo
5.2, paragrafo 1.2 que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”.

Inobstante o extenso rol de direitos previstos na Constitui¢ao, demais direitos
constantes de normas infraconstitucionais ndo estdo excluidos, tais como os oriundos
de tratados internacionais dos quais o Brasil for signatario.

Cumpre repisar, porém, que muito embora os direitos e garantias fundamentais
existam com o escopo de proporcionar a todos uma vida digna, com condi¢des plenas
de desenvolvimento e convivéncia pacifica, tais prerrogativas nao devem constituir
nunca um escudo para a pratica de atos ilicitos ou estratégia para se esquivar de de-
mais responsabilidades decorrentes da lei.

3.3. A internacionalizag¢do dos direitos humanos

Como dito anteriormente, os direitos humanos sdo fruto de longas batalhas tra-
vadas, em sua grande maioria, contra o Estado. O século XX foi o palco de consideravel
parte destes conflitos, os quais foram responsaveis por perversas violagdes aos direitos
humanos de inimeras populagdes, fato facilmente perceptivel em momentos como o
do holocausto nazista.

E deste cendrio que exsurge “o esforco de reconstrugio dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea”
(PIOVESAN, 2006, p. 9). Assim, no afa de tentar coibir, em sua totalidade, o desrespeito
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aos direitos intrinsecos a qualquer ser humano, tais como vida, liberdade, satde, edu-
cagao e paz, os interesses da comunidade internacional passaram a convergir no senti-
do de criar normas e aparatos capazes de assegurar a observancia de tais direitos, i-
nobstante a autonomia de cada pais para elaborar suas proprias leis.

Em decorréncia disto,

o Poder Constituinte dos Estados e, consequentemente, das respectivas Constituigdes
nacionais, esta hoje cada vez mais vinculado a principios e regras de direito internacio-
nal. E como se o direito internacional fosse transformado em parametro de validade das
proprias Constituigdes nacionais (cujas normas passam a ser consideradas nulas se vio-
ladoras das normas do jus cogens internacional) (PIOVESAN, 2006, p. 11).

Neste contexto, foi de suma importancia a criagdo de 6rgaos atuantes em nivel
internacional, capazes de fiscalizar e zelar pela aplicacdo dos tratados e convengdes
referentes aos direitos do homem. O desenvolvimento das politicas protecionistas em
ambito global e, paralelamente, em ambito regional, tornou possivel a protecao dos
direitos individuais, politicos e sociais de modo mais efetivo, permitindo certas inter-
vengoes nos ordenamentos juridicos dos Estados, nao obstante seu carater soberano, na
medida em que tal fato se faga necessario, e desde que com o consentimento deste.

4. O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos

4.1. Contexto historico

Como dito, em meio a necessidade de se criar 6rgaos competentes para promo-
ver a justica e proteger os direitos humanos em ambito internacional, diversos sistemas
regionais foram criados com a incumbéncia de fazer cumprir os tratados e policiar os
Estados. Tais sistemas caracterizaram-se como um meio de dar maior exequibilidade as
convengoes internacionais, tendo em vista que, uma vez sendo regionais, o consenso
entre os Estados participantes tornava-se muito mais facil e vantajoso. Deste contexto,
exsurge o Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano € formado por varios dérgaos responsaveis pela defesa
dos direitos humanos e das convengoes firmadas no ambito das Américas, estando,
entre as mais importantes, a Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Tal con-
venc¢ao, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, foi celebrada entre
os varios Estados membros da OEA — Organizagao dos Estados Americanos, no ano de
1968, embora tenha entrado em vigor apenas em 1978, sendo responsavel por assegu-
rar direitos basicos de qualquer pessoa, reafirmando, inclusive, boa parte dos que ja
haviam sido codificados pela Declaragao Universal de Direitos Humanos.

Lado outro, é certo que a Convengao buscou também dar maior relevancia as
necessidades do continente, observando os aspectos peculiares das populagdes e dos
proprios governos americanos, marcados, muitas vezes, por regimes ditatoriais e
opressivos. Assim, em face do rol de direitos positivados pela Convengao, tornou-se
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imperativo aos seus Estados signatérios zelar pela sua observancia, promovendo, desse
modo, medidas legislativas de carater preventivo e corretivo em seus ordenamentos.
Impende ressaltar que tais medidas envolvem obrigacdes positivas e negativas para os
Estados, tendo em consideragao que compreende a estes nao sé deixar de violar os di-
reitos constantes da convengao, como oferecer instrumentos capazes de possibilitar sua
efetividade e exercicio.

Nesse caminhar, deve-se considerar que, muito embora haja esfor¢o do aparato
estatal na observancia de tais deveres, fato é que o descumprimento destes é facilmente
perceptivel ainda nos dias atuais. Assim, para coibir a inobservancia dos direitos hu-
manos, a Convencao criou dois 6rgaos responsaveis por monitorar seus Estados signa-
tarios: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

4.2. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgao auténomo, com
sede em Washington, nos Estados Unidos, composto por sete membros, nacionais de
qualquer pais integrante da OEA, embora nao estejam ali com a fun¢ao de representa-
los, e com notavel conhecimento em direitos humanos. Seu rol de atribuicdes é bem
amplo, podendo-se dizer que

no tocante a protegao dos direitos humanos fundamentais, a trajetéria da Comissao In-
teramericana de Direitos Humanos é um exemplo vivo de um processo de ampliacao de
competéncia de um 6rgao da OEA, mediante uma interpretagdo consistentemente liberal
e extensiva de seus poderes (TRINDADE, 2002, p. 459-460)

Estao sob a jurisdi¢do da Comissao ndo s6 os Estados signatédrios da convencao,
mas também os integrantes da Organizacao dos Estados Americanos, sendo que, como
forma de desenvolver seus trabalhos, seus membros se reinem em sessoes ordinarias e
extraordindrias durante o decorrer do ano. O catdlogo de competéncias da Comissao
inclui:

a) Receber, analisar e investigar peti¢des individuais que alegam violagdes dos direitos
humanos, segundo o disposto nos artigos 44 a 51 da Convengao;

b) Observar o cumprimento geral dos direitos humanos nos Estados membros, e quan-
do o considera conveniente, publicar as informacoes especiais sobre a situagao em um
estado especifico;

c) Realizar visitas in loco aos paises para aprofundar a observacao geral da situacao,
e/ou para investigar uma situacao particular. Geralmente, essas visitas resultam na pre-
paragao de um relatdrio respectivo, que € publicado e enviado a Assembléia Geral.

d) Estimular a consciéncia dos direitos humanos nos paises da America. Além disso,
realizar e publicar estudos sobre temas especificos como, por exemplo, sobre: medidas
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para assegurar maior independéncia do poder judiciario; atividades de grupos armados
irregulares; a situagao dos direitos humanos dos menores, das mulheres e dos povos
indigenas.

e) Realizar e participar de conferéncias e reunides com diversos tipos de representantes
de governo, universitarios, organiza¢des nao governamentais, etc... para difundir e ana-
lisar temas relacionados com o sistema interamericano de direitos humanos.

f) Fazer recomendagdes aos Estados membros da OEA acerca da adogao de medidas pa-
ra contribuir com a promocao e garantia dos direitos humanos.

g) Requerer aos Estados membros que adotem “medidas cautelares” especificas para
evitar danos graves e irreparaveis aos direitos humanos em casos urgentes. Pode tam-
bém solicitar que a Corte Interamericana requeira “medidas provisionais” dos Gover-
nos em casos urgentes de grave perigo as pessoas, ainda que o caso nao tenha sido
submetido a Corte.

h) Remeter os casos a jurisdigao da Corte Interamericana e atuar frente a Corte em de-
terminados litigios.

\

i) Solicitar “Opinides Consultivas” a Corte Interamericana sobre aspectos de interpreta-
¢ao da Convengao Americana.

(Disponivel em: <http://www.cidh.org/que.port.htm>. Acesso em: 06.set.10)

Extrai-se, portanto, do referido rol de atribui¢des da Comissao que suas ativi-
dades giram principalmente em torno do recebimento, anadlise e supervisao das peti-
¢Oes, individuais ou gerais, interpostas pelos civis, ONGs legalmente reconhecidas, ou
grupos, contra o governo de seus Estados, quando estes cometerem alguma afronta aos
direitos encartados na Convenc¢ao ou demais tratados internacionais.

O processamento de tais casos ocorre de acordo com os estatutos e regulamen-
tos da Comissao. Assim, o tramite das agoes deve observar certa sequéncia procedi-
mental, sendo imprescindivel, por exemplo, que o individuo haja esgotado todas as
vias judiciais dentro de seu préprio pais em busca de uma solugdo para sua demanda.
Ao final, incumbe a Comissao tentar uma conciliagao entre as partes, contanto que o
Estado faga parte da Convengao, sugestionando a este as recomendagdes a serem to-
madas para que seja possivel resolver caso sem demais contflitos.

Inobstante o intento pela conciliacdo, observa-se, porém, que nem sempre tal fa-
to pode ser alcangado, o que, por vezes, pode ocasionar o direcionamento do caso a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para tanto, é necessario que o Estado-
membro seja signatario da Convencao Americana e que aceite a jurisdicao da Corte em
seu ordenamento por meio de declaragdo expressa.
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4.3. A Corte Interamericana de Direitos Humanos

Assim como a Comissao Interamericana, a Corte é um drgao jurisdicional auto-
nomo, com competéncia consultiva e contenciosa, composta por sete juizes oriundos de
paises integrantes da OEA, com mandato por tempo determinado.

No plano consultivo, verifica-se a possibilidade de os Estados-membros da
OEA solicitarem informagoes e pareceres a respeito da aplicagao da Convengao e de
outros tratados defensores dos direitos humanos. Observa-se, ainda, a capacidade da
Corte para emitir opinides a respeito da compatibilidade da legislacao interna dos Es-
tados com a Convencao, o que, de certa forma, contribui para uma uniformizagao dos
preceitos e normas reguladoras dos direitos e garantias fundamentais.

No plano contencioso, tem-se o deslinde dos casos especificos entre determina-
dos individuos e os respectivos governos de seus Estados. Nesse ponto, impende res-
saltar que o acesso a Corte é restrito, tendo capacidade para fazé-lo apenas a Comissao
ou o proprio Estado, ndo sendo os individuos, ONGs ou grupos, legitimados para tal.
Ademais, é certo que a competéncia contenciosa da Corte ndo substitui os tribunais
internos dos paises, muito embora seus atos possam ser revisados por ela, uma vez
constatado o desacordo com as normas internacionais de direitos humanos.

No decorrer do processo, pode a Corte, em casos de extrema necessidade e ur-
geéncia, determinar a execucao de medidas provisdrias de modo a impedir maiores pre-
juizos as vitimas. Ao final, depois de produzidas as provas e realizada audiéncia, sera
proferida sentenga detalhando medidas de reparacao e restituicao a serem cumpridas
pelo Estado parte. Conforme dispde a Convencao, podera ser determinado ao Estado,
concomitante ou alternativamente, que garanta a vitima o gozo dos direitos ou liber-
dades infringidos; que proceda a reparagao das consequéncias advindas da violagao de
tais direitos; que pague a vitima quantia indenizatodria; e ainda que realize modifica-
¢des em seu ordenamento juridico, mormente no que se refere as legislacdes atinentes
aos direitos humanos, de forma a torna-la compativel com a Convencao. H4, ainda, a
possibilidade de absolvi¢ao do Estado, caso nao reste comprovado que houve desres-
peito aos direitos humanos.

Por oportuno, insta salientar que

[...] a decisdo da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria cabendo ao Estado seu
imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensagao a vitima, a decisao valera
como titulo executivo, em conformidade com os procedimentos internos relativos a exe-
cugao de sentenca desfavoravel ao Estado (PIOVESAN, 2006, p. 104).

Em outras palavras, caso haja, de fato, a condenagao no pagamento de indeni-
zagao, a vitima podera proceder a execugao da sentenga proferida pela Corte, a qual
terd carater de titulo executivo, respeitando-se as regras procedimentais de execucao
presentes no ordenamento juridico do Estado parte. No caso do Brasil, nao ha legisla-
¢ao que especifique o procedimento a ser adotado para a execugdo das sentengas da
Corte, sendo desnecessaria, porém, sua homologacgao pelo Superior Tribunal de Justiga,

92



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 84-97, nov. 2011

diferentemente do que ocorre com as sentengas estrangeiras, consoante disposto no
artigo 483 do Cddigo de Processo Civil.

Relativamente ao procedimento adotado durante o processo, ha que se falar
que, assim como o da Comissao, o da Corte Interamericana segue também regulamen-
tos internos, embora admita, da mesma forma, a observancia de principios basicos do
Direito, tais como o contraditdrio e a ampla defesa.

Por ultimo, cabe anotar a possibilidade da submissao dos relatérios da Corte a
Assembleia Geral da OEA, “que pode entdo discutir com o Estado o ndao cumprimento
da decisdao e, se apropriado, adotar medidas politicas contra o Estado-violador”
(PASQUALUCCI, Jo M., apud PIOVESAN, 2006, p. 117). Tal medida, embora de carater ex-
tremo, visa suprir a auséncia de um sistema capaz de fiscalizar os Estados, for¢ando-os,
dessa maneira, a cumprir as determinagdes emitidas pela Corte.

4.4. O Brasil e a Corte Interamericana

E cedico que o Brasil é um pais com um histdrico de desenvolvimento que sem-
pre desfavoreceu a implementagao de medidas capazes de garantir e sustentar os direi-
tos sociais, politicos e individuais de sua populagdo. Em 1978, muito embora sob a vi-
géncia de um governo ditatorial, responsavel pela opressao do povo e quase total su-
pressao de seus direitos, o governo brasileiro tornou-se signatario da Convengao Inte-
ramericana de Direitos Humanos, submetendo-se, a partir de entdo, a competéncia de
sua Comissao. Apesar disso, apenas décadas depois, mais precisamente em 1998, por
meio do Decreto Legislativo 89, é que houve o reconhecimento da jurisdi¢ao da Corte
no pais.

Apesar do pouco tempo do reconhecimento de tal jurisdi¢do, o Brasil ja sofreu
consideraveis intervencdes da Corte em seu ordenamento. A maior parte delas ¢ relati-
va aos casos contenciosos nos quais o pais atuou no polo passivo, e que, apos primei-
ramente submetidos a Comissao, ndo demonstraram ser passiveis de solugdes por meio
apenas de uma transagao entre as partes.

O primeiro caso contra o Brasil interposto na Corte Interamericana foi o caso
Ximenes Lopes. Vitima de maus tratos em centro de atendimento psiquiatrico privado,
Damiao Ximenes Lopes veio a falecer trés dias apds sua internagao, em 4 outubro de
1999. Diante da morosidade das autoridades publicas e do Poder Judiciario em apurar
o fato ocorrido e responsabilizar os agentes, a familia de Damido, juntamente com a-
poio de uma organiza¢ao nao-governamental, ofereceu peticao contra o Estado brasi-
leiro a Comissdo Interamericana, a qual determinou medidas de reparacdo a serem
cumpridas pelo governo do pais. Passado o tempo, e constatado o ndo-cumprimento
das referidas determinagoes, a Comissao submeteu o caso a jurisdigao da Corte, a qual,
apos a realizacdo de audiéncia e demais diligéncias, proferiu decisdao no final de 2006,
determinando ao Brasil o pagamento de indenizacao por danos morais e materiais aos
familiares de Damiao, além de demais medidas, tais como melhoria das condi¢es de
atendimento das institui¢des psiquiatricas. O caso Ximenes Lopes, além de ser a pri-
meira condenagao do Estado brasileiro perante a Corte Interamericana, também se ca-
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racterizou como sendo o primeiro pronunciamento desta em relagao aos portadores de
deficiéncia mental.

Em um segundo momento, é possivel observar a intervengao da Corte no orde-
namento juridico do Brasil por meio da imputagao de medidas provisdrias concernen-
tes as condigdes precarias dos estabelecimentos prisionais do pais. Tal questao, ampla e
cansadamente discutida nao s¢ pelos juristas brasileiros, como também pela propria
populagao, torna-se cada vez mais séria, tendo-se em consideragao os fins primordiais
das penas de nao s punir o individuo, mas também de reeduca-lo e inseri-lo nova-
mente no meio social, o que, sabiamente, torna-se impossivel quando as condi¢des nas
quais os encarcerados sao obrigados a viver sao degradantes para qualquer ser vivo.

