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1. Introdugio

Trata o presente trabalho de apresentar a filosofia
hermenéutica como uma forma mais coerente de se encarar a
interpretagdo do direito, levando-se em consideragio a indeterminag@o
dos textos legais e, conseqiientemente, opondo-se & concepgio
tradicional da hermenéutica juridica baseada na existéncia de um
sentido *“em si” do texto normativo, que deveria ser encontrado por
meio de um método objetivo e neutro.

A visio do intérprete como sujeito criativo no ato de
interpretagdo, em oposigio a visdo do aplicador do direito como mero
reprodutor de um sentido pré-existente é o que se pretende abordar
neste trabalho. Diante da indeterminagdo dos textos normativos, € no
momento histdrico da aplicagdo que o sentido serd dado ao texto pelo
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intérprete, o que demonstra a necessidade de uma visdo pragmética da
interpretagdo do direito.

A postura da hermenéutica juridica tradicional, de encarar os
textos normativos como dotados de sentido préprio, esteja ele na
“intengdo do legislador” ou na “vontade da lei” é prépria do
pensamento liberal fruto da metafisica essencialista. E esta postura
diante dos textos normativos que se tenta combater através de uma
visio hermenéutico-filoséfica. Com a visio do humano como ser
histérico, inserido num mundo lingiifstico ¢ dotado de uma_ pré-
compreensdo, torna-se impossivel pensar em conhecimento “objetivo”
ou “neutro” em contraposigio a “subjetivo”. Dai que o intérprete
* jamais estari livre de seus pré-conceitos e, portanto, qualquer
interpretagdo serd sempre circunstancial e nunca “objetiva”.

Portanto, a filosofia hermenéutica vem trazer um paradigma
diferente daquele vigorante ainda hoje no nosso pais quanto a
interpretagdo juridica, qual seja, aquele segundo o qual ao intérprete
ndo cabe encontrar “a dnica interpretagfo correta” diante de um caso
concreto, ma sim a que, diante das circunstincias, serd considerada
pelo intérprete como a mais adequada para aquela situagfio histérica,
Assim & que os textos normativos ndo contém “em si” o sentido
correto para sua aplicagdo. Esse sentido serd dado pelo homem no ato
interpretativo, o que demonstra que esses textos sao indeterminados.

Deve-se, destacar, de antemdo, que, a chamada “filosofia
hermenéutica” envolve pensadores que, s6 muito grosseiramente,
podem ser reunidos em um mesmo tipo ideal. Assim, colocar sob a
mesma denominagio pensadores como Gadamer e Heidegger ou até
os neopragmatistas como Richard Rorty somente pode ser feito quanto
a determinados e especificos pontos. E por isso que, neste trabalho,
pretende-se apresentar questdes fundamentais que, de alguma forma
podem ser encontradas nesses pensadores, notadamente a nogdo do
homem como ser histérico e a importéncia da pré-compreensio para a
atividade hermenéutica.

2. O modelo de interpretagio que (de certa forma) ainda vigora
na dogmética juridica contemporénea

A nogdo de interpretagdo tradicional se baseia em uma
epistemologia baseada em evidéncias, que poderia construir um
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conhecimento claro e objetivo, digno de um saber cientifico. Dai a
preocupagdo com a pureza do saber e a necessidade de objetividade ¢
neutralidade do sujeito observador diante do objeto observado. E a
busca pela verdade e o desprezo pela verossimilhanga como
caracterfstica do pensamento racional moderno.'

Esta separagiio entre sujeito ¢ objeto torna o saber seguro e
apto a encontrar a verdade cientifica. O método serd capaz de
propiciar distincia entre o sujeito ¢ o objeto, de forma que seus
valores € sentimentos subjetivos nfo interfiram no processo de
conhecimento, permitindo-se, desta forma, um conhecimento rigoroso
. o bastante para ser considerado cientifico, superando-se as barreiras
‘existentes entre o sujeito ¢ a realidade objetiva. *

O paradigma epistemoldgico racional, a busca pela esséncia,
pelo ser em si das coisas do mundo, a separagdo entre sujeito e objeto
e o dualismo verdadeiro-falso, caracteristicas do pensamento
essencialista, ainda tém bastante influéncia sobre a epistemologia
juridica, notadamente quanto ao papel. do juiz o do processo judicial
~ na interpretagio dos textos normativos.

A marcante influéncia do racionalismo moderno no
raciocinio juridico pode ser demonstrada pela identificagio do
raciocinio juridico com a 1égica formal, atribuindo-se & norma geral a
premissa maior e ao caso concreto a premissa menor, enquanto a
sentenga seria a conclusio necesséria do silogismo.’ Este modelo de
interpretag@o juridica tinha como caracteristica a pressuposigdo de
univocidade dos textos normativos.*

! TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das Decisoes Judiciais.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 13.

Ver RORTY, Richard. Esperanza o Conocimiento? Una introduccién al
pragmatismo. Buenos Aires: Fundo de Cultura Econdmica, 2001, p. 46 e 47.

* PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Siio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 2..

BOBBIO, Norberto. ¢ Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do
direito, Sao Paulo: fcone, 1995, p. 34; NEVES, Marcelo. A Interpretagio
Juridica no Estado Democritico de Direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 356;
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 21-22. - '
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Sendo assim, a atividade levada a cabo pelos juizes nada
mais seria do que algo mecéanico, aproximado do calculo, sem que se
exigisse algo mais que uma operagio mental de identificacio do
suporte fitico abstrato da norma com o fato concreto ocorrido no
mundo dos fatos para que a incidéncia fosse verificada e norma
gerasse todos os seus efeitos, bem aos moldes da objetividade e
isencdo de valores requeridos pelo racionalismo.’

Trata-se da necessidade de se considerar o direito um
sistema formalizado, donde a obrigagiio de decidir com base no
ordenamento obriga o juiz a tratar o direito como completo, coerente e
claro, ou seja, sem lacunas, antinomias, nem tampouco obscuridades
ou aml‘)igijidades.6

Desta forma satisfaziam-se as necessidades de seguranca e
limitagdo do poder dos juizes, tratando a atividade jurisdicional como
algo mecanizado e sem criatividade, na qual o intérprete ndo leva em
consideragio valores ou outras questdes subjetivas, nos moldes
exigidos pelo racionalismo moderno ainda reinante.

Desde a Escola da Exegese até os dias atuais, a despeito do
positivismo kelseniano, permanece no inconsciente dos juristas a
concepgdo de que, dado um caso/conflito concreto, ter-se-ia uma *“dnica
interpretagdo correta”, cabendo a dogmidtica juridica desenvolver os
métodos préprios para se buscar, racionalmente, tal decisdo. As teorias
interpretativas buscam, ainda, “o sentido e alcance das expressdes de
direito”.” Prova disso & a polémica travada em meados do século XIX
entre as teorias chamadas subjetivistas — que buscam o sentido da
norma numa “vontade do legislador” na tentativa de aplicar a
separacdo de poderes através do recurso ao legislador para a
interpretag&o da norma — e as teorias objetivistas, que apontam para a
busca de sentido objetivo contido no texto em si®

° Paraa nogdo de “suporte fitico abstrato” e “incidéncia” ver PONTES DE

MIRANDA, Francisco Cavalcante, Tratado de Direito Privado. Tomo .
Campinas: Bookseller, 2002, p. 12 e ss.
¢ PERELMAN, Chaim, 2000.
7 MAXIMINIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagcdo do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.1,
FERRAZ IR, Tércio Sampaio, Introdugio ao Estudo do Direito. Sao
Paulo: Atlas, 1994,
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No caso da voluntas legislatoris, a tentativa de se encontrar
o “sentido em si” na intencionalidade produtora do texto, €, no caso da .
voluntas legis, a tentativa de encontrar o sentido no préprio texto,
como se o texto “em si” tivesse algum sentido independente das
necessidades e da histéria do homem.

Ambas as teorias, portanto, permanecem sob o paradigma de
que a norma tem um sentido em si, e que o intérprete deveria buscar
este sentido ou na vontade do legislador — caso das doutrinas
subjetivistas — ou na prépria norma — caso das doutrinas objetivistas.
Neste sentido, continua-se a buscar algo metafisico, que diz respeito

o “significado da norma”, como sendo este o objeto da dogmética
hermengutica, que ainda vigora nos manuais de direito no Brasil.’

Essa tentativa metafisica de se buscar um “sentido em si”’ no
texto normativo desconsidera o carter humano da interpretacdo e,
conforme se verd ao longo do trabalho, é objeto de critica das
concepgdes hermenéutico-filoséficas que postulam uma visio do
conhecimento como atividade lingiifstica, voltada nfio para um ser em
si, mas para os problemas e necessidades histéricas do ser humano.

3. A visdo do homem como ser histérico-temporal para uma
concepg¢iio hermenéutica do conhecimento

J& em Kant se observa o rompimento com a concepgio de
sujeito desvinculado do objeto, quando apresenta o conhecimento
limitado pelo préprio aparato cognoscitivo subjetivo.'® As formas a
priori da sensibilidade (tempo e espago) impedem o sujeito de
apreender o mundo tal como ele “é”, fazendo do conhecimento algo
relativo ao sujeito.

Eis as bases para a filosofia passar a considerar o conhecimento

como algo relativo ao sujeito cognoscente, inserindo o sujeito no mundo e

* Ver NADER, Paulo. Introdugio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro:

Forense, 1995, p. 305 e ss; DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
Introdugfio a Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 384 e s5;
e GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéio ao Estudo do Direito. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 250 e ss.

ADEOQODATO, Joio Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica A verdade
na ética e na ciéncia. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 30 e ss.

10
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tomando o mundo como perspectiva do sujeito. E que em Kant ainda se
tinha um sujeito universal, ndo um sujeito considerado como um ser
especifico, inserido em um contexto histérico, social, psicol6gico ou até
mesmo biolégico'’. Pensa-se, ainda, num mundo “em si”, que “existe”,
mesmo sem poder ser conhecido. O paradigma epistemolégico da
filosofia hermenéutica insere o sujeito no mundo de forma que ndo 6 0
sujeito constréi 0 mundo, mas, diante da sua inser¢do no préprio mundo,
ele também & forjado pelo mundo."

Daf a importancia do conceito heidggeriano do Ser-ai'®, que
significa ser-no-mundo, ndo no sentido estar em contato com todas as
coisas que constituem o mundo, mas sim de estar j4 familiarizado com
uma totalidade de significados num contexto referencial. Assim € que
as coisas s6 “sdo” na medida em que t&m um sentido dentro de um
determinado contexto que se apresenta ao Ser-ai. Estando
familiarizado j4 com o mundo previamente, o ser-af € forjado dentro
desta pré-compreensdo, sendo que “qualquer ato de conhecimento
nada mais € que uma articulagio, uma interpretagio dessa
familiaridade preliminar com o mundo”."*

O mundo com o qual o Ser-ai est4 ji familiarizado € dado
numa relagdo com sua finitude, na qual o Ser-ai estd sempre em um
projeto histérico-cultural ligado & sua mortalidade. *Tudo isso
significa que o Ser-af s6 se funda como uma totalidade hermenéutica
na medida em que vive continuamente a possibilidade de nao existir

mais”."?

MATURANA, Humberto. Ontologia da Realidade. Belo Horizonte: Ed.
UFMG, 2001, p. 120 ¢ ss.

2 HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ Tempo: Parte I. Petr6polis: Ed. Vozes,
2000, p. 89.

Dasein ¢ traduzido para o portugués também como ‘“pre-senga”. Ver
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método L Petr6polis: Vozes, 2002 ¢
HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ Tempo: Parte 1. 2000. Ver também STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragio
hermenéutica da construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 186. Em Manfredo Oliveira tem-se a traduggo por cis-ai-ser.
VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo ¢ hermenéutica na
cultura pés-moderna. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 112.

1* VATTIMO, Gianni. Idem, p. 113.
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Esta possibilidade de nfc mais existir € a forma da
temporalidade do homem que sé se revela no seu direcionamento para
a morte. E 0 homem como ser finito, o que o insere numa perspectiva
finita, histérica, portanto, ndc-absoluta. Assim € que o sentido do ser
emerge na temporalidade, j4 que o fim do ser-no-mundo é a morte e,
diante disso, “este fim limita e determina a totalidade cada vez
possivel da pré-senga”.'® O sentido do préprio ser-no-mundo é
determinado pela inser¢do deste num projeto tendente a um fim
especifico, a morte.

O homem, pois, constitui-se como ser-ng-munde, e “sé hd
mundo e s6 hE:l verdade porque o homem é Dasein”", ou seja, o Ser-al,
a Pré-senga. E o homem o revelador do ser, pois o ser sé € enquanto
compreendido pelo Ser-aii O homem compreende o ser na
“existéncia” histdrica como ser-no-mundo:

A ex-sisténcia do homem €, enquanto ex-sisténcia
historial, mas nio é em primeiro lugar e apenas pelo
facto de, no decurso do tempe, muitas coisas
acontecerem com o homem e as coisas humanas. Pelo
facto de se tratar de pensar a ex-sisténcia do ser-al, por
isso 0 pensar, em Ser e Tempo esta tdo fundamente
interessado em que seja experimentada a historicidade

P
do ser-ai.'®

A ex-sisténcia do homem é, pois, histérica. Dai € que se
abandona a busca pelo “fundamento” do ser em-si, j4 que “qualquer
relagio de fundagfio se dd j4 sempre no interior de uma época do
ser™?, a temporalidade do homem, que impede uma visdo totalitéria e
absoluta das coisas e do préprio homem.

Gadamer desenvolve sua hermenéutica filoséfica para
contrapor uma verdade cientifica ¢ demonstrdvel por um inquérito
objetivo e neutro a uma nogdo de verdade como experiéncia

16 HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ Tempo. Parte I1. Petrdpolis: Ed. Vozes,
2002, p. 12,

OLIVEIRA, Manfredo Araijo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica
na filosofia contemporinea. Sio Paulo: Edigoes Loyola, 1996, p. 209.

'8 HEIDEGGER, Martin. 1987, p. 59.
¥ VATTIMO, Gianni. 2002, p. 115.
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hermenéutica do Ser-ai. Com base na nog¢éo de ser histérico e inserido
na tradicdo, Gadaimer apresenta uma hermenéutica filoséfica, em
contraposi¢cdo a uma hermenéutica normativa, apresentando a nogdo
heideggeriana de ser-no-mundo como homem inserido num contexto
histérico e de tradigio.”

A compreensdo € tematizada como constitutivo fundamental
do homem como ser histérico. S6 se pode falar em hermenéutica na
medida em que ¢ homem é hermenéutico e, portanto, finito, histérico,
marcando-se, inexoravelmente a sua experiéncia de mundo.’’ O
questionamento de Gadamer se refere a possibilidade de compreender
diante da historicidade do homem. A visio do homem como um ser
isolado e separado do mundo € contraposta a um ser-no-mundo:

QO que é consagrado pela tradigdo e pela heranga
histérica possui uma autoridade que se tornou andnima,
& nosso ser histérico e finito estd determinado pelo fato
de que também a auteridade do que foi transmitido, e
nac somente o que possui fundamentos evidentes, tem

poder sobre nossa agdo e nosso comportamento.22

E nesse sentido que a tradi¢do condiciona a compreensio
como estrutura prévia que forja o ser-no-mundo da qual essa ndo pode
“racionalmente” se livrar, A histéria é condi¢do prévia para o ser-no-
mundo.? Tentar ver o Ser-af como ser absoluto, longe do mundo é ver
no homem um aspecto divino.

’

O Ser-ai, pois, 56 “é” num contexto histérico, S6 “é” diante
do que lhe é dado em sua finitude, em sua temporalidade. A
hermenéutica filoséfica cabe a busca do sentido a partir do ser-no-
mundo, como ser engajado numa prixis determinada. O ser é, pois,
aquele que vem ao encontro do homem, é dado ao homem, cada vez
de forma diferente, “E o dar-se (Geschick) do préprio ser que nos
permite, no seio de nossa epocalidade, captar sua parcialidade e

perceber o advento histérico de uma experiéncia nova”.*

GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 354,

2! OLIVEIRA, Manfredo Araijo de. 1996, p. 209.
2 GADAMER, Hans-Georg, Idem, p. 372.

¥ STRECK, Lenio Luiz. 2000, p. 202.

* OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Idem, p. 216.
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Antes de ser considerada uma limitagio para a atividade de
compreender, a historicidade do ser-af é constituinte da compreensao.
Sdo os pré-conceitos que forjam o homem na histéria que tornam
possivel a compreensdo. Diante disso, 0 homem compreende a partir
das expectativas de sentido que se dirigem e provém da tradicio
especifica do homem. Tradigio essa que nfio estd 4 disposicio do
homem, mas, ao contrdrio, o homem se sujeita a ela. Assim: “Nao se
trata mais de uma subjetividade pura, isolada do mundo e da histéria,
mas de uma subjetividade que se constitui enquanto tal condicionada e
marcada por seu mundo, que, por sua vez, € historicamente mediado e
lingiiisticamente interpretado”.”

4. A nogéio de circularidade como fim da distingio metafisica
entre conhecimento subjetivo e objetivo

A tradigdo condiciona a compreensio e, isso “nos leva a
indagar se na hermenéutica das ciéncias do espirito nio devemos
restabelecer de modo fundamental o elemento da tradi¢io”.”® A
investigagdo operada nas ciéncias do espirito nio pode prescindir da
caracterizagdo do homem como ser histérico. Mesmo quando se pensa
estar fazendo uma investigagdo “neutra” ou “objetiva”, deve-se levar
em considera¢do que até na escolha do tema da investigacio, na
pergunta feita pelo investigador e na forma de apresentar os
problemas. Destarte, ao invés de fugir da tradigio, propde-se
reconhecé-la e encontrar sua produtividade hermenéutica.

E Justamente por isso que a busca pela verdade livre de
“subjetividades” € algo impossivel de se realizar. Inserido que se
encontra o homem num contexto, estd sua compreensio orientada para
sua historicidade, para os seus interesses, que formam o ser-no-

mundo. Dai se falar em circularidade da compreensio.

Essa circularidade deriva, justamente da temporalidade do
ser-ai. A forma que o circulo hermenéutico é apresentado nio indica
uma normatividade, mas a condi¢iio em que efetivamente 0 homem

® OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. 1996, p. 228.

% GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 374-375. Destaque-se que Gadamer
também considera a importancia da tradigio nas ciéncias da natureza (p.
376).
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compreende. Nio se trata de visualizar a nogdo da pré-compreensao
como algo mal, ou a ser evitado.”” Trata-se a tentativa de ultrapassar a
metafisica a partir da constatagdo de uma situagdo prévia e que se
encontra o homem ¢ da qual ele ndo pode se livrar. Assim, lc-% sé o
reconhecimento do cardter essencialmente preconceituoso de toda
compreensdo que pode levar o problema hermenéutico a sua real
agudeza”®® A tentativa de escapar dos preconceitos & a tentativa de se
desumanizar.

Ressalte-se que, aqui, “preconceito” nio significa aguilo que
o senso comum considera como um juizo falso sobre alguma coisa
que ndo se conhece bem, ¢ sim o conjunto de juizos prévios a
compreensdo que o homem como ser-no-mundo adquire pela sua
situagiio hermenéutica (histérica e finita). Dessa forma, o processo de
compreensdo ji vem mnorteado por “uma expectativa de sentido
procedente do contexto do que lhe procedia”® o que demonstra que os
preconceitos nao estdo a disposigio do homem e, portanto, ndo hd
como se colocar diante do mundo e fora dele ao mesmo tempo.

Nio h4d como fugir da circularidade da compreensdo. Ao
compreender, o homem como ser-no-mundo estd forjado pelos
preconceitos e, a cada compreensio, estd-se construindo o ser humano
como ser-ai. Cada nova compreens@o — que ja estd influenciada pela
pré-compreensio — forma o ser-no-mundo e, como tal, influenciard em
uma nova compreensio ¢, assim, por diante. Trata-se de uma relagdo
circular da qual o0 homem nio pode escapar.

Em Heidegger tem-se a explicitagio dessa nogdo que
decorre do conceito de ser-no-mundo: “A interpretagio de algo como
algo funda-se, essencialmente, numa posigdo prévia, visdo prévia e
concepgdo prévia. A interpretagio nunca € apreensio de um dado
preliminar, isenta de pressuposic,:ﬁes’'.30 E nessa perspectiva que se
afirma que a busca pela representagio exata da natureza pelo
conhecimento ou pela linguagem, como a busca pelo sentido em si de

¥ HEIDEGGER, Martin. 2000, p. 210.
% GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 360.
¥ GADAMER, Hans-Georg. Idem, p. 385.
¥ HEIDEGGER, Martin. idem, p. 207.
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um texto estd fadada ao fracasso diante da impossibilidade de se evitar
o circulo hermenéutico.”

A nogio do circulo hermenéutico torna sem sentido o
problema metafisico da distingdo entre correspondéncia com a
realidade e mera opinido. Esta distin¢io se refere 4 afirmagéo de que o
conhecimento objetivo € capaz de encontrar a verdade, enquanto os
aspectos subjetivos dizem respeito a questdes de meroc gosto ou
opinido.

Como se pode falar em subjetivismo € objetivismo, a nio ser
tentando realizar a empresa metafisica de contrapor uma descrigzo que
seja a representagiio exata da realidade e uma que decorra de meros
aspectos emocionais? Ndo faz sentido falar em conhecimento objetivo
em contraposicdo a conhecimento subjetivo se estiver partindo de uma
concepgio metafisica essecialista, que corresponde i nogio de que, ao
compreender, nio deve o homem misturar o que estd “dentro” de si
com o que estd “fora”, ou seja, no mundo.*

Diante da nog¢do de homem como ser-no-mundo e da
impossibilidade de se fugir do circulo hermenéutico, tem-se gue a
compreensio ndo possibilita um encontro objetivo com a
representagio exata da natureza, nem tampouco com determinagido
objetiva do verdadeiro sentido para um texto. Tampouco questdes
valorativas ou éticas sio meras opinides e, portanto, descrigbes
subjetivas.

O circulo hermenéutico indica que o homem ¢ forjado pelo
mundo e, portanto, é ser-no-mundo, enquanto o mundo s6 € mundo
como dado ao homem na sua mundanidade. Nio faz sentido, pois,
falar-se em mundo independente, ou “ao lado™’ do homem com sua
histéria e suas necessidades.

Como se verd nesse trabalho, a nogdo do circulo
hermenéutico serd decisiva na andlise da hermenéutica juridica,

3 RORTY, Richard. A Filosofia e o Espelho da Natureza, Lisboa: Dom
Quixote, 1988, p. 250.

2 RORTY, Richard. 1988, p. 266.

3 S . . - .
“Nzo h4 nenhuma espécie de justaposi¢do entre um ente chamado ‘pré-

senga’ a um outro ente chamade ‘mundo’™. HEIDEGGER, Martn. 2000,
p. 93.
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notadamente quanto a idéia ainda vigorante entre os juristas de a
decisdo correta de um caso estd previamente estabelecida nos textos
legislativos, cabendo ao intérprete encontra-la numa atividade neutra e
objetiva.

5. Linguagem como forma de vida do Dasein: uma concepgio
pragmitica da linguagem

Toda a nogdo do circulo hermenéutico e do ser-no-mundo se
referem a um mundo constituido lingiisticamente e no qual a
linguagem nédo € um instrumento para a mera representacio das coisas
em si mesmas. Vé-se, pois a lingnagem como ambiente préprio para o
conhecimento e para agio.

No primeiro “giro lingiiistico”, com os positivistas 16gicos
do Circulo de Viena®, tinha-se a idéia de que a linguagem deve servir
de instincia mediadora entre 0 homem e o mundo de forma que os
problemas filoséficos deveriam ser resolvidos por uma linguagem
perfeita, uma linguagem ideal.

Trata-se da tentativa de se encontrar umn caréter designativo
da lingunagem, onde se tem “a teoria da afiguracio como
correspondéncia  estrutural entre frase e estado de coisas,
respectivamente, fatos, elaborada no Tractatus. A frase representa, por
semelhanga estrutural, o estado de coisas por ela referido” ¥ Vé-se
que a teoria exposta no primeiro Wittgenstein (Tractatus) é uma
espécie de reformulagio da semelhanga metafisica entre linguagem e
rmundo j4 presente na filosofia classica.

Se a linguagem pode representar o mundo, a idéia €
estruturar uma linguagem capaz de encontrar a esséncia desse mundo,

34 “Reconhece-se, geralmente, como fundador do positivismo 16gico um
grupo que surgiu na década de 20 deste século, conhecido sob a
denominagdo de Cfrculo de Viena. Schlick, e Carnap podem ser indicados
como seus membros mais destacados. Nagel, Moris, Quine, Féigl, entre
outros, tembém participaram; tendo Peirce, Frege e Wittgenstein
{Tratactus) como precursores necessdrios”. WARAT, Luiz Alberto. O
Direito e sua Linguagem. C/colab.Leonel Serevo Rocha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 37.

¥ OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. 1996, p. 121.
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reproduzir sua estrutura ontoldgica. Dai o ideal de uma linguagem
perfeita, em oposigdo i linguagem natural, cheia de imperfei¢oes.

A viragem pragmdtica veio com o préprio Wittgenstein ao
rever sua postura filoséfica em relagio a linguagem, trazendo a nogio
de que a linguagem ndo é instrumento representativo do mundo. Isso
passa pela consideragio antiessencialista de que n3o hi um mundo
com esséncias a serem descobertas pelo homem que deve percebé-las
e, depois, utilizar-se da linguagem para sua transmissio.

O argumento antiessencialista consiste em afirmar que ndo ha
conhecimento direto da coisa, mas o conhecimento é dado na forma-de-
conhecer do homem, que é sempre lingiiistica e relacional. Assim, dado
que tudo o que as descrigdes podem fazer € relacionar os objetos entre si,
toda oragdo atribuird uma caracteristica relacional, e nunca essencial ** O
conhecer € lingiiistico & 0 homem assim o ¢ porque relaciona as coisas
por meio de descrigSes. Nio hd um conhecimento direto das coisas,
independentemente do nosso modo de ser.

36 hd o mundo na linguagem, s6 hd coisas como interpretadas
pelo ser-ai. Ndo hd um mundo em si, independente da linguagem. O
existir das coisas ¢ sempre um “ser descrito” pelo homem como forma
de resolver suas necessidades.’” As coisas se manifestam em seu ser na
linguagem que é 0 modo-de-ser do ser-af. Portanto, pode-se afirmar que
“ndo hd mundo em si. O mundo e as coisas somente serdo {mundo e

coisas) se foram interpretados (como tais)”.*®

Assim a linguagem tem como fundamento existencial o
discurso. Nesse sentido: “Do ponto de vista existencial, o discurso é
igualmente origindrio & disposicdo e & compreensdo. A
compreensibilidade ji estd sempre articulada, antes mesmo de
qualquer interpretagio apropriadora”.” A linguagem est4, pois, na
constituicdo existencial de abertura do ser-ai. Destarte, o discurso &
linguagem na medida em que é 0 modo de ser-lancado-no-mundo do
ser-ai, cuja abertura para o mundo ¢ articulada em significacdes.

% RORTY, Richard. 2001, p. 55.
7 RORTY, Richard. Idem, p. 45,
*® STRECK, Lénio Luiz. 2000, p. 194.
* HEIDEGGER, Martin. 2000, p. 219.
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Como ser-no-mundo, o homem possui linguagem,
revelando-se como um ente que é na linguagem. Isso ndo quer dizer
que a possibilidade de articulagio sonora seja prépria do ser humano,
mas sim que o homem se realiza no modo de descoberta do mundo ¢
do préprio ser-af. Heidegger, pois, apresenta em Ser e Tempo, 0 lugar
ontolégico do fendmeno da linguagem dentro da constituigdo
ontolégica do ser-ai.

E, pois, pela linguagem, que o homem (histérico-temporal-
finito) vem ao ser. O evento do ser ¢ lingiiistico, pois o homem € ser-
no-mundo e a compreensio do mundo € sempre lingliisticamente
mediada. A linguagem ¢ o acontecimento dnico em que o mundo se
abre para o ser-ai.*! Diz-se, dessa forma, que, no pensar, 0 homem tem
acesso 2 linguagem, pois “A linguagem € a casa do ser. Nesta
habitagio do ser mora o homem. Os pensadores e 0s poetas 5o 0S

guardas dessa habitagao”.

Em Gadamer, tem-se a considera¢ao de que ndo existe um
mundo humano sem linguagem, mas que o préprio mundo depende da
linguagem para se constituir enquanto mundo para o ser-ai. O mundo,
nesse sentido, sé6 é mundo porque o homem tem linguagem e o
percebe como tal. “Para 0 homem, o mundo esté af como mundo numa
forma como nio estd para qualquer outro ser vivo que esteja no
mundo. Mas este estar-af do mundo & constituido pela linguagem”.*’

Assim, ndo se deve pensar numa linguagem representativa
de uma realidade. A linguagem € inerente ao pensar de forma que nao
passa de uma abstragdo tentar visualizar um esquema de verdades
prévio a que os textos tém que significar. Essa tentativa pode se dar de
duas formas: ou se pensando como uma divindade capaz de encontrar
o ser em-si ou diabolicamente, como tentativa de impor o que seria o
ser em-si do com base na sua concepgdo de mundo. Isso porque nao
h4 lugar (humano) fora da humanidade, de onde seja possivel
visualizar a linguagem de cima para baixo. *

4 HEIDEGGER, Martin, 2000, p. 220-226.

4 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. 1996, p. 213-216.
2 YEIDEGGER, Martin.1987, p. 31.

4 GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 571.

“ GADAMER, Hans-Georg. Idem, p. 578 ¢ 584.
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Nio existe, pois, um mundo fora da linguagem, e o ser s6 se
apresenta como ser na linguagem, nfio havendo sentido em se falar
num ser em-si independente do homem. A linguagem &, pois,
condigio de possibilidade para o ser, e nio uma forma de

representagdo de algo independente do homem.

6. A metafisica tentativa de reproduzir um “sentido em si”’ do
texto: interpretacio como atividade produtora de sentido

A concepgio tradicional da linguagem, como visto, estava
ligada a possibilidade de se encontrar na mesma um sentido em si de
correspondéncia com a realidade. A linguagem encarada numa postura
antropoldgica cldssica de distin¢do entre homens e animais. Assim, o
que transforma o merc rufdo produzido pelo homem em linguagem

Ea 1

humana € o pensamento que estd “por trds” do texto.

O pensamento que estd “na mente” é o que d4 o sentido ao
texto. A idéia de que hd uma intencionalidade por trds do texto e que é
nela que se pode encontrar a significagdo. Este ato espiritual é tido
como ato ndo lingiiistico que € representado pela linguagem. O
objetivo do compreender estd, justamente em captar esse sentido
produzido pela intencionalidade.*

Abstrai-se, dessa forma, a sociabilidade da linguagem, ji
que, em sendo um ato privado, a intencionalidade confere um sentido
independentemente do contexto social que o texto € interpretado.
Assim € que Wittgenstein vai se Opor a essa CONCepgdac ao se
manifestar contra o dualismo corpo-espirito, situando a atividade
interpretativa na comunidade humana em constante interagio
lingiiistica.*®

O sentido, portanto, ndo pode ser encontrado em uma
intencionalidade “interna”, jd que, se é que exista tal esfera interna,
mental, ela é inacessivel pelo homem. O sentido, pois, somente pode
ser esclarecido no exame do contexto em que se encontram os textos,
sendo, na verdade, o seu uso, objeto de investigagio.*’

* OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. 1996, p. 123.
% OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Idem, p. 126.

" WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacoes Filosoficas. Petrdpolis: Vozes,
1994, p. 432.
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Deixa-se de lado a idéia de que hi uma realidade fisica
(texto) que tem sentido dado por uma intencionalidade (interna) que a
precede. A questdo é que essa intencionalidade é inacessivel e,
portanto, ndo pode ser considerada a instincia que confere sentido aos
textos. A gquestio ndo € se ela existe ou ndao™, mas que, em sendo
inacessivel, como encontrar o sentido nela?

A problemtica aplicada ao direito demonstra a inviabilidade
de se buscar o sentido do texto normativo na “vontade do legislador”,
agravando-se com relagdo a outros aspectos do conhecimento, diante
da peculiaridade da produgdo dos textos juridicos que se d4 numa
miiltipla intencionalidade no caso do Estado moderno.

Assim, somente seu uso, num contexto social, histérico,
temporal, finito € que d4 o sentido ao texto. Destaque-se que, mesmo
existindo, o texto se torna livre do seu autor na medida em que €
produzido, e a interpretagiio ndo € uma reconstrugiio de uma intengdo
de sentido origindria.*® O texto passa a ser usado num contexto social-
histérico onde lhe serd dado o sentido.

O texto, no seu uso social, ndo tem um significado prévio,
nem na intencionalidade que o produziu, nem no texto em si. Tentar
encontrar o significado em-si do texto € cair na mesma armadilha
metafisica que a busca pelo sentido na intencionalidade. Em direito,
seria a tentativa de se buscar na mens legis o significado vnico do
texto normativo.

Ocorre que o texto nio € algofque contém uma esséncia a ser
descoberta. O significado de um textomio € encontrado, € dado. “Uma
interpretagiio correta ‘em si’ seria ush ideal desprovido de pensamento,
que desconhece a esséncia da f{:‘adigﬁo. Toda interpretagdo deve
acomodar-se 4 situagfo hermenédutica a que pertence”.® Isso ndo

implica uma faita de rigor na/ interpretagiio, mas, trata-se de se

T

V4

H

“A menos que desejemos ressuscitar a utilizaglo sciscentista, algo
desastrada ¢ inconsciente, da nogdo aristotélica de ‘substdncia’ nao
devemos atribuir sentido 3 nogao de dois dominios ontolégicos — 0 mental
¢ o fisico”. RORTY, Richard. 1988, p. 103.

** GADAMER, Hans-Gearg. 2002, p. 610.
% GADAMER, Hans-Georg. Idem, p. 514,
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explicitar o cardter histérico do homem que, ac interpretar, cria, e nio
reproduz um sentido j4 existente.

Encarar-se o texto como tende um sentido em-si é o que
possibilita uma hermenéutica normativa, no sentido de método para
busca da verdade na interpretagio, o que contraria a nogao de
Gadamer, segundo o qual “ndo & ele [intérprete] que, como
conhecedor, busca seu objeto e extrai com meios metodoldgicos o que
realmente se quis dizer e tal como realmente era, mesmo que
levemente impedido e obscurecido pelos préprios preconceitos”.*' Na
interpretagdo entra em cena o contetido da tradi¢do que se desenvolve
em possibilidades de sentido diante de cada novo receptor,

O sentido do texto ndio & propriedade do autor nem
tampouco do texto, mas sim do intérprete considerado num contexto
social e, portanto, intersubjetivo. Isso demonstra que a interpretagéo
n&o é mera reprodugio j4 que ndo h4 algo a ser reproduzido como um
sentido em si. Impossivel a reprodugio de sentido jd que o texto é
indeterminado e, portanto, “aparece como um ponto de referencia fixo
frente & problematicidade, arbitrariedade ou, no mfnimo a glura]idade
de possibilidades interpretativas que apontam para o texto”.>2

Dessa forma, a consideragdo de que o texto normativo pode
ter um sentido determinado previamente ao momento interpretativo
ndo passa de uma tentativa de imposigéo de um dado sentido, que vai
de encontro A natureza hermenéutica do conhecimento e da
interpretagdo e desconsidera a circularidade da compreensdo jd
apresentadas nesse trabalho. A tentativa de se encontrar o sentido
nico do texto, Heidegger ressalta que “aquilo que, de imediato,
apresenta como estando no texto nada mais € do que a opinido prévia,
indiscutida e supostamente evidente do intérprete”. 5’

' GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 595.
2 GADAMER, Hans-Georg. Idem, p. 392.
¥ HEIDEGGER, Martin. 2000, p. 207.
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7. A indeterminagio de sentido dos textos juridico-dogmaéticos e a
impossibilidade de encontrar a “Gnica decis@io correta’”: por uma
visiio filoséfico-hermenéutica da interpretagdo/decisio juridica

Levando-se em conta a mudanga de paradigma ocorrida com
a superagio da metafisica a partir da filosofia hermenéutica™, suas
implicagbes na andlise do direito sdo essenciais 3 compreensdo de
como se d4 a interpretagdo juridica, e de como o sujeito interpretante
decide.

A decisio do juiz — que é o tipo de discurso que se quer
analisar no contexto deste trabalho — tendo em vista a nogio de
circularidade da compreensdo — é uma interpretag@o da linguagem dos
fatos e dos textos normativos que se lhe apresentam num determinado
contexto social ¢ politico.

Este ato de interpretagdo €, destarte, um ato criativo, tendo
em vista que o juiz, como sujeito cognoscente, ndo estd buscando um
sentido pré-existente a sua interpretagao, mas, ao contrério, ele, com o
ato interpretativo, confere um sentido ao texto e aos fatos, diante da
situagdo fitica que se lhe apresenta, casufstica e irrepetivel®.

Assim & que a filosofia hermenéutica trazida para a andlise
da hermenéutica juridica modifica radicalmente o modelo de
interpretagio apresentado pelos juristas brasileiros no sentido de
encontrar “o sentido correto” para os textos normativos e
demonstrando que os métodos de interpretagdo apresentados pela
hermenéutica cldssica sio nada mais que formas de legitimar uma
decisio criativa, negando, pois, a idéia do sentido em si do texto
normativo, diante da criatividade do sujeito interpretante. Tentar
encontrar um sentido em si — seja na intencionalidade do legislador,
seja no texto considerado como possuidor de um sentido préprio — €
cair numa empresa metafisica de se buscar o significado fora de um
contexto lingiiistico.

% STRECK, Lénio Luiz. 2000, p. 186. ¢ OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de.
2001, p. 13.

55 ADEODATO, Jodo Maurfcio. Etica e Retérica: para uma teoria da
dogmdtica jurfdica. So Paulo: Saraiva, 2002, p. 279.
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Assim, o texto normativo nada mais € do que o signo®, ao
qual o intérprete conferird um sentido no ato gnosiolégico. Serve tio
somente como ponto de partida na argumentagdo, ou somente como
elemento dogmidtico para a fundamentagao de decisdes que sequer
levam os textos em consideragfo.”’

Desta forma, resta bastante claro que o juiz cria direito
diante do caso concreto, chegando-se a haver, no direito brasileiro,
hipéteses em que o juiz cria norma gerais diante de casos particulares
como € exemplo o poder normativo da Justiga do Trabalho ao dirimir
dissidios coletivos, bem como na hipétese de agdio civil ptblica na
qual a decisdo do juiz vale erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator.™

A nogélo de decisdio criativa acirra as discussdes sobre a
influéncia politica e de outras esferas na decisfio judicial. A discussdo
sobre a politizagdo do juridico e a pés-moderna inter-relagfio entre o
Juridico e o politico se refere & possibilidade ou n#o de decisdes
arbitrdrias por parte de juizes, passando também pelo problema de
legitimidade democritica do Judicidrio para decisdes livres e
influenciadas por fatores politicos, gerando a controvérsia sobre qual
dos poderes estatais detém a fungfo central no Estado Democritico de
Direito.

O que ocorre é que a questdo, muitas vezes, é suscitada
como se a arbitrariedade ou influéncia politica ou de qualquer outro
subsisterna na aplica¢io do direito fosse contornivel ou simplesmente
neutralizdvel. Analisando-se a questio com base na filosofia
hermenéutica observar-se-d que o intérprete, como sujeito criativo,

* VO, Gabriel. A Incidéncia da Norma Jurfdica: o cerco da linguagem,

RTDC, v. 4, 2000, p. 30.

SOBOTA, Katharina. Nio mencione a norma!.Anuario dos Cursos de
Pés-graduagiio em Direito, n. 7. Recife; Ed. Universitdria da UFPE,
1996, p. 80-93. Interessante verificar postura critica a indeterminagio de
sentido do texto normative: SALDANHA, Nelson. Racionalismo
Juridico, Crise do Legalismo e Problematica da Norma. Anudrio dos
Cursos de Pds-graduagiio em Direito, n. 10. Recife: Ed. Universitéria
da UFPE, 2000, p. 203-216.

%8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Saraiva, 2002, p. 258.
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serd sempre influenciado por fatores sociais, politicos e de outras
esferas no momento de sua decisdo.

Se no Século XIX esta influéncia parecia inexistir, diante da
neutralizagio da jurisdigfio, nfio era porque o juiz aplicava o direito
como um autdmato, mas sim, porque havia uma sociedade bem mais
homogénea do que a sociedade dita pés-moderna. O positivismo
tradicional refletia uma sociedade mais simplificada, mostrando-se
insuficiente a explicar o direito contemporineo.”

Nio hd uma modificagiio na postura do sujeito interpretante,
que, somente agora veio a perceber o seu poder criativo. Na verdade,
com a complexidade social cada vez maior, o sujeito se defronta com
situagSes complexas e inusitadas, que ndo podem ser tratadas de
forma homogénea, necessitando de soluges casuisticas. Dai a
proliferagio de textos dogméticos abstratos, como os principios e
conceitos jurfdicos indeterminados, permitindo o controle social em
uma sociedade complexa,

A filosofia hermenéutica fornece as bases para o
entendimento de que a influéncia politica ou de qualquer outra esfera
social na dogmdtica juridica ndo pode ser simplesmente eliminada, ja
que, como visto, a circularidade hermengutica ndo ¢ normativa, nem
- pode ser considerada como uma 1mpcrfe19ao mas sim como condigio
mesma de possibilidade para a compreensio.”

Dafi nfio caber falar em decisdo juridica como ato de vontade
ou ato de conhecimento.? Nesse sentido a questdo de que a textura
aberta dos textos normativos proporcionaria uma arbitrariedade na
decisiio é superada diante da constatagio hermenéutica de que toda
interpretagdo tem algo de criativo, sendo atividade ndo-reprodutiva,

9 ADEODATO, Jodo Mauricio. 2002, p. 203,
% ADEODATO, Jodo Mauricio. Idem, p. 280.
§' HEIDEGGER, Martin. 2000, p. 210.

62 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 392 e ss.
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sempre relativa ao sujeito interpretante, a sua histéria e suas
necessidades e experiéncias.®

O sentido do texto serd dado por um ato interpretativo
tomado ndo de forma neutra ou objetiva, mas sim de forma
condicionada, como toda compreensio. Destarte, “quem I& o texto 18 a
partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido
determinado”.* Trata-se de um projetar no qual o sentido se manifesta
para o Ser-af. Esse projetar é baseado nos pré-conceitos, encontrados
no contexto histérico no qual o intérprete vive, e com os quais se tem
de lidar no ato de interpretagdo.

Nesse contexto é de se destacar a teorizagdo feita por
Dworkin quanto ao direito como um sistema de regras e principios,
justificando, assim, que o ordenamento seria completo, no sentido de
que ndo sobraria espago para qualquer julgamento arbitrario por parte
do juiz diante da amplitude semintica dos principios juridicos,
podendo-se, mesmo nos chamados casos dificeis (hard cases), chegar-
se a uma “tinica decisfo correta”.%®

!

E a teoria do juiz Hércules, que trabalha'com a figura de um
juiz perfeito, dotado de atributos sobre-humanos, que teria a
capacidade de encarar um hard case e encontrar a solugéio adequada,
diante dos principios presentes no sistema juridico. Ele teria a
capacidade ideal de conhecer todos os principios do sistema juridico,
sendo capaz de encontrar, em cada caso, a melhor solugéo de acordo
com o ordenamento de direito vigente.*

5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagio/aplica-

¢do do direito, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 38.
5 GADAMER, Hans-Georg. 2002, p. 354.

® DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Havard
University Press, 2001, p. 81 e ss; ¢ O Império do Direito. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 378 e ss; além de HABERMAS, liirgen. Direito
e Democracia I. entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Universitdrio, 1997, p. 259.

“O ‘juiz Hécules’ dispSe de dois componentes de um saber ideal: ele
conhece todos os principios e objetivos validos que sio necessérios para a
justificagdo; ao mesmo tempo ele tem uma visdo sobre o tecido cerrado
dos elementos do direito vigente que ele encontra diante de si, ligados
através de fios argumentativos”. Em HABERMAS, Jirgen. 1997, p. 263.
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Todavia, somente através de uma figura de juiz ideal
(Hércules) consegue-se alcangar esse desiderato de uma decisdo
objetiva e neutra, estando, portanto, fora de qualquer perspectiva
humana, posto que o juiz estd muito aquém da figura de um Hércules,
que tem capacidades sobre-humanas.’

O juiz Hércules é um Deus e, portanto, vé o sistema juridico
e 0 caso concreto numa perspectiva divina, ou seja, fora do circulo
hermenéutico e da linguagem. Somente pensando-se na figura de um
. Deus é que se pode visualizar a possibilidade da iinica decisdo correta
a ser encontrada no sistema de principios e na moralidade. O juiz
‘Hércules confirma a impossibilidade humana de se encontrar uma tal
“{inica decisdo correta”.

Assim sendo, uma visdo filos6fico-hermenéutica da
interpretagiio juridica possibilita a explicitagdo da natureza criativa da
decisio judicial, rompendo com a nogéo de neutralidade do juiz como
paradigma de sua legitimagdo. A tentativa de se ocultar o circulo
hermendutico, apelando-se para a figura de um juiz sobre-humano
somente agrava o problema de legitimagdo, bem como causa uma
alienagdo por parte dos operadores juridicos, dificultando o controle
da atividade judicial - que, em sendo neutra e reprodutiva, ndo
comporta responsabilidade.

Resta, pois, encontrar formas de limitagio contextual da
liberdade interpretativa. Se esta liberdade & decorrente da
interpretagfio e se manifesta cada vez mais diante de uma sociedade
sem consensos claramente determinados, necessdria a explicitagéo
dessa liberdade para um efetivo controle das instdncias jurisdicionas,
antes de se tentar ocultar o circulo hermenéutico.

8. Conclusao

Alguns pontos importantes podem ser retirados da avaliagdo
feita nesse trabalho sobre a interpretagdo como atividade criativa e que
serfio dispostos nessa conclusdo:

8.1. O modelo de interpretagdo juridica ainda vigorante no -

imagindrio dos juristas contemporineos no Brasil € o modelo

8 HABERMAS, Jiirgen. Idem, p. 263.

{:
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subsuntivo, que se baseia na univocidade dos textos normativos, os
quais contém previamente o sentidlo a ser encontrado
metodologicamente e de forma neutra pelo intérprete.

8.2. Em contraposic¢io & essa visdo apresenta-se a nogdo de
homem como ser-no-mundo, histérico e temporal. Trata-se do homem
como ser-ai, constituido pela sua histéria e tradigio. Nesse sentido, o
homem s6 ¢ historicamente considerado, sendo descabido pensar-se
no humano fora de uma situagéo histérico-hermenéutica.

8.3. Como ser-no-mundo, o homem compreende numa
circularidade. Ao tempo em que conhece, forja seu ser e, na
continvidade da compreensdo, sua pré-compreensdo influencia sua
perspectiva, dando-se ao compreender um cardter circular.
Considerando-se o circulo hermenéutico, ndo hid que se falar em
conhecimento objetive, livie da pré-compreensio, configurando-se
como invidvel a distingdo subjetivo-objetivo.

8.4. A nogdo da linguagem como modo-de-ser do homem é
decisiva para a consideragio hermenéutica da compreensdo, no
sentido de que € somente na linguagem que o ser se desvela ao
homem e, portanto, ndo existe mundo independente da linguagem.
Assim, a linguagem ndo pode ser considerada simplesmente como
instdncta de representacio de uma realidade “em si”, -

8.5. A compreensdio, portanto, di-se numa situagio
lingtiistica de uso do texto, donde ndo se poder falar num sentido em
si a ser buscado pelo intérprete, seja na intencionalidade, seja no
préprio texto. Daf a visdo pragmatica da interpretagdo como criadora
de sentido num contexto social, histérico, finito.

8.6. Aplicadas a interpretagdo juridica as nogdes acima
apresentadas se demonstram eficientes na concepgéio de que o texto
normativo nio contém, em si mesmo, nenhum sentido e que, portanto,
nio hd que se falar em uma “Unica decisiio correta”. Assim a visfio
hermenéutico-filoséfica da interpretagdo/decisdo do direito explicita o
cardter produtivo das decisGes judiciais, desafiando o mito da
neutralidade do decididor, e contrariando o paradigma interpretativo
subsuntivo ainda vigorante no imagindrio dos  juristas
contemporineos.
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1. Introducio

A liberdade de empreender livremente sem sofrer
interferéncias por parte do Estado, exercendo, assim, a autonomia da
vontade, constitui um direito fundamental, tendo em vista a
identificagdo deste direito com os ideais liberais que terminaram por
consagrar os primeiros direitos fundamentais. Tal fato impds ao
Estado uma postura de abstengfio, em nome do respeito 2 liberdade de
uma forma geral.

O referido direito representa uma das faces da liberdade,
mais especificamente por buscar crescimento ¢ expansio de forma
livie, sem que ocorram -ingeréncias estatais. Sendo assim, a
Constituigio Federal o previu sob a denominagio de liberdade de
iniciativa, consagrando o ideal de desenvolvimento econdmico e
elegendo-o como fundamento da Ordem Econémica, retratando, dessa
forma, a adogéo do direito fundamental 2 livre iniciativa.

Seguindo esse entendimento de que a livre iniciativa ndo
permite interferéncias, este direito vem sendo exercido sem que haja
uma preocupagio de limitagho, ou até mesmo de uma possivel
reestruturagdo de seu ambito de protegio. Entretanto, o direito
fundamental & livre iniciativa ndo comporta mais uma anélise apenas
no que diz respeito a liberdade deste direito, mas impde a necessidade
da observagdo de seus limites, no intuito de promover uma harmonia
constitucional. Ou seja, a proposta liberal em torno da liberdade néo
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condiz com as propostas de um Estado Social e Democrético de
Direito, no qual o exercicio de uma simples liberdade exige um
comprometimento para com os outros direitos.

Essa abertura conceitual em torno da liberdade parece,
expressamente, ter sido adotada pela Constituigdo de 1983, na medida
em que a liberdade de iniciativa € fundamento da Ordem Econdmica,
desde que respeitados alguns principios. Sendo assim, a Constituig¢ao
brasileira demonstra uma preocupagio em impor certos limites ao
exercicio da referida liberdadé, evitando, dessa forma, que outros
direitos ou valores sofram as conseqiiéncias de uma postura absoluta e
ilimitada.

Nesse sentido, a proposta é analisar as possiveis limitagGes
ao exercicio do direito fundamental & liberdade de iniciativa,
especialmente no que tange a sua relagdo com o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, no intuito de provocar uma
atitude hermenéutica voltada para a harmonia constitucional, por meio
de uma postura de didlogo entre direitos.

‘ A preccupagdo em provocar um didlogo entre direitos
fundamentais justifica-se, na medida em que cada vez mais os direitos
vém sendo interpretados como pélos em uma situagdo de oposigéo, o
que seria solucionado por meio de uma decisdo ponderada. Entretanto,
esta estratégia de oposi¢do inviabiliza o didlogo, tendo em vista que,
na maioria das vezes, a ponderagao reflete a opgdo por um dos pélos,
ou seja, provoca a escolha de um vitorioso e a derrota do nao
escolhido, afastando a comunicagio entre os direitos.

Todavia, a relagdo entre direitos fundamentais nem sempre
ocorre por meio de oposigdo, mas sim por meio de limitagdes que
permitem um didlogo entre esses direitos, na medida em que
estabelecem elos, e ndo sua separagdio em razdo da escolha de um
deles. Sendo assim, propor um didlogo entre direitos fundamentais €
permitir seu convivio, mesmo que para isso certas limitagSes sejam
necessarias.

2. Liberdade de iniciativa e a postura intangivel das liberdades

O reconhecimento do direito a liberdade de iniciativa como
direito fundamental, requer a anilise das chamadas “dimensdes de
direitos fundamentais”, mais especificamente da primeira dessas
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dimensdes, no intuito de identificd-la com os direitos de oposigio’,
caracteristica marcante deste primeiro momento, cujos pilares foram:

. . N . . qe ~ . . - . o
o direito & vida, 2 liberdade’, 4 propriedade e 2 igualdade perante a lei.

Entretanto, a primeira observagdo a ser feita é a utilizagio do
termo dimensdo de direitos fundamentais em detrimento do termo
geragdo, tendo em vista que a idéia ndo € a de substitui¢io de direitos, o
que sugere esta dltima terminologia, pois se assim fosse, o espaco de uma
primeira geragio passaria a ser ocupado por uma segunda, na medida em
que a fungdo da primeira estaria cumprida, mesmo considerando que suas
marcas permaneceriam ao longo do tempo. Bonavides afirma, mcluswe
que o termo geragdo induz ao entendimento de que a posterior causaria a
caducidade da(s) antenor(cs) -

Assim, na medida em que o surgimento dos direitos
fundamentais ocorreu em etapas, que ao longo do tempo somaram-se
e ndo se substituiram, a expressdo dimensdo parece mais apropriada,
permitindo, dessa forma, o entendimento de que as vérias dlmcnsoes
coexistem, ndo ocorrendo, portanto, uma superagio entre as mesmas”.

Todavia, é vélido perceber que a expressao dimensdo, ao ser
utilizada no intuito de ndo delimitar fronteiras entre os trés momentos
dos direitos fundamentais, talvez provoque, também, um
condicionamento entre os direitos. Ou seja, além de superar a idéia de
substituigdo, sugerida pela terminologia geragdo, o termo dimensdo
propde uma visdo conjunta dos direitos fundamentais, na qual tais
direitos encontram-se juntos e condicionados, gerando, assim, uma
relagio de reciprocidade entre eles, 0 que pode ser observado a luz da
abertura conceitual sofrida pela livre iniciativa.

Nesse sentido, a primeira dessas dimensSes consagrou as
chamadas liberdades civis ou negativas, pois exigia a auséncia de

BONAVIDES, Paulo. Curse de direito constitucional. Sio Paulo:
Malheiros, 1998, p. 517.

2 “Da livre iniciativa se deve dizer, inicialmente, que expressa
desdobramento da liberdade”. GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na constituicio de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 181,

Cf. Curso de direito constitucional. Sfo Paulo; Malheiros, 1998, p. 525.

Nesse sentido, .v. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 50.



40 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 15

impedimentos ou de obrigagGes®, uma postura de abstenciio por parte
do Estado e respeito a autonomia individual. Isso lhe renden o dever
de consagrar e respeitar as liberdades, sem, contudo, interferir nestes

direitos®.

Tal postura reflete a necessidade da consagragdo da
individualidade, prépria da modernidade, como resposta a experiéncia
medieval, na qual os sujeitos eram detentores de direitos de acordo
com critérios referentes ao nascimento e/ou a propriedade’. Situacio
esta que se tornou incompativel com a concep¢io moderna de
liberdade, baseada na livre expressdo da vontade®,

Esta ultima concepgiio de liberdade exigia o reconhecimento
da autonomia dos individuos, significando a ndo intervengdo do
Estado nas escolhas e liberdades individuais, e o reconhecimento,
também, dos sujeitos de direitos, independentemente da legitimacéo
pela propriedade privada, mesmo tendo sido esta um dos maiores
pilares da revolugio francesa’.

* FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de
historia de las constituciones. Madri: Trotta, 1998, p. 26.

E vilido salientar que nesta primeira dimensdo de direitos fundamentais
encontram-se, também, direitos que dependem da atuacgio estatal, como
por exemplo, os direitos politicos e as garantias do processo penal.
MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais - sua dimensfo individual e
social. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, n, 1, p. 202,
out./dez. 1992,. Ressalta-se, ainda, que mesmo as garantias de certas
liberdades, como a liberdade de imprensa, exigem uma prestagdo positiva
do Estado. MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais na ordem
constitucional portuguesa. Revista de direito piiblico, n. 82, p. 12, 1987,

7 FIORAVANTI, idem, p. 31.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, comentando a concepgdo de liberdade
na antiguidade e na modernidade, afirma que entre os romanos € 0s
gregos, liberdade era a possibilidade de participar das decisbes que
produziam efeitos na esfera pdblica, enquanto na modernidade liberdade é
a autonormia da conduta individual. A cultura dos direitos fundamentais.
In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Jurisdi¢iio constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 246.

A propriedade como direito invioldvel e sagrade (artigo 17 da declaraggo
de direitos do homem e do cidadio de 1789) rendeu & revolugio francesa
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Poder e liberdade eram duas for¢as que competiam.
Conseqiientemente, Estado e individuo detentor de liberdade
colocavam-se em situagio de disputa; o primeiro em defesa do poder ¢
o segundo em nomé de sua liberdade’. Sendo assim, a primeira nogao
de Estado de Direito ¢ reflexo da relagdo entre absolutismo (poder) e
liberdade individual, tendo adquirido como principal funcio a defesa
da liberdade''. Assim, apesar do Estado liberal'? precisar exercer seu
poder, precisava, também, respeitar as liberdades.

Dessa forma, € possivel afirmar que os direitos fundamentais
passaram a ser consagrados pelas ConstituigSes como produto do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, contaminados, portanto,
pelo exacerbado espirito  individual-subjetivista da época,
apresentando-se como direitos individuais frente ac Estado’’.

No caso especifico da liberdade de iniciativa, exigindo que o
Estado nZo interfira no direito do individuo de empreender livremente,
pode ser incluida dentre os direitos de defesa, tendo em vista que
garante a liberdade individual contra interferéncias do poder publico'®,

o titulo de revolugio burguesa. V. BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 94,

BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 40.