Foi partindo de tais pressupostos, por meio de dentincias e apds passar por ana-
lise e recomendagoes da Comissao Interamericana, sem, entretanto, obter sucesso, que
casos referentes a trés penitencidrias brasileiras foram enviados a Corte, a qual emitiu
uma série de resolugdes ordenando a tomada de medidas dentro dos referidos estabe-
lecimentos prisionais, visando a impedir o abuso e maus tratos que, ha muito, ocorriam
indiscriminadamente.

Por ultimo, ha que se considerar a possibilidade de novas intervengdes da Corte
no ordenamento brasileiro, mormente no que concerne ao recente posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da Lei 6.683 de 1979, também
conhecida como Lei da Anistia. Responsavel pela absolvigao de todos os crimes politi-
cos praticados durante a ditadura militar, a qual perdurou de 1964 a 1985, a lei benefi-
ciou tanto as vitimas opositoras do regime, quanto os agentes militares e demais res-
ponsaveis pela pratica de crimes como o de tortura. Em agosto de 2008, o Conselho
Federal da OAB impetrou a ADPF n. 153, visando excluir do rol de crimes anistiados
aqueles praticados por agentes da ditadura. Em abril de 2010, porém, o Supremo se
manifestou no sentido de manter a redagado original da referida lei, conservando, assim,
a anistia ampla, geral e irrestrita.

Apesar disso, em maio deste ano, a Corte Interamericana realizou audiéncia
publica para averiguar crimes praticados por agentes brasileiros contra guerrilheiros
do Araguaia, na década de 70. O caso foi encaminhado a Corte em decorréncia da nao-
observancia das medidas reparatorias sugeridas pela Comissao Interamericana, tendo
a defesa brasileira baseado-se, primordialmente, na alegacao de que nao houve desres-
peito a legislacao internacional.

Assim € que, em face de precedentes internacionais, bem como tendo por base
casos semelhantes ocorridos na América Latina, vislumbra-se a possibilidade de a Cor-
te Interamericana determinar a revisdao da Lei da Anistia, compelindo o Supremo Tri-
bunal Federal a mudar seu posicionamento com relagao a esta. Tem-se, por certo, que a
ocorréncia de tal revisao dard margem a abertura dos arquivos do regime militar, bem
como a propositura de inumeras a¢des visando compensacao financeira pelos danos
sofridos pelas vitimas do regime ditatorial, bem como por seus familiares, garantido-
lhes uma reparacao, ainda que tardia, pelos abusos sofridos.
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5. Consideracoes finais

Os ¢rgaos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos desenvolveram, ao
longo dos anos, importantes medidas e politicas que, aos poucos, foram sendo adota-
das pelos Estados interessados em garantir o exercicio de tais direitos a sua populagao.
Para que isso fosse possivel, entretanto, a cooperacao entre os paises foi de suma im-
portancia, surgindo, a partir desta, diversos tratados os quais se tornaram responsaveis
por dar um direcionamento as medidas de protecdo dos direitos humanos, adotadas
dentro do ordenamento de cada Estado.

Apesar disso, é certo que a viabilidade da celebragao e implementagao de tais
tratados por vezes torna-se dificil, uma vez que cada Estado possui ideologias e princi-
pios proprios. Noutro giro, é de interesse geral a promogao de medidas capazes de
auxiliar na defesa dos direitos humanos. Partindo, entdo, de tal premissa, os Estados
fazem diversas concessdes, possibilitando o consenso dentro da comunidade interna-
cional.

Com efeito, os tratados e drgaos internacionais surgem da propria vontade dos
Estados, os quais, apesar de serem soberanos e terem a prerrogativa de tomar as deci-
sOes que acharem mais convenientes dentro de seu ordenamento, admitem a jurisdicao
e intervencao em seu territorio, quando constatada alguma afronta aos direitos huma-
nos. O fundamento para tal medida lastreia-se primordialmente na preponderancia de
tais direitos sobre as decisdes internas tomadas pelos paises.

Assim, as intervengodes feitas por drgaos como a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos tornam-se legitimas, uma vez que admitidas pelos proprios Estados. Ins-
ta salientar que nao ha, em nivel mundial, nenhum aparato que obrigue os paises a se
tornar signatarios de tratados, ou a aceitar a jurisdigao de érgaos de defesa dos direitos
humanos, sendo certo que, como dito acima, sua submissao a isso se d4 na medida em
que acharem conveniente. No entanto, é certo que, uma vez firmado o compromisso de
zelar pelos direitos humanos, os Estados tém o dever de respeitar e cumprir as deter-
minagoes que lhe forem impostas.

O Brasil, como um dos paises signatarios do Pacto de San José da Costa Rica, ja
sofreu, como dito alhures, varias intervengdes em seu territorio. Hoje, muito embora o
pais ainda apresente inimeras situagdes caracterizadoras de obscenos desrespeitos aos
direitos humanos, é possivel perceber discretas mudancas em alguns setores. E nesse
contexto que se verifica que, apesar do carater fundamental da Corte para coibir, em
nivel internacional, afrontas aos direitos humanos, tal intervengdo deve caracterizar
uma excepcionalidade. Bem por isso, a despeito das concessoes feitas para viabilizar
acordos internacionais, ainda prevalece a soberania dos Estados, devendo-se sempre
ter em mente que a garantia de autodeterminacdo dos povos e de suas ideologias tam-
bém é uma forma de protecdo aos direitos humanos.
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Resumo: O presente trabalho tem por intuito analisar a Teoria da Eficacia Horizontal dos Direi-
tos Fundamentais nas relacoes privadas, e demonstrar a importancia que eles exercem diante da
sociedade em torno da construcdo de uma convivéncia estavel. Pretende-se demonstrar posi-
¢Oes favoraveis e desfavoraveis a respeito da aplicagdo dos direitos fundamentais, dentro das
relagdes privadas, analisando as teorias de Eficacia Vertical, considerando o surgimento preci-
puo contra as arbitrariedades do Estado e a Teoria da Eficacia Horizontal. Pretende-se com ana-
lises de casos concretos, apresentar a necessidade de se aplicar os Direitos Fundamentais nas
relacOes entre particulares, e a presencga de dificuldades para tanto, no que tange ao modo de
aplicagdo, sem desconsiderar os ja tipificados principios de cunho privado.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; eficicia horizontal; autonomia da vontade.

Abstract: The present paper intends to analyze the Theory of Horizontal Efficiency of the Fun-
damental Rights in private relations, and demonstrate the importance they exert in society, in
relation to the building of an enduring sociability. We intend to demonstrate favorable and un-
favorable positions about the application of fundamental rights, in the private relations, analyz-
ing the theories of Vertical Efficiency, considering the essential appearance against the State
arbitrariness and the Theory of Horizontal Efficiency. We also intend, with analyses of concrete
cases, present the need to apply the Fundamental Rights in the relations among the private, and
the presence of difficulties for that, in what concerns the way of application, without disregard-
ing the private principles already typified.

Keywords: Fundamental rights; horizontal efficiency; autonomy of will

1. Introducdo

A Constituicao Federal de 1988 apresenta no art. 5. um rol dos direitos e garan-
tias fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a honra, a segurancga, a proprie-
dade, dentre outros. Todo individuo é possuidor desses direitos, que devem ser res-
peitados pela sociedade e pelo préprio Estado.
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Os mencionados direitos sao considerados fundamentais, pois traduzem regras
necessarias a uma convivéncia estavel dentro de uma sociedade, e trazem como finali-
dade, o dever de protecao do cidadao contra arbitrariedades do Estado. O Estado pos-
sui uma gama de poderes, e como nao podia ser diferente, quanto mais poder alguém
detém, mais facilidade tem de cometer arbitrariedades, trazendo prejuizos para todos
aqueles que estdo sob seu crivo de administragao. Na tentativa de impedir tais abusos,
por aqueles que possuem maiores poderes, surgiu a necessidade de criagao de tais di-
reitos.

Assim, em principio sua criagao seria destinada a proteger o homem do Estado.
Porém, hoje, discute-se a possibilidade de sua aplicagdao nas relagdes que envolvam
particulares. Seria possivel aplicar os direitos fundamentais nessas relagoes em detri-
mento de regras contratuais firmadas entre as partes? Como fica a questao da autono-
mia da vontade? Seria desconsiderada? As relagdes entre particulares deixariam de ser
regidas pelas regras de direito privado em prol de uma maior efetividade da Constitui-
¢ao Federal?

H4 divergéncia na doutrina e jurisprudéncia. Assim, a presente pesquisa tem
por finalidade estudar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, apresentando as
posigoes favoraveis e desfavordveis a este respeito. Para a elaboragao deste estudo,
utilizar-se-a de pesquisa bibliografica, analisando doutrina, legislacao e jurisprudéncia.

2. Consideracdes historicas

Atualmente, mengdes aos direitos fundamentais sdao cada vez mais frequentes.
A busca pela paz social, a preservacao dos direitos humanos, além de constantes, se
mostram essenciais, tendo em vista estarmos em um Estado Democratico de Direito.

O homem se diferencia das demais espécies por ter desenvolvido no decorrer
do tempo, habilidades, deixando seu instinto tipicamente “animal”, pela fala, escrita,
organizacao e principalmente raciocinio. Decorrente disso, a cultura humana comecou
a se desenvolver e com ela, a necessidade de o homem se relacionar, e para um bom
convivio, a criacao de leis, regras para disciplinar cada ato humano, procurando prote-
¢ao individual e coletiva.

Forgas se multiplicam quando se atua em conjunto: a certeza de geragdes e ge-
ragoes, a continuidade de uma histdria, é o que nos faz buscar relacionamentos. O ho-
mem necessita dessas aproximagoes, para que com isso desfaga o pensamento de al-
guma ameaca. Evoluir é da espécie humana, e a adaptacao a novos ambientes, as novas
tecnologias faz com que o homem se modifique. H4d muito tempo, o individuo vem se
preocupando em determinar direitos que sejam fundamentais a sua existéncia.

Segundo Lenza (2010, p. 740) a histdria, a religido, as diferentes culturas, todos
esses aspectos influenciaram no surgimento dos direitos fundamentais. Pedro Lenza
dispoe sobre documentos histéricos marcantes para a positivagao de tais direitos, como
a Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei Joao Sem Terra, a Paz de Westfalia (1648), O
Habeas Corpus Act (1679), o Bill Of Rights (1688), as Declara¢des americana (1776) e fran-
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cesa (1789), sendo ainda citados alguns acontecimentos historicos que desrespeitaram
tais direitos ja elencados, como as duas Grandes Guerras Mundiais.

Com os diversos acontecimentos sociais, politicos e filosoficos, surge o Estado
Liberal de Direito, de que derivam também os direitos fundamentais, impedindo o
abuso por parte do Estado para com o individuo e a sociedade em um todo. Esse Esta-
do de Direito acaba por ser substituido pelo Estado Democratico de Direito, conforme
nossa Constituigao Federal do ano de 1988, norma suprema, concebendo-se os direitos
fundamentais, com aplicagdo direta e imediata.

Para tanto, houve influéncia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de
1948, que delineou os direitos basicos do homem, deixando claro que

a Assembléia Geral proclama a presente Declaracao Universal dos Direitos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo
de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre em mente esta Decla-
ragao, se esforcem, através do ensino e da educagéo, por promover o respeito a esses di-
reitos e liberdades, e, pela adogao de medidas progressivas de carater nacional e inter-
nacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva,
tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territd-
rios sob sua jurisdigdo. (Declaracdo dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onubrasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php> Acesso em: 08 nov.
2010)

Tratando-se assim de direitos e deveres, dispostos para individuos e Estado,
buscando-se uma sociedade solidaria, pacifica, estabelecida na base do respeito indivi-
dual e coletivo, independentemente da posi¢ao assumida por quem quer que seja den-
tro de uma relagao.

3. Direitos fundamentais — conceituagio

Com o decorrer do tempo e a construgao da histéria, surgem diversas nomen-
claturas aos direitos fundamentais. Esses direitos inerentes a pessoa humana foram se
transformando e, com cada transformagdo, com cada cultura, uma denominagao dife-
rente foi surgindo, sem deixar contanto que sua essencialidade se perdesse.

Dentre as diversas denominag¢des constam-se: direitos do homem, liberdades
fundamentais, direitos naturais, direitos humanos, e direitos fundamentais. Enfim,
qual seria a melhor conceituagao para tais direitos?

Nos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho, os direitos do homem sdo aqueles
validos em todas as épocas e povos, sendo nesta defini¢ao observada a dimensao jus-
naturalista-universalista. A denominagao liberdades fundamentais é utilizada quando se
trata de direitos civis, excluindo-se os direitos politicos. Os direitos naturais referem-se
aqueles proprios do individuo sem qualquer interferéncia de acordos sociais; ja os de-
nominados direitos humanos decorrem essencialmente da Declaracao Universal dos
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Direitos Humanos. A conceituagdo que nos interessa é a de direitos fundamentais do
homem, sendo estes juridicamente garantidos e limitados no espago e no tempo (CANO-
TILHO, 2003. pp. 393-396). Dispde Bulos:

Direitos fundamentais sao o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, li-
vre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢ao econdmica
ou status social (BULOS, 2009, p. 228).

Cada denominagao surgiu em um determinado momento: evolugdes historicas
significam mudanga, crescimento e desenvolvimento. Com a referida evolugao, che-
gamos ao século XxI, atual Estado Democratico de Direito, com os direitos e garantias
fundamentais tipificados.

Os direitos fundamentais sao considerados garantias indispensaveis ao indivi-
duo para um desenvolvimento saudavel e digno, nao so para ele, mas para toda a cole-
tividade. Sdo essenciais na garantia da justiga, sendo considerados precipuos para um
desenvolvimento pessoal e uma continua progressao social, buscando preservar os
principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana, base de todo
o ordenamento.

Criados para proteger o cidaddao do Poder Publico, os referidos direitos desem-
penham um grande papel na protecao contra arbitrariedades e abusos do Estado. Sua
importancia é tamanha que nossa atual Constituicao Federal, datada de 1988, inseriu
um capitulo sé para eles, rol exemplificativo, haja vista que ao longo de toda a Consti-
tuicdo, direitos muitas vezes implicitos sao considerados fundamentais.

O artigo 5.° da Constitui¢ao Federal prevé os direitos e garantias fundamentais,
que se diferenciam. Os direitos fundamentais consistem em disposi¢oes declaratodrias, e
as garantias em disposi¢Oes assecuratdrias, conforme dispde Bulos:

Direitos fundamentais sdao bens e vantagens disciplinados na Constitui¢do Federal.
Consagram disposicdes meramente declaratorias, imprimindo existéncia legal aos direitos
reconhecidos (Ruy Barbosa). Exemplo: art. 5.2, XVI e XXIL

Garantias fundamentais sao as ferramentas juridicas por meio das quais tais direitos se
exercem, limitando os poderes do Estado. Contém disposicdes assecuratdrias, que servem
para defender direitos, evitando o arbitrio dos Poderes Publicos (Ruy Barbosa). Exem-
plo: art. 5.°, XXXV a LXXVII (BULOS, 2009, p. 231).

Declarados os direitos fundamentais, legalmente dispostos, as garantias surgem
para que os mesmos possam ser exercidos, defendendo-os de possiveis abusos por par-
te do Poder Publico. Um esta intimamente ligado ao outro: declarados, os direitos de-
pendem das garantias para serem amplamente exercidos.

Atualmente, a doutrina classifica os direitos fundamentais em 17, 22 e 3* gera-
¢ao. Na busca por novos direitos, fazem-se necessdrios os quesitos de crescimento e
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evolucao. Assim, em uma sociedade democratica de direito, também evoluiram os di-
reitos fundamentais. Ha autor que defende ainda os direitos fundamentais de 4* gera-
cao. Para Uadi Lammeégo Bulos (2009, p. 130), estas quatro etapas se delimitam da se-
guinte forma:

Os direitos fundamentais de 1? geracao inauguraram-se com o surgimento dos
direitos individuais classicos. Abrangem os direitos referidos nas Revolugdes america-
na e francesa, gerando um dever de nado fazer por parte do Estado, buscando a preser-
vagao do direito a vida, a liberdade de locomogao, a expressao, a religido, a associagao
etc. Os antecedentes formais dessa geracao podem assim ser lembrados: Carta Magna
de 1215 do Rei Joao Sem Terra, Petition of Rights de 1628, Declaracao de Direitos do
Bom Povo de Virginia de 1776, dentre outros.

A 22 geracao, advinda apds a Primeira Grande Guerra, compreende os direitos
sociais, econOmicos e culturais, visando o bem-estar e a igualdade. Trata-se de uma
obrigacgao positiva imposta ao Estado, resguardando os direitos relacionados ao traba-
lho, ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a doenga e a velhice.

Os direitos de 3% geragao, ou de novissima dimensdo, englobam os chamados
direitos de solidariedade e fraternidade. Acrescenta ainda o autor que os direitos difu-
sos, como o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, o progresso, o avan-
¢o da tecnologia, representam alguns dos direitos catalogados no rol dos direitos de
solidariedade, assim como os direitos do consumidor.

Quanto aos direitos de 4* geracao, definidos como direitos dos povos, sao rela-
tivos a informatica, softwares, biociéncia, eutandsia, sucessao dos filhos gerados por
inseminagao artificial, clonagens, dentre outros ligados a engenharia genética. Geracao
ainda discutida entre os doutrinadores e aplicadores do direito.

Apesar de tantas evolugdes, o Brasil continua apresentando violagdes a essas
normas constitucionais. Inumeros sao os desrespeitos a crianga e ao adolescente, ao
idoso, ao deficiente fisico, ao consumidor, parte mais vulneravel neste pais. Porém, ndao
devemos deixar de lado todo um progresso, com relacao principalmente as mulheres,
negros e homoafetivos, fazendo com que haja uma harmonizagao entre os brasileiros e
0 meio em que vivem.

Independentemente de denominagdes, ou do momento de seu surgimento, os
direitos fundamentais devem ser preservados, e a busca por novos direitos nao deve
cessar, pois sdo prerrogativas essenciais ao convivio social. Sao os direitos que dao ao
cidadao a oportunidade de se proteger contra as opressdes muitas vezes adotadas pelo
Estado, sendo uma das finalidades mais especificas, em andlise do contexto historico
apresentado.

4. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Além de serem direitos fundamentais, os referidos direitos possuem também as
seguintes caracteristicas, conforme previsao de Leo Van Holthe (2009, p. 250) e Uadi
Lammeégo (2009, p. 233): historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunci-
abilidade, universalidade, efetividade, sio cumulaveis, vinculantes e relativos.
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Esses autores explicam que, no que diz respeito a historicidade, é o que vemos
com a evolugao no decorrer dos tempos, € a necessidade do ser humano de criar, am-
pliar, limitar, ou mesmo extinguir certos direitos, quando do seu proprio crescimento
dentro de uma sociedade. A inalienabilidade deixa clara a indisponibilidade dos direi-
tos fundamentais por parte de seus detentores. Sao imprescritiveis, ou seja, sempre
exigiveis, levando-se em consideracdo o seu cardter ndo patrimonial; irrenunciaveis,
por nao poderem ser renunciados, podendo, no entanto, ndo ser exercidos. Também
possuem carater de universalidade, bastando a condigao de ser humano para adquiri-
los, independentemente de qualquer outra circunstancia; sao efetivos com relagao ao
Poder Publico, que deve dar tamanha garantia; cumuldveis, podendo ser exercidos ao
mesmo tempo; vinculantes também no que diz respeito ao Poder Publico, que deve
obedecer sua forca e condigao de supremacia, e por fim relativos, pois salvo alguns
casos, nao possuem carater absoluto e irrestrito (HOLTHE, 2009, p. 250; BULOS, 2009, p.
233).

Ademais, os direitos fundamentais produzem efeitos irradiantes no ordena-
mento juridico. Estes direitos servem como norte, como diretrizes para a atuagao do
Estado, como também para a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas. Nosso
ordenamento juridico estaria condicionado aos preceitos constitucionais, em especial
os direitos fundamentais. Seriam em tese diretrizes basicas para que todas as normas
infraconstitucionais fossem aplicadas e interpretadas segundo a Carta Magna.

Dispoe Daniel Sarmento:

A eficacia irradiante, neste sentido, enseja a “humanizacao” da ordem juridica, ao exigir
que todas as suas normas sejam, no momento da aplicagao, reexaminadas pelo opera-
dor do direito com novas lentes, que terdo cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional. Assim, toda a legisla-
¢ao infraconstitucional (civil, penal, processual, econdmica etc.), muitas vezes editada
em contexto axioldgico diverso, mais individualista ou mais totalitario, tera de ser revis-
tada pelo operador do direito, a partir de uma nova perspectiva, centrada na Constitui-
¢ao e em especial nos direitos fundamentais que esta consagra (SARMENTO, 2008, p.
124-125).

Desta forma, os operadores do direito estao “vinculados” aos direitos funda-
mentais, fazendo-se necessdrio um reexame na interpretagao do nosso ordenamento
juridico a luz dos referidos direitos, de forma a conservar elementos essenciais ao de-
senvolvimento do individuo como ser humano, dotado de direitos e garantias.

5. Teorias sobre a eficdcia dos direitos fundamentais

O artigo 5.% §1.° da Constitui¢ao Federal, dispde que os direitos fundamentais
tém aplicagao imediata. Isso significa dizer que os aplicadores do direito devem dar a
maior eficdcia possivel aos direitos fundamentais dentro de uma relacao conflituosa,
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devem aplica-los independentemente de regulamentagao. Claro que ndo é uma regra
absoluta, ja que existem normas constitucionais de eficacia limitada, que dependem,
sim, de uma regulamentacao para que possam produzir seus efeitos.

Os direitos fundamentais sao aplicados na relagao Estado—particular, sem maio-
res dtividas sobre o assunto. E a denominada Eficicia Vertical dos direitos fundamen-
tais. Por outro lado, encontra-se divergéncia na doutrina sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. E a denominada Eficacia Horizontal.

5.1. Da eficdcia vertical

E a aplicabilidade dos direitos fundamentais no contexto individuo-Estado.

Os direitos fundamentais surgiram para proteger o individuo diante do reco-
nhecimento da vulnerabilidade do cidadao perante a opressao estatal. Dai surge esta
teoria, segundo George Marmelstein:

O individuo é titular de direitos, ndo sendo sujeito passivo na relacdo. E o que se pode
chamar de eficacia vertical dos direitos fundamentais, simbolizando uma relagao (assi-
métrica) de poder em que o Estado se coloca em uma posi¢ao superior em relacdo ao
individuo (MARMELSTEIN, 2008, p. 38).

Trata-se de uma barreira protetora contra possiveis arbitrariedades do Poder
Publico. Em decorréncia dessa teoria, o Estado e as autoridades publicas, dotadas de
poder em relagao ao individuo, estariam assim vinculados aos direitos fundamentais,
ficando proibidos de violar os mesmos, de forma a salvaguardar interesses proprios.

5.2. Da eficdcia horizontal

E a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Concede
também ao individuo, assim como na teoria da eficacia vertical, meio de defesa contra
arbitrariedades, porém nas relagdes entre particulares, ou seja, nas relagdes de trabalho
ou consumo, por exemplo. Aqui comegam a surgir as duvidas com relagao a aplicagao
dos direitos fundamentais dentro das relagoes privadas.

Os direitos fundamentais saem da esfera de limitacdo do poder estatal e se
transferem para a esfera privada, protegendo o individuo nas rela¢des contra os agen-
tes privados. Surge a ideia de que ha nesta relacao, individuos que, dotados de poder,
acabam por causar danos e oprimir o ser humano em seu cotidiano privado, tanto
quanto o Estado o faz.

Disp0e sobre essa teoria Marmelstein:

Em decorréncia dessa constatacdo de que a sociedade também pode tiranizar tanto
quanto o Estado e também pode cometer violagdes aos mais basicos direitos do ser hu-
mano, fala-se hoje na aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ou se-
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ja, esses direitos deixaram de ser um mero instrumento de limitacdo do poder estatal
para se converter também em uma ferramenta de conformacdo ou modelacao de toda a
sociedade melhor dizendo, em um “sistema de valores” a orientar toda agao publica e
privada (MARMELSTEIN, 2008, p. 41).

A primeira decisdo que reconheceu a eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais de forma expressa foi no ano de 1958, no Tribunal Constitucional Federal Alemao,
no caso Luth, de que se faz seguir o seguinte trecho:

A finalidade primadria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades in-
dividuais contra interferéncia das autoridades publicas. Eles sdo direitos defensivos do
individuo contra o Estado. Esta ¢ uma decorréncia do desenvolvimento histérico do
conceito de direitos fundamentais e também do desenvolvimento histdrico que levou a
inclusdo de direitos fundamentais nas constitui¢des de varios paises. [...] E igualmente
verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo ¢ um documento axiologicamente
neutro. Sua secao de direitos fundamentais estabelece uma ordem de valores, e esta or-
dem reforca o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema de valores, que
se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comu-
nidade social, deve ser considerado como uma decisao constitucional fundamental, que
afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele serve de metro para aferi¢ao e
controle de todas as a¢Oes estatais nas areas da legislagdo, administragao e jurisdigao.
Assim € evidente que os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento
do direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser compativel com este sis-
tema de valores e deve ainda ser interpretado a luz do seu espirito. O contetido legal
dos direitos fundamentais como normas objetivas é desenvolvido no direito privado a-
través dos seus dispositivos diretamente aplicaveis sobre esta area do direito (MAR-
MELSTEIN, 2008, p. 41).

Deparamo-nos com uma situagao conflituosa, em que dois direitos aparente-
mente poderao ser aplicados para solucionar um litigio, sendo que hd de se fazer a op-
¢ao por um em detrimento do outro. Razao de inimeras discussoes, haja vista que dei-
xando os direitos fundamentais e aplicando uma norma de direito privado, estariamos
negando a posi¢ao hierarquica de norma suprema da Constitui¢do Federal, mas apli-
cando os direitos fundamentais em detrimento do privado, de onde ocorreria uma su-
pressao da autonomia da vontade.

Trata-se de uma relagdo complicada, em que o Judiciario, ao optar pela aplica-
¢ao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, pode causar grandes aberra¢des
juridicas, deixando as vezes de trazer beneficios, para trazer maiores conflitos, poden-
do-se, por exemplo, mitigar a autodeterminagao, tirando todo o equilibrio que deveria
conter na relagao discutida, e privando as pessoas de exercerem de forma plena suas
liberdades.

Daniel Sarmento explica que
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temos, como seres humanos, o direito inalienavel de agir com base em nossos sentimen-
tos pessoais, preferéncias subjetivas de foro intimo, e até caprichos, e esta faculdade as
autoridades publicas, num Estado de Direito, ndao podem possuir. Por tudo isso, tem-se
entendido que a fixagao de limites para a incidéncia dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes entre particulares envolve um problema de ponderacdo com a autonomia privada.
Esta ponderagao, num Estado que “leva a sério” a democracia, deve ser realizada pri-
mariamente pelo legislador. No entanto, na falta de norma, ou diante da sua inadequa-
¢ao em face dos valores constitucionais em jogo, a competéncia transfere-se para o juiz
(SARMENTO, 2010, p. 223).

Da eficacia horizontal, ponto principal deste estudo, deriva duas teorias que
tentam normatizar a forma pela qual os direitos fundamentais serdo aplicados. Trata-se
da teoria da Eficacia Indireta (mediata) e da teoria da Eficacia Direta (imediata).

5.2.1. Teorias da eficdcia indireta (mediata) e direta (imediata) dos
direitos fundamentais

Analisando a possibilidade de aplicacdao dos direitos fundamentais as relacoes
privadas, duas teorias devem ser verificadas: a teoria da eficacia indireta e a teoria da
eficacia direta.

A corrente que defende a teoria da efic4cia indireta alega que ndo haveria uma
aplicacdo imediata, direta dos direitos fundamentais, haja vista que dessa forma, apli-
cando-se imediatamente, nao estaria garantida a autonomia da vontade. Por esta teori-
a, os direitos fundamentais nao teriam por fungao resolver conflitos entre particulares.

Guilherme Pena Moraes entende que esta teoria

afasta a aplicagao privada dos direitos fundamentais, independentemente de mediacao
dos orgaos legislativos, com a finalidade de preservar a autonomia da vontade, a har-
monia entre os Poderes e a identidade do Direito Privado, que ficaria absorvido pelo
Direito Constitucional (MORAES, 2008, p. 502).

Afirma-se que os direitos fundamentais s6 poderiam ser aplicados a uma rela-
¢ao entre particulares, quando houvesse uma norma para disciplinar a aplicagao. Pre-
za-se pela garantia da autonomia da vontade, e afirma-se que pela aplicacdao imediata,
o Judicidrio ficaria detentor de um poder além do que lhe compete, ficando o individuo
a mercé dos juizes.

Aqui se encontra grande critica a essa teoria, pois a incidéncia dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas, apenas existindo uma norma regulamentadora para
tanto, faz com que a Constituigao perca, se assim podemos dizer, sua caracteristica de
Norma Suprema.

Com clareza, Sarmento (2010, p. 209) explica que o simples fato de nao existir
regra especifica sobre a matéria, ou quando havendo, esta estiver divergente dos valo-
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res constitucionais, ndo obsta a aplicagao dos direitos fundamentais, sendo que se as-
sim o fosse, a Constitui¢ao Federal estaria servindo apenas de depdsito de conselhos ao
Legislativo.

A segunda teoria, da eficacia direta ou imediata, defende que ha um equilibrio
entre os direitos fundamentais e as relagdes privadas. Prepondera a justica, tanto do
individuo com relagdo a abusos do Estado, quanto contra terceiros. Defende-se a apli-
cacao de normas constitucionais nas relagoes entre particulares, sem que haja um in-
termédio legislativo.

Guilherme Pena Moraes explica que esta teoria

afirma a aplica¢do privada dos direitos fundamentais, invocaveis perante os 6rgaos ju-
risdicionais, de sorte a tutelar a pretensao deduzida, diante dos perigos oferecidos pelas
entidades privadas que, nas sociedades de massa, sao revestidas de poder social e eco-
nomico, em todos os ambitos da atuagdo humana [...] (MORAES, 2008, p. 502).

Ao contrdrio da teoria anteriormente apresentada, nesta, os direitos fundamen-
tais teriam aplicacao imediata, independentemente da existéncia ou nao de uma norma
que assim regulamente. Destaca-se a possibilidade de uma norma nao estar em conso-
nancia com os direitos fundamentais, acarretando assim a inconstitucionalidade da
mesma.

Seria complicado dizer que em qualquer caso deverdo se aplicar os direitos
fundamentais. Estariamos suprimindo a autonomia da vontade e a liberdade do indi-
viduo, ora também consagrados na Carta Magna. Sobre esse fato dispde Daniel Sar-
mento:

O fato de os particulares serem também titulares de direitos fundamentais, desfrutando
de uma autonomia privada constitucionalmente protegida, impde uma série de adapta-
¢Oes e especificidades na incidéncia dos direitos humanos no campo privado. Este é um
ponto reconhecido consensualmente mesmo pela doutrina que advoga a tese da eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares (SARMEN-
TO, 2010, p. 222).

A busca é por uma ponderagao dos conflitos existentes entre os direitos funda-
mentais e a autonomia privada.
5.2.2. A eficdcia horizontal perante a doutrina e a jurisprudéncia

A aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, ainda se
mostra minoritaria. Ha autores que defendem uma aplicagao integral dos direitos fun-

damentais nas relagdes privadas, outros que negam a sua aplicagao, e outros ainda sa-
em em prol de uma aplicacdo indireta.
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Vieira de Andrade destaca a respeito a ndo-aplicagao dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas:

[...] quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de interpreta-
¢ao das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de concretizagao, clarifi-
cando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou desacentuando determinados elemen-
tos do seu conteado (Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou, em casos extremos,
colmatando as lacunas (Wetschutzluckenschliessung), mas sempre dentro do espirito
do Direito Privado (ANDRADE apud SARMENTO, 2010, p.184).

Virgilio Afonso da Silva (SILVA apud COELHO, 2009, p. 233-234) adota uma posi-
cao diferente no que diz respeito a eficacia indireta dos direitos fundamentais, em que
a aplicacao desses direitos as relagdes privadas variard em detrimento do caso concreto
em questdo. Cada caso sera avaliado, e dessa maneira, varias serdo as decisdes, poden-
do até mesmo ocorrer decisOes diversas para um mesmo caso, pois dependera da opi-
niao e interpretacao do aplicador do direito.