BONAVIDES, idem, p. 41. Nesse sentido, afirmou Daniel Sarmento que
“era necessdrio proteger o individuo do despotismo do Estado,
garantindo-lhe um espago de liberdade inexpugndvel”. Direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de janeiro: Lumen juris, 2004, p.
21.

Segundo Jorge Miranda, “duas caracteristicas identificadoras da ordem
liberal: a postura individualista abstrata, de (no dizer de Radbruch) um
‘individuo sem individualidade'; e o primado da liberdade, da seguranga e
da propriedade, complementadas pela resisténcia & opressdo”. Os direitos
fundamentais - sua dimensdo individual e social. Cadernos de direito
eonstitucional e ciéncia politica, n. 1, p. 198, out./dez. 1992.

SARLET, 2003, p. 51.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de

constitucionalidade. Estudos de direito constitucional. Sic Paulo:
IBDC/ Celso Bastos Editor, 1999, p. 37.
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Nesse sentido, a postura negativa do Estado diante da
liberdade, sua nio interferéncia no dmbito da autonomia privada, a
consagragio da vontade individual e a superagdo da forga pela forga
da liberdade parecem representar bem o direito fundamental &
liberdade de iniciativa. Assim, o principio da autonomia privada seria
a “traducdo juridica da liberdade de iniciativa econdmica””, em sua

proposta original.

A consagragio constitucional de tal direito representa,
primeiramente, a recepgdo da liberdade individual para, entdo,
representar um instrumento de desenvolvimento econdmico. Esse,
parece ser o foco da livre iniciativa, se analisada sem considerar a
abertura conceitual proposta pela Constitui¢do: o poder de liberdade'®
do individuo. A liberdade de optar, dentre as imimeras possibilidades,
pela forma de investimento e desenvolvimento que mais lhe agrada,
isento de interferéncias por parte do Estado na sua liberdade de
escolha. A liberdade como realiza¢do. -

3. O dever de solidariedade ambiental

A anilise do capitulo da Constitui¢do destinado ao meio
ambiente remete a algumas consideragdes: primeiro, o direito ac meio
ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido a categoria de direito
fundamental, apesar de ndo compor o rol formal dos- direitos
fundamentais, devendo-se, dessa forma, questionar sua
disponibilidade.

'S GUILBERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. A limitagdo da
autonomia privada nos direitos reals e pessoais. Revista de direito
privado, vol. 14, p. 282, abril/jun. 2003.

60 poder de liberdade individual foi mencionado por Nietzsche: “[...] o
individuo soberano, igual apenas a si mesmo, novamente liberado da
moralidade do costume, individuo autdnomo supramoral (pois
‘quténomo’ ¢ ‘moral’ se excluem), em suma, o homem da ventade
prépria, duradouro e independente, o que pode fazer promessas — e nele
encontramos, vibrante em cada misculo, uma orgulhosa consciéncia do
que foi finalmente alcangado e estd nele encarnado, uma verdadeira
consciéneia  de poder e liberdade, um sentimento de realizagdo™.
Genealogia da moral. Uma polémica. S&o Paulo: Companhia das letras,
2004, p. 49.
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Sua natureza fundamental justifica-se pela importincia e
substéncia do direito a0 meio ambiente, cujo reconhecimento iniciou-
se com o segundo pés-guerra, momento em que as discussdes voltam-
se para a solidariedade e fraternidade entre os povos. Eis a chamada
terceira dimenséo de direitos fundamentais.

Tal dimensdo caracteriza-se, principalmente, pela
indeterminagio dos sujeitos, pois a titularidade deixa de ser
individual e passa a ser coletiva ou difusa, tendo como principal
exemplo o direito ao meio ambiente. Segundo Bonavides os direitos
de terceira dimensdo, voltados para a fraternidade, possuem como
destinatdrio o género humano'’.

Essa perspectiva humanitiria dos diretos de solidariedade
propiciou sua consagragfio internacional, por meio de tratados e
acordos entre nagdes soberanas, tendo em vista que o esforgo
necessdrio para a manuten¢do da paz, por exemplo, ou para a
preservac@o ambiental, passa a ser global e ndo mais isolado, portanto,
exige-se uma postura solidéria,

Essa exigéncia de cooperagio internacional e de superagdo
da tradi¢do individual-subjetivista, por meio do reconhecimento de
direitos cuja titularidade ndo € individual, reflete a necessidade do
direito assumir uma nova postura que o permita trabalhar com direitos
transindividuais'®. Sendo assim, texto do art. 225 da Constituigdo
brasileira pode, para alguns, nd3o transmiticr de imediato a
obrigatoriedade'” da preservagio ambiental, porém, a norma resultante
de uma atividade interpretativa, a partir do referido texto, impde o

'” BONAVIDES, 1998, p. 523.

e paradigma (modelo/modo de producio do direito) liberal-
individualista-normativista esti esgotado. O crescimento dos direitos
transindividuais ¢ a crescente complexidade social (re)clamam novas
posturas dos operadores juridicos”. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise. Uma explora¢io hermenéutica da construcgio do
direito. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999, p. 15.

Cabe aqui ressaltar a indagacio feita por Dworkin: “obrigagdo é apenas
um termo técnico que significa apenas o que € enunciado pela lei? Ou
obrigagdo juridica tem algo a ver com a obrigagdo moral?’. V.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Marting
Fontes, 2002, p. 23.
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dever de cumprimento, no intwito de promover uma sadia gualidade
de vida.

Percebe-se, ainda, que o texto do art. 225 fala expressamente
sobre o dever de preservagio imposto tanto ao Poder Piiblico como
também 2 coletividade. Sendo assim, € possivel extrair do referido
programa, se assim for desejado, uma prescri¢io normativa clara: o
dever constitucional de protegao ambiental.

Nesse sentido, o fato de ter sido denominado pela
Constituicio como bem de uso comum do povo, significa que
pertence a toda sociedade e ndo a individuos em separado. Ao ser
qualificado como bem essencial & qualidade de vida, sugere que na
sua auséncia torna-se impossivel uma vida de boa qualidade.

Portanto, a defesa ¢ preservagdo do meio ambiente por parte
do Poder Piblico deixaram de ser faculdade, passando a categoria de
dever. Ou seja, o referido poder passa a atuar em defesa do ambiente
nio por op¢io, mas porque assim determina o texto maior.

E possivel afirmar que, caso ndo haja uma reflexdo por parte
de todos, tanto poder piblico como coletividade, acerca da conduta a
ser tomada diante da preservacdo, manutengdo e equilibrio deste
patrimdnio conjunto, que € o meio ambiente, ou seja, da prépria vida,
as conseqliéncias serdo desastrosas € em grande parte imprevisiveis®.
Isto porque, muitas vezes uma simples alteragdo, aparentemente
isolada, desencadeia uma série de outras, cujos efeitos ndo podem ser
previstos a priori.

Tal conduta deve ser amplamente discutida, principalmente
porque com a mudanga dos paradigmas tradicionais do direito, a
mobilizagfio coletiva torna-se cada vez mais comum. Por outro lado,
apesar de estar previsto desde a Constituigdo de 1988, o direito ao

2 Boaventura definiu bem a angiistia quanto o rumo que o meio ambicnte
possa vit a tomar no século XXI quando afirmou que “uma reflexao cada
vez mais aprofundada sobre os limites do rigor cientifico combinada com
os perigos cada vez mais verosimeis de uma catdsirofe ecol6gica ou da
guerra nuclear fazem-nos temer que o século XXI termine antes de
comegar”. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 2002, p.
6.
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meio ambiente apenas recentemente passou a compor a lide como
objeto principal desta e como interesse primordial de todos. Para tanto
torno a afirmar: a concepgio formalista do direito mostra-se
insuficiente e ineficaz.

Sendo assim, & preciso trabalhar com a idéia de valor no
ambito do direito constitucional, para tanto precisamos aceitar que os
direitos fundamentais pertencem a uma ordem objetiva de valores® e
que de fato existe uma constituigio material”, Portanto, torna-se
necessiria uma interpretagio valorativa, capaz de superar a
literalidade do texto legal, o que ndo implica numa atitude subjetiva
do operador, mas sim numa operagio objetiva (gue utiliza os valores
consagrados pelo sistema juridico constitucional®,

Assim, quando se reconhece a carga valorativa presente na
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, estd admitindo-se que os
direitos fundamentais devem possuir uma eficicia ndio apenas
individual, mas, principalmente, uma eficécia social, pois representam
a consagragdo de valores de uma determinada sociedade. No que diz
respeito ao direito ac meio ambiente, propriamente dito, o valor que
norteia sua consagragio e efetivacio é o dever de solidariedade.

Nesse sentido, afirmar que o direito ao meio ambiente é um
direito fundamental significaria, de acordc com a concepgio
formalista em torno da caracterizagdo dos direitos fundamentais, que
teria sido nomeado pela Constituigio e que recebeu desta uma maior
atengdo ao tornd-lo imutdvel ou de dificil alteracdo, o que parece nio
ter acontecido. Por outro lado, analisando sob uma perspectiva
material, o direito a0 meio ambiente foi consagrado pela Constituigdo
por fazer parte da ideologia do Estado a que pertencé, principalmente

a LUNO, Perez. Los derechos fundamentales. Madri: Tecnos, 1998, p.
20-21,

KRELL, Andreas J. Direitos sociais ¢ controle judicial no Brasil e na
Alemanha, Os {des) caminhos de um direito constitucional
comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 77.

Nesse sentido afirma Andreas Krell (idem, p. 83) que “de qualquer
maneira, fica evidente que a superagfo constitucional do normativismo
positivista somente pode funcionar através da impregnagio do
ordenamento jurfdico por uma ordem axiol6gica”.

2
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no que diz respeito ao valor da solidariedade, estando, portanto, de
acordo com os valores e principios constitucionais.

No entanto, é vilido ressaltar que o direito ac meio ambiente
nio fez parte da primeira dimensdo de direitos consagrados como
fundamentais®, assim como, nio fez parte também da segunda
dimens3o®, na qual encontramos uma reagdo ao individualismo
liberal, passando-se a discutir o aspecto objetivo dos direitos
fundamentais.

Enquanto isso, os direitos fundamentais de terceira dimensdo
tém como destinatirio o género humano e ndo apenas o homem
individual ou coletivo. A esta geragdio pertence o direito ao meio
_ ambiente ecologicamente equilibrado, detentor de uma enorme carga
valorativa. Representando, portanto, o desejo da humanidade de obter
uma vida de boa qualidade. Daf a importincia de reconhecé-lo como
integrante de uma ordem objetiva de valores e de se exigir uma
postura ética que reconhega o dever de solidariedade imposto pelo
direito ao meio ambiente.

Entretanto, & preciso ressaltar que o dever de solidariedade
necessdrio para a efetivagio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, no intuito de se conquistar uma sadia
qualidade de vida, constitui, como bem salientou a Constitui¢éo, um
dever de todos: Poder piiblico e coletividade, pois “a necessidade de

% Neste primeiro grupo estavam os direitos da liberdade, os direitos civis ¢
os politicos. A caracterfstica marcantc destes direitos € a oposigdo ao
Estado e conseqiientemente o cunho individualista que possuem.
Encontramos, neste segundo momento, a exigéncia de certas prestagdes
por parte do Estado e, portanto, uma atuagdo nao mais simplesmente de
abstengdo mas também prestacional. “Ndo se pode deixar de reconhecer
aqui o nascimento de um novo conceito de direitos fundamentais,
vinculado materialmente a uma liberdade ‘objetivada’, atada a vinculos
normativos ¢ institucionais, a valores sociais que demandam realizagéo
concreta ¢ cujos pressupostos devem ser ‘criados’, fazendo do Estado um
artifice ¢ um agente de suma importéncia”. Ver Bonavides, 1998, p. 520-
521. Ressalta-se, porém que a Constituigio portuguesa de 1976 preve, no
tftulo referente aos dircitos econbmicos, sociais ¢ culturais, o dever de
defesa do ambiente (art. 66, n° 1). V. ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 157.
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ajustar o comportamento de cada membro aos interesses da
coletividade leva a que se considere como bom ou proveitose tudo
aquilo que contribui para reforgar a unido ou a atividade comum”?.

Nesse sentido, uma postura soloiddria representa uma
contribui¢do para o estabelecimento de uma vida sauddvel para a
sociedade e também para as geragdes que ainda estdo por vir, razio
pela qual se fala em um dever ético de solidariedade. Assim,
contribuir para a preservacio do meio ambiente constitui o exercicio
de um dever de responsabilidade comunitdria, permitindo “envolver”
o.meio ambiente por uma ética soltdéria.

4. A necessaria percepciio das fronteiras

A garantia constitucional & liberdade de iniciativa nio deve
ser entendida em termos absolutos como um direito inatingivel,
principalmente quando diante de um interesse difuso como & o direito
a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja alta carga
valorativa ndo deve ser esquecida, e sim reconhecida.

Nesse sentido, cabe analisar a teoria das restricdes ou
limitagdes a direitos fundamentais”, cujo ponto de partida é
exatamente a negativa de direitos absolutos e ilimitados. A doutrina
do direito constitucional ji trabalha de forma pacifica com o
entendimento de que a natureza de fundamental ndo consagra aos
direitos um sratus de ilimitados, mas sim admite que as relagdes
estabelecidas entre tais direitos terminam por impor certos limites aos
mesmos ou, ainda, ressaltar limites j4 presentes,

Entretanto, é imprescindivel ressaltar que a limitagio a
direitos fundamentais deve respeitar o contetido essencial ‘dos
mesmos. Sendo assim, cabe observar se hd uma correspondéncia do
direito, enquanto tipo abstrato, em relagfo 4 regulacfio concreta e se a

* VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Rio de Janeiro: Civilizagio

brasileira, 2004, p. 40.

Peces-Barba salienta que a discussfio recai sobre limites jurfdicos e nio
sobre limites de fato, que terminam por limitar o exercicio dos direitos,
como € ¢ caso do direito a liberdade de expressdo para aqueles que ndo
sabem ler nem escrever. Isto, segundo autor, é um problema de eficdcia
de direitos. V. Curso de derechos fundamentales. Teoria general.
Madri: Universidade Carlos IIl/Boletin oficial del Estado, 1999, p. 588.
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limitagio imposta ao direito em questfio ndo seria impraticdvel, ou
melhor, se niio seria pouco razodvel®.

O caso apreciado pelo Tribunal Constitucional Aleméo,
acerca de um determinado produto alimenticio achocolatado, em que
foi identificada a colisio entre a livre iniciativa e a defesa do
consumidor, tendo sido resolvido por meio da decisdo que ordenou a

ndo circulagio do produto®, parece ser uma hipétese de limitagdo a
direito fundamental, na qual houve uma violagio ao conteido
essencial. Isto porque, a decisfo do Tribunal de suspender a venda do
produto mostrou-se desmedida® tendo em vista que atingiu
diretamente o conteiido essencial da liberdade de iniciativa, o qual
corresponde 4 liberdade de empreender sem interferéncia direta do
Estado.

Sendo assim, obrigar o fornecedor a informar devidamente o
consumidor quanto 4 constituigio do produto parece ser uma limitagdo
razodvel, j& prevista, no direito brasileiro®', como condi¢do para o
exercicio da livre iniciativa. Isto porque, o art. 170 da Constituigdo
impde o respeito ao principio da defesa do consumidor para que a
liberdade de iniciativa cumpra seu papel de fundamento da Ordem

b LUNO, Enrique Perez. Derechos humanos, estado de derecho y
constitucién. Madri: Tecnos, 1999, p. 311. '

® ALEXY, Robert. Epfiogo a la teorfa de los derechos fundamentales.

Revista espafiola de derecho Constitucional, ano 22, n°® 66, set./dez.
2002.

“Muchas veces se presentam como limites lo que no son situaciones al
margeny no comprendidas en la proteccién del derecho™. MARTINEZ,
1999, p. 589.

A Constituigio brasileira previu dentre os direitos fundamentais a defesa
do consumidor (art, 5°, XXXII), assim como o direito de todos ac acesso
A informagio (art. 5°, XIV). No sentido de explicitar o dever de
informagio imposto ao titular da livre iniciativa, afirmou Paulo L&bo que
“& direito A prestagio positiva oponivel a todo aquele que fornece
produtos e servigos no mercado de consumo”. A informag&o como direito
fundamental do consumidor. Anudrio dos cursos de pds-graduagéc em
direito, n° 11, 2000. Recife: Universidade Federal de Pernambuco/CCJ,
p. 311.
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Econdmica, ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece, por sua
vez, como um dos direitos bésicos do consumidor a informagio
adequada e clara quanto aos produtos e servigos. :

-

Isto posto, € notdvel que o problema da limitagio dos
direitos fundamemals passa, necessariamente, pela delimitagio de tais
direitos™, tendo em vista que os contornos dos direitos fundamentais,
resultados de uma atividade interpretativa, representam o dmbito de
protecdo. Tais contornos, muitas vezes ji declaram certas restrigdes,
ou melhor, ja demonstram que certas situagdes ndo serdo aceitas ou
que certas condigdes devem ser cumpridas™ .

Partindo de tais consideragGes, convém lembrar a postura de
Robert Alexy diante do que ele chama de possibilidade légica de
restrigdo a direitos fundamentais®. Afirma o autor que o conceito de
restri¢do sugere uma distingdo entre o direito e suas restri¢des. Dessa
forma, tem-se o direito em si e o direito restringido. Tal postura diante
das restrigbes a direitos fundamentais é denominada por ele de teoria
externa, em razio de que ndo existe, para a referida teoria, uma
relagio necessdria entre o conceito de direito e o de restrigio. Sendo
assim, a relagdo surge por meio de uma necessidade, externa ao
direito, de compatibilizar os diversos direitos™. Esta opgdo parece nio
preocupar-se com o dmbito de protegio dos direitos, direcionando sua
atengao para limites praticos, surgidos diante dos casos, os quais irdo
determinar a necessidade ou niio de limitagSes aos direitos envolvidos.

Por outro lado, segundo o autor, a chamada teoria interna
afirma que o direito e suas restri¢des representam uma sé coisa, ou
seja, o direito com um determinado contetido. Dessa forma, o conceito
de restrigdo € substituido pelo de limite, na medida em que *“las dudas
acerca de los limites del derecho no son dudas acerca de si el derecho
debe o no ser limitado sino acerca de cuil es su contenido™. Aqui é
possivel identificar uma preocupagio clara com o &mbito de protegdo

2 CAMPO, Javier Jiménez. Derechos fundamentales. Concepto y

garantias. Madri: Trotta, 1999, p. 36.
* ANDRADE, José Carlos Vieira de. 1998, p. 219.
* ALEXY, Robert. 1997, p. 267.
¥ ALEXY, Robert. Idem, p. 268.
* ALEXY, Robert. Idem, p. 269.
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dos direitos, na medida em que o préprio conteiido pode vir a
consagrar limites.

Ao expor sen comentdrio acerca das teorias externa e
interna, Alexy faz dois alertas: primeiro que, para aqueles mais
identificados com a nogo individualista de Estado e sociedade, a
teoria externa parece ser mais indicada. Em contrapartida, os que se
identificam como membros de uma comunidade tenderio & teoria
interna Segundo: a concepgdo de acordo com a teoria externa ou
interna depende, essencialmente, do fato de que as normas de direitos
fundamentais podem ser previstas por meio de regras ou de principios.
Assim, se os direitos estdo dispostos de modo definitivo, estaria
refutada a teoria externa e se dispostos de maneira prima facie, estaria
refutada a teoria interna

Logo, se conclui que a teoria externa s6 permite ser aplicada
quando diante de normas principiolégicas de direitos fundamentais,
enquanto a teoria interna mostra-se adequada quando as restrigdes
envolvem direitos fundamentais consagrados por meio de regras,
como € o caso de adotar-se o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como regra constitucional tendo em vista o previsto pelo
art. 225 da Constituig¢ao.

Cabe atentar para o fato de que a postura externa diante dos
direitos fundamentais parece identificar-se com a teoria da colisdo
proposta pelo autor, tendo em vista que nesta proposta tedrica, o que
faz um dos direitos envolvidos sofrer uma relativizagdo € uma
necessidade externa, ou seja, as circunstancias do caso concreto. Isto
porque os principios em abstrato convivem harmonicamente, o que
implicaria dizer que na ordem conceitual ndo haveria restrigoes,
mantendo-se assim, a proposta externa.

Além do mais, a ponderagdo dos direitos envolvidos na
colisdo ndo parece precisar estabelecer uma relagdo entre o conceito
do direito e suas restricdes (teoria externa), ressalvada a protegio do
nicleo essencial, na medida em que as restrigdes serio exercidas a
depender das condigbes féticas apresentadas pelas circunstancias do
caso, 0 que pretende ser o meio para uma medida proporcional.

Canotilho identifica o problema de se analisar a articulagéo
de direitos, bem como suas limitagGes, como uma gquerela que hé
muito estd presente tanto no dmbito constitucional como também no
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ambito civil, afirmando que essa indeterminagdo conceitual resulta em
duas teses. A primeira seria a teoria interna, cujas premissas seriam

(1) os direitos e os respectivos limites sdo imanentes a
gualquer posi¢fo juridica;

(2} o conterido definitivo de um direito &, precisamente, o
conteido que resulta desta compreensdo do direito
‘nascido’ com limites; logo

(3) o dmbito de protegdo de um dlreuo ¢ o Ambito de
garantia efectivo (sic) desse direito”™”

Por outro lado, afirma o autor portugués que, a teoria externa
propde que

(1) os direitos e as restriges sdo dimensBes separadas;

(2) as restriges sd@o sempre ‘desvantagens’ impostas
externamente aos direitos;

3) o ambito de protegiio de um direito € mais extenso do
que a garantia efectiva, porque os direitos sem restrigbes
sd0 apostos limites que diminuem o &mbito inicial de
protegio“.

Todavia, € preciso reconhecer que a teoria da colisdo de
direitos fundamentais quebra com o modelo absolutista de decisdes,
fundado no dogma da subsungio e demonstra que a ordem juridica
pode ser trabalhada por meio de um modelo de relativizagGes. Como
salienta Jodo Paulo Teixeira, ao discutir a virada pés-positivista no
direito  constitucional, ‘“dada a especificidade das normas
constitucionais, os métodos tradicionais pouco tém a contribuir’™®

Contudo, € prectso reconhecer, também, que a delimitagio
dos direitos constitui uma etapa importante, cujos efeitos para as
restrigdes nido podem ser abandonados € que a relag@o entre o conceito
¢ as restriges pode vir a compatibilizar os direitos, sem que para isso,
precise-se estabelecer um procedimento de colisdo.

Sendo assim, € preciso observar com cautela se a teoria da
colis@o ndo estaria mais préxima do que o autor chama de nogéo

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2004, p. 201.

% CANOTILHO, 1. J. Gomes. Idem, p. 202.

* Racionalidade das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Juarez de Ollvelra
2002, p. 77. ‘ :
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individualista de Estado. Tal postura dificulta estabelecer no presente
trabalho a relagao entre liberdade de iniciativa e meio ambiente, tendo
em vista que este € um direito difuso, portanto, mais préximo de uma
postura comunitéria (teoria interna) e distante de ser solucionada por
meio de uma postura individualista. Soma-se a isso a dificuldade, ou,
até mesmo, impossibilidade, de se estabelecer os contornos
necessérios aos direitos quando em aplicago a teoria externa®.

Entretanto, a expressiva maioria da doutrina trabalha a
hipétese de limitagéo a direitos fundamentais como uma possibilidade
legislativa, ou seja, a limitagdo ficaria a cargo das leis
infraconstitucionais, de acordo com a previsdo constitucional®', o que
de fato constitui uma possibilidade, mas ndo a vinica. Sendo assim, &
primeira vista, tém-se os direitos fundamentais vistos como os
submetidos a uma reserva legal, e aqueles que nao estdo submetidos a
tal reserva®, o que implica dizer que a cldusula de reserva de lei seria
concretizada quando da elaboragéio de uma lei que venha regulamentar
de forma especifica a limitago prevista®.

“ “Nos casos de colisdes entre direitos ndo & ficil delimitar o mbito de
protecdo e o Ambito de garantia efectivo (sic), pela simples razao de que a
intervencio restritiva surge associada ao préprio cxercicio de um direito”.
CANOTILHO, idem, p. 200.

Alguns autores chegam a firmar que os limites aos direitos constitucionais
s6 podem ser considerados se previstos constitucionalmente. Nesse
sentido, afirma Konrad Hesse que “como as parantais de liberdade
jurfdico-fundamentais sio fundamentadas pela Constituicio, assim
também podem os limites dessas garantias encontrar sua base somente na
Constituigdo”. Elementos de direito constitucional da Repiblica
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p.
250.

‘2 BACIGALUPO, Mariano. La aplicacién de la doctrina de los ‘limites
inmanentes’ a los derechos fundamentales sometidos a reserva de
limitacién legal. Revista espafiola de derecho constitucional, afio 13,
num. 38, may./ago, p. 299.

No direito brasileiro temos o exemplo do inciso XII do art. 5° da
Constitui¢do, o qual dispde: “é invioldvel o sigilo da correspondéncia e
das comunicag¢des telegréficas, de dados ¢ das comunicagbes telefénicas,
salvo, no 1ltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagio criminal ou instrugao processual
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A limitagdo por meio do legislativo se did em razio da
constante imprecisdo presente em muitas das normas definidoras de
direitos fundamentais* e, na maioria das vezes, a interferéncia legal
para acentuar a eficicia de certos direitos é uma exigéncia da prépria
Constituicéo.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade nio
representa, apenas, um instrumento para ponderacio de conflitos entre
direitos fundamentais no plano de decisdo judicial, mas também como
elemento de ponderagdo acerca da atuagdo legislativa em matéria de_
restricdo a direitos fundamentais.

Sendo assim, a elaboragio de leis restritivas de direitos
fundamentais deve atender aos requisitos da adequagiio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, como defende Robert Alexy ao
longo do Epilogo a teoria dos direitos fundamenta:s”, 0 que nio

pretende ser aqui explorado.

Ja Vieira de Andrade afirma que os limites imanentes podem
estar previstos na Constituigio tanto no preceito relativo ao direito
fundamental limitado, o que me parece ser o caso do art. 170 da
Constituicdo brasileira, como pode estar também em outros preceitos
constitucionais, o que parece ser, também, a hipdtese brasileira da
fun¢do social da propriedade. Admitindo, também, o autor. que em
algumas situag@es os limites imanentes sé poderdo ser identificados por
meio de interpretagfio, em razio de estarem implicitos na Constituigio®. -

Uma sentenga proferida pelo do Tribunal Administrativo
Federal da Alemanha no inicio da década de noventa, é consxderadaA
polémica®, tendo em vista que reconheceu limites imanentes ndo

penal” (grifo meu). Percebe-se, assim, que o referido dispositivo contém
uma cliusula de reserva legal, cuja regulamentagdo se deu pela Lei-
9296/1996. '

ANDRADE, José Carlos Vieira de. 1998, p. 224,

ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales.
Revista espaiiola de derecho Constitucional, ano 22, n® 66, set./dez.
2002, p. 28-64,

a6 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Idem, p. 215-216.
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Mariano Bacigalupo chega a acusar a referida sentenga como provocadora
de uma involugio dogmitica. V. La aplicacién de la doctrina de los
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submetidos a reserva legal, ou seja, implicitos, razio pela qual merece
ser analisada.

O Ministério da Saide alemdo, ao publicar aos consumidores
uma lista de produtos cuja fabricagdo envolvia um determinado
componente quimico possivelmente nocivo 2 saide, sofreu um recurso
administrativo, pois um dos fornecedores alegou a ilegalidade da
medida e identificou nesta o motivo da queda na venda de seu produto.

O Tribunal identificou que a atuagido da Administragdo pode
ser considerada como limitadora de direitos fundamentais, entre eles o
de liberdade de oficio e profissdo, e de forma indireta assumiu que a
medida carecia de legalidade, tendo em vista que o ministério néo
poderia amparar-se nas habilitagSes gerais impostas pelo poder de
policia. Contudo, afirmou que o Governo Federal, implicitamente
reconhecido pela Constituig:ﬁo possuia o poder de advertir os cidad&os
em situagdes de crise, o que, naturalmente, incluiria o alena publico
aos titulares de direitos fundamentais em situagzo de perigo™.

Fica assim demonstrado que a sentenga acima comentada
buscou garantir a forga da Constituigdo por meio da interpretagio dada
a alguns principios constitucionais, afastando, dessa forma, o
entendimento de que as normas da Constituigdo precisam de
regulamentagao para ser efetivadas. E compreensivel que a regulagdo
fornece um maior conforto para o julgador. No entanto, este ndo deve
estar voltado exclusivamente para normas constitucionais
regulamentadas, tendo em vista que a plicagio das normas nao estd
restrita ao fato de serem elas expliicitas, em virtude da efetividade dos
principios implicitos*®.