Percebe-se que os adeptos da teoria da eficicia indireta simplesmente atenuam
as defesas daqueles que negam completamente a aplicacdo dos direitos fundamentais
as relagOes privadas (SARMENTO, 2010, p. 184).

Por outro lado, defendem a eficacia horizontal Daniel Sarmento e Carlos Rober-
to Siqueira Castro. Daniel Sarmento (2010, p. 171) explica que, de fato, parece indiscu-
tivel que se a opressao e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do Estado, mas
de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera
das relagdes entre particulares se torna um imperativo incontornavel.

Carlos Roberto Siqueira defende que

[...] o sentimento constitucional contemporaneo passou a exigir que o principio da dig-
nidade do homem, que serve de estrutura ao edificio das Constitui¢des da era moderna,
venha fundamentar a extensao da eficacia dos direitos fundamentais as relagdes priva-
das, ou seja, a eficacia externa, também denominada direta ou imediata, que na pratica
coincide com o chamado efeito horizontal do elenco de direitos, de liberdades e de ga-
rantias que através do tempo granjearam assento nos estatutos supremos das nagdes
(SIQUEIRA apud SARMENTO, 2010, p. 214).

Ja aparecem casos no nosso ordenamento juridico, em que os direitos funda-
mentais sao aplicados as relagdes privadas. Conforme demonstra Uadi Lammeégo:

Viola o principio da igualdade estatuto de empresa que discrimina funcionarios com
base em critério de sexo, raga, nacionalidade e credo religioso (STF, RE 161.243-6); e pra-
tica constrangimento ilegal fabrica que faz a revista intima de funcionarias (STF, RE
160.222-8) (BULOS, 2009, p. 237).
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No Supremo Tribunal Federal, houve o julgamento de um dos mais precedentes
casos de aplicagao de direitos fundamentais as relagdes privadas. Este, no ano de 2005,
concluiu que o principio da ampla defesa tem incidéncia direta nas relagdes entre par-
ticulares, motivo pelo qual membro de sociedade nao pode ser excluido sem a garantia
da ampla defesa:

I1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS AS-
SOCIACOES.

A ordem juridico-constitucional brasileira ndao conferiu a qualquer associagao civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postu-
lados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicao da Republica, no-
tadamente em tema de protecao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associagdes ndo estd imune a inci-
déncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamen-
tais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garan-
tias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a auto-
nomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagao,
o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢does postas e definidas pela propria Cons-
tituigdo, cuja eficacia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no dmbito
de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais [...]. (Recurso Extraor-
dinario 201.819 STF; Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 nov. 2010)

Existem também casos de sua aplicagao nas relagdes de consumo: “Fere o prin-
cipio da razoabilidade contrato de consorcio que prevé devolugao nominal de valor ja
pago em caso de desisténcia (STF, RE 175.161-4)” (BULOS, 2009, p. 237).

Praticamente todos os autores que aderem a aplicagao dos direitos fundamen-
tais as relagdes privadas reconhecem que para que esta aplicagao possua eficacia, faz-se
necessario o uso do instituto da ponderagao (SARMENTO, 2010, p. 208). Paulo Gustavo
Gonet Branco reconhece que “em qualquer caso, é necessario ponderar o direito fun-
damental em jogo com a autonomia privada do particular, e que o grau de desigualda-
de da relagao juridica constitui dado relevante para decisao do caso” (GONET apud SAR-
MENTO, 2010, p. 214).

Percebe-se, portanto, que a teoria da eficdcia horizontal direta ndao propde uma
vinculagao total aos direitos fundamentais.

6. Conclusdo

Dentro do nosso ordenamento juridico, os direitos fundamentais exercem fun-
¢ao essencial a justi¢a, sendo os mesmos imprescindiveis para o desenvolvimento de
uma sociedade.
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No presente estudo, verificou-se que os direitos fundamentais surgiram inici-
almente para reger as relagoes entre individuo e Estado, sendo que este altimo, deten-
tor de grande poder, teria uma maior tendéncia de cometer arbitrariedades e opres-
sOes, motivo pelo qual nao ha discussdes quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais
dentro das rela¢des publicas. Entretanto, abusos e arbitrariedade partem nao sé do
Estado, como também da sociedade para com o cidadao. Esta percepgao trouxe a inda-
gacao se seria possivel a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Para responder a esse questionamento, este trabalho conceituou, classificou e
apresentou as caracteristicas dos direitos fundamentais. Pesquisou-se a opinido da
doutrina e da jurisprudéncia sobre a eficacia denominada horizontal.

O assunto nao é pacifico. Parte da doutrina nega esta aplicagao, alegando que
haveria supressao da autonomia da vontade, e o direito privado seria absorvido pelo
contexto constitucional. Por outro lado, os que defendem, afirmam que nado aplicando
os direitos fundamentais, estaria sendo desconsiderada a posi¢dao de norma suprema
da Constitui¢ao Federal, e que a autonomia da vontade nado tem carater absoluto, po-
dendo e devendo ser ponderada com os direitos constitucionais.

Por todo o exposto, entende-se que o melhor posicionamento € aquele favoravel
a aplicagdao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, desde que haja
equilibrio e ponderagao na sua aplicagao. O que se pretende com a adogdo da teoria da
eficdcia horizontal é a progressao de uma sociedade, uma convivéncia harmoénica, e
uma simetria dentro das relagdes privadas, nao a criagao de mais um poder “extremis-
ta” ao Poder Publico e uma supressao da vontade das partes.

Deve haver uma adequacao das normas regentes das relagdes privadas com a
Constituicdo, de forma a tornar a aplicagdo a mais eficaz possivel em prol da justiga,
principal busca de qualquer cidaddo que teve seu direito lesado. Pretende-se que os
aplicadores do direito explanem as regras disciplinadoras do direito privado em con-
sonancia com os direitos fundamentais, estabelecendo assim, parametros para a resolu-
¢ao dos casos concretos em debate.
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Resumo: Ao longo dos tempos, a evolugao da concepgao de justica levou o homem a criacao da
lei, uma norma que deveria ser aplicada a todos, para a consolidagao do bem-estar social. Entre-
tanto, o homem se deu conta de que a lei, por si s6, ndo estava efetivando justica, vez que o
proprio ditador da lei, o Estado, ndo respondia em igualdade de condigdes para com seus cida-
daos. Diante dessa situagao, foram realizados véarios movimentos que resultariam na criagao
dos Estados Democraticos de Direito. A Res Publica passou entdao a possuir, paulatinamente,
responsabilidade sobre seus atos, bem como particulares que agiam em seu nome. A Teoria da
Triparticao dos Poderes, apresentada por Montesquieu, foi acolhida pela Constituicao da Repu-
blica de 1988, que em seu artigo 2.°, determina as fun¢des Legislativa, Executiva e Judicidria,
independentes e harmonicas entre si. Apesar de teoricamente representarem um mesmo Poder
no chamado sistema de freios e contrapesos, ha discussdes sobre a responsabilidade de cada
uma delas. O presente trabalho analisou especificamente a existéncia ou nao de responsabilida-
de estatal frente a atos praticados por érgaos ou representantes do Poder Judicidrio, ponderan-
do a tendéncia jurisprudencial, bem como a visao teleoldgica do assunto em voga.
Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Demora na prestacao jurisdicional. Atos
judiciais. Morosidade na justica.

Abstract: Along the years, the evolution in the conception of justice has taken man to the crea-
tion of the law, a norm that should be applied to everyone, for the consolidation of the social
well-being. However, man has also considered that law itself was not putting justice into effect,
since the very dictator of the law, the State, was not giving responses to the citizens in the same
in equal conditions. In front of this situation, lots of movements were fulfilled that would end
up in the creation of the Democratic States of Right. The Res Publica started to slowly have re-
sponsibility for its acts, as well as particulars that acted in its name. The Theory of the Three
Powers presented by Montesquieu was admitted by the 1988 Federal Constitution, that in its
Art. 2, determines the legislative, executive and judicial functions, independent and harmonic
among themselves. Although they theoretically represent the same power in the so-called sys-
tem of checks and balances, there are disputes about the responsibilities of each of them. The
present work analyzed specifically the existence or non-existence of state responsibility in front
of acts practiced by organs or representatives of the Judiciary Power, pondering the jurispru-
dential tendency, we well as the teleological view of the topic in vogue.
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Keywords: Civil responsibility of the state; slowness in jurisdictional installment; judicial acts;
slowness in justice.

1. Introducgdo

O termo responsabilidade civil, no sistema juridico brasileiro, consiste na obriga-
¢ao que a pessoa, fisica ou juridica, tem de reparar outro individuo pelos danos a ele
causados. A concepcao e discussao a respeito do tema proveém de tempos remotos, em
que a Lei de Talido ditava a ideia do “olho, por olho, dente por dente”, passando pelo
Império Romano, quando o cidadao era escravizado para remir suas dividas. O pro-
gresso nas relagdes sociais culminou na adaptacao de tais conceitos.

Nesse mesmo sentido, o Estado também ¢é responsavel em relagdo ao particular.
A Administragao Publica responde inclusive objetivamente, sendo cabivel agao de re-
gresso contra o servidor publico que praticou o ato em nome da administracao, se for o
caso. A propria Constituicao da Republica ampara essa garantia, que fortalece a demo-
cracia do pais, colocando o ente publico em igualdade de poderes frente ao particular
lesado.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia divergem em um ponto que a lei nao
especifica, gerando grande controvérsia. A morosidade do Poder Judicidrio resulta em
danos inquestionaveis ao particular. Aquele que procura a tutela jurisdicional muitas
vezes acaba se vendo prejudicado em razao do arrastamento interminavel dos proces-
sos judiciais. Porém, o texto legal é omisso em se tratando de responsabilidade estatal
por atos do Judiciario. Diante disso, faz-se de fundamental importancia discutir se de-
ve ou nao o Estado responder civilmente pela demora no exercicio da jurisdigao.

O tema possui relevancia incontestavel para o Direito, vez que a morosidade do
Judiciario e o consequente dano do particular sdo constatados diuturnamente em todas
as instancias e Tribunais do pais. A resolucao dessa divergéncia poderia encerrar dis-
cussOes acerca do assunto, garantindo ao cidadao o exercicio pleno de seus direitos,
sem a necessidade de ajuizamento de a¢des que viriam novamente abarrotar o Judicia-
rio, dando sequéncia ao ciclo vicioso que prejudica sobremaneira o sistema vigente.

Inicialmente, foi realizada a coleta de teorias, conceitos e ideias a respeito do
tema. Em seguida, procedeu-se ao estudo comparativo de diferentes enfoques e, por
fim, a andlise critica e ao direcionamento do ponto de vista mais idoneo, por meio do
método tedrico-dedutivo-bibliografico. Tal método demandou a utilizacao de legisla-
¢ao, doutrina, jurisprudéncia, internet e outros recursos pertinentes.

2. Nocdo de responsabilidade e evolucdo historica

O termo responsabilidade esta relacionado a ideia de resposta, palavra que pro-
vém do vocabulo latino respondere, que tem o sentido de replicar, responder. Quando a
ordem juridica utiliza esse termo, pretende tratar justamente da hipdtese em que um

113



Samir Vaz Vieira Rocha | A responsabilidade civil do estado pela demora...

agente deve responder frente a ordem juridica por algum fato anterior. Sao a ocorrén-
cia do fato e sua imputabilidade a alguém pressupostos da responsabilidade.

A responsabilidade podera ser penal, civil ou administrativa, dependendo do
tipo de fato gerador e da previsao legal. Essas modalidades sao autonomas, podendo,
entretanto, Conjugar—se, caso a conduta venha a violar concomitantemente normas de
naturezas diversas.

A concepgao juridica de responsabilidade sofre mudangas conforme o momento
histérico analisado, seja no Brasil ou no mundo. Portanto, torna-se necessario observar
inicialmente os caminhos percorridos pelo sistema juridico ao longo dos anos, no que
diz respeito ao tema ora abordado.

Em principio, o homem era totalmente livre. Essa liberdade nao tinha limites, e
por isso mesmo, acabava ferindo a liberdade dos outros. Percebeu-se, entao, que seria
necessario um controle para que a sociedade pudesse subsistir: “A guerra latente no
estado de natureza s6 termina com a institui¢do do Estado e de seu soberano, momento
histérico em que os homens renunciam parte de seus direitos em relacao a este, que os
exerce em nome dos governados” (QUEIROZ, 2004, p. 34).

Consagra-se entao o que Thomas Hobbes e outros filésofos denominam de con-
trato social. Surge assim o Estado, que a esta época era totalitario. O monarca era sobe-
rano, e contra ele, nada cabia. Em sequéncia, surgiram as primeiras republicas das
quais Roma é o exemplo mais comum. Nesse periodo, mantinha-se o povo no poder,
por meio do Senado, que por um periodo representou a maior autoridade do Estado. O
Senado romano chegou a ser composto por mais de mil homens, incluindo plebeus. No
entanto, a igualdade de fato nao existia, vez que escravos e mulheres, por exemplo,
eram classes totalmente excluidas da participagao desse regime.

A Magna Carta de 1215, na Inglaterra, a Declaragao de Independéncia dos Esta-
dos Unidos da América, em 1776, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789, e movimentos do século XVIII trouxeram uma série de direitos aos cidadaos,
principalmente no que tange a liberdade e propriedade. Tais direitos, por consequén-
cia, limitaram o poder do Estado, que passou a ter mais contraprestagdes para com
seus cidaddos. Entretanto, somente na tltima metade do século XX essa concepgao con-
solidou-se mundialmente.

No Brasil, a lei acompanhou a evolugao juridica que ocorria na esfera mundial.
As Ordenagoes Filipinas, diploma legal vigente na época em que o Brasil era colonia
portuguesa, adotaram a teoria realenga, que consistia na fixagao da irresponsabilidade
do Estado perante os demais. O termo The King can do no wrong deduzia que o rei nao
praticava atos falhos ou incorretos. Logo, todos os atos estatais, ainda que prejudiciais
a outrem, eram considerados legitimos e, consequentemente, isentos de responsabili-
dade. Dai a denominagao teoria da irresponsabilidade. Aquele tempo, se houvesse algo a
reclamar, seria ao funciondrio publico que tivesse praticado o ato ou quedado omisso:
“Originalmente, vigia o principio da irresponsabilidade do Estado, mitigado pela ad-
missdo da responsabilidade do funciondrio, quando o ato lesivo pudesse ser direta-
mente relacionado com um comportamento pessoal seu” (STOCO, 1999, p. 502).

A Constituigao de 1824, outorgada por D. Pedro I, também seguiu este mesmo
entendimento. Em seu art. 179, XXIX dizia que “os empregados publicos sao estritamen-
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te responsaveis pelos abusos e omissoes praticados no exercicio de suas fungdes, e por
nao fazerem efetivamente responsaveis aos seus subalternos”. A Constituicao Republi-
cana de 1891 reafirmou a tese regalista em seu art. 82, definindo a responsabilidade dos
funciondrios publicos.

Apesar do texto constitucional da época, relata Tupinamba Miguel Castro Nas-
cimento que a responsabilidade do Estado era defendida por juristas, como Amaro
Cavalcanti e Ruy Barbosa. A jurisprudéncia do STF, por sua vez, oscilava. O Cddigo
Civil de 1916 inovou em seu art. 15, que regrava:

As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo con-
tra os causadores do dano.

Surgia entdo a teoria subjetiva, na qual deveria se provar a presenga de dolo ou
culpa no ato praticado pelo ente publico, para que se caracterizasse a responsabilidade.

As Constitui¢des de 1934 e 1937 falavam da responsabilidade solidaria entre o
Estado e seus funciondrios. As Constitui¢cdes de 1967, 1969 e 1988, por sua vez, dispu-
seram de forma diversa. Em seu art. 37, § 6.%, a Constituicao da Republica vigente de-
clara que no caso de danos causados a terceiros pelos atos de seus agentes, as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
respondem, cabendo direito de regresso contra o funciondrio, nos casos de dolo ou
culpa. O Estado, entdo, responde objetivamente, cabendo agao regressiva contra o fun-
ciondrio publico, que responde subjetivamente. Consagra-se, portanto, a teoria objeti-
va, atualmente adotada.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002, em seu art. 43, seguiu os moldes construidos
pelo Coédigo anterior, alterando algumas palavras: “As pessoas juridicas de direito pu-
blico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualida-
de causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do da-
no, se houver, por parte destes, culpa, ou dolo”. Percebe-se que, enquanto o Cddigo
Civil de 1916 se referia as pessoas juridicas de direito publico de um modo geral, a re-
dagao do Cddigo de 2002 trata apenas das pessoas juridicas de direito publico interno,
excluindo, portanto, as pessoas juridicas de direito publico externo, ou seja, os Estados
estrangeiros e as pessoas regidas pelo direito internacional publico. A restri¢do nada
mais € que uma correcao, tendo em vista que nao cabe ao Cédigo Civil regular tais per-
sonalidades, mas, sim, a Constitui¢ao Federal ou a textos normativos especificos.

3. Responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico brasileiro

Como ¢é de se perceber, muitas foram as mudangas no que se refere a forma co-
mo a legislacdo delimita a possibilidade de o Poder Publico se responsabilizar pelos
seus atos. Entretanto, apesar do avango quanto ao tema em discussao, alguns aspectos
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permanecem controvertidos. Um deles trata da divergéncia quanto a nomenclatura que
deve se aplicar.

Uma primeira corrente adota o termo “Responsabilidade do Estado”, sob a ale-
gacao de que o termo “Responsabilidade Civil do Estado” formaria um pleonasmo, vez
que toda responsabilidade do Estado € civil, haja vista a inexisténcia de responsabili-
dade penal por esse ente. Figuram como componentes dessa ideia os doutrinadores
Juracy C. Silva, Edmir Netto de Araujo e Roger Brulle.

Outra corrente, minoritaria no Brasil, aplica a nomenclatura “Responsabilidade
Publica da Administragao” ou “Responsabilidade da Administragao”. Essa denomina-
¢ao recebe criticas pelo fato de restringir o tema a atos praticados exclusivamente pelo
Poder Executivo, por ser ele o responsavel pela administragao, de maneira geral.

Entretanto, a explicagdo mais coerente parece ser aquela concebida por uma ter-
ceira corrente, da qual figuram como adeptos Amaro Cavalcanti, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Sérgio Cavalieri Filho e Yussef Said Cahali. Estes estudiosos utilizam a de-
nominagao “Responsabilidade Civil do Estado”, pelos seguintes motivos:

Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Ju-
dicidrio, a responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso é errado falar em res-
ponsabilidade da Administragao Publica, ja que esta nao tem personalidade juridica,
nao ¢é titular de direitos e obrigacdes na ordem civil. A capacidade é do Estado e das
pessoas juridicas publicas ou privadas que o representam no exercicio de parcela de a-
tribuicOes estatais. E a responsabilidade é sempre civil, ou seja, de ordem pecunidria (DI
PIETRO, 2009, p. 638).

Independentemente da nomenclatura adotada, os dispositivos legais em vigén-
cia no Brasil sdo claros no sentido de adotar a teoria da responsabilidade objetiva. O
artigo 37, § 6.2, da Constitui¢do da Republica, bem como o artigo 43 do Cddigo Civil
Brasileiro, ja apresentados anteriormente, falam sobre o dever de indenizar. A adocao
da teoria objetiva encontra embasamento na teoria do risco administrativo.

A Administracao Publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia
da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em vista que essa atividade é exerci-
da em favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos, e ndo apenas
por alguns. Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa, suportar os dnus
da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes (CAVALIERI FILHO,
2007, p. 222).

Diferente do direito privado, em que se faz necessdria a existéncia de ato ilicito
para caracterizacao da responsabilidade, no direito administrativo essa situagao é dife-
rente. Em decorréncia da teoria objetiva, € possivel que a responsabilidade decorra de
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atos que, embora licitos, causem ao particular um 6nus maior que o imposto aos de-
mais.

Para Carvalho Filho, para que se configure responsabilidade objetiva do Estado,
€ necessario que estejam comprovados trés requisitos: o fato administrativo, o dano e o
nexo causal. A doutrina é pacifica no sentido de aceitar a responsabilidade por danos
causados por atos do Executivo. Os érgaos da Administragao Publica stricto sensu, bem
como os entes particulares que exercem fung¢ao em seu nome, estao vinculados ao dis-
posto no artigo 37 § 6.2 da Carta Magna, sem maiores contestagoes.

Com relagao a responsabilizacao por danos causados pelo Legislativo, entende-
se que, em geral, esta ndo é possivel de forma direta, considerando que a lei € norma
genérica, abstrata e impessoal, ndo atingindo direitos individuais. Portanto, com a ex-
cecdo de poucos entendimentos contrarios, a doutrina majoritaria entende que nova lei,
desde que atendida a regularidade para sua edigao, pode contrariar interesses de al-
guns grupos ou individuos, mas nao resultara em dano reparavel pelo Estado, uma vez
que é manifestacgao legitima do povo, por meio de seus representantes eleitos.

Entretanto, quando se fala em atos do Judiciario, encontram-se grandes diver-
géncias. Em principio, fala-se que o Judicidrio somente serd responsavel nas hipdteses
expressamente fixadas em lei. Partindo desse pressuposto, apenas duas situagdes seri-
am passiveis de reparagao: o erro judicial ou a prisao além do tempo fixado. Tais previ-
sOes se encontram presentes em dois diplomas legais. O artigo 5.2, LXXV da Constitui-
¢ao da Republica diz: “O Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”. O Cddigo de Processo Pe-
nal, quando trata da revisao, complementa, em seu artigo 630: “O Tribunal, se o inte-
ressado requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizagao pelos prejuizos
sofridos”.

Contudo, os operadores do Direito verificam a existéncia de varias outras hipo-
teses de atos praticados pelo Judicidrio que causam prejuizos ao individuo. Além disso,
deve-se levar em conta que, apesar de manifestar-se na forma de diferentes érgaos, que
exercem fungoes distintas, o poder estatal é uno e indivisivel. Isto posto, nao deveria
haver diferencas entre o modo como o Legislativo, Executivo ou Judicidrio respondem.
Todos, em principio, deveriam responder de forma igual.

O artigo 133 do Codigo de Processo Civil fala da responsabilidade pessoal do
magistrado, declarando que o juiz respondera por perdas e danos se, no exercicio de
suas fungdes, atuar com dolo ou fraude, ou se recusar, omitir ou atrasar, sem justo mo-
tivo, providéncia que ele deveria ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. Argu-
mentam os doutrinadores que o regime especial em que se encontram nao lhes retira o
carater de funciondrio, lato sensu. Todavia, a responsabilidade do juiz ndo exclui a res-
ponsabilidade do Estado. Logo, a 1égica juridica conduz o raciocinio no sentido de acei-
tar também a responsabilidade pelos atos judiciais.

Apesar do exposto, faz-se necessario ressaltar as hipoteses que configuram ex-
cludentes e atenuantes da responsabilidade do Estado, quais sejam: culpa da vitima,
culpa de terceiro, for¢a maior e estado de necessidade. Em todos os casos, cabe ao Po-
der Publico realizar provas quanto ao alegado. Conseguindo provar uma dessas situa-
¢oes, o Estado fica isento de responsabilidade. Em se tratando de culpa concorrente da
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vitima ou de terceiro, o Estado responde, proporcionalmente a sua culpa, pelos prejui-
zos sofridos pelo particular.

4. O principio da razodvel duragio do processo e a morosidade do
sistema judicidrio

A legislagao ha muito determina prazos, a fim de evitar delongas absurdas dos
processos judiciais. O Codigo de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal determi-
nam, por exemplo, prazo para o juiz proferir sentenca. Logo, bastaria observar o prin-
cipio da legalidade para concluir que a razoavel durac¢do do processo era um principio
implicito. Porém, grande parte dos magistrados acaba justificando o descumprimento
dos prazos com base no excesso de demanda. Além disso, muitos desses prazos sdo o
que a doutrina chama de prazos imprdprios, pelo fato de nao haver previsdo de qual-
quer forma de pena pelo seu nao-descumprimento. O legislador optou, entao, por to-
mar outras medidas, a fim de evitar tais atrasos.

A Emenda Constitucional n.? 19 de 1998 acrescentou ao caput do artigo 37 da
Constituicao da Republica o principio da Eficiéncia da Administragao Pablica. Posteri-
ormente, a Emenda Constitucional n.? 45 de 2004, ou “Reforma do Judiciario”, como
ficou conhecida, acrescentou ao artigo 5.° da Carta Magna o inciso LXXVIII, que expde:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Estas normas foram acrescentadas principalmente em virtude da situacao em
que se encontrava e, de certa forma, ainda se encontra, o sistema judiciario brasileiro.
Na tentativa de obter maior celeridade processual, foram implementados varios meca-
nismos, como a criagao dos juizados especiais, a vedagao de férias coletivas nos juizos e
tribunais de segunda instancia, as simulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal e
varios outros. Entretanto, os resultados praticos sao pouco visiveis.

A EC n.? 45/04 trouxe poucos mecanismos processuais que possibilitem maior celerida-
de na tramitacdo dos processos e reduc¢do na morosidade da Justica brasileira. O siste-
ma processual judicidrio necessita de alteragdes infraconstitucionais, que privilegiem a
solucao de conflitos, a distribui¢do de Justica e maior seguranca juridica, afastando-se
tecnismos exagerados (MORAES, 2009, p. 108).

Apesar de tais medidas, a demora na jurisdi¢ao continua atingindo a sociedade,
de tal forma que o cidaddo permanece a mercé do tempo indeterminado, ansioso por
melhoras no Sistema Judicidrio brasileiro. Sao varias as hipdteses que se enquadram no
contexto em discussao.

A negativa ou omissao do juiz em analisar o pedido de liberdade provisdria a-
carreta danos ao preso. O Estado atinge o status libertatis do individuo, caracterizando a
pratica de coacao ilegal. Diante dessa agao-omissao € cabivel habeas corpus. Mas, ainda
sim, encontramos situagdes em que o individuo permanece recluso além do prazo fi-
xado, ferindo gravemente seus direitos individuais.
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A prescricao de queixa-crime também € exemplo em que o decurso temporal
sem agao do Judicidrio provoca danos ao sujeito. Em se tratando de crimes de iniciativa
privada, cabe ao ofendido propor queixa-crime, devendo o Juiz e os serventudrios da
Justica realizar os atos necessdrios para o prosseguimento da acdo. Entretanto, essa
omissao resulta em impunidade para o réu e consequente prejuizo para a vitima.

Apresentando uma ultima hipodtese, o ajuizamento de agao de interdi¢do contra
individuo supostamente doente mental também requer celeridade. Se o Judicidrio
permanece inerte, até que o paciente da agao cometa homicidio, abstrai-se que se a Jus-
tica tivesse agido em tempo habil, a morte teria sido evitada. Por consequéncia, a de-
mora na prestagdo jurisdicional mais uma vez resulta em evidente dano ao particular.

Todas as casuisticas acima apresentadas, bem como muitas outras que figuram
cotidianamente por todo o pais, sdo retratos do dia a dia do povo brasileiro, que fre-
quentemente sofre danos em decorréncia da lentidao por parte do Judiciario.

5. A responsabilidade civil do Estado pela demora na prestagdo jurisdicional

Diante da evidente morosidade que predomina sobre os atos judiciais, bem co-
mo os incontestaveis danos sofridos pelo particular em decorréncia da mesma, confi-
gura-se de fundamental importancia para o Direito brasileiro decidir se é cabivel inde-
nizagdo ou nao ao particular in casu prejudicado.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao maximo do Poder Judiciario brasileiro e de-
fensor legitimo do texto constitucional, ja declarou, tempos atrds, que entende nao ha-
ver responsabilidade estatal, exceto quando expressa em lei, pelo fato de ser o Judicia-
rio um o6rgao detentor de imunidades. Fora dos casos especificos, a responsabilidade
caberia tao-somente ao juiz.

No acdérdao objeto do recurso extraordindrio ficou acentuado que o Estado nao é civil-
mente responsavel pelos atos do Poder Judicidrio, a nao ser nos casos expressamente
declarados em lei, porquanto a administragdao da justica é um dos privilégios da sobe-
rania. Assim, pela demora da decisdo de uma causa responde civilmente o Juiz, quando
incorrer em dolo ou fraude, ou ainda sem justo motivo recusar, omitir ou retardar me-
didas que deve ordenar de oficio ou a requerimento da parte (RE 70.121-MG, RT]
64/689 — Ementa)

A Doutrina majoritdria no Brasil, por sua vez, adota entendimento contrario,
apontando no sentido de responsabilizar o Estado pelo atraso no exercicio da jurisdi-
¢ao, em seus varios aspectos. Os juristas demonstram a recorrente ideia de que a inde-
nizagao é evidentemente plausivel, sendo devida, em se tratando de prejuizos decor-
rentes da demora na prestagao jurisdicional.

Danos graves e de dificil reparagdo podem resultar para as partes em razao da negli-
géncia do juiz no cumprimento do seu dever, prolongando abusivamente prisdes pre-
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ventivas, dando publicidade indevida a certos processos, retardando injustificadamente
a decisao, além de outras hipoteses de negacao da justica. Por seu turno, o servigo judi-
ciario defeituoso, mal-organizado, sem os instrumentos materiais humanos adequados,
pode, igualmente, tornar util a prestacdo jurisdicional e acarretar graves prejuizos aos
jurisdicionados pela excessiva morosidade na tramitagao do processo. Os bens das par-
tes se deterioram, o devedor desaparece, o patrimoénio do litigante se esvai etc. (CAVA-
LIERI, 2007, p. 254).

Além de Cavalieri, sao também adeptos a ideia de responsabilidade civil do Es-
tado pela demora no exercicio da jurisdi¢gdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José Au-
gusto Delgado, Paulo Modesto e outros mais, que ja discorreram sobre o assunto, dan-
do pleno apoio a esse entendimento. A jurisprudéncia brasileira, apesar de parcialmen-
te relutante, comeca timidamente a aderir a essa nova visao, sendo possivel perceber
manifestagdes no sentido de reconhecer o dano sofrido pelo atraso da prestagao.

Em recente decisao, o Superior Tribunal de Justi¢a assim o demonstrou, ao jul-
gar habeas corpus que trazia como paciente Alex Machado da Silva, que tentou furtar
um jogo de lencol no Supermercado Bretas, em Juiz de Fora. O pedido de liberdade
nao foi apreciado em primeira instancia, motivo pelo qual a defesa impetrou habeas
corpus perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais, que também ndo o analisou ale-
gando que isso seria supressdo de instancia. Diante de tal omissdo, a defesa buscou
prestagao do Superior Tribunal de Justiga por meio do HC 175817, alegando que “a de-
mora na prestagao jurisdicional pleiteada acarretara prejuizo irreparavel ao paciente”.

O Ministro Hamilton Carvalhido, no exercicio da Presidéncia do referido érgao,
manifestou-se no sentido de conceder a liberdade proviséria ao paciente, sob o argu-
mento de que a custodia cautelar ndo se justificava ante a mora do judicidrio. Nao hou-
ve indenizagao ao particular. Contudo, a responsabilidade civil do Estado foi reconhe-
cida pelo STJ, abrindo precedentes para tal alegagao.

Nesse mesmo sentido encontra-se acérdao da 16 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, do ano de 2000, que efetivamente concedeu dano moral a
individuo em decorréncia da demora no cumprimento da sentenca. Nesse caso, a con-
denagao nao foi imposta ao Judicidrio, mas a Administra¢ao Publica, apontada como a
responsavel pela demora no exercicio da jurisdigao. O Estado do Rio de Janeiro foi
condenado a pagar ao funcionario publico Gersino José dos Santos a importancia de
duzentos salarios minimos pela demora no cumprimento da sentenga.

EMENTA — Responsabilidade Civil do Estado. Demora no cumprimento de sentenga
transitada em julgado impondo obriga¢ao de fazer revisao dos proventos de servidor.
Dano moral decorrente dessa demora injustificada. 1 — O Estado responde, como qual-
quer sujeito de direito, pelos atos e omissdes que causem danos a terceiros, pois nao ha
sujeitos fora do Direito, e onde este existe hd correspondente responsabilidade. 2 — Se o
Estado ndo cumpre em tempo habil uma sentenca transitada em julgado determinando
a singela obrigacdo de rever os proventos de humilde servidor publico, fazendo com
que durante anos permaneca ele recebendo menos do que lhe é devido, causa-lhe, além
do prejuizo material, um evidente dano moral pela frustragao de quem, tendo um direi-
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to reconhecido judicialmente, ndo consegue realiza-lo em razao da resisténcia passiva
que lhe é oposta pelo ente ptiblico. 3 — Se o Poder Publico nado atua de acordo com o
comportamento ético que dele se espera, sobrepondo-se ao direito do administrado,
como se lhe fosse legalmente superior, deve responder pelo dano causado. 4 — Apelo
provido parcialmente (TJR] Ap. civel 9.316/2000 (162 C., rel. Des. Nilson de Castro Diao).