Portanto, a teoria dos limites imanentes ndo deve ser
interpretada apenas como anilise da regulagdo das normas
constitucionais, mas também como a possibilidade dos direitos

Yimites inmanentes’ a los derechos fundamentales sometidos a reserva de
limitacién legal. Op. cit., p. 312.

“® BACIGALUPO, Mariano. La aplicacién de la doctrina de los ‘limites
inmanentes’ a los derechos fundamentales sometidos a reserva de
limitacién legal. Op. cit,, p. 31L.

59 “Os principios, todos eles — os explicitos ¢ os implicitos —, constituem

norma juridica”. GRAU, Eros Roberto. 2003, p. 45.
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fundamentais serem limitados em raziio de principios, regras e valores
constitucionais, apesar de em certos casos estarem implicitos.

O caso analisado assemelha-se ao tema do presente trabalho
por tratar, também, de um direito difuso que é a defesa do
consumidor™. A primeira vista teriamos mais uma hipétese de colisdo
de direitos fundamentais, mais especificamente liberdade de iniciativa
e defesa do consumidor, disposto a ser resolvido por um procedimento
de ponderagiio, no intuito de adotar-se uma medida proporcional.

Entretanto, mais uma vez, a identificacio dos contornos
constitucionais mostra-se necesséria, principalmente por se tratar de um
direito difuso como é o direito a0 meio ambiente. Diante de tal
dificuldade, a teoria dos limites imanentes, cujo tratamento requer a
observagio do Ambito de protegdo dos direitos fundamentais® - ou seja, a
observagdo das relagSes entre o direito e suas restrigGes - parece ser mais
indicada para resolver conflitos que envolvem direitos difusos, tendo em
vista a possibilidade da referida teoria desenvolver uma postura de
prevencgdo, 0 que nao parece ser possivel por meio da proposta de colisdo
em virtude de que esta iltima opera por meio de resultados imediatos,
enquanto a primeira por meio de resultados construidos a longo prazo.

No que diz respeito ao didlogo entre liberdade de iniciativa e
o direito ao meio ambiente, a Carta de 1988 provocou uma
reestruturagio no primeiro, o que implicou o reconhecimento de
limites constitucionais imanentes, dentre os quais a defesa do meio
ambiente, acarretando, portanto, a identificacio de um contorno
ambiental naquela liberdade, o que se torna perceptivel quando da
observagdo do seu dmbito de protecdo. Resta agora reconhecer a
necessidade do referido contorno e consagré-lo.

50 . - - . e .
As relagbes de consumo sfo necessariamente transindividuais, pois
irradiam efeitos além dos sujeitos concretos da aquisicio ou utilizagio de
determinado produto ou servigo, para alcangar todos os que sejam por
elas atingidos, em ato ou poténcia”. LOBO NETTO, Paulo Luiz. 2000, p.
310.

51 «Ambito de protegdo significa que um bem é protegido, mas nesse dmbito
podem intervir medidas desvantajosas de entes pdblicos ou de entes
privados, que, mesmo sendo licitos, carecem de justificacfio e de limites”,
CANOTILHO, I. J. Gomes. 2004, p. 199.
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Nesse sentido € que se afirma a necessidade de identificar a
relagiéio entre liberdade de iniciativa e direito ao meio ambiente como
uma hipétese de limitagio constitucional imanente, no intuito de
favorecer um didlogo entre tais direitos, cujo resultado seria a
consagragdo de uma postura soliddria e a promogio da prevengio.

6. Conclusao

Ao longo da histéria constitucional brasileira, ¢ dirgito a
liberdade de iniciativa foi previsto, expressamente, em situacio de
limitagdo com outros valores, também consagradores de direitos
fundamentais, a partir da Constitui¢io Federal de 1988. E, apesar de
ndio ter sido previsto dentre os direitos e garantias individuais da
Constitvigdo, é um direito fundamental tendo em vista que a
concepgio material acerca dos direitos fundamentais consagra direitos
dessa natureza, mesmo quando ndo previstos no rol formal, desde que
portadores da natureza fundamental. Ou seja, desde que represente um
direito de fundamental importincia para a sociedade, em decorréncia
de suas caracteristicas e substincia.

Tendo em vista que o cardter fundamental da livre iniciativa
¢ decorrente da sua natureza de liberdade, o referido direito encontra-
se classificado, quanto ao contexto histérico, como direito
fundamental de primeira dimenséo, o que implica dizer, a priori, que
exige do Estado uma postura de ndo intervengio.

Entretanto, a postura adotada no presente artigo afastou a
imagem intangivel das liberdades, mais especificamente da liberdade
de iniciativa, observando que tais direitos sofreram na Constituigao
Federal de 1988, uma reestruturacio que nio pode ser desconsiderada.
Ressaltou ainda a necessidade do reconhecimento do centormno
ambiental A liberdade de iniciativa, por meio da adogio da teoria dos
limites imanentes e propds o afastamento da teoria da colisio no que
diz respeito a relacfo entre livre iniciativa e direito ao meio ambiente.

O direito ao meio ambiente, propriamente dito, encontra-se
entre os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também no que
diz respeito a0 momento histérico de sua reivindicacdo, na medida em
que exige o compromisso de solidariedade, néo apenas em relagio ao
Estado brasileiro como também no que se refere ao apoio e
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cooperagio dos Estados soberanos e, principalmente, em razdo de
possuir uma titularidade indefinida, comumente chamada de difusa.

Nesse sentido, a estrutura do direito 2 liberdade de iniciativa
sofreu modificagdes, em razdo das exigéncias do Estado Social e
Democritico de Direito, mais especificamente no que diz respeito ao
dever de solidariedade, impondo-se, assim, o respeito ao direito ao
meio ambiente como condi¢io para o exercicio da livre iniciativa,
situagdo denominada de limitacdo imanente.

A previsdo constitucional da defesa do meio ambiente como
principio da Ordem Econdmica e como requisito para o exercicio da
livte iniciativa requer a interpretagdo daquela liberdade em
consonéincia com o art. 225 da Constituigiio, o que implica dizer que o
exercicio da liberdade de iniciativa encontra-se limitado, de forma
imanente, pelo direito ao meioc ambiente, tendo em vista ser um
principio condicionado.






REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 15, p. 59-67, jan.fjun. 2005,

DANOS PUNITIVOS

Daniella Soares de Omena
Advogada, Especialista em Direito do Consumidor pela Puc-Rio.

SUMARIO
1. Introdugdo. 2. Danos Punitivos. 3. Carater Punitivo ¢ o
Direito Civil. 4. Danos Punitivos: Algumas questdes
importantes. 4.1 Enriquecimento llicito. 4.2. A Capacidade
econdmica da vitima. 4.3 Capacidade econdmica do ofenser e
intuite de lucre, 5. Concluséo,

1. Introducio

O direito 4 indenizagio por ofensa moral, tomou-se
indiscutivel no ordenamento juridico brasileiro apés a promulgaqao da
Constituigdo Federal de 1988.

Superada a questio quanto ao cabimento ou nfo das
indenizagdes por danos extrapatrimoniais, 0 problema que se encontra
hoje € como quantificar essas indenizagdes, bem como os critérios
para o arbitramento desses valores.

Nio € tarefa facil chegar aoc guantum da indenizagio quando
tratamos de compensagdo por constrangimento moral. Nio temos
como avaliar objetivamente e precisar um valor exato a ofensa, pois
néo hé critério legal-objetivo para isto. A auséncia de critérios legais
para a quantificagiq da indenizagio se deve muito mais & natureza da
questdo do que a urn eventual retardo do legislador. Mais além: esta
auséncia € um sinal de sensatez. O meio mais eficaz para se chegar a
um justo valor compensatério € o arbitrio do magistrado, levando-se
em conta o carater punitivo do dano moral.

2. Danos Punitivos
Os danos punitivos tiveram origem no direito americano, '

Data de 1784 o primeiro caso de indenizagao punitiva
nos Estados Unidos: Genay v. Norris, que resultou na

' SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do dano moral no novo C0d1g0

Civil. RTDC, vol. 12, out/dez 2002
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condenagéo de um médico que, apds haver aceitado
um desafio para um duelo de pistolas, inseriu
secretamente na taga de vinho do seu adversdrio
uma dose consideravel de cantaridina e propds um
drinque de reconciliagdo. A Suprema Corte da
Carclina do Sul entendeu que as dores extremas
provocadas a vitima pela malicia do médico
mereciam, naquelas circunstancias, uma “punigio
exemplar’.?

Também conhecida como teoria do desestimulo, busca-se

através deste instituto inibir o ofensor através do pagamento a vitima

de

certa quantia em dinheiro para que este nfo reincida na conduta

ofensiva, impedindo que se lucre com o ilicito, elidindo sua imitagio

<,

ainda, dando exemplo a toda sociedade atuando como meio

preventivo® e punitivo®.

De uma aplicagiio restrita a casos mais pitorescos no século XVIII, os
punitive damages passaram a ter, nos séculos XIX e XX, ampla
utilizaciio, sobretudo com o desenvolvimento das relagdes de massa e do
setor empresarial norte-americano. Somente no inicio da década de 1990
atingiu-se o dpice dos punitive damages, empregados sobretudo como
forma de desestimulo as prédticas abusivas de grandes corporagBes em
face de consumidores. SCHREIBER, op.cit., out/dez 2002).

MENDES, Robinson Bogue, Dano Moral e Obrigacdo de Indenizar:
critérios de fixacdo do quantum, Editora UCDB, Campo Grande. “A
natureza punitiva da reparabilidade do dano moral encontraria razdo de
ser na constatagio de que aquele que paga sente a repressdo da ordem
legal face 4 sua atividade antijuridica, o que se lhe impde como
adverténcia, com efeito intimidatério, para que ndo venha mais a

transgredir os valores morais de outrem”.

Ha, de fato, quem distinga a fungdo punitiva da fungdo preventiva,
conectande esta Gltima a um objetivo utilitarista, no sentido de avaliagio
de sua utilidade para prevenir danos futuros, € nio para retribuir danos
passados — caracteristica propria de juizo punitivo. Ocorre que, mediante
tal perspectiva, serd possivet deduzir que uma conduta gravemente dolosa
possa nio constituir pré-requisito necessdrio e suficiente & imposicdo de
penalidade, justamente por ser de dificil reparagfo; de outro lado, uma
conduta menos grave, mas que possa ser facilmente imitada, mereceria,
na finalidade preventiva, uma condenagio maior. Este parece ser o
problema principal da justigca/injustica das sentencas exemplares e dos
chamados “bodes expiatérios”. MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a
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Além da fungdio compensatéria, que € o cerne da reparagio
por danos extrapatrimonias, a indenizagio por tal constrangimento
deve ter também um caréter punitivo na forma de punigioc pecunidria a
ser revertida em favor da vitima. O cardter punitivo est4 intimamente
ligado ao fator de desestimulo, ou seja, através da imposi¢io de um
valor, tenta-se demover o causador do dano a novas pratlcas lesivas
evitando a reincidéncia.

A quantia a ser pago pelo causador do constrangimento
moral néo tem apenas o cardter compensatério, pois um abalo moral
Jjamais serd restituido ao status quo ante.

Paulo Antonio Papini, em seu artigo Dano Moral: Da Efetiva
Reparagio em Face do Ordenamento Juridico Pétrio, publicado na
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, niimero 17,
maio/junho 2002, ao tratar do caréter sancionatério do dano moral,
nos esclarece de maneira inteligente a importancia do cardter punitivo
das indenizagBes, in literis:

Tem-se, na realidade, que o dano moral, em seu
cardter sancionatério, possui um cunho de protegdo
social. Este entendimento, na realidade, foi esposado
pelo CDC (L. 8.078/90) em seu art. 6% VI, que
estabelece como um direito bésico do consumidor a
efetiva prevengdo e reparagdo dos danos
patrimoniais & morais, bem comeo a defesa dos
interesses coletivos e difusos.

Observamos, na realidade, que a ferramenta mais
eficaz que a sociedade possui para prevengio de
incidentes que, muitas vezes, provocam danos
irreversiveis na vida das pessoas, é a utilizagédo do
cardter sancionatério da indenizagdo por danos
morais como técnica do desestimulo aqueles que,
repetidas vezes, atentarn e assacam contra a honra
de terceiros.

Para que exista realmente a punigio do causador de ofensa a
direitos inaliendveis do ser humano, a indenizagdo nio poders ser
mddica. Deve ser expressiva e pesar economicamente a quem causou

Pessoa Humana - Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,, p. 225.
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o dano. Se assim n3o for, estar-se-ia permitindo e até incentivando que
tais condutas sejam repetidas e copiadas’.

3, Cariter Punitivo e o Direito Civil

Nio prospera o argumento de que a fungdo punitiva da
compensagio por constrangimento moral ¢ estranha ao direito civil.
Argumenta-se que significando uma pena ao causador do dano,
tomaria fei¢des de uma sangdo criminal.

E de bom alvitre ressaltar que o termo pena, quando usado
como sangfo ndo é exclusivo da seara criminal. Existem, no nosso
ordenamento juridico, as penas civis ¢ administrativas, por exemplo.
Ora, podemos citar como exemplo a cldusula penal intrinseca as
" relag@es de direito privado utilizada na maioria dos contratos.

Ao discorrer sobre o tema, o juiz Osny Claro de Oliveira
Junior, em artigo intitulado “O caréter punitivo das indemzagdes por
danos morais: adequagfo e impositividade no direito brasileiro” deixa
clara a diferenca do termo pena no mbito civil e criminal. Vejamos:

No campo criminal, hd a necessidade de prévia
positivagcdc e sistematizag@o dos fatos fipificados
como ilicitos criminais devido ao interesse publico e
social prevalecente, e & vista da invasividade drastica
das penas — privagédo de liberdade do individuo — de
modo que o sancionamento deve ser precedido da
taxatividade das normas incriminadoras, em numerus
clausus, nos termos da Constituigdo Federal, do

“[...] nos casos de determinadas institui¢Ses financeiras que enviam aos
servigos de protegdo ao crédito (SPC, SERASA etc) nomes de todos os
devedores indiscriminadamente, optando de forma voluntdria por ndo
proceder a um exame individual da situagéo de cada um destes devedores,
muitos deles pontuais em suas obrigagdes. O custo operacional de uma
andlise assim detalhada supera o montante global das baixas indenizagGes
usualmente concedidas s vitimas de tais erros. E também o que ocorre
com certos vefculos jornalisticos que, com freqliéncia, divulgam
informagdes duvidosas a cerca de pessoas notfrias, assumindo
deliberadamente o dnus de agir sem a devida cautela na investigagdo da
veracidade da noticia, pelo simples fato de que as vendas e a publicidade
obtidas com aquelas bombdsticas tiragens superam, em muito, eventuais
indenizagdes”. SCHREIBER, 2002, :
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Cadigo Penal, da legislagdo especial e da legislagio
esparsa.

No -dominio estritamente civil, a multiplicidade ¢ a
complexidade das relagdes estabelecidas no convivio
social sdo tamanhas, que ndo seria possivel
enumerar previamente, com tal taxatividade
descritiva, todas as condutas omissivas ou
comissivas revestidas de potencial suficiente ao
cometimento de ilicito habil & geragio de dano moral
e da obrigagdo de indenizar. Ademais, prepondera
aqui o interesse particular, sem exclusdo, é certo, do
interesse social. Assim, porque, verificados a culpa
(fato sensu), o dano e o nexo de causalidade, a
sangdo recaird nao sobre a pessoa do lesante, mas
scbre seu patrimdnio, apenas,

Portanto, no tocante ao cardter punitivo das
indenizagbes por danos morais, ndo ha conflito entre
¢ mundo civilista privado € o mundo criminalista
publico, sendo perfeitamente cabivel a imposigdo de
pena aflitiva ao causador dos danos desta natureza,
tal como indica o cardter punitivo que se lhe imprime
ja implicitamente o sistema como um todo e o artigo
159 do Cddigo Civil.

No caso especifico dos danos causados aos consumidores
por grandes corporagbes, a moral € atacada em dois momentos
distintos. No primeiro momento h4 ofensa moral pela frustracio das
expectativas do consumidor, frustragiio esta que prescinde até mesmo
da verificagdo de constrangimento e humithago.

O segundo momento se verifica quando a empresa tentou
lucrar indevidamente com a conduta danosa. A tentativa de lucrar
pode ocorrer tanto pelo lucro direto quanto pela economia em
treinamentos ou procedimentos de seguranga.

A indenizagdo do dano a moral verificada neste segundo
momento s6 é possivel através da adogfio da teoria do caréter punitivo.

Podemos exemplificar hipoteticamente como isso poderia
acontecer. Um grande banco retira indevida e conscientemente das
contas de seus clientes R$ 0,01 mensalmente. A maioria destes
clientes ndo reclama nem pede o dinheiro de volta por considerar um
valor insignificante ou porque nem se apercebeu da atitude do banco.
A minoria que reclama, recebe de volta em sua conta tal valor. E uma
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outra parcela ainda muito menor, se é que existe, recorre ao judicidrio
para reaver seu dinheiro. Ocorre que, se nio aceitarmos a teoria dos
danos punitivos para este exemplo, o consumidor ird receber
possivelmente de volta seu R$ 0,01 e, talvez, algum valor a titulo de
danos morais.

O que, entdo, podemos concluir? O banco continuard com
esta pratica totalmente abusiva e ofensiva, pois o que ele ganha com
tal conduta é infinitamente maior do que ele desembolsa a titulo seja
de compensagdo por ofensa moral, seja de devolucdo do dinheiro
retirado indevidamente. '

4. Danos Punitivos - Algumas questdes importantes.

Como dito athures, o meio mais eficaz e justo para se chegar
ao valor da indenizagdo € por meio do arbitramento do magistrado.
Contudo, a observincia de alguns critérios deve ser levada em
consideracfio na hora de se chegar ao quantum. .

4.1 Enriquecimento Ilicito

H4 enriquecimento ilicito do ofensor quando este € obrigado
a indenizar menos que o “razodvel” e menos do que aquilo que
lucraria com o ato lesivo.

Os valores a titulo de compensagdo por ofensa moral, em
muitos casos, tém sido muito abaixo do que realmente faria jus a
vitima e ndo compensa o constrangimento sofrido. Pelo contrério,
muitas vezes, configura-se numa outra ofensa moral tal valor irrisério
encorajando os ofensores a continuar suas praticas reprovéveis na
sociedade.

Brilhante trecho do artigo do Juiz de Direito Marco Anténio

Ibrahim, intitulado de “Direito ao respeitc — Indenizagdo baixa

estimula o abuso e irresponsabilidade”, citado no artigo de Papini

acima referido, quando se refere ao perigo em se fixar indenizagses
irrisdrias:

A verdade é que a timidez do juiz ac arbitrar essas

indenizagtes, em alguns poucos saldrios minimos

resulta em mal muito maior que o fantasma do
enriquecimento  sem causa do lesado, pois
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recrudesce o sentimento de impunidade e investe
contra a forga transformadora do Direito. A
efetividade do  processo  judicial  implica,
fundamentalmente, na utilidade e adequacdo de seus
resultados.

Papini nos esclarece ainda que, para muitos, o nosso sistema
juridico ndo admite altas indenizagdes, pois poderiam causar o
enriquecimento ilicito e a falta de previsio legal a este tipo de
indenizagdo. Entretanto, estio equivocados os que pensam desta
maneira. Vejamos sua pertinente analogia:

Rezam os arts. 13 e 14 da L. 9.609/98 (Lei de
Prolecdio ao Software) que aqueles que falsificarem,
ou duplicarem ilegalmente  programas de
computador, deverdo pagar multa equivalente a
3.000 vezes o seu prego.

Omissis

Eureka, 6 exatamente disso que estamos falando.
Nos parece que o mesmo ordenamento juridico que
aceita que uma pessoa que copia indevidamente um
software deva pagar uma indenizagio equivalente a
3.000 vezes o valor do mesmo - nunca é demais
lembrarmos que o programa Microsoft Office, um dos
mais indevidamente copiados, custa em torno de R$
780,00, ou seja um calculo simples de aritmética nos
mostra que quem falsifica esse programa, v.g., pode
ser condenado ao pagamento de uma indenizagio
de R$ 2.340.000,00 - necessariamente deva
reconhecer seja indenizade o dano moral em
patamar extremamente elevado, vez que o instituto
objeto de nosso estudo, tal como a indenizagéo da L.
9.609/98, tem o nftido cardter punitivo.

Ornissis

Nada contra a Lei de Protegdo ao software, ao
contrério, a pratica nos tem mostrado que devido ao
impacto da multa, cada vez mais, menos empresas
os tém (os softwares) falsificado (poderiamos nos
indagar se, ao invés de 3.000, a lei previsse a
indenizacdo de 3 vezes o valor do programa de
computador falsificado se ela seria to respeitada?l A
resposta € tdo OSbvia que nAo merece maiores
comentarios); mas é inadmissivel aceitarmos que



66 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 15

somente em alguns casos se possa realmente punir
¢ indenizar a0 mesmo tempo.

4,2 A Capacidade econdmica da vitima

A aplicagiio do cardter punitivo nas indeniza¢des por danos
extrapatrimoniais, deve-se ater a alguns critérios como valor
desestimulante para possiveis reincidéncias; cardter compensatério.

Entretanto, uma frago da jurisprudéncia e parte minoritaria
da doutrina, lamentavelmente, ainda aceitam como critério de
quantificagdo do dano extrapatrimonial a capacidade econdmica da
vitima. Ndo hid como prosperar este critério, pois em situagdes
semelhantes, determinarfamos valores diferenciados a vitimas em
mesma situagdo com o inaceitdvel fundamento de enriquecimento sem
causa. H4 quem acredite que caso os mais pobres recebessem
indenizagdes iguais a dos mais ricos, aqueles estariam se locupletando
indevidamente. Tal assertiva ndo merece prosperar, pois o que se
compensa € o “patrimbnio moral” que independe da situagdo
econdmica.

O valor arbitrado a titulo de compensagiio por dano moral
deve corresponder ao sofrimento do ofendido, & punigio do ofensor ¢
suas conseqiiéncias mesmo que abstratamente considerados, e jamais
a condigdo patrimonial da vitima.

O que se repara € uma lesdo a moral e nfio ao patriménio.
Querer levar em conta a condigio econdmica da vitima &,
indiscutivelmente, quantificar sua moral com base no seu patriménio,
o que € inaceitdvel juridicamente e moralmente.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, in Contetddo Juridico do
Principio da Igualdade, ao tratar do tema, nos esclarece que para que
seja adotado algum fator diferencial deve haver pertinéncia 16gica com
a diferenciagio e diz:

Em outras palavras: a discriminagio ndo pode ser
gratuita ou fortuita. Impende que exista uma
adequagéo racional entre o tratamento diferenciado
construido e a razéo diferencial que [he serviu de
supedineo. Segue-se que, se o fator diferencial ndo
guardar conexdo légica com a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distingdo
estabelecida afronta o principio da isonomia.



DANQS PUNITIVOS 67

A aplicagdio do cariter punitivo nas indenizagdes por danos
morais € com relagdo ao ofensor € ndo ao ofendido. Ao se usar este
critério como diferencial no valor das condenagdes, estd se impondo
uma pena ac ofendido.

4.3 Capacidade econdmica do ofensor e intuito de lucro

Ao arbitrar o valor de uma compensagdo por ofensa moral, o
magistrado deve balizar-se nos principios de justiga. Para que isso
acontega, necessirio se faz a imposigéo de valores tendo como base a
capacidade econdmica do ofensor, pois nio h4 desestimulo se o dever
de indenizar abranger parte infima do patriménio do ofensor.

A consideragio da capacidade econémica do ofensor é
critério consonante com a isonomia. Nio seria aceitivel que ofensores
mais abastados sejam condenados, pela mesma ofensa, no mesmo
valor que seriam condenados ofensores menos favorecidos
economicamente. No primeiro caso, o desestfmulo poderia ser
irrisério ou pior, poderia haver uma punigio desproporcicnalmente
grande no segundo.

5. Conclusio

Os danos punitivos ainda ndo sio aceitos pacificamente por
parte da doutrina pétria. O STJ, entretanto, vem decidindo no sentido
do acolhimento deste carater punitivo e é 0 nosso posicionamento.

A teoria punitiva nfo est4 alheia ao direito civil muito menos
inserida dentro do direito penal. O dano punitivo € instituto de direito
civil € a pena criminal difere daquele outro ramo do direito. Podemos
exemplificar a cldusula penal, que estd inserida dentro dos contratos e
nem por isso desnatura a sua natureza privada.

O caréter punitivo das indenizagGes, por si s6, nio é meio de
enriquecimento sem causa e sim um cardter sancionatdrio, pois visa
proteger a sociedade de préticas incompativeis com a boa f¢, lealdade,
cooperagio, harmonia.

Os valores das indenizagdes proferidas no Brasil sio baixas
e ndo servem como fator de desestimulo nem de punigdo capaz de
extirpar as préticas inaceitdveis juridica e moralmente.
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1. Introducao

Fala-se, ndo é de hoje, em direitos do idoso, querendo
referir-se & acolhida pontual pela norma positivada de preceitos,
individualmente considerados, que contemplam especialmente esse
segmento populacional em via de vertiginoso crescimento. Diremos,
aqui, da existéncia de um Direito do Idoso, cuja disciplina ocupa
territério delimitado, incrustado no mapa do nosso ordenamento
juridico, com o qual se comunica por fronteiras multidisciplinares.

Queremos afirmar com este trabalho, ainda, que tal
configuragdo foi concebida, em tempos de transigio paradigmatica,
pelo fendmeno da repersonalizagdo do Direito Privado, deflagrado a
partir da Declaragéo dos Direitos do Homem, dé 1948 - a primeira em
toda a histéria com cunho de universalidade, e que veio a representar
0 cisma com um passado impregnado pelo individualismo. O
documento, que teve inicialmente o sentido de um compromisso ético
da humanidade', lastreou impactante repercussio de ordem técnica e
cientifica.

! DALLARI, Dalmo de Abreu. Deficiente e idoso: o direito de ser pessea.

In: Pessoa idosa e portadora de deficiéncia: da dignidade necesséria.
Vitéria: CEAF, 2003, p. 28.
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Nessa cidadela, o universo normativo que conforma o
Direito do Jdoso na legislagdo brasileira é entio visto como um
microssistema, sendo que sua evolugiio legal e doutrindria culminou
com o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741), promulgado em 1.° de

outubro de 2003.

2. Retrospecto da travessia: notas para uma contextualizagao

2.1. Da crise da codificagio jusracionalista ao advento
dos microssistemas

Os cédigos de inspiragdo jusracionalista resultaram de uma
cultura juridica com orientagio de uma moral prauca Pretendendo-se
imutdveis e eternos, representaram um ébice A construgdo de uma
justi¢a viva. Nesse contexto, nasceu o Cédigo Civil de 1916: o Direito
Privado moldado na jurisprudéncia clissica dos conceitos, do século
XIX, que denota a legitimidade da norma juridica dirigida para um
modelo de decisdo a partir da dedugdo de um conceito formal, cuja
visdo estdtica, atemporal e desideologizada, aparta-se da realidade
sacial, gue ¢ dinimica. Era o sonhado “paraiso conceitual dos
juristas”

Protagonizava © c6digo assentado na afirmagdo do
individualismo juridico o cidaddo dotado de patrimbnio, o ser
proprietério, o burgués livre do controle ou impedimentos piiblicos®,

E certo que a despatrimonializagio das relagdes civis tem
sua génese no constitucionalismo. Enquanto o Estado liberal
convertia-se em Estado social, o Cédigo Civil de 1916, de tradigdo
oitocentista, permanecia ancorado no idedrio iluminista, que tinha na
propriedade o valor necessario A realizagdo da pessoa. A lei civil

2 BATISTA JUNIOR, Edil. O ilégico necessdrio: considerages acerca da

crise da codificagiio jusracionalista. Jus Navigandi. Disponivel na

Internet: <http://wwwl jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=317>. Acesso
em 8/1/2004.

ADECDATO, Jodo Mauricio. O sério e o jocoso na ciéncia do direito -
uma dédiva de Natal para o piblico juridico. In: Efica e retdrica: para
uma teoria da dogmaética juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 167.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil.

Disponivel na Internet: http://fwwwl jus.com.br/doutrina/texto.aspd=507.
Acesso em 5/5/2003.
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codificada cristalizara um repositério de normas que se pretendia
imutavel e eterno. E, ao passo que evolufa a sociedade, cada vez mais
afeita ac consumo de bens e servigos, e, por conseguinte, refém do
poder econdmico, tornava-se imperiosa a intervengiio estatal para
assegurar a prevaléncia do interesse coletivo. Dai, a Constituigdo de
1934 ter instituido oficialmente um novo modelo de Estado, ao regular
a ordem econdmica e social.

A era de seguranga desenhada no Cédigo Civil de 1916,
degringolava na Europa jd desde a segunda metade do século XIX,
cujo declinio somente veio a deitar reflexos na politica legislativa
brasileira a partir dos anos 20, do século passado. Entdo, pouco depois
da promulgacio do Cédigo Civil, sucedeu que o legislador precisou
fazer uso das leis excepcionais, que, eventualmente dissentindo dos
preceitos dominantes no corpo codificado, nio retiravam do Cédigo o
pretendido sentido de completude®,

Nesse passo, a partir dos anos 30, multiplicou-se o
contingente de leis extravagantes no Brasil, falando-se mesmo em
“orgia legiferante”™. A intensificacio desse processo resultou na
subtragdo e transposigdo de setores inteiros da atividade privada,
compondo conjuntos de normas destinados a regulacdo integral e
multidisciplinar daquelas matérias.

Porque a idealizada estabilidade da lei civil ndo condizia com
a dindmica das relagdes sociais, irrompeu-se a crise da codificagio,
Paralelamente, acionou-se a chamada constitucionaliza¢dc do Direito
Civil, processo que elevou principios basilares do Direito Privado a
status constitucional, sendo acolhidos como fundamentos de validade
do ordenamento. Nessa ambiéncia, germinou uma nova forma de
manifestagfio legislativa, através da edicdo de leis especiais, assim
denominada “legislagio de emergéncia™, com o fito de atender is
derandas contingentes e estruturais. E, num estdgio mais avangado,
intensificada a intervengio do legislador, foram subtraidos do Cédigo

3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, passim.

CAPELLETI, Mauro. Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel
tempo presente. Apud TEPEDINO. Idem, p. 7.

7 TEPEDINO. Idem., p. 5.

3
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Civil setores inteiros, consubstanciados em universos normativos de
contetido multidisciplinar € exaustivo. Inaugurada estava a ‘“‘era dos
estatutos”®. Esses diplomas niio estdio adstritos ao direito substantivo;
ainda, no tocante a0 seu espectro temdtico, estabelecem normas

‘instrumentais, além de tipos penais ¢ comandos administrativos. De

resto, cuidam-se de leis definidoras de objetivos concretos.

Com a transposigio das muralhas edificadas pelo sistema
privado tradicional, inangurou-se o Direito Civil brasileiro
contemporineo, imbuido de acertar o passo com as demandas do seu
tempo - crise pressupde superagdo, que se deve buscar na
possibilidade de encontrar sentido em outras perspectivas.

A Constitui¢ao de 1988 veio, entdo, a convalidar essa opgéo
legislativa, em favor dos estatutos.

2.2. O fendmeno da repersonalizacao do Direito
Privado e a Constituicio Federal de 1988

Com o advento do Estado social, fez-se constitucional a
regulacio da ordem econdmica e social pelo Estado interventor. Uma
ideologia calcada na justica social e distributiva, materializada, no
Brasil, pela Constituicio de 1934: “sai de cena o individuo
proprietirio para revelar, em todas as suas vicissitudes, a pessoa
humana™, Assim, a constitucionalizagiio do Direito Civil, entendida
como inser¢do constitucional dos fundamentos de validade juridica
das relagbes civis, constituiu a etapa mais importante do processo de
transformag@o, ou de mudanca de paradigmas por que passou o ramo,
no trinsito do Estado liberal para o Estado social.

A Constitui¢do Federal de 1988 instaurou uma nova ordem,
alicer¢ada na primazia da dignidade da pessoa humana, importando
sobremodo o seu desenvolvimento e realizagdo, sobre as situagbes de
cunho patrimonial. A postura assumida pelo legislador constituinte
ndo descurou de assentar a tdbua axioldgica definidora do sistema,
consubstanciada na prioridade conferida  cidadania e A dignidade da
pessoa humana (art. 1.°, I ¢ III), fundamentos da Repiiblica, € na

¥ TEPEDINO. 2001, p. 8.

9 LOBO. Constitucionalizagdo do Direito Civil Op. cit., passim.
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adogfio dos principios da igualdade substancial (art. 3.° III), ¢ da
isonomia formal (art. 5.°, § 2.°). -

Ainda que inegdvel o forte cunho patrimonializante das
relagdes civis, que t8m entre seus principais institutos a propriedade e
o contrato {modo de circulagdo daquela), deve-se fer em vista que a
pessoa humana, em determinado momento, passou a figurar como
pblo de relagfio juridica. O desafio que se impde aos civilistas € a
restaura¢iio da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, como

condi¢do primeira de ade%uag:z’io do Direito a realidade e aos
fundamentos constitucionais'’.

A nova matriz axioldgica do sistema subordina a categoria
patrimonial A existencial, tendo como vértice do ordenamento o
principio da dignidade da pessoa humana, para o qual deve voltar-se
toda a ordem juridica contemporinea. O Direito Civil, por seu turno, é
reconduzido & sua raiz antropocéntrica, desbancando o predominio do
ter sobre o ser, como condigdo de compatibilidade com os
fundamentos constitucionais. Passou-se a considerar a pessoa em toda
sua dimensao ontoldgica, nio mais como mero titular de bens.

O ponto de confluéncia dessa tutela é o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, em cujo cerne se
encontrarn a igualdade, a liberdade e a solidariedade, encerrando o
valor reunificador da personalidade'.

Como primordial fundamento da dignidade bhumana,
manifesta-se o principio da igualdade, que, se insuficiente do ponto de
vista formal, segundo o qual “todos sdo iguais perante a lei”, revela-se
pleno no seu aspecto substancial, oriundo do aristotélico tratamento
desigual dado aos desiguais.

Por seu turno, o principio da liberdade, ja desgarrado de suas
fontes individualistas presas unicamente ao idedrio da autonomia
privada, significa, hoje, a possibilidade de realizar, sem interferéncias
de qualquer género, as préprias escolhas, exercendo-as como melhor

1 16BO. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Op. cit., passim..

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos & pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, passim.
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lhe aprouver, apenas se lhe contrapondo, no que exceder, o principio
da solidariedade social.

-

Segundo Claudia Lima Marques, “solidariedade € vinculo
reciproco em um grupo; é a consciéncia de pertencer a0 mesmo fim, a
mesma causa, a0 Mmesmo interesse, a0 mesmo grupo, apesar da
independéncia de cada um de seus participantes”, ¢ € também “a
grande metanarrativa do direito pés-moderno.” '

O texto constitucional ndo se esquiva e apregoa, cormo um
dos objetivos da Repiblica Federativa do Brasil, a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, tendo por finalidade, inclusive, a
redugdo das desigualdades sociais (art. 3.°, 1 e III). Ao fazé-lo,
conclama os Poderes a uma atuag@o promocional, voltada para a
igualdade substancial, vedados os preconceitos de qualquer espécie.

No que toca & contextualizagio do Direito do Idoso, na
perspectiva da repersonalizacio, convém destacar o vaticinio de Maria
Celina Bodin de Moraes':

Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se, que nos
ajudemos, mutuamente, a conservar nossa
humanidade. Do ponto de vista da ordem civil em
sentido estrito, os resultados sao também extensos e
relevantes: enguanto o Cdédigo dava precedéncia as
situagbes patrimonials, no sistema de Direito Civil
fundado pela Constituigdo a prevaléncia foi atribuida
as situagdes juridicas extrapatrimoniais, porque 2
pessoa humana o ordenamento juridico deve dar a
garantia e a protegdo prioritarias. Por isso, neste
cendrio, de um renovado humanismo, passaram a
ser tuteladas, com prioridade, as pessoas das
criangas, dos adolescentes, dos idosos...”.

De saida, quadra atribuir — a titulo de homenagem, inclusive
— a expressdo “travessia”, assinalada no titulo 2, ao inspirador civilista

12 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: sobre a
necessidade de “acdes afirmativas” em contratos de planos de satide e de
planos funeririos fremte ao consumidor idoso. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituigio, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 186.

13 BODIN DE MORAES. 2003, p. 75.
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Luiz Edson Fachin, na sua Teoria Critica do Direito Civil, para quem
o mote é indeclindvel:

Ancorar nos principios os fins fundamentais do
Direito Civil, fundeando para além da suposta
autonomia e pretensa igualdade; sem carpir-se no
futuro acontecido ontem, saudar o reconhecimento
da pessoa e dos direitos da personalidade, mesmo
que seja para prantear os nado reconhecidos, o0s
excluidos de todos os géneros™™,

3. O reconhecimento do idoso como sujeito de direitos especial ou
identificado e a proteciio positivada

Pois bem, é chegado o ponto em que o Direito Civil
constitucional, inspirado pela repersonalizaciio, revela-se tanto mais
apto a atender aos anseios sociais, apds o advento dos microssistemas.

E que, a partir da promulgacio do Estatuto do Idoso (Lei
n.°10.741), ocorrida em 1.° de outubro de 2003, ji se pode vislumbrar
um microssistema emergente, que tende a se firmar como disciplina
juridica auténoma, tal como se deu com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, entre outros.

Nesse caso, ndo se pode falar em cochilo do legislador, pois
que a edigdo do referido diploma foi enérgica e consentdnea com a
realidade que se anuncia: 0 boom do envelhecimento populacional.

Nas dltimas décadas, houve um aumento expressivo na
populagdo idosa mundial. Isso se deve a diminuigio das taxas de
natalidade e mortalidade, e ao aumento da expectativa de vida. No
Brasil, conforme projecdes iniciais, a parcela de idosos deverd
corresponder a Y da populagio absoluta até 2050.

O filésofo alemio Frank Schirrmacher, em sua teoria sobre a
revolugdio dos velhos, ji trata do terna como uma “catdstrofe natural”, e
alerta: “Nossa sociedade foi construida com base na expectativa de vida

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 8.

IBGE. Departamento de Populagiio e Indicadores Sociais. Ver na Internet:
ftp://fip.ibge.gov. br/estimativas_projecoes_mortalidade_populacao/iaxas_
e_projecoes_1980_2050. Acesso em 16/1/2004.
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do século XIX, quando apenas 3% da populagio vivia mais de 65 anos.
A experiéncia de ficar velho € nova. Ndo estamos adaptados a iss0."®

E, se aos estudiosos do Direito esta reservado o papel de vir
depois — dés que ndo lhes compete vaticinar sobre o destino da
civilizagdo, porque sempre exerceram e hio de exercer para o futuro,
por fidelidade ao objeto de suas pesquisas e construgdes cientificas,
funcdo eminentemente antiprofética'’ —, outras dreas do conhecimento
prenunciaram que a humanidade estd no limiar de uma revolugio
econdmica, politica e cultural, motivada por uma modificagdo
demogriéfica radical: o envelhecimento da populagéo.

Revelado, entdo, um fato social com tais proporgles e
tamanha expressdo, cumpre 3 Ciéncia do Direito debrugar-se sobre
ele, pelo que se proclama no dizer de Fachin: “As portas que se abrem
a partir dessa mirada ndo se confinam aos ajustes da estaca legiferante.
Nio h4 portos de chegada quando a travessia € o método, embora haja,

isso sim, paragens e estagfes a edificarc a compreender”'®,

Mas a Constituicdo Federal, além de condicionar a validade
de todo o aparato infraconstitucional A estrita observincia da tdbua
axiol6gica assentada pelo Constituinte, contempla direitos e garantias
do idoso em varios dispositivos, com destaque para o art. 230, que
comete & familia, 4 sociedade e ao Estado “o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagio na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar ¢ garantindo-lhes o direito a
vida”.

O Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741, de 1.° de outubro de
2003) veio para consolidar a legisla¢@o jd existente acerca da matéria,
especialmente a Lei Federal n.° 8.842/94 (Politica Nacional do Idoso),
acrescentando outros tantos direitos e garantias aos que t&ém 60 anos
ou mais. Reafirma a obrigagio da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Piblico de assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagdo do direito & vida, & sadde, a alimentagdo, a

16 SCHIRRMACHER, Frank. A ditadura dos jovens. Revista Veja, pdginas
amarelas, de 18/8/2004, p.14. '

7 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Contribui¢io ao personalismo
juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 63,

'8 FACHIN. 2003, p. 333.
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educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, 4 cidadania, a

liberdade, & dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e
comunitaria.

Em relevo, os seguintes dispositivos do Estatuto do Idoso,
que enuncia o direito ao envelhecimento como de cariter
personalissimo, fazendo expressa meng¢do ao gozo dos direitos
fundamentais:

Ar. 22 O idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo
da protegéo integral de que trata esta Lei, assegurando-

_selhe por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservag@o de sua
salde fisica @ mental e seu aperfeigoamento moral,
intelectual, espirtual e social, em condigbes de
liberdade e dignidade.

Art. 8% 0O envelhecimento é um direito personalissimo
€ a sua prote¢ao um direitc social, nos termos desta lei
& da legislagio vigente.

4. Algumas premissas metodolégicas para a afirmacio do Direito
do Idoso como um microssistema ‘

Verifica-se, em primetro lugar, que os diplomas que
compdem o arcabouco normativo do Direito do Idoso ndo se
circunscrevem ao tratamento do direito substantivo. No seu Ambito
temético de incidéncia, manejam dispositivos processuais, instituem
tipos penais, assentam regras de Direito Administrativo, e estabelecem
até mesmo principios interpretativos. Disciplinam, assim, todo um setor,
subtraindo institutos da clausura técnica que os separava de acordo com
a relagio género-espécie, ou de direito comum e especial. E dizer que
normatizam exaustivamente toda a matéria relativa ac idoso. Além
disso, hd uma alterago substancial na linguagemn empregada pelo
legislador, que passa a ser menos juridica e mais setorial.

O microssisterna do idoso se erige, assinalando uma tendéncia
legislativa iniciada na década de setenta, que utiliza instrumentos legais
mais dindmicos e verséteis, langando mfo de “minicodificagSes
multidisciplinares, congregando temas interdependentes que ndo
conseguem estar subordinados ao campo exclusivo do Direito Civil”".

' LOBO. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Op. cit.
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.

Assim é que se pode assinalar, como tragos peculiares aos
microssistemas, a linguagem setorial e a multidisciplinaridade.

Além disso, é observada uma profunda alteragdo na técnica
legislativa, porquanto se tratem de leis que definem objetivos
concretos. Uma legislagdo tracada sob metas, indo muito além da
mera garantia de fixar regras estiveis para os negécios. O legislador
instituiv as diretrizes da politica de atendimento ao idoso, definiu as
prioridades a serem observadas pelos programas habitacionais, nos
transportes coletivos, satide, trabalho e previdéncia etc.

Vale-se o Estatuto, outrossim, de cldusulas gerais,
abrangentes, abertas, renunciando 2 técnica legislativa prépria da
codificagdo, que define os tipos juridicos e os efeitos dela decorrentes.
Cumpre ao intérprete inferir, da cldusula geral, qual o comando
incidente sobre determinada situago, sobremodo as futuras, sequer
cogitadas pelo legislador.

Ainda quanto aos objetivos dessas normas, o legislador nédo
se limita a reprimir comportamentos indesejados ~ e.g., as infragdes
administrativas e os crimes contra o idoso —, mas atua mediante
incentivos, propondo vantagens aos destinatdrios das normas juridicas,
com finalidades especificas. E na funcdo promocional do Direito,
expressdo cunhada por Noberto Bobbio™, que se traduz o novo papel
assumido pelo legislador.

Por fim, pensando o Direito do Idoso como um sistema,
-pode-se dizer que o Estatuto do Idoso € sen miicleo, e as demais leis
infraconstitucionais que regulam a matéria gravitam em torno dele,
por for¢a atrativa, formando interse¢bes, verificando-se uma
influéncia reciproca.

Concebido o Estatuto como o centro desse universo
legislativo, revela-se como mais um caractere dos chamados
microssistemas o seu cariter contratual, fruto do debate com a’
sociedade, representada pelos grupos interessados, que negociam com
o legislador, buscando a aprovagdo de normas que melhor atendam as
demandas especificas, setoriais. Aqui, aparece nitida a distingéo entre
essa forma contratual de legislar e o legislador do Cédigo Civil, que

20 Apud TEPEDINO, 2001, p. 9.
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elabora a norma em cardter geral e abstrato, com base no cidadio
comum?..

5. Consideragdes finais

As linhas finais deste trabalho prestam-se, primeiro, a saudar
os avangos doutrindrios e legais conquistados em beneficio do Direito
do Idoso, e, sobremodo, em torno da pessoa idosa ou, pensando
coletivamente, desse grupo social identificado.

Em segundo lugar, forca reconhecer o mundo de
contradiges que aparta a norma legal libertadora da realidade social
opressiva. Nessa liga, em que a grita pela sobrevivéncia torna opaco o
ideal de dignidade, resta apelar para que as institui¢des politicas,
juridicas, sociais, empenhem agdes com vistas & efetiva inclusdo e
prote¢do do idoso, sob pena de ver-se a lei reduzida a quimera.

Por qltimo, € dizer que ndo resta melhor alternativa do que
empreender essa grande e necesséria transformagfo social, comegando
pela pritica da cidadania, com o ténus da solidariedade. Conhecer e
difundir o Estatuto do Idoso é um caminho promissor.

1 Idem, p. 10.
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1. Introdugdo. 2. As idéias de Hobbes: O Estado como
mecanismo inafastdvel de superagdo do ambiente natural de
guerra. 3. Coesdo social versus liberdade individual segundo
Hobbes. 4. O Estado em John Locke. 5. A perspectiva de
Locke sobre o Contrato Social e a legitimagio estatal. 6.
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aponta, 7.1. O modelo da filosofia de Hobbes em confronto
com a realidade atual. 7.2. Critica & legitimagao da propriedade
no modelo proposto por Locke.

1. Introducio

O presente trabalho possui por escopo apresentar os
delineamentos mais incisivos captados das teorias politicas esbogadas
por Thomas Hobbes e por John Locke, levando-se em consideragio,
por certo, aspectos sociais ¢ histéricos que cuidam de distanciar a
realidade que inspirou o pensamento politico cldssico europeu,
nomeadamente ao longo do século VII, e a situagfo atual.

Em relagdo a Hobbes, o estudo inicialmente se prende a
apontar para o enfoque conferido por ele ao Estado enquanto entidade
indispensdvel, concebido a partir de um acordo artificial voltado 2
convivéncia pacifica entre os homens, sem que isso viesse a significar
cerceamento total das liberdades humanas.

(*} Trabalhe originalmente produzido para a cadeira de Filosofia do Direito
do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco.
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A andlise, ainda que perfunctdria, estende-se em diregéio ao
estabelecimento de uma avaliagdo mais objetiva sobre a liberdade
individual e a soberania estatal, de acordo com os argumentos
filoséficos estruturados por Thomas Hobbes para a questdo. Nesse
sentido, serdo delineadas reflexdes sobre a idéia de limitagdo das
liberdades individuais em face da idéia de bem comum, supostamente
concretizdvel pela “mao” do Estado.

J4 a abordagem da teoria politica lockiana parte da idéia de
um pacto social que se sobrepde ao estado de natureza, no sentido de
propiciar niveis aceitdveis de convivio humano, através da concepgio
de divisdo de poderes estatais ¢ do respeito aos direitos individuais.

Sdo ainda tragadas consideragdes que apontam para o
pensamento de John Locke sobre o controle dos poderes do Estado
pelo povo, idéias essas que lhe renderam a indicacfo de precursor das
revolugdes liberais. O reforco da filosofia de Locke estaria, portanto,
fundado na preservagdo das liberdades e dos bens individuais ¢ na
invocagio de um Estado dotado de legitimidade enquanto tal.

A seguir, siio estabelecidos contrapontos entre as idéias de
Locke e Hobbes no que concerne a extensio dos poderes estatais em
relagdo &s atuagdes individuais. Demonstrar-se-4 o maior elastério da
liberdade de agdo do particular sob a concepgdo lockiana, com
supedineo em idéias jusnaturalistas que legitimam a acumulagio de
riquezas e o direito de propriedade.

Feitas tais consideragdes, propde-se o presente trabalho, em
termos conclusivos, a analisar criticamente o pensamento de ambos os
filésofos, dados alguns desafios que emergem da realidade atual.

Em Thomas Hobbes, intenta-se desconstruir a concepgio do
Estado enquanto elemento solucionador de todos os conflitos, a partir
da perspectiva de uma realidade que aponta para designaldades sociais
idéneas a impor questicnamentos quanto a legitimidade da imposigao
estatal de regramentos.

Dado o verdadeiro ambiente de guerra que ndo se deixa
esvair ante a intervengdo da forga estatal, a concluséo € no sentido de
que o modelo idealizado por Hobbes, que aponta para um Estado
centralizador e opressor ndo atende s expectativas sociais e, por
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conseguinte, néo se prestard a reduzir os conflitos e desigualdades que
assolam a realidade contemporénea.

As conclusdes também apontam para um Estado que
somente se volta aos interesses das classes privilegiadas, para as quais
torna-se conveniente a submissdo a regramentos estritos fixados de
cima para baixo, na medida em que se prestam a favorecer a
manutengao do status quo.

Ao revés, para os excluidos, a imposi¢io do modelo estatal
apenas fomenta o retorno ao estado natural de guerra e discérdia
concebido por Hobbes. Buscou-se, nesse diapasdo e a titulo
exemplificativo, destacar na atualidade o grupo dos sem-terra, que
bem retrata o sentimento de rejei¢fio ou indiferenga em relagdo ao
Estado instituido, porquanto n@o se identifica com os propdsitos
tragados pela médquina estatal.

A solugio estaria, portanto, em se resgatar a legitimidade do
Estado em relagio as camadas hipossuficientes da sociedade, na
medida em que o mesmo passe a atuar de molde a conferir
estabilidade as relacGes humanas. Tratar-se-ia, assim, do retorno 2
legalidade sem que isso possa significar temor & espada, e sim, o
resgate da crenga de cada um nos idedrios perseguidos pelo modelo
estatal.

Em relagdo a John Locke, as proposigdes finais apontam
para a necessidade de se interpretar adequadamente sua concepgdo de
propriedade privada, no sentido de que a mesma sé se pode legitimar
na medida em que o labor individual somado ao que era coletivo no
estado da natureza nio elimine um minimo suficiente para todos.
Assim, nem mesmo o trabalho torna legitima a aquisicio de
propriedade em cendrio impregnado de escassez.

Distorgdes no processo histérico de aquisigio da
propriedade, pressupondo-se partir de um ponto em que todos
possuiriam iguais oportunidades de uso e exploragio da terra, decerto
cuidaram de deturpar a idéia de que o trabalho se constituiria no dinico
elemento capaz de converter a propriedade coletiva em privada,
mormente quando se tem em foco a tradicional pritica da exploragéo
do homem pelo homem.
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Mais uma vez recorrendo-se a0 movimento dos sem-terra,
exsurge a questdo da inadequada utilizagdo da propriedade privada,
dando ensanchas a sua expropriagdo em prol da coletividade. Tais
idéias j4 se encontravam consolidadas no pensamento de Locke, o que
demonstra que a propriedade ndo se justifica por si s6, mas sua
legitimidade h4 que ser conquistada ante o seu uso consentineo com
fins razodveis.

O que emerge, afinal, € a necessidade de aproximagao entre
a lei, que reflete a vontade da maioria, e os idedrios de concesséo a
todos de uma existéncia humana digna. Em reforgo a tal desiderato, o
préprio sistema idealizado por Locke, que prevé a separacdo dos
Poderes e, portanto, o controle reciproco entre eles. Patente, nessa
esteira de pensamento, o poder do povo, no sentido de destituir
qualquer Governo que se distancie de seus idedrios de promogio do
bem-estar social.

2. As idéias de Hobbes: O Estado enquanto mecanismo inafastavel
de superacio do ambiente natural de guerra

Partindo da idéia de que o mundo natural possui contornos
nio pacfficos’, Hobbes aponta para o Estado como tinico instrumento
de poder visivel, idéneo a promover um ambiente de ordenagdo e
equilibrio, ainda que por temor aos castigos que podem ser infligidos
aos desertores da lei e da ordem.

N&o € outra a linha de pensamento que identifica na vida
comunitdria humana a indispensabilidade de obediéncia dos
individuos a certas normas de comportamento escudadas por sangdes
de aplicagio geral’. Em Hobbes, observe-se, a adesdo interna dos
individuos a tais normas de conduta ndo possui qualquer relevancia.
Isto porquanto o acordo moral é imposto pelo soberano de fora para
dentro, de cima para baixo.

z RUSSELL, Berirand. Histéria do pensamento ocidental. A aventura
das idéias dos pré-socriticos a Wittgenstein. Trad. Laura Alves e
Aurélio Rebello. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 275.
GIANNETTI, Eduardo. Vicios Privados, Beneficios Piblicos?: a ética
na riqueza das nagGes. 6" reimpressdo. 8o Paulo: Companhia das Letras,
1993, p.60.
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A concepciio hobbesiana do estado natural distancia-o da
maioria dos filésofos politicos, j4 que ndo se defende uma disposicio
inata do individuo em viver em sociedade, senio quando a
preservagﬁo da vida mostra-se ameagada. E a busca desse acordo
artificial’ que faz nascer o Estado. Outra peculiaridade observada em
Hobbes consiste em sua defesa do poder absoluto e, a0 mesmo tempo,
em sua simpatia para com o pacto social’. : -

Observe-se, contudo, que tal poder concentrado e
absolutista nio possui o conddo, como querem afirmar alguns, de
cercear todos os niveis de liberdade do ser humano. A pretensdo da
imposi¢io estatal implica em meio para que sejam cumpridos os
pactos e respeitadas as leis da natureza, consistentes estas nos ideais
de justi¢a, modéstia, piedade, eqiiidade, dentre outros.

Um estudo mais acurado da filosofia hobbesiana nos aponta
para seu intuito de identificar no Estado instituigio que preserva, de
modo iniludivel, padrées de liberdade dos individuos, como adiante se
verd. Hobbes insiste na indispensabilidade do ente estatal nos moldes
propostos, apontando para a inexegqiiibilidade dos pactos, ante a
auséncia da espada.

Os pactos, sem a forga, ndo passam de palavras
sem substdncia para dar qualquer seguranga a
ninguém. Apesar das leis naturais- que cada um
respeita quando tem vontade de respeitar e fazer
isso com seguranga, se ndo for instituido um poder
suficientemente grande para nossa seguranga, cada
um confiard, e poderd legitimamente confiar, apenas
em sua prépria forga e capacidade, como protegdo
contra todos os cutros.

4 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo ¢ a esperanca. Os classicos da

politica. Org. Francisco C. Weffort. Série Fundamentos, 1° vol. 13. ed.
Sao Paulo: Atica, 2004, p. 53.

Hobbes, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de Um Estado
Eclesiastico e Civil, Trad. Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da
Silva. 4. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, XV, XVI.

Hobbes, Thomas. Leviatd. Trad. Alex Marins. Sio Paulo: Martin Claret,
2002, p.127-8.
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O Estado atuaria, assim, visando a garantir o sentimento de
seguranga. Sua auséncia representaria, portanto, o caos, na medida em
que cada um, para salvar a si préprio’, passaria a fazer uso da
parcialidade, da vinganga, do orgulho e de sentimentos analogos.

A perspectiva seria o absoluto insucesso se, ante a auséncia
de um organismo superior comum, cada um cuidasse de agir de
acordo com seus proprios juizos, apetites e interesses particulares, em
um nitido processo de neutralizagdo de forgas. Conclui, nesse sentido,
pela impossibilidade de paz sem sujeigao®.

Refere-se Thomas Hobbes & metéfora utilizada por
Aristételes quando aponta para as formigas e abelhas como animais
politicos, por viverem em comunidade visando ao beneficio comum,
apesar da auséncia de lingnagem e de suas condutas se basearem
linearmente em juizos e apetites particulares. Para tais culturas
primitivas, nada obstante a peculiar e diversificada distribuigdo de
fungdes, o bem comum se confunde com o bem individual, na medida
em que a persecucio deste dltimo acaba por resultar na obtengdo do
primeiro.

Nesse sentido, Hobbes delineia que a diferenga bésica entre
tais comportamentos sociais e a convivéncia humana reside na
competi¢cdo diuturna, intrinseca a natureza humana, pela honra ¢ pela
dignidade®. Sua concepgdo laica’® ndo lhe permite falar na busca,
através do Estado, da superagdo de um estado de pecado, mas sim, do

Observa Renato Ribeiro (2004, p.55) que, de acordo com Hobbes,
“geralmente o mais razodvel para cada um € atacar o outro, ou para
vencé-lo, ou simplesmente para evitar um ataque possivel: assim a guerra
se generaliza entre os homens”,

O pensamento hobbesiano aponta para a premissa inabaldvel de que a
opgiio pela guerra pode se mostrar como a mais racional ante a auséncia
do Estado. Cf. RIBEIRO, Renato Janine, 2004, p. 55.

®  Hobbes, 2002, p.129. :

Sobre este aspecto, Leo Strauss ndo se refere a uma concepgio
propriamente laica. Apenas observa que, em sua trajet6ria, Hobbes cuidou
de se afastar mais e mais da tradigBo religiosa, sobretudo guando
concebeu o “Leviathan”. /n STRAUSS, Leo. O Estado ¢ a Religifio. O
pensamento politico cldssico. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
107.
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estado das paixdes naturais, incluida ai a &nsia de poder,
principalmente através da riqueza e da reputacio'’.