Como € de se perceber, o assunto traz a tona diferentes posicionamentos, sendo
a corrente que sustenta a possibilidade de responsabiliza¢ao do Estado por fatos desta
natureza a menos tradicional, porém a que mais cresce atualmente.

6. Conclusdo

O Direito é uma das ferramentas essenciais para o convivio humano. Entretan-
to, a lei nao deve ser entalhada em pedra e perdurar, estdtica e imutavel. Pelo contra-
rio, sua evolugao deve ser constante, haja vista a necessidade de acompanhar os cami-
nhos tomados pela sociedade. Em outras palavras, o ordenamento juridico tem um
carater naturalmente mutante, vez que o Direito estanque seria, por si s, um Direito
ultrapassado.

Pelos estudos realizados, percebe-se que a evolugao do conceito de responsabi-
lidade civil do Estado caminha no sentido de incluir todos os entes da Res Publica, sem
distingdes entre Legislativo, Executivo e Judicidrio. Afinal, quando existe dano, a figura
do prejudicado € inquestionavel, independentemente do 6rgao causador.

A irresponsabilidade pela demora nada mais é que uma heranca do regime to-
talitario que outrora dominou este pais. O Brasil, em sua condi¢ao de Estado Democra-
tico de Direito, nao pode ser conivente com esta séria ameaga aos direitos do cidadao.
Se o Estado reconhece explicitamente a existéncia de prejuizos em decorréncia da mo-
rosidade da prestagao jurisdicional, deve reconhecer também seu dever de reparar.

Ademais, o Estado realiza, acima de tudo, uma atividade social. Assumindo o
dever de dar a cada um o que é seu, deve cumpri-lo em todos os aspectos. Garantindo
ao povo o direito de acesso a justiga e a razoavel duragdo do processo, por certo deve
fazé-lo. Mas, se porventura deixar de cumprir tais promessas, nao ha duvida de que
deve haver reparagao.

Responsabilizar o juiz ou o serventudrio pelo ato judicial praticado é uma ne-
cessidade. Porém, deixar que o Estado exima-se de responsabilidade é uma afronta ao
individuo que busca a tutela jurisdicional. Tomando esta atitude, o Estado lava suas
maos, mas nado soluciona o problema da morosidade da justi¢a. Muitas vezes, a demora
nem mesmo € culpa do magistrado ou do servidor publico. E mais, a propria falta de
funciondrios é apontada como uma das principais causas da morosidade.

Diante dos entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios pesquisados, e tendo
ainda em vista os principios da legalidade e da razoavel duracdo do processo, bem
como o dever de indenizar do Estado, conclui-se que o Estado deve ser civilmente res-
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ponsabilizado por todos os danos causados, mesmo que pela demora no exercicio dos
atos judiciais.

A Democracia deve prevalecer ante os resquicios de um tempo obscuro dos
quais o cidadao brasileiro ndo tem saudade. O Estado ndo deve ser um érgao imponen-
te e massacrador, mas um sistema a servigo daqueles a ele submetidos. O Poder Judici-
ario é o orgao responsavel por acolher o povo, eliminando a opressao, e nao causando
ainda mais injustigas. A responsabilidade civil do Estado pela demora da prestacao
jurisdicional nada mais é do que a afirmacdo de que o Brasil é um pais justo e igualita-
rio, pautado na democracia e na obediéncia a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil.
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Resumo: O presente trabalho tem como objeto o estudo de um principio do Direito Penal de-
nominado de Principio da Coculpabilidade, que reconhece que a omissao do Estado na vida de
um individuo e em seu meio social, pode produzir um ambiente fértil, propicio ao descumpri-
mento da lei penal, a tal ponto que, antes mesmo de ser credor do direito de punir, foi o Estado
devedor do amparo social a que é obrigado nos moldes do texto constitucional. Para tanto,
discutiu-se, num primeiro momento, a resisténcia da midia em aceitar a adogao de principios
garantistas na ordem penal e sua postura em prol de um direito penal do inimigo, seguindo-se
ao debate da deslegitimacdo do sistema penal, proposto pelo renomado jurista argentino Zaffa-
roni. Por fim, tentou-se definir e delinear o principio ora analisado, abordando seus fundamen-
tos e suas principais implicagdes.

Palavras-chave: Direito Penal. Garantismo Penal. Crime, Pena e desigualdades sociais. Co-
Responsabilidade Estatal.

Abstract: The present work aims at studying a principle of Penal Right denominated Principle
of Co-Culpability, which recognizes that the omission of the State in the life of an individual
and in its social element may produce a fertile environment that may lead to a disobedience of
the penal law, in such a way that, before being worthy of the right to punish, it was the State
that was in debt with the social protection it is obliged to, in the norms of the constitutional text.
For this, following the dispute of non-legitimation of the penal system, proposed by the famous
Argentinian lawyer Zaffaroni, we firstly discussed the resistance of the media in accepting the
adoption of principles that guarantee the penal order and its position in favor of a penal right of
the enemy. Finally, we tried to define and outline the principle now analyzed, approaching its
foundations and it main implications.

Keywords: Penal Rights; Penal guarantees; crime, punishment and social inequalities; state co-
responsibility.

Introducio

O Direito Penal é o brago mais pesado do ordenamento juridico de um pais. Os
aparatos do sistema penal voltam-se na defesa dos bens juridicos ditos mais importan-
tes para a sociedade, operando san¢des em varios niveis, mormente cerceando a li-
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berdade e, em casos mais extremos, a vida daqueles individuos que cometeram algum
delito, como ocorre em paises que admitem a pena de morte.

A prisao é sem duvida o elemento mais simbolico do sistema penal, em que a
segregacao dos corpos tomou a duras penas o lugar do castigo fisico como puni¢ao ao
delito'. Mas nao podemos nos iludir com o canto da sereia, e vislumbrar a prisao-
carcere como resultado geral da evolugao do espirito humano, pois a prisao, como um
dos instrumentos do Direito Penal, também esconde as misérias sociais de uma reali-
dade ja denunciada por Beccaria, na abertura de seu classico Dos delitos e das penas:

As vantagens de uma sociedade devem ser distribuidas equitativamente entre todos os
seus membros. Entretanto, numa reunido de homens, percebe-se a tendéncia continua
de concentrar no menor niimero os privilégios, o poder e a felicidade, e s6 deixar a
maioria miséria e debilidade (BECCARIA, 2006 p. 15).

A pena, numa perspectiva historica, nasceu com a sociedade e encontra funda-
mentos ndo apenas na necessidade de se anular aquele que infringiu um dever de con-
duta culturalmente elaborado, mas também, como defendem os criticos de esquerda,
na necessidade de se controlar os miseraveis do sistema para que nao perturbem o po-
der da classe que tem para si os privilégios concentrados.

Feitas essa consideragdes a guisa de uma introdugao, este trabalho propde um
debate levado a efeito pelo principio da coculpabilidade que reconhece, com certo
compromisso, as desigualdades sociais inerentes ao modo capitalista de produzir como
importantes condicionantes de certos crimes, defendendo meios de se compensar a
seletividade do direito penal que incide em maior frequéncia nos setores sociais margi-
nalizados da sociedade.

A principio, serdao levantadas algumas questdes a respeito da persisténcia da
vinganca penal e do direito penal do inimigo como obstaculo a adocao de medidas
despenalizadoras ou garantistas no Direito Penal, seguindo-se ao debate de alguns
pontos da critica de Zaffaroni acerca da perda da legitimidade do sistema penal, finali-
zando-se o trabalho com as implicagdes trazidas pelo principio da coculpabilidade.

1. As emogdes de cadafalso

E preciso sem davida aproximar dessa literatura as “emogdes de cadafal-
so”, onde se defrontavam através do corpo do supliciado o poder que
condenava e o povo que era testemunha, participante, a vitima eventual e

“eminente” daquela execucao (Foucault, 2006).

1 N&o se ignore a existéncia de castigos corporais, mormente na tradi¢do arabe-islamica. Muito
embora nao seja o Ira um pais arabe, mas persa, que adota o islamismo como religido, temos
neste pais um recente exemplo de pena corporal no caso da iraniana Sakineh Mohammadi,
condenada a morte por apedrejamento, sob a acusagao de ter cometido adultério.
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Os recentes acontecimentos envolvendo a midia e a justica criminal brasileira
revelam um dado assustador: o clamor aos suplicios ainda persiste em nossas almas.
Poucos programas que compdem a grade das emissoras de TV prendem tanto a atengao
dos telespectadores como aqueles que veiculam crimes e ocorréncias policiais. Os mei-
0s televisivos passaram a explorar o crime com o intuito de transforma-lo em um reality
show de horrores, buscando audiéncia a qualquer custo.

Nao iremos aqui travar os debates acerca da industria cultural?, mas cumpre
observar que o movimento da midia em cobrir ocorréncias policiais e debater sem
qualquer compromisso em cadeia nacional os fatos investigados ou as pessoas cuja
instrugdo processual encontra-se em curso, acarreta perniciosas implicagdes no campo
dos principios penais e processuais penais, dentre eles, poder-se-ia destacar a presun-
¢ao de inocéncia, a ampla defesa e o contraditorio, a imparcialidade dos juizes, dentre
outros.

Para ilustrar o que com isso se quer dizer, basta recordar a recente condenagao
de um casal no Brasil’, que evidenciou quao frageis sao aqueles principios e o quanto
estd presente em nosso intimo o clamor aos suplicios. Pessoas se amotinaram em frente
ao Tribunal do Jari onde seria realizado o julgamento do homicidio, e as palavras de
ordem levantadas em sinfonia de réquiem, bem como escritas em cartazes e faixas, a-
proximou todos nds, naqueles dias, dos tempos em que as condenagdes eram feitas em
pragas publicas, com a diferenca de que no cadafalso, os culpados nao seriam esquarte-
jados aos nossos olhos, o que, para muitos, pareceu isso significar uma falha no sistema
penal.

A opiniao de ancoras de alguns programas noticidrios pré-condenava os acusa-
dos e acabava deturpando o sentido das garantias constitucionais asseguradas aos su-
postos criminosos, mormente aquilo que os constitucionalistas chamam de due process
of Law, denunciando-as como que garantias a impunidade.

Um discurso dessa natureza, veiculado em horario nobre e sem qualquer com-
promisso com o debate acerca da importancia destes principios no ordenamento juridi-
co de um pais que se quer democratico, acaba fomentando a grande opinido publica
em torno da incitagdo da vinganga penal, de forma que somos levados ao perigoso ca-
minho de acreditar que o crime decorre de uma simples questao de escolha.

Por este motivo, somos tentados a aceitar a atraente nogao de que os criminosos
sao os “inimigos” do Estado?, e este modo de pensar acaba influenciando significati-

2 Como fez Umberto Eco, em seu livro Apocalipticos e Integrados. Nesse sentido, nao se trata de
assumir a postura dos apocalipticos e levar a efeito uma acirrada critica a cultura de massas ge-
radas pelo desenvolvimento dos meios de informacao, em que a televisdo foi um dos maiores
propulsores. Também nao € o caso de posicionar-se ao lado dos integrados e consentir com a
ideia de que os canais difusores da cultura de massas nao geraram alguma forma de alienacao.

3 A referéncia aqui é ao “Caso Isabella”: o casal Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatoba fo-
ram considerados culpados da morte de Isabella e condenados respectivamente a penas de
trinta e um anos, um més e dez dias e vinte e seis anos e oito meses de reclusao.

4 O chamado direito penal do inimigo, proposto pelo alemao Giinther Jakobs, propde a existén-
cia de duas formas de Direito Penal: o do cidad&o e do inimigo. O direito penal do cidadao se-
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vamente os rumos da politica criminal, que orienta, por sua vez, a postura do legisla-
dor no momento em que é chamado a reformar as leis penais, fazendo com que o Esta-
do passe a

[...] proceder de dois modos com os delinqiientes: pode vé-los como pessoas que delin-
qliem, pessoas que tenham cometido um erro, ou individuos que devem ser impedidos
de destruir o ordenamento juridico mediante coagao. Ambas as perspectivas tém, em
determinados ambitos, seu lugar legitimo, o que significa, a0 mesmo tempo, que tam-
bém possam ser usadas em um lugar equivocado (JAKOBS, 2008, p. 42).

O avango deste maniqueismo juridico, movido aos vapores do clamor social,
que a todo momento é alimentado pela midia com casos e mais casos criminais, pdoe em
xeque toda uma estrutura construida a duras penas ao longo do desenvolvimento da
legislacao penal, que teve no Iluminismo importante impulso em diregao ao norte da
humanizagdo das penas®.

Assim, frequentes sdo os debates sustentados pela midia acerca da supressao de
garantias aos criminosos, da diminui¢ao da maioridade penal, do agravamento de pe-
nas e adogao da pena de morte, da criacao de tipos penais incriminadores etc. Uma
opinido particular e precipitada, seja do apresentador ou da classe social que represen-
ta, veiculada em rede nacional e frisada, aos poucos se torna geral ao ponto de ser usa-
da por estadistas como campanha eleitoral, sendo certo que a bandeira do direito penal
do inimigo ganha espago em projetos de leis que tramitam a plenos pulmdes no Con-
gresso Nacional, e vencem, sem maiores dificuldades, as etapas formais de sua pro-
mulgacao e transformagao em lei.

Os efeitos de uma lei penal incriminadora inserida no ordenamento juridico
sem que tenha sido devidamente debatida, criticada e sopesada em seus pros e contra,
sdo catastroficos para toda a sociedade, e muito embora possam servir de épio ao cla-
mor social, somente parecem convir para aprofundar a perda da legitimidade do sis-
tema penal, na esteira daquilo que foi debatido pelo eminente penalista argentino Eu-
genio R. Zaffaroni.

ria reservado aqueles delinquentes que nao representam “perigo social” para o Estado, i.e.,
aquele que delinquiu por desvio momentaneo da lei. Por seu turno, o direito penal do inimigo
seria aplicado aos delinquentes incontestes da lei, aqueles que caminham inexoravelmente em
rota de colisdao com os valores fundantes do Estado, de modo que sao vistos como inimigos
tendo, por conseguinte, de ser tratados como tais, negando-se-lhes determinadas garantias
constitucionais asseguradas ao cidadao, porquanto alheios aos preceitos de cidadania. Sobre o
tema: JAKOBS & MELIA, 2008, p. 81.

5 Dentre aqueles que se levantaram contra a tradicao juridico-penal, destaca-se o italiano Cesare
Beccaria, que no livro Dos delitos e das penas, insurgiu contra a politica criminal numa época em
que suplicios, torturas, condenag¢des sumarias, julgamentos secretos etc., eram a espinha dorsal
dos institutos penais.

127



Wender Charles A. Silva | Ensaio sobre o principio da coculpabilidade

Diante a importancia da critica ao sistema penal sustentada por este autor em
sua obra Em busca das penas perdidas (2001), entende-se necessario suscitar algumas
questoes e discuti-las, ainda que sumariamente, em tdpico distinto, tendo em vista que
servirdo de aporte para sustentar a necessidade de se adotar politicas criminais garan-
tistas — a exemplo da adogdo do principio da coculpabilidade — que tencionam servir
como uma ferramenta na busca pela legitimagao dos institutos penais.

2. Zaffaroni e o elo perdido das penas

Eugenio Raul Zaffaroni é responsavel por um importante estudo acerca da per-
da da legitimidade do sistema penal. O renomado doutrinador argentino faz uma ana-
lise dos sistemas penais latino-americanos, procurando demonstrar a ocorréncia do que
ele define como “uma progressiva perda das penas” (ibidem, p. 12), querendo com isso
criticar o hiato que se formou entre os discursos juridicos penais e sua real e efetiva
aplicabilidade pratica levada a cabo pelos orgaos encarregados em materializar esse
discurso.

Noutros termos, promove-se uma teoria juridica feita para uma realidade ine-
xistente no mundo real, dando oportunidade a que os 6rgaos que compdem o sistema
penal passem a atuar, na pratica, de modo diferente da programagao normativa, numa
contradi¢ao que

requer demonstragdes mais ou menos apuradas em alguns paises centrais, mas, na A-
mérica Latina, esta verificagdo requer apenas uma observagao superficial. A dor e a
morte que nossos sistemas penais semeiam estao tao perdidas que o discurso juridico-
penal nao pode ocultar seu desbaratamento valendo-se de seu antiquado arsenal de ra-
cionalizagdes reiterativas: achamo-nos, em verdade, frente a um discurso que se desar-
ma ao mais leve toque com a realidade (ibidem, p. 12).

Por esse motivo, denuncia o autor, o discurso juridico-penal soa falso. Falso
porque a tendéncia do discurso é desvirtuar a constatacao de que os érgaos que com-
pdem os institutos penais exercem, na verdade, um poder de controle sobre uma reali-
dade social deficitaria nos paises periféricos, bem como tal poder se manifesta de modo
violento (ibidem, p. 13).

A evidéncia deste falso discurso se tornou mais séria, segundo o autor, diante
da constatacao de que nao se esta diante de um problema conjuntural, transitorio, cuja
dire¢ao linear apontaria para uma superacao evolutiva nos institutos criminais, a me-
dida que o capitalismo fosse deitando raizes e se solidificando nos paises periféricos.
Nesse sentido, a

seletividade, a reproducao da violéncia, a criagdo de condi¢des para maiores condutas
lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragao de poder, a verticalizagdo social e
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a destruigao das relagdes horizontais ou comunitarias ndo sdo caracteristicas conjunturais,
mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais (ibidem, p. 15) [grifos do au-
tor].

Diante da evidéncia de que o direito penal é uma manifestacao do poder social
que se pretende ser exercido racionalmente, Zaffaroni procura entender o alcance do
significado desta “racionalidade” no discurso juridico-penal, partindo na busca de sua
“coeréncia interna” e no “valor de verdade” deste discurso quanto a sua “operativida-
de social” (ibidem, p. 16).

Para encontrar uma coeréncia interna, Zaffaroni, nao querendo reduzir sua ana-
lise ao simples debate da nao-contradigao do discurso, aponta a necessidade de nao se
fugir ao principio de que o direito serve ao homem, nao sendo verdadeiro o contrario.
O poder do sistema penal, portanto, deve ter como norte o homem como pessoa, como
o centro (ibidem, pp. 16-17), como o vitruviano de Da Vinci.

Feita essa constatagao, o autor estabelece sua critica ao afirmar que € incoerente
o discurso juridico-penal que nao se apoia na antropologia do saber penal, tirando
fundamento apenas na justificativa de que a realidade deve se amoldar ao que diz e
determina a lei. Argumentos tais como “assim diz a lei”, “a faz porque o legislador o
quer”, por serem de amplo uso, revelam uma tentativa estéril em dar racionalidade e,
consequentemente, legitimidade ao “exercicio de poder do sistema penal”, porquanto
se da a lei poder de se sobrepor a ontologia do homem (ibidem, p. 17).

De toda sorte, encontrada a coeréncia interna do discurso juridico-penal, ainda
que essa coeréncia respeite a antropologia social e se fundamente a partir deste postu-
lado, ou seja, partindo do principio do homem como ser social, mesmo assim deve o
discurso ser realizavel, nao s6 no plano abstrato, usando-se do meio adequado para a
obtengao do fim proposto, mas também no plano concreto, pela atuagao dos drgaos
estatais em conformidade com as “pautas planificadoras” tracadas pelo discurso juridi-
co-penal.

Em sintese, poder-se-ia dizer que o discurso juridico penal deve pautar-se no
ser”, adequando-se os meios defendidos em conformidade com uma operatividade
minima no plano-fim do “vir a ser”, muito embora o discurso juridico penal nao poder

"

desentender-se do “ser” e refugiar-se ou isolar-se no “dever ser” porque para que esse
“dever ser” seja um “ser que ainda nao ¢” deve considerar o vir-a-ser possivel de ser, pois,
do contrario, converte-a em um ser que jamais sera, isto é, num embuste (ibidem, p. 19)
[grifos do autor].

E pelo fato de que o plano concreto impds uma pratica que diverge do plano te-
orico, o que é ignorado pelo discurso juridico-penal, que este carece de legitimidade,
porquanto a realidade se estabelece como uma negacao pratica da racionalidade que
orienta os sujeitos do discurso. Por esse motivo, conclui Zaffaroni, ser insustentavel a
racionalidade do discurso juridico penal, eis que estdao ausentes elementos que lhe im-
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primam legitimidade (coeréncia interna e aplicabilidade realizavel ou operatividade
minima).

Além da constatacao de que o sistema penal atua de modo diverso do discurso
juridico-penal, soma-se o fato de que ele ainda atua em desacordo com a legalidade,
pois é certo que a propria lei procura desvincular do discurso juridico-penal as institui-
¢Oes manicomiais, de menores, de idosos, “administrativando” esses bragcos do sistema
penal, deixando, com isso, a cargo dos 6rgaos executivos, sem efetiva intervengao dos
orgaos judiciais, o exercicio de poder de sequestro, de estigmatizagao, de controle, de
inspecao, dando margem a atuacado arbitraria do poder; porquanto nao estaria preso
aos limites impostos pela legalidade punitiva orientadora do discurso juridico-penal
formal (ibidem, pp. 21-22).

Dessa forma, frente a rentincia aos limites da legalidade, observa-se uma gran-
de vulnerabilidade a que estao sujeitas parcelas significativas da sociedade, mormente
os setores mais carentes, que perdem o amparo dos institutos garantidores dos tipos
penais e dos orgaos judiciais, pois, conforme aduz Zaffaroni, com espeque na filosofia
de Michael Foucault:

Na realidade social, o verdadeiro e real poder do sistema penal nao é o poder repressor
que tem a mediagao do dérgao judicial. O poder ndo é mera repressao (ndo € algo nega-
tivo); pelo contrario, seu exercicio mais importante é positivo, configurador, sendo a re-
pressao punitiva apenas um limite ao exercicio do poder. [...] Mediante esta expressa e
legal rentncia a legalidade penal, os érgaos do sistema penal sdo encarregados de um
controle social militarizado e verticalizado, de uso cotidiano, exercido sobre grande maioria
da populagao, que se estende além do alcance meramente repressivo, por ser substanci-
almente configurador da vida social (ibidem, pp. 22-23).

Esse controle social exercido de modo militarizado-disciplinador por alguns 6r-
gaos do sistema penal que, como visto, estdo livres das amarras da legalidade, submete
aqueles a quem a ordem ¢é dirigida uma disciplina de introspec¢ao dos valores norma-
tivos, criando uma espécie de “vigilancia interiorizada”, facilitada pelos Aparelhos
Ideologicos de Estado,® de forma que este poder de controle seja até mesmo mais am-

6 O filésofo francés Louis Althusser é autor de uma intrigante obra a respeito do tema, intitula-
da Aparelhos Ideoldgicos de Estado, desenvolvida a partir do conceito de “superestrutura” de
Karl Marx, e na qual o autor estuda as institui¢des ideoldgicas capitalistas, responsaveis por
transmitir as pessoas os valores da sociedade capitalista, seus principios basilares, de forma a
lhes infundir um consenso a respeito das “regras” do modo de producao capitalista, ao ponto
de diminuir os questionamentos, dissimulando o conflito existente entre capital e trabalho e os
antagonismos de classe. Dessas institui¢des, o autor destaca a familia e a escola, esta tltima o
aparelho ideoldgico por exceléncia da burguesia, porquanto exerce controle ideologico do in-
dividuo desde tenra idade, condicionando seu desenvolvimento social a luz dos principios da
sociedade burguesa. Noutro norte, aponta o autor que, como um soldado de reserva, atuam os
aparelhos repressivos de Estado, formado pelas policias, pelos institutos penais, como a prisao,
além de outras instituicoes, exercendo forca coercitiva e restabelecendo a ordem naqueles lo-
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plo do que aquele exercido repressivamente, o qual atua de modo seletivo, em grande
parte dirigido aos setores mais vulneraveis (ZAFFARONI, 2001, p. 27).

Do exposto, podemos concluir, portanto, que temos um poder penal que é exer-
cido arbitrariamente como meio de controle social, um poder que procura legitimar-se
por meio de um discurso baseado no “dever ser” que nao é possivel de ser segundo as
condigbes vivenciadas no mundo real, e isso nao se deve ao fato de uma simples con-
juntura histdrica e transitdria, mas, ao contrario, deve-se a uma questao estrutural que
deita profundas raizes no terreno fértil das desigualdades sociais que atingem os paises
latino-americanos.

O debate de Zaffaroni acerca da “perda das penas” é profundo e merece um es-
tudo a parte, tao imbricadas sao suas consideragdes. Porém, como esta ndo é a proposta
deste pequeno ensaio, e em razao dos limites fisicos do presente trabalho, forgoso é
restringir até este ponto o debate por ele suscitado, com a esperanga de que aquele que
pretender aprofundamento do tema, nao se contente com o que até aqui se discutiu, de
modo a contribuir com um debate rico em significado e caro aos estudiosos do direito.
Voltemos o foco, doravante, ao estudo do principio da coculpabilidade.

3. O principio da coculpabilidade

3.1. Consideracoes iniciais

Sabe-se que os problemas sociais do Estado brasileiro sao numerosos. Um pais
dito emergente, outrora denominado pela expressao “terceiro mundo”, o Brasil se en-
contra estratificado em diferentes classes sociais, cujo fator econémico € o responsavel
por alocar o individuo numa ou noutra classe, decorrendo disso implicagdes sociais
dificeis de mensurar.

De todo modo, é cedigo que as desigualdades sociais estigmatizam aqueles que
pertencem as camadas menos favorecidas da sociedade, nao sendo mistério que o cri-
me incida neste espago com maior frequéncia, transformando-se em uma pratica corri-
queira e, em casos extremos, a Unica saida para a propria sobrevivéncia do individuo
no meio social em que estd inserido.

Todavia, a sociedade é provida de meios para conter os desvios que perturbam
a “paz social”, meios estes que evoluiram ao longo dos tempos e variam de sociedade
para sociedade, mas que guardam como semelhanca o uso da coercao e disciplina insti-
tucionalizada pelos poderes do establishment.

Dos meios de controle social, o Direito Penal, numa moderna visao, aparece
como o mais conhecido instrumento habil a proteger os bens de maior relevo para a
sociedade e, por isso, seria a ultima ratio’, atuando quando outras esferas do direito se

cais em que falharam os aparelhos ideolégicos de Estado. Aqueles que pretenderem um maior a-
profundamento sobre este aspecto, sugere-se a leitura deste livro, publicado no Brasil pela
Editora Graal.

7 Numa concepgao minimalista, denominada por Rogério Greco (2009) de Direito Penal do
Equilibrio, o Direito Penal, por ser o mais severo de todos os outros ramos do Direito, somente
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mostrassem ineficazes a proteger aqueles bens cuja relevancia exigiria maior rigor pro-
tetivo. Contudo, na pratica, a valoragao do bem nao decorre do resultado de uma sim-
ples tarefa empirica, e o discurso garantista é distorcido pelo caminho da conivéncia
por conveniéncia, fazendo do Direito Penal, muitas vezes, uma arma a servi¢o de um
grupo de possuidores em face dos despossuidos, alargando o uso inadequado deste
ramo do Direito no afa de aplacar a faria de uma sociedade acuada diante do aumento
da criminalidade, e que, vencida pelo apelo da faldcia midiatica neoliberal, acaba por
aceitar a retorica de que medidas penalizadoras seriam a tinica saida para o combate a
violéncia.

Adotando essa postura, a sociedade abre mao do fator preventivo, oportuni-
zando aos poderes constituidos postergar para um futuro distante, porquanto mais
oneroso ao Estado, o enfrentamento de uma importante causa: as desigualdades soci-
ais, que impossibilitam a real efetivagao dos direitos fundamentais da pessoa humana,
mormente a igualdade material.

Nao se pode olvidar que, muito embora seja dever dos poderes publicos a ela-
boragao de politicas que visem a busca de solugdes viaveis para a efetivagao dos direi-
tos fundamentais da pessoa humana, na pratica o Estado permanece inerte aos pro-
blemas que surgem naqueles meios sociais mais vulneraveis. Essa inércia estatal nos
cobra um prego, o da inseguranga publica, que se configura quando do aumento da
criminalidade. Eis que a cada dia os potenciais criminosos — que se formam onde os
Aparelhos Ideologicos do Estado® ndo alcangam — engrossam a fileira daqueles que se
langam ao crime, relegando o problema a acdo dos Aparelhos Repressivos de Estado’,
0s quais sdo frequentemente chamados a atuar, o que, todavia, nem sempre se tem
mostrado completamente eficaz a garantir a seguranga publica.

Por esse motivo, ha que se levar em conta a urgente necessidade de tratar os
problemas sociais nao como um caso de policia, como ocorreu no periodo ditatorial
deste pais, e por vezes ainda ocorre, mas como um problema a ser enfrentado pelos
poderes publicos que tém como teleologia o proprio texto constitucional que cuidou de
consagrar expressamente como objetivo fundamental a erradicagdo da pobreza, da
marginalizagdo e a redugao das desigualdades sociais!’, afora outros principios-
garantias.

Desta forma, mostra-se relevante a postura assumida por alguns estudiosos do
Direito Penal que abragaram o garantismo penal como forma de humanizar este espago
do ordenamento juridico, trazendo para o palco dos debates, questdes relevantes nao
circunscritas unicamente ao discurso das teorias penais, mas também a realidade soci-
al, tratando-as com a devida atengdo. Nesta seara, surgem e aperfeicoam-se importan-
tes principios, sendo o principio da coculpabilidade aquele que nos interessa discutir
neste trabalho.

deveria ser acionado em ultima ratio, ou seja, quando estritamente necessario e tao-somente
quando em jogo estiverem os bens juridicos mais relevantes para o grupo social.

8 Ver nota de rodapé n. 6.
9 Cujo Direito Penal fornece o arcabougo juridico legitimador desta acdo.
10 Art. 3.°, inc. III da CR/1988.
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3.2. Definicio

Como ja adiantado, o principio da coculpabilidade estd inserto na linha do
chamado garantismo penal e, segundo Grégore Moura,

trata-se de um principio constitucional implicito que reconhece a co-responsabilidade
do Estado no cometimento de determinados delitos, praticados por cidadaos que pos-
suem menor ambito de autodeterminacdo diante das circunstancias do caso concreto,
principalmente no que se refere as condi¢des sociais e economicas do agente, o que en-
seja menor reprovacgao social, gerando conseqiiéncias praticas ndo sé na aplicacdo e
execugao da pena, mas também no processo penal (MOURA, 2006, pp. 36-37).

Estratificando este conceito, ter-se-do as seguintes camadas: a uma, refere-se,
segundo o citado autor, a um principio constitucional; a duas, € reconhecida a existén-
cia de individuos com menor dmbito de autodeterminacao; a trés, considera o Estado
como corresponsavel quando certos crimes sdao cometidos em razao desta menor auto-
determinagao decorrente das deficiéncias do Estado em proporcionar boas condi¢des
sociais aos individuos. Passe-se a andlise especifica de cada “camada”.

3.2.1. A Constituigio e o principio da coculpabilidade

A atual Constitui¢ao brasileira constitui-se como um importante documento de
cunho juridico, politico e ideoldgico que trouxe grandes mudangas na postura do Esta-
do frente a sociedade e ao cidadao considerado individualmente. Inaugurou-se com a
Carta Magna um Estado Democrético de Direito apds um longo e conturbado periodo
em que os caudilhos tomaram de assalto o poder e instituiram um regime de excegao.

Grégore Moura, ao procurar estabelecer a relacdo da coculpabilidade com a
Carta Magna, afirma ser este principio um reflexo dos ideais iluministas de liberdade,
igualdade, fraternidade, justica e humanidade, constatando, entao, que a Constituicao
de 1988 trouxe insitas essas ideias, de modo que o principio da coculpabilidade tam-
bém se encontra implicito na Constituigao (MOURA, 2006, p. 57).

Nao parece facil adotar outra posigao. Eis que ja no preambulo, num tom quase
messidnico, pode ser constatada a “institui¢do de um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos...” (Predmbulo
da Constituigdo Federal de 1988, grifo nosso), tendo como fundamento, dentre outros, a
dignidade da pessoa humana, objetivando, construir uma sociedade justa, solidaria,
além da erradicagdo da pobreza e da marginalizagao e, ainda, objetivando reduzir as
desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos!.