Desse arcabouco de valores emerge, de modo inarredivel, o
édio e a inveja e, em dltima anlise, a guerra'?, o que ndo se verifica
entre o universo dos animais irracionais acima apontados: Daf a
importincia da estrutura estatal, ainda que possa ser vista, num
primeiro momento, como opressora e repressora das virtudes da
liberdade criativa dos individuos.

De fato, o uso da razdio torna o cendrio da convivéncia
humana tnico e muito mais complexo. O poder de julgamento das
condutas do semelhante, aliado as diferengas de concepgdes, desejos e
valores intrinsecos a cada ser humano, faz com que o processo natural
de convivéncia ndo conspire em favor da paz, e sim da guerra".
Ademais, a argumentagio e a retérica podem exercer papel
fundamental capaz de transmutar, artificialmente, o que é bom como
sendo mau e, de modo oposto, o que é mau com aparéncia do bem.

Nesse sentido, ¢ acordo natural presente entre as sociedades
animais acima referidas transmuta-se, no caso da convivéncia humana,
em pacto artificial", cujo perene adimplemento somente podera se dar
através de um poder comum que o mantenha em respeito, poder este
identificado na autoridade estatal, ou Estado por institui¢io.

Bobbio, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, p.
58.

A convivéncia em sociedade nfio seria, para Hobbes, algo natural como
pressupunha Aristoteles, mas uma necessidade, ante a tensio inerente 2
convivéncia humana. RIBEIRO, Renato Janine, 2004, p. 57.

Anne-Laure Angoulvent observa que duas opgdes podem advir da
convicgao de todos do horror da guerra: ou legitimé-la, ou interrompé-la
pelo direito. A autora identifica em Hobbes, como realista que foi, uma
visfio ldcida e diabdlica da guerra: para ela, enxergar o mal ndo significa
necessariamente crid-lo. Ver Hobbes e a moral politica. Trad. Alice
Maria Cantuso. Sao Paulo: Papirus, 1996, p.11-2.

Interessante a observagio de Anne-Laure Angoulvent {1996, p.12) no
sentido de que o pacto social, em Hobbes, ao contrdrio de Maquiavel, nio
se constitui em um golpe de Estado, mas na instauragdao de um poder que
estd faltando.
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3. Coesiio social versus liberdade individual segundo Hobbes

O cerne da questdo envolve a aferi¢do dos pontos de contato
e divergéncia entre a liberdade individual ¢ a soberania, legitimada
esta pela inexisténcia de coesdo social no estado de natureza. Nesse
diapasdo, Hobbes argumenta que o homem age livremente, ainda que
sob a autoridade estatal. Atua assim de acordo com sua vontade ainda
quando sé o faz por temor a reprimenda que lhe pode ser imposta em
face do descumprimento da lei.

A idéia de Hobbes é de que o individuo poderia, malgrado o
“apelo” decorrente da coergdo estatal, atuar ao arrepio da lei. Nesse
sentido, identifica em sua conduta certa margem de liberdade ou
discricionariedade, ainda que ndo com os contornos presentes na
liberdade ampla e irrestrita em seu estado natural.

Nio se pode descurar, ainda, que a atuagdo estatal como
agente limitador" e, por que ndo dizer, opressor, apéia-se no discurso
da manutencg3o da paz social e, sobretudo, na defesa intransigente dos
direitos individuais. Nesse sentido, observa Jdlio Bernardes'® que o
Estado, no modelo proposte'’, possui como um dos papéis basilares a
apresentacdo de “razdes sensiveis” que possam influir na decisio de
cada individuo e, por conseguinte, na consecugio de sua vontade.

Trata-se, de modo iniludivel, de uma liberdade mitigada,
compardvel “a liberdade que um prisioneiro tem de mover-se dentro

da cela™®,

O cendrio nfio é, contudo, tdo cinzento quanto parece. A
filosofia hobbesiana identifica, nesse contexto, a presenga do que

13«0 contrato civil em que se bascia 0 Leviati contém uma obrigagio que é

o compremetimento pelo qual cada um renuncia a usar seu direito e sua
liberdade natural”. ANGOULVENT, Anne-Laure.1996, p.58.

BERNADES, Jilic. HOBBES e a liberdade. Rio de Janeird: Jorge
Zahar, p. 25.

A propésito, Leo Strauss (2003, p.91) observa que Hobbes teria sido, ao
longo de toda sua vida, legitimo defensor do modelo monérquico e, por
conseguinte, opositor do modelo democritico. Tal referéncia se justifica,
por certo, em razio do contexto histérico que vigorava na Europa,
sobretudo ac longo do século VII.

'8 BERNARDES, Jilio. Idem, p. 25.
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denomina liberdade civil. Tal idéia consiste na liberdade que se
desenvolve nos espagos em que hé auséncia de leis'®. Afinal, dada a
diversidade e complexidade das relagdes humanas, nio pode o
legislador atnar em todas as esferas, ocupando todos os espagos. Nesse
ambiente de liberdade plena nfo haverd, portanto, lugar para
influéncias externas na deliberagfio ou na vontade humanas em diregiio
tanto & agdo quanto 4 omissdo.

Hobbes, no De Cive chega a afirmar que:

[...}forgosamente havera um nimero infinite de casos
que ndo sdo ordenados, nem proibidos, mas nos
quais cada um pode fazer ou deixar de fazer o que
bem entender. Nestes, diz-se que cada qual goza de
liberdade, e é neste sentido que sabe deve entender
liberdade nesta passagem, a saber, como aquela
parte do direito de natureza que é reconhecida e
deixada aos suditos pelas leis civis.?°

A liberdade privada, decorrente da prépria liberdade natural,
ocupard, assim, os espagos que nfio atinjam o bem comum, isto €, o
bem publico, quando entdo a vontade estatal se sobrepde ao interesse
individual. Alids, tal liberdade mitigada mostra-se igualmente
indispensdvel A consecugdo do bem comum na medida em atua como
mola propulsora do desenvolvimento social.

O siléncio da lei atuard, portanto, como a aquiescéncia
estatal para o exercicio da liberdade individual, sem as amarras diretas
do poder soberano.

Por outro lado, o individuo necessita da atuagdo estatal para
legitimar sua conduta e, assim, proteger seus direitos individuais. Caso
contrario, estaria em permanente ameaga ante 0s outros individuos?',
em hipéteses onde pudesse haver colisdo de interesses. Nesse sentido,

" Para Hobbes, “Com respeito as outras liberdades, dependem do siléncio

da lei. Nos casos em que o soberano nio tenha estabelecido uma regra, o
sidito tem a liberdade de fazer ocu de omitir, de acordo com seu
entendimento”. Hobbes, Thomas. 2002, p.165.

 HOBBES, Thomas. Do Cidadao. S3o Paulo, Martins Fontes, 1992.

% Nas palavras de Anne-Laure Angoulvent (1996, p.18), “o medo ¢ a

manutengdo dos individuos dentro deste sentimento de medo sio os
motores indispensédveis de toda vida comunitéria”,
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a indispensabilidade do Estado para a consecugfo dos fins coletivos e
particulares decorre tanto da auséncia da lei, para o desfrute pleno da
liberdade civil, quando da sua eficdcia, para a garantia e defesa dos
préprios direitos individuais.

Observe-se, nada obstante, que Hobbes nfio concebe um
Estado compativel com a liberdade plena e incondicional de cada
individuo®, até porque, segundo ele, o livre jogo das vontades de
grupos integrantes da sociedade civil compromete a prépria soberania
estatal, a qual, para sobreviver, também necessita de liberdade de
atuacdo e autonomia.

De se ressaltar, ainda, que a concepg¢do hobbesiana de
liberdade baseia-se em conceitos cinéticos- auséncia de oposi¢ao de
obsticulos- o que dispensa, em um primeiro momento, qualquer
investigagdo no campo da moral ou da ética.

Ao contrério do que é apontado por boa parte dos filésofos e
soci6logos contemporédneos, a filosofia politica hobbesiana nao se
mostra incompativel com os modelos de Estado hodiernamente
vigentes™. Guardadas as devidas alteragdes terminoldgicas e as
mudangas contextuais e histéricas, € possivel se adaptar boa parte dos
conceitos de Hobbes aos sistemas modernos de governo.

Desse modo, o homem sempre estard jungido a dois pélos
basicos: De um lado, encontra-se obrigado perante seu semelhante na

22 «Ppara obter a qualidade de cidaddo, o homem natural abandona ao Estado
racional sua liberdade natura! em favor de uma liberdade sob a forma de
seguranca; abandona sua liberdade natural em favor da permanéncia e da
distingdo sob a forma de propriedade; ¢ abandona sua liberdade natural
em favor da autonomia sob a forma de responsabilidade”.
ANGOULVENT, Anne-Laure, idem, p.65.

“0 reconhecimento da necessidade de ordem social e, por extensao, do
pacto social (como primeiro instrumento juridico), cuja teoria nasceu com
a maioria dos escritos sobre politica cldssica, inscreve-se na grande idéia
do momento. O principal fundamento desta teoria permanece imutdvel: o
homem & por natureza lobo para o outro homem. Por esta afirmagao,
Hobbes coloca-se na base dos debates do contratualismo moderno”.
ANGOULVENT, Anne-Laure, 1996, p.23.

23
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condi¢do de pactuante e, perante o soberano, na condi¢do de alguém
que outorgou poderes de ordenagao e representagio™.

Afinal, em dltima andlise, as decisdes do Estado, qualquer
que seja o contexto, sio de obediéneia coercitiva pelos cidadios, ainda
que possam contrariar seus interesses particulares. Ademais, a
inafastabilidade da existéncia de leis e, por conseguinte, de um ou
mais governantes em toda e qualquer sociedade hodierna®® demonstra
sua utilidade para a consecugdo do bem comum. Hobbes contesta, isto
sim, os extremos, na medida em que o termo ideal encontra-se na
compatibilidade entre o bem comum e o bem individual.

Isso porquanto o regramento excessivo leva ao refreamento
e obstaculizagdo das liberdades humanas, ao passo que a auséncia de
limites inviabiliza a produg@o do bem comum. O tamanho do Estado
e, por conseguinte, da legislagdo por ele instituida, deve ser
compativel com as necessidades reais de regramento da convivéncia
social.

Para Hobbes, como j4 dito, o homem é livre quando nio é
impedido de fazer o que deseja. Nesse sentido, desfruta da mesma
liberdade tanto aquele que se submete aos regramentos em face de
uma maxima da razdo quanto aquele que o faz por temor
sancionatério. Observe-se, nesses critérios, verdadeira contradi¢io na
esfera da moral. Entretanto, pode-se falar, em ambas as hipéteses, na
liberdade de agdo, j4 que, de fato, pode o individuo optar livremente
pelo descumprimento da lei. O papel do Estado, neste contexto, ser o
de minimizar o risco de que a violago a lei possa ocorrer.

4 f - . »
* H4 ainda uma outra dualidade inerente & natureza humana, decorrente do

estado de tensdio entre o homem e seu meio exterior, o que resulta na
prépria justificagio do contrato social, como (nico meio para
transformagio da guerra em paz. ANGOULVENT, Anne-Laure. Idem,
p.-14.

Segundo Franklin Baumer, o que Hobbes pretendia era, justamente, evitar
a anarquia e, assim, conceder a seguranga que, a seu juizo, somente
poderia ser obtida através da autoridade soberana. Cf. BAUMER,
Franklin L. O pensamento europeu moderno. Volume 1. Séculos XVIIe
XVIII, Colegao Perfil. Rio de Janeiro: Edigdes 70, 1977, p. 125.

25
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A propésito, em diversas passagens, Hobbes™ chega a
afirmar que nenhuma ag&o humana € totalmente livre, porquanto néo é
derivada de uma vontade incondicionada, ¢ sim, apresenta-se
condicionada pela ordem causal da natureza. Nao haveria, portanto,
um abismo entre o dominio da a¢do e os dominios dos eventos
naturais.

4. O Estade em John Locke

Para Locke, a transmutagio do estado de liberdade natural
em prol da instauragio de um corpo politico somente se pode dar
através do livre consentimento. A partir dai, todos se submetem as
deliberagdes da maioria, que substitui a vontade de todos, de modo
legitimo: Este o pacto original, que se sobrepe ao estado de natureza
e, nesse sentido, impde limites a liberdade em seu estado anterior a
instaurag@o da sociedade.

Sé assim se poderia atingir niveis de estabilidade no
convivio humano, considerando-se a diversidade e contraposi¢do de
interesses que o permeiam e, em tltima andlise, a paz social. A
propésito, Locke vislumbra no estado de natureza®’, anterior ao pacto
social, um estado essencialmente pacifico.

e

De acordo com a concepgo lockiana, é a instituigio do
convivio social (Estado Civil), através do contrato, que impde
ameagas a um ambiente de paz. Nesse sentido, surge a necessidade de
um terceiro, eqiiidistante e isento, que venha a julgar as lides e os
conflitos imanentes & convivéncia em sociedade.

Entretanto, tal autoridade, fundada na protegio dos direitos
naturais, nio pode se contrapor & lei natural. Mostra-se legitima,
portanto, a oposi¢io dos cidaddos em face da exarcebagdo de poderes
em relagdo ao consentimento que foi outorgado aos magistrados pelos
particulares, consubstanciado no arcabougo legal vigente. O abuso de
poder equivale, nesse sentido, ao uso da forga e carece, portanto, de
qualquer legitimidade.

% HOBBES, Thomas. Liberty and Necessity. Org. Sir William Molesworth.
Londres, John Bohn, 1996.

2 MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal.
Os cldssicos da politica. Qrg. Francisco C. Weffort. Op. cit., 2004, p. 85.
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Caso se pudesse condensar o pensamento filoséfico de John
Locke acerca do Estado Civil, tal reflexdo recairia, necessariamente,
na sua idéia de que o estado instituido nio possui outra finalidade
sendo assegurar a protecio e defesa dos direitos naturais® e, nunca, de
os suprimir ou desconfigurar. Observe-se que Locke nio entende tais
direitos naturais como inatos, ou seja, ndo se encontram de modo pré-
concebido na mente humana. Entretanto, sio de ficil apreensio
através do uso da razio.

3. O Contrato Social ¢ a legitimag#o estatal segundo Locke

Apesar de recusar, peremptoriamente, qualquer influéncia
recebida de Hobbes, John Locke contesta as idéias de Robert Filmer,
de formagdo neo-hobbesiana, sobretudo no primeiro® dos dois
Tratados sobre o Governo Civil. Combatendo qualquer idéia de direito
divino dos reis, Locke busca investigar as origens do governo no
estado natural, j4 que trabalha, & exaustdo, conceitos jusnaturalistas
em suas idéias de filosofia politica.

Mais precisamente no Segundo Tratado, Locke, com visdo
otimista, aponta para um estado natural pacifico, com homens felizes e
iguais, nada obstante vislumbre essa felicidade e igualdade sobretudo
no campo tedrico. Isso porquanto a prépria evolugao social implicava,
na pritica das relagdes sociais, em infracio de direitos reciprocos,
pelas pessoas conviventes.

28 . )
Gough insiste em observar que, para Locke, a propriedade, como

instituigio que sempre existiu no estado de natureza, niio devia sua
existéncia & sociedade civil, tendo o governo como tarefa primordial
preservd-la intocada. GOUGH, JW. A teoria de Locke sobre a
propriedade. Trad. Ana Maria Sallum, O pensamento politico clissico.
2. ed. S#o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 197.

Trata-se, em verdade, de uma refutacfio 4 obra “Patriarcha, or The Natural
Power of Kings”, em que Filmer defendia o direito sucessério dos reis a
partir de Addo, com base no principio da hereditariedade. Ver MELLOQ,
Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. Os
cldssicos da politica. Org. Francisco C. Weffort. Op. cit,, 2004, p. 84;
GOUGH, J.W. Op. cit,, 2003, p. 215; BAUMER, Franklin L. Op. cit,,
1977, p. 128-9; RUSSELL, Bertrand. Op. cit., 2001, p. 310.

29
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O exercicio e conseqgiiente fruigio dos direitos naturais
pelos homens reclamava, por conseguinte, um elemento de coergao.
Surge af a necessidade do contrato social, outorgando-se ao Estado
uma estrutura de seguranca, sem a qual ndo se pode promover a
garantia e protegdo dos direitos. Nesse diapasfo, assegura Locke que,
ainda que se aponte para tal solugdo como uma restrigao na liberdade
teGrica, tem-se um incremento da liberdade real individual.

A liberdade natural do homem nada mais & que néo
estar sujeito a qualquer poder terreno, € néo
submetido & vontade ou & autoridade legislativa do
homem, tendo como (nica regra apenas a lei da
natureza.”’

E em que se funda a legitimagdo da autoridade estatal?
Justamente no assentimento dado pelo povo, através do Contrato
Social. Entretanto, Locke, em vérias passagens, destaca a limitagdo
dessa autoridade pelos pardmetros legais, asseverando que a
exacerbagiio do poder conferido pela lei ao Estado, com violagéo dos
direitos individuais, resulta, em tltima andlise, na deslegitimagdo de
tal poder, passivel de imediata recusa pelo individuo, ainda que
através de métodos revolucionarios. Decerto por tais idéias Locke €
continnamente apontado como precursor, no campo da filosofia
politica, das revolugdes liberais.

A liberdade do individuo na sociedade ndo deve estar
subordinada a qualquer poder legislativo que nao
aquele estabelecido pelo consentimento da
comunidade, nem sob o dominio de qualquer
vontade ou restrigio de qualquer lei, a nao ser
aquele promulgado por tal legislativo conforme o
crédito que Ihe foi confiado.”

Locke identifica o 6nus estatal na defesa de ideais
irrenuncidveis como: vida, liberdade, igualdade e propriedade, além
do que implica em excesso nio autorizado de modo legitimo. O
movimento liberal deitou raizes, portanto, nas idéias lockianas, com 0
florescimento do individualismo e dos movimentos que ©

%0 1 OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, Tradugio de Alex
Marins. Sio Paulo, Martin Claret, 2002, p. 335.

' LOCKE, idem, p. 35.
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disseminaram, como a Declaragio de Independéncia dos Estados
Unidos e a Revolugio Francesa’.

A filosofia de John Locke funda-se no governo com
supedéneo no consenso, em oposi¢io ao governo despético. Apdia seu
pensamento, portanto, numa sociedade cujos individuos tenham por
fins precfpuos a preservagio das liberdades e dos bens individuais,
cendrio em que um Estado arbitrdrio representa mais ameaga do que
garantia.

Nesse diapasio, o esfor¢o argumentativo de Locke envereda
pelo questionamento sobre quem possui, de fato, o direito de gerir os
destinos de um povo: este o verdadeiro fundamento da legitimidade do
poder. Vai ainda mais além, quando autoriza que os cidadios que se
julguem submetidos a um governo tirdnico a resistir’® ou mesmo a
exercitar, legitimamente, a desobediéncia civil que representaria, de
algum modo, um retorno ao estado de natureza.

A idéia de pacto social emerge do pensamento desse
filésofo politico como o consectario do abandono do estado natural
em favor da formagio de uma comunidade, permeada de vinculos
tipicos de uma sociedade civil®’. Refere-se ignalmente a regra da
maioria, da qual emerge a abstragfio perfeitamente aceita de que, uma
vez instituido o corpo politico, h4 que se tomar as decisBes da maioria
como se fossem decisdes do todo. Utiliza-se de leis fisicas da
mecéanica para fortalecer seus argumentos:

Ora, apenas o consentimento dos individuos leva a

comunidade a agir, e & necessario, para que um
corpo se mova em cento sentido, que o faga movido

2 STRATHERN, Paul. Locke em 90 minutos. Tradugio de Maria Helena
Geordane. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 31-2,

3 BOBBIQO, Norberto. 2. ed. Locke e o Direito Natural. Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p.156.

Tal direito de resisténcia, conferido ao povo na hipétese do exercicio
ilegal do poder pelo ente estatal, constituiu-se em verdadeiro “fermento”
para as revolugdes liberais que se sucederam. MELLOQ, Leonel Itaussu
Almeida. 2004, p. 87-8.

Locke (2002, p.148) afirma textualmente: “A razdo bésica que leva os
homens a se juntarem em sociedade é a preservagio da propriedade”,

34
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pela forga maior, ou seja, a do consentimento da
- maloria.*®
Observe-se que Locke sempre recorre ao jusnaturalismo na
raiz de seu pensamento, como se as leis naturais pudessem justificar,
de modo absoluto, a necessidade de estabelecimento da regra de

maioria, acima referida. Af estariam, segundo Bobbio, fortes sinais de

ética natural no trabalho de Locke.”

Fala-se, assim, em um contratualismo intermédio® na
filosofia de Locke, sendo que o direito de liberdade nasce anterior ao
pacto como condigdio sine qua nom para sua feitura. Estaria na
projegdo dessa liberdade inata, por conseguinte, o préprio fundamento
da propriedade”, como adiante se vera.

6. Contrapontos das filosofias politicas lockiana e hobbesiana

Partindo-se dos direitos naturais do homem, Locke e
Hobbes constroem a concepgdo de Estado fundada em modelos
bastante diversos, ainda que, em alguns pontos, congruentes. A
criagio da sociedade civil, para o autor de Leviatd, pressupde a
rentincia, pelos particulares, de seus direitos naturais de modo quase
absoluto, excetuando-se af o direito & vida. Ao revés, para Locke, tal
reniincia abrange unicamente o direito de fazer justiga com as proprias
méos, j4 que tal atribuigio restou conferida ao Estado, como ente
eqiiidistante das partes.

Nesse sentido, nada mais elucidativo que o préprio texto de
Locke:

3% Locke, 2002, p. 76.

37 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. 1997, p.222.

3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 18. ed. So Paulo, Saraiva, 1998,
p.649.

Gough (2003, p.198-9) observa que a filosofia politica de Locke concebe
a propriedade ndo como criagdo do Estado, mas este, sim, como ente
criado com o intuito maior de protegé-la, razio pela qual se diria ilegitima
qualquer expropriagdo sem a aquiescéncia de seu titular, inclusive no que
se refere aos impostos.

39
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Por fim, concordo que o governo civil seja o remédio
correto para os inconvenientes do estado de
natureza, que devem cettamente ser grandes, se os
homens tém de ser juizes em causa prépria. E facil
imaginar que quem foi bastante injusto para se tornar
capaz de causar dano a um irmao dificilmente sera
justo o bastante que condene a si mesmo por isso. 40

De tais percepgdes filoséficas extrai-se que o poder estatal
hobbesiano cria-se escudado em um poder menos submetido a
amarras ou limitagSes*'. J4 para Locke, o espaco de atuagdo individual
desconectado de qualquer interferéncia do Estado mostra-se bastante
expandido. Ndo cabe 2 instituigdo do poder civil, portanto, intervir em
questdes econdmicas dos cidadaos, que seriam resolvidas, assim, com
base nas leis naturais que regulam a economia: Inarreddvel, nesse
sentido, o espirito de estado liberal lockiano.

O Estado lockiano reforga, portanto, a defesa dos direitos
naturais, porquanto imanentes 3 natureza humana e, dessarte,
inaliendveis e inviolaveis, insuscetiveis de restrigdes pelo poder civil,
este sim, limitado a leis estabelecidas e permanentes. Tal concepgio
Jusnaturalista evidencia que as leis positivas nada mais sdo do que leis
secunddrias e instrumentais, j4 que seu contetido emerge das préprias
leis naturais e sua finalidade nfio é outra sendio garantir o adequado
adimplemento das imposi¢ées da natureza.

Locke vai mais além, refutando quaisquer leis com
conteddo efémero e casuistico, j4 que as normas positivas devem ser
genéricas e abstratas, o que consubstancia os principios da legalidade
e da igualdade entre os homens, garantindo-se, de modo eficaz, a
seguranca juridica.

“* LOCKE, 2002, p. 28,

Nesse sentido, de se contestar a idéia hobbesiana de que a autoridade do
Estado néio sofre prejuizo em sua legitimidade, nada obstante se encontre
baseada na usurpagfio. Igualmente objetdvel sua idéia de que o soberano
deve permanecer imune a qualquer submissio legal ou prestacéo de
contas perante seus stditos. Cf. STRAUSS, Leo. 2003, p. 100-1;
RUSSELL, Bertrand, 2001, p. 276.
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Ainda em consonfincia com o idedrio burgués, a
propriedade® resta defendida por Locke de modo absoluto. Nesse
sentido, pode-se chegar & ilagdo de que sua teoria arrima-se em um
poder politico posto a servigo do poder econdmico, o que pressupoe a
legitimagdo da acumulagdo de riquezas.

Os limites do poder do governo civil resultariam, para
Locke, de um segundo pacto (pacto de submissdo), em que sena
efetuada, pela sociedade organizada, delegagio de poderes com
estabelecimento das condi¢Bes sob as quais pode-se falar em poder
legitimamente exercido®. Hobbes, por seu turno, cinde os dois pactos
em um s6, em verdade, uma espécie de contrato em favor de terceiros,
nas palavras de Bobbio.*

A propésito, Locke utiliza-se do termo confianca para
expressar o cerne da relagio entre o povo e os detentores do poder
politico. Aduz ainda que os Estados ndo nascem, necessariamente, de
conquistas revoluciondrias, podendo derivar, portanto, de um acordo
voluntdrio. Estabelece, por fim, uma distingdo entre aqueles que
aquiesceram expressamente na instituicdo do Estado e aqueles que
assim se encontram de modo tacito, por aquisi¢do de propriedade, por
exemplo. Nesse dltimo caso, seu vinculo de submissao ao Estado
cessa automaticamente com a extingdo de sua propriedade localizada
no territério desse mesmo Estado.

42 Afirma Locke textualmente: “O maior e principal objetivo, portanto, dos

homens se reunirem em comunidades aceitando um governo comum, € a
preservagdo da propriedade”. E ainda: “A razdo bésica que leva os
homens a se juntarem em sociedade € a preservagio da propriedade”. Ver
LOCKE, John. 2002, p. 92; 148,

Para Leonel Mello, em Locke, o contrato social constitui-se em um “pacto
de consentimento”, ao passo que, em Hobbes, tal contrato corresponde a
verdadeiro “pacto de submissdo”. MELLO, lLeonel Itaussu Almeida.
2004, p. 86.

* BOBBIO, Norberto. 1997, p. 226.

43
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7. A Guisa de Concluséo: Os contrastes que a experiéncia aponta

7.1- O modelo da filosofia de Hobbes em confronto com a
realidade atual

O Estado na concepgéio hobbesiana encontra-se, como ja
visto, fundado na idéia de soberania, vista esta como poder acima do
qual nio se é possivel imaginar qualquer outro. Hobbes identifica
ainda no ente estatal a representagio da vontade dos cidaddos a ele
subordinados, em nome da qual se justifica sua atuagio®.

Por fim, aponta para o Estado como elemento regulador da
vida econémica, id6neo a tragar as diretrizes necessdrias & adequada e
pacifica convivéncia social.

Entretanto, transportando a filosofia politica de Hobbes para
os conflitos humanos atuais, desperta-nos a idéia de que a solugo ou
“modelo” pacificador apontado e imposto pelo Estado como ultima
ratio ndo inspira no homem, de modo natural, a nogio de
coercibilidade, na medida em que as gritantes divergéncias sociais e
econdmicas percebidas no contexto social, sobretudo nos pafses
terceiromundistas, desmitificam a concepgdo de um poder
hegemdnico inafastivel e “protetor” dos individuos.

Cai por terra, portanto, a idéia de que as decisdes tomadas
pelo poder soberano seriam impassiveis de contestagdo, contendo em
si mesmas a garantia de sua corregfo ¢ justeza®.

' A disputa pela honra e pela reputagdo, inerente a0 homem

em sociedade, tema, alids, recorrente na filosofia hobbesiana, tende a
criar severas diferengas de niveis de poder entre os ocupantes das
diversas camadas sociais, problema este que hodiernamente se vé
agravado, sobretudo nos contextos politicos onde se wverificam
elevados indices de injustigas e desigualdades sociais e econdmicas.

A légica que nos salta aos olhos aponta para o fato de que a
luta pela manutengdo do status quo dos detentores do poder atrai, a
despeito da presenga do Estado, o estado de guerra. Frustra-se,
portanto, na pritica, a mdxima de que os homens sdo, em sua esséncia,

% LIMONGI, Maria Isabel. Hobbes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p.7.
“ GIANNETTI, Eduardo. 1993, p. 86.
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iguais em direitos e obrigagdes. Haveria, nesse sentido, maior virtude
naqueles methor aquinhoados no cendrio social?

Pode-se ousar falar, assim, de uma sociedade em estado de
guerra iminente ou potencial, porquanto eivada de flagrante
instabilidade politica, que sé fragiliza o ente estatal e torna
vulnerdveis "as relagdes interpessoais. Nesse caso, a op¢do por.um
modelo de Estado ainda mais “forte” e opressor, mesmo que possa
significar, numa superficial andlise, o arrefecimento dos conflitos,
através do uso da mio armada, representa, 180 sim, um retrocesso no
processo histérico e social, na medida em que se perde o paradigma
do Estado legitimo e puro- se é que tal conceito, de fato, algum dia
p6de assim ser concebido.

O que se observa, portanto ¢ que, a despeito da imposigdo
do Estado como unica alternativa possivel de se perseguir a
pacificagdo social, & medida que se traduz na efetiva possibilidade de
imposi¢des sancionatérias como refreamentos aos comportamentos
‘desviantes, simbolizados pelo medo, os conflitos e o clima de
desobediéncia civil tém assumido propor¢des avassaladoras, na
contramdo das expectativas.

Afinal, a estratégia do temor como inibidor de condutas
dissonantes com os regramentos do contrato social somente funciona
para os considerados incluidos, quais sejam, aqueles que, de algum
modo, véem-se contemplados com uma fatia do bolo. Para estes,
justifica-se a obediéncia &s regras do jogo como forma, inclusive, de
verem preservadas suas prerrogativas dentro do contexto social.

Por outro lado, quando se trata de parcela considerdvel da
populacio verdadeiramente excluida socialmente, desaparece a eficicia
de tal mecanismo de contengfio, na medida em que ausentes quaisquer
expectativas que possam justificar uma relagio de subordinagdo e
obediéncia: Para estes, parece-nos que as regras passam a ser bem outras,
porquanto muito mais préximas do modelo hobbesiano em sua
concepcdo de estado natural (ou estado de guerra), onde se mostrava
patente a luta incondicional do homem contra o homem.

Esta, em ultima andlise, a realidade brasileira. Movimentos
como o dos sem-terra, abstraidos quaisquer desvios em sua
composi¢ido ou liderangas, bem demonstram que o estado de guerra
estd mais préximo do que se poderia imaginar: O sentido de soberania
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estatal ji nio ecoa naqueles grupos, movidos que estio por um
sentimento de quase-anarquia, de auséncia de subordinagio em
relagdo ao poder imposto, da criagdo de novos signos e simbolos,
qui¢d de um poder paralelo, disposto, efetivamente, a encontrar novos
meios de mudanga da realidade social, realidade esta que nio parece
préxima de ser modificada pelo processo normal em que se vem
conduzindo o Estado brasileiro.

Poderiamos falar assim, ainda de empréstimo da filosofia de
Hobbes, que o homem das camadas sociais inferiores, sobretudo nos
paises periféricos como o Brasil, estaria voltando a atuar muito mais
movido por suas paixdes (no sentido filoséfico do termo) que se
voltam para a guerra, ji que ndo mais aceita passivamente o modelo
imposto pelo Estado, nem mais vé nele o seu protetor, até porque nao
identifica nenhuma situagdo anterior sua de privilégio que necessite de
tutela e protegéo.

A posigio de Eduardo Gianetti, a propésito, traz
elucidativas observagdes sobre a questdo. Senfio vejamos:

Por maior que seja a forga coercitiva da autoridade
constituida, nenhuma lei ou poder soberano
consegue sustentar-se se nédo existe a indiferenga ou
uma aceitagdo difusa e um sentimento popular que
os legitimem. O fracasso da Lei Seca dos Estados
Unidos e a deposigdo do x4 do Ird em 1979 sio
exemplos claros disso® (sic).

A légica do comportamento do homem nfio se funda no
medo do Estado, e sim, em sua prépria luta pela sobrevivéncia, no
medo da sua prépria extingdo, insuflado pela frustragiio e insatisfagio
decorrente do afastamento de sua realidade de qualquer ideal de
justica, nos termos apregoados de forma falaciosa pelos detentores do
poder. Hobbes explica perfeitamente tal fendmeno quando identifica
no homem em seu estado natural a expectativa de poder obter para si o
mesmo que os outros®, na medida em que se reconhece como

" GIANNETTI, Eduardo. 1993, p, 87.

% “Observa-se que a natureza fez os homens tdo iguais, no que se refere as
faculdades do corpo e do espirito que, embora por vezes se encontre um
homem visivelmente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que
outro, quando se considera tudo isso em conjunto, a diferenga entre um e
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sernelhante em natureza, investido assim das mesmas capacidades de
corpo e de espirito dos seus “iguais”.*’

Instaurada, portanto, mais do que nunca na sociedade neo-
liberal em que vivemos, a mixima da guerra, ainda que a mesma
possa hoje se consubstanciar de modo diverso daquele imaginado por
Hobbes. O fato &€ que os mecanismos fomentadores da discérdia se
encontram impregnados no seio social de modo contundente, dificil de
serem extirpados ou ao menos controlados, apesar da falsa impressao
de paz contida no discurso oficial, em face, sobretudo, do
engessamento dos mecanismos de mobilidade social pela via pacifica.

Doutra banda, pode-se igualmente identificar, ainda na
esteira do pensamento de Hobbes, o sentimento da “desconflanga
emergente das camadas contempladas socialmente®. Trata-se aqui de
um temor as avessas, agora ndo em face do Estado, mas do préprio
homem, que se apresenta como ameaga € inimigo, porquanto
interessado em lhe subtrair poder, bens e direitos de que se julga
legftimo detentor. Nesse sentido, a guerra hobbesiana pode af advir
como antecipagio ao eventual ataque que se possa vir a sofrer, uma
espécie de “legftima defesa putativa”, fomentada pela inimizade e
espirito de disputa e competigdo.

Urge, portanto, que seja institufdo um contrato idSneo a
conferir, efetivamente, estabilidade as relagdes sociais, e, apesar de
jurfdico e, portanto, institu{do artificialmente e ancorado em um poder
estatal, nfio signifique a amputagfio da crenga na legitimidade do poder
soberano do Estado, dadas as circunsténcias de fato.

Para tanto, é preciso que se restaure a identificagéo de todo
cidaddo com os ideais apregoados na ordem estatal voluntariamente
posta e afinal imposta, tudo para que este mesmo cidaddo ndo se

outro homem nfio ¢ suficientemente considerdvel para que qualquer um
possa com razdo nela reclamar qualquer beneffcio a que outro néo possa
também aspirar, tal como ele”. Hobbes, 2002, p. 96.

4 LIMONGI, Maria Isabel. 2002, p. 21.

0 Eis o pensamento de Hobbes: “Na natureza do homem encontramos trés
causas principais de discérdia. Primeiro, a competigdo; scgundo, a
desconfianga; e terceiro, a gléria. A primeira leva os homens a atacar o0s
outros visando lucro. A segunda, a seguranga. A terceira, a reputagdo.”
Hobbes, idem,, p. 97.
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conduza como autémato em obediéncia aos ditames legais pela
ameaca da espada. Observe-se que a situagfio atual retratada ndo
apresenta apenas discordincias pontuais em relagio &s condutas do
Estado, mas verdadeira constatagiio de sua deslegitimagio enquanto
ente investido de soberania.

Ainda que, em qualquer caso, a autoridade estatal possa
parecer juridicamente incontestdvel e legftima, a m4 atuagdo do Estado
acaba por fomentar a indistria da guerra e da discérdia, levando, em
dltima andlise, a sua prépria implosdo, porquanto deixou de adimplir
adequadamente seu mister, afastando-se das leis da natureza.

O mau governo, nesse sentido, frustrou seu idedrio de
convencer os homens da importéincia de adesio ao plano juridico das
relagBes civis, sucumbindo em verdadeira faléncia.’’ O contratualismo
hobbesiano, que prega um Estado forte, onde a lei” representa a
justica e o monarca, o justo™, j4 nio mais simboliza a superagdo do
estado de caos, sendo seu recrudescimento,

Fomenta-se, assim, junto as classes hipossuficientes social e
economicamente, o exercfcio arbitririo das pr6prias razdes, ante o
descrédito da figura do Estado enquanto solucionador de conflitos e
instrumento de realizagio de suas aspiragdes e, por conseguinte,
operador da paz. E, observe-se, tal situagfio de caos passa a se
instaurar através de grupos organizados e muito mais ¢6nscios de seus
legftimos direitos do que se pode imaginar no estado natural retratado
por Hobbes. O movimento &, assim, cfclico e de verdadeiro
descredenciamento do Estado para o legftimo desempenho de seu
papel institucional, mas se apresenta agora com nova roupagem.,

5! LIMONGI, Maria Isabel, 2002, p. 56.

52 Anne-Laure Angoulvent (1996, p.25) atenta para a necessidade de que a
lei, escrita ou nflo, permanega “a servigo de uma causa nobre: sair do
estado de guerra, assegurar a continuagfio do estado civil e fazer com que
a linguagem néo se torne apenas retérica, servindo aos maus interesses ou
servindo a urma causa nociva, permitindo o reaparccimento do estado de
guerra”,

 REALE, Miguel. 1998, p. 648.
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7.2 Critica &4 legitimagio da propriedade no modelo
proposto por Locke

De acordo com a concepgéo lockiana, todos os direitos t€m
inicio com os interesses da propriedade individual decorrentes do
esforgo do trabalho™. Partindo do pressuposto vélido de que todos os
homens nascem livres®, decorre tal liberdade, por conseguinte, da
igualdade imanente no estado de natureza.

A ilustragdo do préprio Locke delineia magistralmente tal
cendrio, quando identifica o estado de igualdade como aquele em que:

[...] ninguém tem mais do que qualquer outro; nada
ha, pois, de mais evidente que criaturas da mesma
espécie e da mesma ordem, todas aquinhoadas
aleatoriamente com as mesmas vantagens da
natureza @ com uso das mesmas faculdades, terdo
também de ser iguais umas as outras sem
subordinagéo ou sujeigdo...”®,

O espago abissal que separa referido contexto e a realidade
amal, decorrente de flagrantes diversidades de cunho patrimonial,
merece justificagio por parte da filosofia lockiana a partir da inser¢éo
do componente: trabalho ou esforco pessoal. De fato, o espaco
expandido que Locke dedica 4 propriedade em sua filosofia politica
reflete os elementos que norteiam a matéria, segundo seu
pensamento®: Locke aponta para a doagio original divina do mundo
ao homem, de onde retira o substrato de sua idéia sobre a origem da
propriedade privada.

De modo- pode-se dizer- simplista, John Locke aponta para
o fato de que cada homem possui igual direito a cada parte do que é
comum. Tal ilagéo reflete, por assim dizer, sua idéia de que, no estado
de natureza, ndo havia propriedade, ou noutras palavras, ninguém

5 Segundo Locke, todo homem tem direito de se apropriar de tudo a que

tenha “anexado trabalho” e que tenha sido, dessarte, “retirado do conjunto
de bens cumuns criados pela natureza”. Cf. GOUGH, I.W., 2003, p. 201.

> STRAUSS Leo, CROPSEY Joseph, History of Political Philosophy,
Third Edition. The University of Chicago Press (Chicago and London),
1987, p.476.

6 LOCKE, 2002, p. 23.
57 STRAUSS Leo, CROPSEY Joseph. Idem, p. 486.
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possufa nada individualmente, senio de modo coletivo, indivisivel,
portanto. A partir daf, surge a idéia de que o homem, para além de seu
corpo, é titular do trabatho™® de suas mios, concebido como extensio
imediata de sua pessoa.

Nesse sentido, o trabalho, concebido como um plus

~

acrescido & natureza e capaz de transformi-la e tornd-la dtil e
produtiva, emerge como o tdnico veiculo capaz de outorgar aos
homens a propriedade privada, nos moldes hoje concebidos. Ressalte-
se, contudo, que tal concepgio parte da premissa de que, no estado de
natureza, ¢ que foi trabalhado e, por conseguinte, adquirido pelo
particular, ndo comprometeu o remanescente, em quantidade e
qualidade suficientes para a satisfagdo da coletividade™.

Eis as palavras de Locke®:

Embora terra e todos os seus frutos sejam
propriedade comum a todos os homens, cada homem tem
uma propriedade particular em sua prépria pessoa; a esta
ninguém tem qualquer direito senéo ele mesmo. O trabalho de
seus bragos e a obra das suas mios, pode-se afirmar, sédo
propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza no
estado em que Iho forneceu e no qual o deixou, mistura-se e
superpde-se ao proprio trabalho, acrescentando-lhe algo que
pertence ao homem e, por issc mesmo, tornando-o
propriedade dele. Retirando-o do estado comum em que a
natureza o colocou, agregou-lhe com seu trabalho um valor
que o exclui do direito comum de outros homens. Uma vez que
esse trabalho @ propriedade exclusiva do trabathador, nenhum
outro homem tem direito ac que foi agregado, pelo menos
quando houver bastante e também de boa qualidade em
comum para os demais.”

*® Extrai-se claramente das idéias de Locke que ¢ o trabalho que “transforma

o valor de tudo”. Cf. GOUGH, 2003, p. 208.

De fato, na esteira do pensamento de Locke, Gough observa que a lei da
natureza, voltada para a paz e preservagdo da humanidade, apenas pode
ser satisfeita “se os individuos puderem apropriar-se do que necessitam,
principalmente do alimento necessdrio A sua sobrevivéncia”. GOUGH,
“idem, p. 202.

% LOCKE, 2002, p. 38.
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Em outro perfodo, Locke refere-se a propriedade particular
regularmente constituida em relagfo A terra como aquela decorrente da
comunhio entre o solo e o trabalho do homem, consistente no cultivo,
lavra e beneficiamento da terra, com o ulterior uso dos frutos dali
originados. O enigma estaria, segundo Strauss e Cropsey”’, em
transmutar, de modo automético, a combinagfio de um componente
privado (o trabalho) e de um componente comum (a terra) em um
resultado privado em sua inteireza,

A solugdo consiste, portanto, em conferir ao trabalho uma
importincia fmpar na composigo acima, partindo-se do pressuposto
de que, sem o trabalho, a terra estaria fadada, por conseguinte, a coisa
quase sem qualquer valia. O labor representaria, dessarte, 0
componente valorativo, a verdadeira “pedra de toque” com potencial
multiplicador da eficiéncia dos recursos naturais, idénea, por tal
potencial, a conferir titularidade 2 propriedade, de modo
individualizado.

Apesar de razodvel tal balizamento de idéias no campo
teérico, distor¢des préiticas das mais variadas espécies resultaram na
desmesurada divisio da proptiedade, marcando de avassaladoras
desigualdades o cendrio brasileiro, o que retira grande parte da
legitimidade da propriedade privada, nos moldes propostos.

O questionamento parte da diivida quanto & real existéncia,
no passado, de um momento pontual de igualdade concreta entre
todos, com igual oportunidades para uso e ‘exploragdo da terra.
Ademais, a prépria transmissdio da propriedade, através de tftulos
formais, considerando-se o longo tempo jé decorrido de sociedade
civilizada nos moldes modernos, oferece severas e insoliveis ddvidas
quanto A regular e adequada transferéncia dos bens.

Se h4 tantos com nada e poucos com quase tudo, o certo €
que algo alterou significativamente a concepgiio Jockiana do trabalho
como tinico instrumento hébil a transmutar o originalmente coletivo
em privado. Isso porquanto a simples diferenga de forga fisica e de
potencial individual para trabalhar a terra, inerentes a cada ser humano
e, portanto, especificos caso a caso, aliados & capacidade intelectual,
ndo seriam capaz de resultar em quadro tfio cadtico ¢ desigual.

6! STRAUSS Leo, CROPSEY Joseph. 1987, p. 487.
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A prépria exploragéo do homem pelo homem e a descoberta
da mais-valia, mostra-nos a histéria, desconstituin a importancia do
trabalho em sua forma original e segmentou a sociedade em camadas
sociais cuja mobilidade, no sentido ascendente, representa cada vez
mais tarefa verdadeiramente hercilea, se apenas se faz uso para tanto
do instrumento do esforgo humano pessoal.

QOutro ponto que merece destaque ante o pensamento de
Locke nesse particular refere-se ao mau ou inadequado uso da
propriedade particular, ainda que adquirida, originariamente, da
comunhio entre terra e labor, Ora, a hip6tese parece se adequar, de
modo perfeito, ao discurso dos integrantes do movimento dos sem-
terra e tantos outros que pugnam por uma melhor racionalidade na
distribuigéio de bens iméveis.

A idéia da propriedade improdutiva resultaria, portanto,
id6nea a deslegitimar a titularidade da terra, nas hipéteses em que ndo
se verificar sua adequada exploragéio ou uso. Tal imével deveria
retornar, assim, & coletividade, através da idéia do estado natural de
bem comum, qual seja, aquele disponfvel para a livre e adequada
exploragéo por quem quer que seja. Numa sociedade civil organizada
como a de hoje, tais conceitos recebem mais detalhada
regulamentagdo, quando se fala em “fim social da propriedade”®’ e em
desapropriagdo da terra para fins da reforma agréria. Entretanto, em
sua esséncia, as idéias sdo rigorosamente as mesmas, 0 que torna
ainda mais robustos os argumentos da necessidade premente de

repartigdo das terras inadequadamente utilizadas.
Em breve trecho Locke traz com clareza tal concepgo:

Mas, se o pasto da drea cercada apodrecesse no
chédo ou o fruto das plantages perecesse sem que
fosse colhido e guardado, esta parte da terra, apesar

2 Bis as palavras de Gough: “O fundamento desse direito natural de
propriedade nflo serd (como em Locke) o mero fato de ter havido uma
apropriagfio... Este néio serd nenhum direito ‘absoluto’ de o individuo

* possuit, ou agir, sem consideragio para com seus vizinhos. Ele se
exetcerd indispensavelmente dentro do quadro social e por este serd
condicionado”. GOUGH, 2003, p. 217.



108 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 15

de cercada, era considerada como abandonada e
podia passar 4 posse de terceiro.”

Nio bastassem tais argumentos, Locke, nada obstante
defenda a propriedade privada e sua acumulagdo, apresenta
claramente, doutra banda, limitagdes a tal acumulagdo quando a
mesma se d4 em detrimento dos outros, ou seja, em prejuizo dos néo-
proprietérios, num cenério de escassez™, tal qual se mostra o cendrio
brasileiro e de tantos outros paises de contornos desiguais, sobretudo
no que concerne a questdo fundiaria. '

Nessa esteira de pensamento, Strauss e Cropsey®
identificam em Locke a idéia de que, quando nfio hd suficiente para
toda a coletividade, nem mesmo o trabalho pode criar o direito a uma
parte do todo, se tal situagdo vier a implicar na exclusdo de todos os
outros. Vai ainda mais além, quando afirma que, se nem o trabalho
pode legitimar a propriedade em tempos de escassez, entdo nada mais
pode fazé-lo. Ademais, John Locke € enfitico aoc afirmar ser
impossivel a alguém enriquecer que ndo as expensas de outrem.
Noutras palavras, o ganho de um reflete, necessariamente, a perda de
oufrem.

Com precisio, Gough® tece as observagdes a seguir:

E possivel sustentar que ha um direito natural de
propriedade que o Estado deveria respeitar, no
sentido -de que a propriedade & uma instituigao
desejavel (moralmente), e que é certo que o Estado
deveria ser organizade a fim de capacitar os
cidaddos a possui-la. E possivel, na verdade é
essencial combinar tal crenga com a de que o Estado

% LOCKE, 2002, p. 44.

E certo que a defesa intransigente da propriedade, num sentido mais
individualista do que se verificou durante a [dade Média, tanto em face de
terceiros quanto do préprio Estado, deveu-se, em boa medida, ao
momento histérico vivenciadoe por Locke sobretudo na Inglaterra, onde a
inviolabilidade da propriedade privada visava & diminuigdo do poder
arbitrdrio dos monarcas, em um perfodo marcado pela expansdc do
capitalismo comercial. Ver GOUGH, 2003, p. 199-200.

% STRAUSS Leo, CROPSEY Joseph. 1987, p. 490.
% GOUGH, idem, p. 217.



f

FILOSOFIA POLITICA EM HOBBES E LOCKE 109

deveria também impor leis e condigdes para evitar o
abuso de propriedade.

E certo que com a introdugdo da moeda®’ pdde-se falar em
produgdo acima dos limites da simples subsisténcia. Outros
componentes a ela se somam, como a inddstria e a invengéo, capazes
de multiplicar os bens disponiveis. Surge assim a idéia de excedente e
a necessidade de protegdo do que foi acumulado.

A aceitagdo da desigualdade na distribui¢io de terra nio
pode chegar, contudo, aos extremos hoje verificados, em que,
enquanto a uns faltam tempo e condigdes para o gozo e fruigio do
acumulado em sua inteireza®, ainda que sob a forma de pecunia, a
outros o que escasseia sdo as minimas condigdes de existéncia humana
digna®, o que perpassa, necessariamente, pela questio agréria.

O Estado constituido ndo pode, assim, ser ciimplice ou pelo
menos espectador passivo de um verdadeiro estado de exterminio de
parcela da populagdo excluida e, por que nio dizer, destituida de sua
quota dos bens naturais. Nio se estd aqui a defender uma sociedade
igualitdria em termos absolutos, mas sim em niveis razodveis. Como
se pode falar no bem-estar de todos, propugnado por Locke, através da
instituigdo do Estado-Juiz como apto a dirimir conflitos na sociedade
civil modema, se a*propriedade € privilégio de poucos? Observe-se

" GOUGH, idem, p. 203-4; 209-10.

® Eisas palavras de Locke (2002, p.40): “A mesma lei da natureza que nos
dé acesso & propriedade, também a limita...Podemos fixar o tamanho da
propriedade obtida pelo trabalho pelo tanto que podemos usar com
vantagem para a vida e evitando que a déddiva se perca; o excedente
ultrapassa a parte que nos cabe e pertence aos outros...”

A questdo da propriedade desde sempre esteve arraigada 2 aquisi¢fio e
usufruto plenos da cidadania. Nesse sentido, Gough relembra que, na
Inglaterra do séc. XVII, “s6 os detentores de vérios tipos de real
propriedade podiam votar nas eleigdes parlamentares”. Ainda, “os
trabalhadores sem terra, embora necessirios 3 comunidade, nio eram
membros de fato dela..De qualquer maneira, cles estavam de tal modo
ocupados com a luta pela simples subsisténcia que deles ndo se poderia
esperar o0 exercicio ou mesmo a posse de faculdades racionais”.
Atualmente, de forma indireta e sub-repticia, ainda se subtrai a cidadania
de quem ndo € proprietdrio, pelo mecanismo da exclusdo social. Cf.
GOUGH, 2003, p. 200; 205-6.

69
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que o termo “propriedade”mesté af sendo usado para incluir a vida, a
liberdade ¢ a propriedade propriamente dita.

A lei ndo pode se prestar a servir a poucos, até porque
decorre, no sentido puro, da vontade-consenso da maioria. Ora, que
maioria é essa representada no Parlamento, j4 que ndo reflete os
anseios dos que, verdadeiramente, necessitam de protegdo, porquanto
absolutamente desassistidos materialmente? Ademais, como se
cumprir decisdes judiciais de modo coercitivo se tais decisGes se
encontram desconectadas da realidade social’'?

Antes de preservar e defender a propriedade privada, a lei
deve proteger a prépria sociedade, consubstanciada esta em cada um
de seus integrantes. Observa-se, af, um conflito de interesses, onde a
preservagio do direito dos proprietdrios vai de encontro aos interesses
dos pdrias da sociedade. O governo limitado, instituido para fazer
desaparecer o estado de inseguranga do mundo natural entra assim em
crise de identidade quando se pde em questdo se efetivamente reflete o
consenso dos governados, Tal crise se acentua ainda mais quando se
busca investigar se as leis instituidas socialmente de fato mostram-se
consentaneas com a preservagio da comunidade.

O poder permanece, portanto, com 0 povo, que pode
destituir qualquer governo que contrarie os principios sob os quais foi
eleito. Observe-se que a idéia da separagdo de poderes derivou de
Locke, o qual pdde constatar com clareza a falibilidade de qualquer
sistema em que o poder de elaborar leis e executd-las se encontrem
nas maos de um mesmo 6rgdo’: a prépria natureza humana tenderia a
distorgdes nessa aplicagio que malfeririam a isengdo de julgamento
dos casos que se referissem & punigZo dos detentores do poder.

Possivel ¢, nesse contexto, encontrar no préprio Locke a
solugiio para a injusti¢a que uma obtusa leitura dos textos legais possa

™ LOCKE, 2002, p. 69; 92.

1 s < g
" De se criticar as idéias de Locke quando apontavam como dever

primordial do magistrado civil e das leis, a defesa da propriedade .
particular. Ainda a ameaga de um poder arbitrrio ndo pode justificar um
enfoque tio centrado na acumulagio € no prestigio do proprietério. Cf
GOUGH, 2003, p. 210 e LOCKE, idem, p. 148-9.

” LOCKE, idem, p. 106.
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gerar. Ao executivo, com seu poder discriciondrio”, é imperioso
libertar-se das amarras ou, porque nio dizer, das “escusas” legais e,
usando de engenhosa criatividade e boas intengdes, redirecionar sua
agenda politica, encontrando, portanto, atalhos que possam desviar a
humanidade do abismo de que se aproxima.

O norte serd sempre o bem-estar social e a inspiragio, a lei
do estado da natureza. O cuidado redobrado estard em evitar, nesse
contexto, que os tiranos, sob a escusa de um pretenso “bem-comum” e
escudados no argumento de autoridade, cuide de agir as avessas,
arbitrariamente, distanciando-se dos verdadeiros fins sociais. Nessas
situagdes limitrofes, legitima & a resisténcia da populagio aos
mandamentos desmedidos do tirano, este sim, considerado rebelde™,
j& que impulsionador do retorno ao verdadeiro estado de guerra
imaginado por Hobbes.

Para Locke, portanto, o poder de um povo pode ser
mensurado pela sua coragem e disposi¢do em lutar por verdadeiras
leis da liberdade, mesmo que para tanto tenha que sacrificar bens
maiores como a prépria vida”, em prol do restabelecimento do bem-
estar social, imbuido assim do verdadeiro espirito piblico.

A questdo levantada, nesse particular, sobre a qual nfo
pretendemnos nos aprofundar, ¢ se hé razdes plausiveis que justifiquem
o sacrificio de bens particulares indisponiveis em sua esséncia em prol
da preservagdo da sociedade. Decerto o simples temor do soldado de
sofrer punigdo de seus superiores ndo se mostra suficiente para
justificar a cega obediéncia, ainda que lhe custe sofrimentos de
considerdvel monta,

Seja de que modo for, a exigéncia de um mundo coordenado
por leis encontra-se presente tanto no discurso lockiano quanto no
hobbesiano, guardadas as distingdes de enfoque demonstradas ao
longo do trabalho.O descjo pela preservagdo também s¢ faz vigente
em ambas as linhas filoséficas: o caminho apontado para tanto & que
sofre diferencas significativas, o que requer do filésofo politico
moderno observagdo critica e percuciente que o permita absorver

” LOCKE, 2002, p. 116.
* LOCKE, idem, p. 151.
” STRAUSS Leo, CROPSEY Joseph. 1987, p.508.
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adequadamente dos dois sistemas os elementos a serem utilizados na
condugio de solugdes para os problemas mais emergentes da atual
contextura sécio-econdmica.

A soberania do Estado mostra-se como premissa, nesse
diapasio, inafastdvel. Seu tamanho e sua abrangéncia € que urge seja
repensado, sob pena de se comprometer, em definitivo, a convivéncia
humana razoavelmente pacifica. O ordenamento moral ndo pode ser
abandonado no nascedouro das normas de conduta: somente uma
reflexdo nele fundada serd capaz de provocar o sentimento de intima
adesdo aos mandamentos legais, os quais ndo perderdo seu cardter de
coercitividade, mas exsurgirio como algo construido, visando a
redugiio das desigualdades e a uma racional redistribui¢do de riquezas.
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SUMARIO _ ‘

1. O processo histérico. 2. Dos documentos internacionais
declaratérios e executérios de direitos da crianga, que
ressaltam a doutrina da protegédo integral. 3. A crianga como
sujeito de direito no dmbito dos Orgéos Internacionais de
Direitos Humanos. 4. Dilemas em que se encontram os direitos
humanes da infancia no Brasil e na América Latina. 5. Desafios
da protegao dos direitos humanos da infdncia no Brasil. 6.
Concluséo,

1. O processo histérico

1.1, Verificando o processo histérico de evolugio dos
direitos humanos da crianga, observamos uma gradual formagio e
expansdo da declaragio desses direitos, por documentos
internacionais.'

1.2: Podemos creditar que tal evolugdo se deu da mesma
forma que as demais parcelas de direitos civilizatérios em sistemas de
protegio internacional’. Contudo, hd dilemas e desafios para
efetivagdo dos direitos infanto-juvenis pelas nagdes signatérias, em
especial o Brasil. ’

1.3. O processo de despertar para uma consciéncia mais
global & questio da infincia percebe-se pelo fato natural de serem
pessoas {(a crianga e o adolescente) em situagio especial, emn fase de

Tratados, Convengbes, Pactos sdo documentos internacionais, onde se
declaram direitos, onde os Estados signatdrios assumem o compromisso
de reconhecé-los e protegé-los, havendo diferenca entre tratados
convencionais ¢ tratados sobre direitos humanos.