11O art. 1.° traz os fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro, sendo que o art.
3.° elenca seus objetivos fundamentais: CR/1988.
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O conceito de igualdade trazido pelo moderno constitucionalismo, o qual influ-
enciou o Constituinte brasileiro’?, é substrato do desenvolvimento de experiéncias his-
toricas de desigualdade entre os homens e sua dificil ou mesmo impossivel superagao.
Atualmente, defendem os estudiosos que a igualdade consistiria na divulgada nocao
de se tratar de maneira igual os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade (MOURA, 2006, p. 57).

Reconhece-se, nesta visdo, a desigualdade como inerente aos seres humanos pa-
ra entao se buscar um ponto arquimediano capaz de contrabalancear os dissabores
desta maxima. Porém, como bem observa Grégore Moura, a parcialidade envolvida no
processo de gradagao dos estagios de desigualdade permite aos detentores do poder
econdmico e social, que sdo os responsaveis pela formulagao e aplicagao do Direito,
perpetuar a situacao de desigualdade (MOURA, 2006, p. 59), fazendo da igualdade um
embuste. ao permitirem sua existéncia apenas num plano formal sem sua correspon-
dente materializagdo na realidade.

Nao obstante essa inconveniente constatacao, deve competir aos estudiosos do
Direito lutar pela igualdade material. Eis que a poesia imaginaria da lei ndo pode fazer
crescer flores no terreno infértil e agonizante da miséria que a olhos nus separa os ho-
mens.

Reconhecer o principio da coculpabilidade seria uma das formas de se buscar a
igualdade material, e eis que tal principio parte justamente do pressuposto de que exis-
tem situagoes de desigualdades socioeconémicas entre os homens que podem influen-
ciad-los no momento em que cometem um injusto penal, e por tal razao, deve-se sopesar
esta desigualdade quando da reprovacado penal.

Além do principio da igualdade trazida pelo texto constitucional estd a digni-
dade da pessoa humana (art. 1.°, IIl da CR/88) e, mais especificamente, a individualiza-
¢ao da pena (art. 5.°, incs. XLV e XLVI), a autorizarem o argumento de que o principio da
coculpabilidade encontra forte respaldo constitucional.

Pode-se afirmar que o Estado garante a dignidade humana quando permite a
seus cidaddos condi¢des dignas de alimentagao, moradia, emprego, formacao intelec-
tual etc. E cedigo que se nestes aspectos existirem uma preocupacao continua dos po-
deres publicos na promogao de boas condigoes, as desigualdades existentes entre os
cidadaos serao menores, assim como os problemas sociais analisados em seu conjunto,
ja que se tera uma situacao de inclusao social e nao de exclusao, como ocorre na pratica
em virtude de interesses da classe dominante.

Por seu turno, tendo em conta que a lei ndo ¢é feita para casos especificos, mas
para situagdes genéricas, ha que se individualizar a pena, o que ocorre justamente con-
siderando o caso concreto quando da aplicagdao da lei penal, situando, pois, o jus puni-
endi “nos seus precisos limites, considerando o fato criminoso e seu agente, em todas as
suas nuances”, evitando-se o arbitrio judicial®®. Isso se d&, analisando as circunstancias

12 Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros [...] a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade [...]. CR/1988.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Penal. Condenacdo. Condenado Reincidente. Pena Infe-
rior a quatro anos. Regime Prisional. CP, art. 33 § 2. RE 206625/DF. Reclamante: Ministério
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de natureza subjetiva — culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do
agente — e de natureza objetiva — motivos, circunstancias e consequéncias do crime —
previstas no art. 59 do CP.

3.2.2. Os limites do homem como senhor de suas agoes

A guisa do debate que ira nesta parte se travar, cita-se a boa literatura russa de
Fiodor Dostoievski, presente em sua obra-prima Crime e Castigo. A trama deste memo-
ravel romance publicado na segunda metade do séc. XIX, em apertadas linhas, desen-
volve-se em torno do enigmatico Raskolnikov, jovem estudante de Direito, que, pela
sua ma condigdo financeira vivenciada na pulsante cidade russa de Sao Petersburgo,
comega a alimentar uma ideia homicida, até que acaba por se decidir em assassinar
uma velha usuréria, sendo ainda impelido a cometer outro assassinato, a fim de fugir
as consequéncias de sua agao. A partir de entdao, o personagem trava intensos debates
com um inspetor de policia que investiga o caso, e sofre com sua consciéncia, até que
entdo nao resiste e acaba confessando a uma prostituta seu crime.

Dostoievski, neste romance, aborda importantes questdes acerca da condicao
humana e nos deixa como reflexao os limites da liberdade da agao humana, ao discutir
a culpa e a punigdo sob o crivo das condicionantes sociais na formagao de uma condu-
ta. Esse limite a liberdade humana é tratado pelo principio da coculpabilidade, que
compreende que a autodeterminacao pode ser mais ou menos “viciada pelas condigoes
adversas” em que esta inserido um individuo, restringindo, dessa forma, seu poder de
escolha.

Essa discussdo ja foi enfrentada pelo socidlogo estadunidense, Robert Merton,
que nos relegou um importante estudo que vai ao encontro do que se disse acerca dos
limites da acdo humana voluntaria. O referido autor, em sua teoria funcionalista da
anomia, debate a problematica das desigualdades sociais geradas pelo modo capitalista
de produzir, afirmando que

¢ a falta de entrosamento entre os alvos propostos pelo ambiente cultural e as possibili-
dades oferecidas pela cultura social que produz intensa pressao para o desvio de com-
portamento. O recurso a canais legitimos para “entrar no dinheiro” é limitado por uma
estrutura de classe a qual ndo € inteiramente acessivel em todos os niveis a homens de
boa capacidade. Apesar de nossa persistente ideologia de “oportunidades iguais para
todo”, o caminho para o éxito é relativamente fechado e notavelmente dificil para os
que tém pouca instrugao formal e parcos recursos. A pressao dominante conduz a ate-
nuagao de utilizagdo das vias legais, mais ineficientes, e ao crescente uso dos expedien-
tes ilegitimos, porém mais ou menos eficientes (MERTON, 1970 apud MOURA, 2006, p.
52).

Publico do DF e territérios. Reclamado: Felisberto de Oliveira Janior. Rel. Min. Vicente Leal.
Distrito Federal. DJ 28.08.2000.
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Assim, se a ideologia incute a nogao de que os objetivos culturais sdao a todos
acessiveis, mas a realidade se impde como obstdculo a concretizagao por todos desses
objetivos culturais, o desejo motivara a busca de meios para se alcangar o desejado,
sendo a frustragao dos instrumentos legitimos uma condi¢ao para o uso de meios ilegi-
timos.

Essa constata¢ao, numa sociedade de consumo, ganha maior relevancia, na me-
dida em que a propaganda, veiculada pelos avancados meios de comunicacao de mas-
sa, apela para o “ter”, como condigao de “ser” e “existir”. Por isso, se o Estado ndo as-
segura possibilidades e oportunidades, ainda que minimas a todos os seus cidadaos,
ter-se-4 uma situacdo de maior pressao social sobre as camadas inferiores, diminuindo
a autodeterminacao daqueles que nela se inserem, tornando-os mais vulneraveis, pois

assim como se considera as condi¢des socioecondmicas do agente na aplicagao do prin-
cipio da co-culpabilidade, Merton diz que as classes sociais subalternas sofrem maior
pressao andmica, ou seja, essas classes tendem a praticar a forma de adaptacao indivi-
dual que ele denomina inovagao, isto €, buscam os objetivos culturais, porém despre-
zam os meios institucionais em detrimento dos meios ilegitimos, praticando crimes
(MOURA, 2006, p. 53).

Tem-se, entdo, a diminuigao daquilo que o conceito estratificado de crime de-
nomina de potencial consciéncia da ilicitude, pois o individuo, ao “inovar” praticando
um ilicito para conseguir determinado objetivo cultural, é impelido por uma vontade
que nao se pode dizer totalmente livre, e eis que estd viciada, em maior ou menor me-
dida, pela necessidade de se alcancar o desejado culturalmente a todo custo.

Por este motivo, em razao de se reconhecer certos limites na agdo humana vo-
luntaria, e que certos individuos sofrem maiores pressoes sociais que outros, ha que se
indagar se este fato nao deveria ser efetivamente levado em consideragao, de modo a
permitir uma menor reprovacgao social, conforme as circunstancias do fato, como modo
de sopesar a responsabilidade do infrator com a co-responsabilidade do Estado que
falhou no seu dever constitucional de proporcionar iguais condi¢des e oportunidades
aos individuos.

Feitas essas consideragdes, passa-se ao estudo da ultima camada do conceito
trazido no inicio deste capitulo sobre a coculpabilidade.

3.2.3 A coculpabilidade (responsabilidade) do Estado

Analisando a etimologia da palavra “coculpabilidade”, tem-se que o prefixo
“co” significa estar junto, ao lado. Por sua vez, é importante notar que o termo “culpa-
bilidade” nao se refere a nogao trazida pelo conceito analitico de crime, ou seja, a cul-
pabilidade como um juizo de reprovagao sobre um injusto penal. Culpabilidade, na
andlise deste principio, deve ser compreendida no sentido de que o Estado deve con-
trabalancear a reprovabilidade que recaird sobre o agente, quando o delito por este
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cometido guarda relagdo com a inadimpléncia do ente estatal na vida social do indivi-
duo.

Portanto, nao se trata, como pode parecer num primeiro momento, de se atribu-
ir culpa ao Estado, “mas apenas se reconhece sua inoperancia em cumprir seus deve-
res, 0 que, em contrapartida, gera uma menor reprovagao social do acusado” (MOURA,
2006, p. 40). E preciso ter isso em mente, a fim de assinalar que nao se quer culpar o
Estado por um crime que foi cometido por um individuo, mas responsabiliza-lo em
virtude de sua auséncia prévia quando nao forneceu condi¢des para que aquele indivi-
duo tomasse outro rumo que nao o estreito caminho da conduta ilicita.

Desse modo, o principio da coculpabilidade procura considerar os problemas
sociais que condicionam o cometimento de certos delitos, perquirindo a omissao do
ente estatal na promogao de condi¢des dignas de vida ao agente que se volta ao crime,
de modo a responsabiliza-lo tendo em conta essa falta, ensejando, com isso, menor re-
provacao social sobre o individuo.

A corresponsabilidade do Estado vai ao encontro dos instrumentos que buscam
a concretizacdo da igualdade material, diminuindo os efeitos deletérios provocados
pelas desigualdades sociais inerentes ao modo de producao capitalista. Enfrenta, por-
tanto, a constatagao de que as pessoas ndo sao materialmente iguais, apesar da igual-
dade formal perante a lei o que, por seu turno, torna inexoravelmente alguns segui-
mentos sociais mais vulneraveis as pressoes desta logica, de modo que o crime torna-se
um caminho provavel a ser trilhado. Por fim,

a aplicacao do principio da co-culpabilidade decorre do reconhecimento da exclusao
social insita ao Estado, responsabilizando-o indiretamente por esse fato, tendo, porém,
como limite o cuidado para ndo transformar o criminoso em vitima e o Estado em cri-
minoso, invertendo erroneamente as posi¢des juridicas de ambos. Com efeito, esse
principio, ao ser aplicado no caso concreto, reconhece o papel do Estado e da sociedade
no que se refere aos delitos praticados por certas pessoas, em certas condi¢des, propici-
ando a diminuicao da seletividade e da visao ideologica do Direito Penal, indo ao en-
contro dos direitos fundamentais do cidadao (MOURA, 2006, p. 38).

4. Conclusdo

O Direito Penal, por ser o mais agressivo ramo do direito — j& prevé o cercea-
mento da liberdade, que, depois da vida, é o bem de maior relevo —, deve sempre ter
como bardmetro o homem, té-lo sempre como ponto de partida. Desse modo, deve o
individuo que pratica um delito ser considerado como um sujeito de direitos e nao co-
mo um objeto sem personalidade ou sem faculdades humanas que, ao se desviar das
regras sociais, merece ser visto e tratado como um inimigo do Estado.

O principio da coculpabilidade se apresenta como um importante vetor que
procura humanizar os institutos penais, na esteira do movimento garantista, evocando
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a necessidade de se considerar as condigdes socioecondmicas proporcionadas aqueles
que acabaram por avangar pelo terreno movedigo da criminalidade.

Uma andlise dos fundamentos da Republica, dos objetivos fundamentais e da
importancia dada pelo Constituinte aos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, permite concluir que o principio da coculpabilidade encontra respaldo consti-
tucional, de modo que a ordem infraconstitucional deveria prevé-lo expressamente,
assim como ocorre noutros paises'.

O discurso do direito penal do inimigo, aclamado pela midia, deve ser enfren-
tando, e a sociedade, esclarecida a respeito da ineficacia de se inflacionar o direito pe-
nal com leis e mais leis, pois essa envergadura apenas imprimiria uma meia-volta na
evolugao do Direito Penal, ao se admitir que medidas penalizadoras ganhem o espaco
conquistado arduamente pelos principios garantistas, de modo a contribuir com a des-
legitimagao do sistema penal, conforme discutido por Zaffaroni.

Por isso, ha necessidade de se provocar o debate, esclarecer, aprofundar as pes-
quisas em torno nao apenas deste principio, mas de tantos outros que se amoldam ao
recorte garantista que em boa verdade pareceu orientar o Constituinte origindrio
quando da promulgacao de nossa atual Carta da Republica.

Consideragoes finais

Esquilo, um importante escritor grego, nos relegou uma obra que se tornou
classica, a tragédia Prometeu Acorrentado. A estdria gira em torno dos castigos impostos
por Zeus a Prometeu em razao de este ter roubado o fogo divino a fim de concedé-lo
aos homens. Por causa da ousada empreitada, considerada por Zeus um crime, Prome-
teu fora acorrentado em uma montanha no Cducaso, ficando exposto as intempéries do
tempo e sofrendo da visita constante de um abutre que vinha devorar-lhe o figado, que
sempre se regenerava, tornando a punigao tao severa quanto cruel.

Segundo alguns criticos da obra, o grande escritor grego, ao se valer do mito de
Prometeu, quis demonstrar que nem mesmo os deuses devem ultrapassar as limitacdes
de seu poder de punir, nem permitir que a vinganga seja o fio condutor de uma conde-
nagao, mormente se for levado em consideragao o fato de que, em algumas situagdes, o
crime pode ser tomado como simbolo de contestacdo contra uma realidade insustenta-
vel, desumana e forjada para segregar os homens, muito mais por sua posigao social do
que por qualquer outro motivo.

Em atencdo a essa realidade, imperioso se mostrou, ao longo do desenvolvi-
mento deste trabalho, a importancia de se debater os efeitos deletérios que as desigual-
dades sociais causam no desenvolvimento de uma sociedade e a forma como a miséria
interfere na manifestagao de vontade de um individuo, viciando-a, em graus diferenci-

14 MOURA (2006, pp. 69-84), analisando a legislagdo penal comparada, aponta que a Argentina
(arts. 40 e 41), o México (art. 52), o Peru (art. 45), a Bolivia (art. 40), a Colombia (art. 56), o E-
quador (art. 29) e o Paraguai (art. 65) trazem explicitos em seus codigos penais o principio da
coculpabilidade.
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ados. A constatacdo de que os problemas sociais atravancam a aplicabilidade pratica
das disposig¢oes constitucionais que apontam para a construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, nao deve ser ignorada.

Por tal razao, escolheu-se discutir ao longo deste trabalho o principio da cocul-
pabilidade e suas implicagdes. Obviamente iniimeras questdes mereciam ser aprofun-
dadas, outras obras lidas, outras situacdes enfrentadas. Entretanto, havia um crono-
grama a seguir, o que, ao lado de limita¢cdes metodoldgicas impostas pela modalidade
da pesquisa, conferiu restrigdes ao trabalho. De toda sorte, procurou-se debater o tema
da maneira menos reducionista possivel, objetivo este que pode ou nao ter sido alcan-
cado, conforme analisara a critica. Nao obstante, fique registrado o esfor¢o empreendi-
do.

Por fim, espera-se ter contribuido com o saber juridico, nao no sentido de se ter
defendido certezas ou verdades inexoraveis, mas de se ter langado um ponto de vista
sobre um tema ainda pouco debatido pela doutrina nacional, e que por isso, é parcial,
provisorio e aberto a criticas que somente promoverao o enriquecimento do debate.
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