Em verdade, a partir da Declaragdo Universal de 1948, tida como ponto
de partida do processo de generalizagio da protegdo internacional dos
Direitos Humanos e Cidadania.
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desenvolvimento. Contudo, as graves situagdes por que elas passam
ao arredor do mundo, em decorréncia de desigualdades sociais, de
concentragiio de riquezas nas mios de poucas pessoas, revelam que as
criangas e adolescentes sdo vitimas frageis e vulnerdveis da omissdo
da familia, da sociedade e do Estado.

1.4. Os tratados de direitos humanos das Nagdes Unidas t€m,
com efeito, constituido a espinha dorsal do sistema universal de
prote¢do dos direitos humanos. E bem verdade, no dizer de Trindade’,
que estamos longe de lograr a chamada “ratificagdo universal” das seis
“Convengdes centrais” {core Conventions) das Nagdes Unidas, dentre
estas a Convengao sobre os Direitos da Crianga.

1.5. A Convengdo dos Direitos da Crianca de 1989 trouxe
um marco legislativo de fundamental importincia para os paises
signatdrios, com forga cogente a estes, apesar dos direitos da crianga ja
enunciados na Declaragio Universal dos Direitos da Infancia de 1959.
Dentro deste panorama internacional, a causa dos direitos humanos de
criangas e adolescentes ganhou novos e seguros €spagos.

1.6. O grande marco sinalizador foi a mudanga de paradigma
de caréter tutelar, de objeto do direito, para a de sujeito de direito,
passando a crianca e o adolescente a poder invocar todos os direitos
humanos de protegio a que toca a um adulto, contudo, com um plus a
protecio especial, como coroldrio da Doutrina das Nagdes Unidas para
Protecdo Integral da Crianga.

1.7. A partir da Convengio Internacional dos Direitos da
Crianga, pela quase totalidade dos paises membros, surgiram leis
nacionais baseadas na ratificagio, que s@o leis garantistas e
responsabilizantes, onde criangas deixam de ser objeto de protegao e
passam a ser encaradas como verdadeiros sujeitos de direito®.

3 TRINDADE, Antonic Augusto Cangado. Dilemas e Desafios da

Protegdo Internacional dos Direitos Humanos. Educando para os
direitos humanos — pautas pedagdgicas para a cidadania na universidade.
Texto de exposi¢do do autor no I Congresso Brasileiro de Educago em
Direitos Humanos ¢ Cidadania, patrocinado pela Rede Brasileira de
Educagio em Direitos Humanos, e realizado no Saldo Nobre da
Faculdade de Dirzito da Universidade de Sio Paulo. USP. 5.5.1997, p. 28.

Dentro desta perspectiva, temos o caso brasileiro, que adotou na
Constitui¢io Federal de 1988, no Art. 227, a doutrina da protegdo integral
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1.8. Os esforgos dos “érgdos internacionais de superviséo
nos planos global e regional, propiciaram salvar muitas vidas, reparar
muitos dos danos denunciados e comprovados, pdr fim a praticas
administrativas violatérias dos direitos garantidos, alterar medidas
legislativas impugnadas e adotar programas educativos e outras

medidas positivas por parte dos governos”.

2. Dos documentos internacionais declaratérios e executérios de
direitos da crian¢a, que ressaltam a doutrina da protecio
integral®

2.1. A Convengédo reafirmou o contido na Declaragio de

Dircitos Humanos de 1948, cujo artigo 25 deixou explicito que “a
infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais”.

122.0 projeto de Tratado que institui uma Constitui¢do para
a Europa’, no artigo II-24., sobre 0os DIREITOS DAS CRIANCAS,
reza: “1.As criancas t€m direito & protec¢io e aos cuidados necessdrios

das Nagdes Unidas para a infincia, como um novo paradigma
constitucional, do principio da prioridade abseluta, em contraposicdo a
doutrina da situagfo irregular adotada pelo revogado Cédigo de Menores
de 1979, por corolario das discussBes internacionais sobre o assunto, na
época, dentro do Instituto Interamericano Del Nino, 6rgio da OEA, do
qual participa o DBrasil até os presentes dias, adotou a doutrina
desenvolvida pelo jurista argentino Ubaldino Calvino, e que teve no
Brasil seu maior propagador o entdo Juiz de Menores do Rio de Janeiro,
Alyrio Cavalieri. A doutrina da situagdo irregular estabelecia como
postulado que 56 poderia se tomar conhecimento do problema do menor
se este se encontrasse em situagao irregular, ou seja, o menor de 18 anos
abandonado materialmente, vitima de maus tratos, em perigo moral,
desassistido juridicamente, com desvio de conduta ou autor de infragio
penal. Na realidade, o termo “menor” encontrado em situagfo irregular
cles ficavam submetidos a medidas de protegio-opressora, no que a
doutrina da situagdo irregular legitimava uma intervengdo estatal
discriciondria sobre essa parte residual da categoria infincia acima
mencionada, constituida pelo mundo dos menores.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. 1997 .p, 29,

Infere-se quando se ressaltam os textos que “toda crianga tem direito a
protecdo especial” que se trata da doutrina da protegio integral.

Apresentado ao Conselho Europeu Reunido em Salénica, de 20 de junho
de 2003. Impresso da Alemanha, Comunidades Européias, 2003.
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ao sen bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinido, que sera
tomada em consideragdo nos assuntos que lhes digam respeito, em
fungdio da sua idade e maturidade. 2. Todos os actos relativos as
criangas, quer praticados por entidades piblicas, quer por instituigdes
privadas,terio primacialmente em conta o interesse superior da
crianga. 3. Todas as criangas tém o direito de manter regularmente
relagdes pessoais e contactos directos com ambos os progenitores, a
menos que tal seja contrdrio aos seus interesses”.

2.3. A Declaragio Americana, no artigo VII, repetiu “toda
crianga tem direito & protecdo, cuidado e ajudas especiais”. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela
Assembléia Geral da ONU de 1966, no artigo 24, trouxe a seguinte
garantia: 'Toda crianga tem direito, sem discriminagdo alguma por
motivos de raga, cor, sexo, idioma, origem nacional ou social, posigdo
econdmica ou nascimento, a medidas de prote¢@o que sua condigio de
menor requer, tanto por parte da familia como da sociedade e do
Estado”. '

2.4. Do "Pacto de Sdo José da Costa Rica", o artigo 19,
(Convengdo Americana de Direitos Humanos) ressalta: “Toda a
crianga tem direito as medidas de proteg¢io que sua condi¢do de
crianga requer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado”.

2.5. Os especialistas® nio tém didvidas que a protegdo
especial surge como um "plus” nos direitos de criangas e adolescentes,
sendo, hoje, pacifico entre eles, que criangas e adolescentes gozam de
todos os direitos fundamentais e sociais. No caso brasileiro, a doutrina
da protecdo integral se revela no Art. 227 da CF/88, no principio da
prioridade absoluta, que tem a hermenéutica de dar atengdo
diferenciada 4 populagio infanto-juvenil, e como do préprio principio
infere que a prioridade de politicas piblicas sejam primeiras tragadas
dentro desta preferéncia constitucional.

2.6. Alguns direitos no campo do sistema de justiga
aparecem como proprios das criangas (pessoas menores de 18 anos).
Por exemplo, o direito a ndo ser submetido a pena de morte, a ndo ser

% Esta € a posigdo oficial adotada por todos os integrantes e filiados a

ABMP (associagfio brasileira de magistrados e promotores de justia da
Infincia e juventude), o que pode ser verificado no site: www.abmp.
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encarcerado juntamente com adultos; o direito a um processo mais
célere e adaptado a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento;
o resguardo do sigilo dos atos processuais etc. Importantes
Documentos de Direitos Humanos, como as "Diretrizes da Riad"
{Prevengio da Delingiiéncia Juvenil); "Regras de Pequim" (Regras
para Organizagio de Justiga Juvenil); Diretrizes da ONU para os
jovens privados de liberdade, constituem as fontes da chamada
"Doutrina das Nagdes Unidas para a Protegfio Integral da Crianga”.
Tal doutrina enfatiza a necessidade da implementagéo de instrumentos
jurfdicos capazes de garantir todos os direitos fundamentais e sociais
de criangas e adolescentes.

2.7. O "Pacto de Sao José" reconhece, no artigo 5.5., o
direito do menor a um tribunal especializado. A Convengdo, as Regras
de Bejing e o "Pacto de S#o José reafirmam &s criangas e adolescentes
a titularidade das garantias processuais, concebidas como garantias
minimas. Assim, as novas legislagdes, baseadas na Convengio,
portanto, na Doutrina das Nagdes Unidas, vém aprimorando tais
garantias, Inclusive com instrumentos de descriminalizagdo e
despenalizagdo, entre eles, a remissiio pura e simples. Nas novas leis,
os paises membros da ONU, via de regra, vém estabelecendo
mecanismos de garantias de direitos sociais, inclusive difusos e
coletivos, como saidde, educagio, profissionalizagdo. No que toca 2
chamada delinqiiéncia juvenil, enfatizam o cardter pedagégico das
respostas pela delinqliéncia juvenil, implementando normas
garantistas no sentido de se reservar a aplicagio de medidas
privativas de liberdade as hipdteses de estrita necessidade.

2.8. Em que pesem algumas adaptacSes eufemisticas aos
principios da Convengfio Internacional dos Direitos da Crianga, (exemplo
da Coldmbia), o fato é que as adaptagdes legislativas tém sido positivas e
substanciais, exemplos do Brasil, Bolivia, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala (ainda ndo vigente), Nicardgua, Honduras, Panami, Peru e
Repiiblica Dominicana. Estdo em tramitagio propostas de leis no Chile,
Equador, Paraguai, Argentina, Uruguai e Venezuela.

3. A Crian¢a como sujeito de direito no Ambito dos Orgdos
Internacionais de Direitos Humanos

3.1. O contido na Convengio Internacional dos Direitos da
Crianga, sdo direitos justigdveis, no 4mbito das Cortes: Européia,
Internamericana ¢ Africana dos direitos humanos. E bem verdade que



118 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ALAGOAS, 0. 15

tais direitos somente sdo justicveis por meio do sistema de petigdes
individuais’. O que nfio ocorre com o sisterna de demincias e petigdes
de forma coletiva, o que dificulta de certo modo a implementagéo
internacional dos direitos civis e politicos, e dos direitos econdmicos,
sociais e culturais afeto 2 populaggo infanto-juvenil.

3.2. Os organismos internacionais tem recebido uma gama
consideravel de reclamagdes sobre violagdes de direitos humanos', e
dentro destas hd um ntimero expressivo de reclamagdes sobre violagdo
dos direitos da infancia. E a constatagio que em todos os paises do

® Umas das grandes conquistas da protegfio internacional dos direitos

humanos, em perspectiva histérica, € sem dividas o acesso dos individuos
As instincias internacionais de prote¢o e o reconhecimento de sua
capacidade processual internacional em casos de violagdes dos direitos
humanos. Urge que se reconhega o acesso direto dos individuos aquelas
instancias (sobretudo as judiciais), a exemplo do estipulado no Protocolo
9 A Convengio Européia de Direitos Humanos (1990). Cancede, este
dltimo, um determinado tipo de ldcus standi aos individuos ante a Corte
Européia de Direitos Humanos (em casos admiss{veis que j4 foram objeto
da elaboragdo de um relatério por parte da Comissdo Européia de Direitos
Humanos). Agora um grande passo a ser dado neste século XXI,
consistiria na garantia de igualdade processual (equality of arms/égalité
dés armes) entre os individuos demandantes e os Estados demandados, na

vindicagdo dos direitos humanos protegidos.

10" “No plano regional, por exemplo, na dltima década do século passado, no

continente europeu, a Comissdo Européia de Direitos Humanos tinha
decidido cerca de 15 mil reclamacGes individuais sob a Convengao
Européia de Direitos Humanos, ao passo que a Corte Européia de Direitos
Humanos totalizava 191 casos submetidos a seu exame, com 91 casos
pendentes. No continente americano, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos ultrapassava o total de 10 mil comunicagdes
examinadas, enquanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, hoje
com 14 pareceres emitidos, passava a exercer regularmente sua
competéncia contenciosa, contando hoje com onze casos contenciosos
pendentes. E, no continente africano, a Comissdo Africana de Direitos
Humanos e dos Povos examinava quase a 40 reclamagdes ou
comunicacBes sob a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
algumas das quais j4 decididas”. Para exame maior destes e outros dados,
cf. A. A. CANCADO TRINDADE. Tratado de direito Internacional
dos direitos humanos, Fabris ed., v.1, capitulo II, 1997, p. 61 a 63 ¢ ss.
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mundo existem criangas vivendo sob condigSes excepcionalmente
dificeis e que essas criangas necessitam consideragdo especial''.

4. Dilemas em que se encontram os direitos humanos da infancia
no Brasil e na América Latina.

4.1. A negligéneia dos pafses signatdrios, inclusive o Brasil,
com os direitos econdmicos, sociais e culturais, como tem sido nas
iiltimas décadas, ¢ algo inadmissivel, é a prova viva e triste reflexo de
sociedades marcadas por gritantes injustigas e disparidades sociais. Nao
pode haver Estado de Direito em meio a politicas piblicas que geram a
humilhagdo do desemprego e o empobrecimento de segmentos cada vez
mais vastos da populagfio, acarretando a denegagio da totalidade dos
direitos humanos, o que atinge a infincia em tantos paises.

42. Na América Latina dados oficiais das Agéncias
Internacionais de monitoramento da questio da Infincia ligados ac
Unicef, encontramos os seguintes dados:

] . o . -
Criangas que vivem na pobreza estdo privadas de muitos de seus direitos:

sobrevivéncia, salide e nutrigio, educagio, participagio, ¢ protegio contra
danos, exploragdo e discriminag&io. Mais de um bilhdo de criangas estdo
gravemente privadas de pelo menos um dos bens ¢ servicos essenciais de
que necessitam para sobreviver, crescer e desenvolver-se. MilhSes de
criangas estdo gravemente privadas de nutricio, dgua, instalagBes
sanitdrias, acesso a servigos bésicos de satide, abrigo adequado, educagio
¢ informacdo. A discriminagio de género é ao mesmo tempo um resultado
visivel e um fator subjacente da privagfio grave. Mesmo em pafses onde a
privagdo absoluta é reduzida, a privagio relativa em termos de renda e
riqueza familiar implica oportunidades desiguais para as criangas.
Criangas cujos direitos & seguranga e a dignidade sdo negados também
estio empobrecidas. A cada ano, dezenas de mithdes de criangas sdo
vitimas de exploragéo, violéncia e abusos, que lhes roubam a infancia,
impedindo que realizern mesmo uma pequena parte de seu potencial.
Fontes: Rede Latinoamericana e Caribenha pelos Direitos da Crianga -
Jorge Freyre — coordenador - (0598 2) 4088572 ou (0598 2) 4003081;
gurises@chasque.apc.org; wwwredlamyc. web.com.uy. Comité dos
Direitos da Crianga da ONU - Rosa Maria Ortiz — integrante do Comité -
(595) (21) 207 454. UNICEF - Yuri Buaiz —~ Oficial de Politica Social e
Direitos - (58) (0251) 262-6364 ybuaiz@unicef.org, Banco
Interamericano de” Desenvolvimento (BID) - Bernardo Kliksberg -
coordenador geral da Iniciativa Interamericana de Capital Social, Etica ¢
Desenvolvimento. www.iadb.org
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4.2.1. A Argentina é o pafs, com 12 milhSes de criangas e
adolescentes (35% da populagdo), que incorporou a Convengéo na sua
Constituicdo em 1994, em um artigo no qual assume 0 COMpromisso
de modificar legislagdo e préticas para se adequar ao tratado
internacional, mas ainda n#o o fez; de acordo com dados do UNICEEF,
scte de cada 10 criangas sdo pobres, situacdo que piora no norte e
nordeste: trés em cada quatro estdo nessa situagio, e um de cada trés é
indigente. Quase dois milhdes de meninos e meninas com menos de
15 anos se véem obrigados a trabalhar e mais da metade (58,2%) dos
adolescentes de 13 a 17 anos que trabalham ndo freqgiientam a escola.
Enguanto isso, o investimento federal na infincia e adolescéncia
representou somente 5,7% do PIB em 2002, conforme apurou a ONG
Periodismo Social'?, agéncia da Rede ANDI América Latina naquele
pafs. “Hd uma divida com as criangas que ndo foi saldada. Nio hd
uma lei nacional de prote¢éio integral dos direitos da infancia, nio ha
um 6rgéo gestor de politicas piiblicas para a drea e no hd um plano de
agdo”, diz Jorge Rivera, representante do UNICEF na Argentina.

422. A Bolivia”: as meninas da drea rural deste pais
permanecem somente 04 anos na escola e de forma descontinuada.
Diferente dos meninos, que conseguem terminar o nivel médio. Como
resultado, 39,3% das mulheres bolivianas ndo tinham nenhum nivel de
instrugdo em 2001. Segundo o UNICEF, hd quatro razdes para que as
criangas do sexo feminino abandonem os estudos. A primeira & a falta
de recursos econdmicos. A segunda é a auséncia de unidades de
ensino para atender 4 demanda nas pequenas comunidades. A terceira
razdio € cultural, j4 que nem sempre as escolas atendem as expectativas
dos pais. Na maioria das vezes ministram um ensino que ndo condiz
com a realidade das comunidades rurais. Por dltimo vem a
descriminagdo de género por parte dos professores, que estimulam a
participagio dos meninos, mas n&o das meninas.

12 periodismo Social. Eduardo de Miguel - jornalista responsavel (54) (11)

4773 7802 edemiguel @periodismosocial.org.ar;

www.periodismosocial.org.ar.
12 Agencia Nacional de Noticias por la Infancia — ANNI - Guimer Zambrana

— jornalista responsdvel.(591) 7209 1759, gzs@hotmail.com:
WWW.ECOjOVenes.org. :



DA EVOLUGAOQ INTERNACIONAL DE MECANISMOS DE PROTEGAQ 121
DOS DIREITOS HUMANOS DA INFANCIA E SEUS REFLEXOS NO BRASIL

4.2.3. A Venezuela'®; ¢ um dos pafses que avancaram na
questdo da infincia e adolescéncia, aprovando a Lei de Protegiio da
Crianca ¢ do Adolescente, semelhante ao ECA brasileiro. A
Venezuela conta com conselhos de direitos municipais, estaduais e
nacional, conselhos de protegdio, juizes, entidades e programas
especializados, além de defensorias exclusivas para o publico infanto-
juvenil. Contudo, 60,1% da populagio do pais vive em situagio de
pobreza, de acordo com dados do primeiro semestre do ano de 2004,
levantados pelo Instituto Nacional de Estatistica Venezuelano. Deste
contingente, 30,8% sdo criangas com idade entre 0 e 9 anos. Além
disso, estudo de abril de 2003 realizado pela Universidade Catélica
Andrés Bello mostra que 652 mil criangas ndo tém acesso  educagio
pré-escolar; 142 mil ndo tém a educagdo bésica e 361 mil jovens sdo
privados do ensino médio.

42.4. O Chile': & o pais que tem indicadores sociais
melhores em comparagio com os outros paises da regifio, com indices
de pobreza que foram reduzidos na iiltima década. Em 2002 o governo
chileno langou uma politica nacional para a infancia e seu Plano de
Aglo para as Criangas e Adolescentes. Mas, segundo o UNICEF,
ainda existem mais de 64 mil jovens com idade entre 12 e 17 anos
trabalhando, sobretudo nas areas rurais, o que contribui para a evasio
e o abandono escolar.

4.2.5. A Colémbia'®; a mortalidade materna ainda é alta,
com 71,4 6bitos para cada grupo de 100 mil nascimentos. Neste ponto,
0 acesso ao pré-natal e outros cuidados obstétricos ¢ precdrio. Na
Colémbia, mais de um milhiio de criangas e adolescentes com idade
entre 05 e 17 anos trabalha. A média de estudo da populagao infanto-
juvenil melhorou um pouco, mas continua precéria: aumentando entre

14, Centros Comunitarios de Aprendizaje (CECODAP) - Euridice Vasquez ~
jornalista responsdvel
(58) (212) 951 4079 / 952 6269 / 952 7279 / 952 6378 / 952 7108 -
evasquez @agenciapana.org ve

www cecodap.org.be
15 UNICEF - Yuri Buaiz - Oficial de Politica Social e Direitos - (58) (0251)

262-6364; ybuaiz @unicef.org
16 Fundaci6n para un Nuevo Periodismo (FNPI) - Juanita Uribe - jornalista

responsével - (571) 313 29 89/3133034 /3133023 -
juribe @fnpi.org;www.fnpi.org
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1990 e 2000, de 03 para 3,7 anos, e para as meninas de 3,1 a 3,8 entre
0% meninos.

426. A Guatemala'”: as criangas indigenas sio as mais
prejudicadas. Desta populagio, 67% dos meninos ¢ meninas sofrem de
desnutri¢do cronica. A mortalidade infantil entre os indigenas ¢ de 46
6bitos por mil nascidos vivos, enquanto a média nacional ¢ de 40 por
mil. Em algumas comunidades, a mortalidade materna das indias
chega a 192 mortes por grupo de 100 mil nascimentos, contra 89 por
100 mil no resto do pais. Com relacdo & educagio, nas dreas urbanas
05 de cada 10 estudantes completam a educagfio priméria, enquanto
somente 02 de cada 10 o fazem na zona rural, sendo que as criangas
do campo representam 60% da populagio escolar da Guatemala.

4.2.7. O Equador'®: no pais, a implantagdo do Cédigo da
Crianga e do Adolescente em 2002 harmonizou a legislagdo local com
os dispositivos da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, definindo
responsabilidades entre os trés poderes e criando novas politicas na
drea. A taxa de imunizagdo das criangas contra as principais doengas
que acometem a infincia passou de 70% para 95% entre 1999 e 2002.
Mas ainda hd muitos desafios, j4 que 4,8 milhSes de meninos e
meninas vivem na pobreza, 430 mil jovens com idade entre 05 e 17
anos trabalham e a desnutrigio afeta 15% das criangas com menos de
05 anos. Os meninos e meninas tém acesso igual a escola, mas
indigenas e afrodescendentes ndo: 90% dessas criangas vivem na
pobreza e apenas 39% completam a educagdo fundamental, contra
76% dos outros grupos.

4.2.8. A Nicardgua': Como 53% de sua populagio de 5,1
milhdes de habitantes, é composta por pessoas com menos de 18 anos,
a Nicardgua € o terceiro pafs mais pobre das Américas. Uma situago
que afeta 2,3 milhes de pessoas e estimula o trabatho infantil. Mais

17. Asociacién DOSES. Claudia Navas — jornalista responsdvel - (502) (2)
434 6655 /433 9721
claudiandangel @ hotmail.com / cnavasdangel @yahoo.es)

18. UNICEF - Yuri Buaiz — Oficial de Politica Social e Direitos - (38) (0251)
262-6364; ybuaiz@unicef.org

19 Dos Generaciones. Dominga Tercero — jornalista responsdvel - (505) (2)
664 960 / 664 999

dosgeneraciones@cablenet.com.ni / proyectoandi @cablengt.com.ni
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de 167 mil criangas e adolescentes trabalham. A sadde também é
precdria. Uma de cada trés criangas sofre de desnutri¢do cronica. E a
mortalidade materna € alta, com 150 mortes a cada grupo de 100 mil
nascimentos.

4.2.9.0 Paraguai®® um dos principais avangos foi a adogdo
do Cddigo da Infincia e da Adolescéncia, baseado na Convengio.
Com ele veio a criagdo de juizados e defensorias na drea, além dos
conselhos municipais pelos direitos da criang¢a e do adolescente. Na
ultima década o Paraguai aprovou sua Politica Nacional da Infincia e
Adolescéncia e planos para a erradicagdo do trabalho infantil e o
combate a exploragdo sexual comercial. Contudo, o piiblico infanto-
juvenil, que representa 48,2% da populagio, necessita de mais atencio
do estado paraguaio, principalmente no que diz respeito & educagio.
Da populagiio de jovens com 15 a 19 anos, 42,7% (246.520 pessoas)
ndo tinha acesso a educagdo formal em 2002, de acordo com o Censo
Nacional de Populagio do Paraguai. O estudo salienta também que,
nesta faixa etdria, havia 14.965 analfabetos. Entre 10 a 14 anos, eram
27.376 criangas nesta situagdo. O mesmo Censo revela ainda outro
dado grave: mais de 164 mil criangas com até 09 anos (12,9% do total
nesta faixa etdria) ndo tinha registro civil de nascimento.

4.2.10. O Peru®': em 2002 o Peru foi o pafs que teve o
crescimento econdmico mais rdpido da América Latina. O PIB
cresceu 4,5% na época, de acordo com a Comissdo Econdmica para a
América Latina e Caribe. Contudo, o indice de desemprego continua
alto e as estratégias de redugio da pobreza ndo tém tido resultados
efetivos, Criangas e adolescentes continuam sendo o grupo mais
vulnerdvel. Dos 3,8 milhdes de pessoas vivendo em extrema pobreza,
eles sdo 2,1 milhdes.

4.3. Trindade® afirma que: “ndo faz sentido levar As dltimas
conseqiiéncias o principio da ndo-discriminagiio em relagéo a direitos

20 Asociacién GLOBAL Infancia. Maria Silvia Calvo — jornalista responss-
vel - (595 21) 612952 /612953
agenciadenoticias @pla.net.py; www.globalinfancia.org.py
21 UNICEEF - Yuri Buaiz — Oficial de Politica Social e Direitos - {(58) (0251)
262-6364; ybuaiz @unicef.org
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e Desafios da Protegao
Internacional dos Direitos Humanos. Educando

22
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civis e politicos, e tolerar, ao mesmo tempo, a discriminagdo como
inevitdvel em relagdo aos direitos econdmicos e sociais. A pobreza
cronica nio é uma fatalidade, mas materializagéo atroz da crueldade
humana. Os Estados sdo responsiveis pela observincia da totalidade
dos direitos humanos, inclusive os econdmicos e sociais. Ndo hi como
dissociar o econdmico do social, do politico e do cultural”.

4.4, Apesar dos avangos registrados na protegao
internacional dos direitos da infincia, persistem violagbes graves e
macicas de seus direitos civis e politicos, sem falar dos direitos sociais
¢ culturais. O Brasil que ratificou in totum a Convengio dos Direitos
da Infancia, através do Decreto n® 99.710, de 21 de Novembro de
1990, e mais recentemente ratificou o Protocolo Facultativo a
Convengio sobre os Direitos da Crianga relativo ao envolvimento de
crianga em conflitos armados, pelo Decreto n® 5,006, de 08 de margo
de 2004, que considera como crime de guerra o recrutamento de
criangas para servir as forcas armadas; bem como o Brasil ratificou o
Protocolo relativo & venda de criancas, & prostituigdo infantil e a
pornografia infantil, através do Decreto n® 5007, de 08 de margo de
2004; tem tido sérios problemas que envolvem violagGes dos direitos
humanos da infancia™.

4.5. Especialistas da ONU pedem empenho ao Governo para
mudar a vida das criangas brasileiras, face as desigualdades baseadas
em etnias, classe social, género e localidade geogréfica que dificultam
o cumprimento, pelo Brasil, das recomendagbes da ONU em defesa
dos direitos da crianga, motivo de convengéo internacional ratificada
pelo pais em 1990, Técnicos do Comité da ONU para a Inféncia

B De acordo com os dados da Unesco, o Brasil ocupa o 4° lugar em
homicidios entre os 67 pafses pesquisados pela a instituigio. A taxa de
assassinatos na faixa etéria entre zero ¢ 17 anos subiu de 3,9 por 100 mil
habitantes em 1990 para 7,01 em 2002. E, na populagdo de 15 a 17, esse
fndice variou de 11,9 a 36,2. Quando se analisa a questfio a partir da etnia,
os dados sdo ainda mais graves. Em média, a taxa de homicidios de
negros & 65% superior a de brancos. A mortalidade infantil revela a
disparidade regional: no Nordeste estd acima de 40 por mil nascidos,
contra 17,9 por mil no Sul. O Nordeste mantém {ndices acima de 40 por
mil e a regido Sul registra 17,9 por mil. A mortalidade infantil entre
criangas indfgenas chega a 55,9 por mil.
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recomendaram em dezembro de 2004, em audidncia piblica
promovida pela Frente Parlamentar pela Crianga, Associacio Nacional
dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente (ANCED) e Save
the Children Suécia, que o Brasil deve adotar medidas para impedir o
assassinato de criangas, investigar as violagdes de seus dircitos e
monitorar o sistema de ado¢do. As recomendages do Comité das
Nagbes Unidas para a Infincia foram formuladas depois que o
governo brasileiro encaminhou, em setembro de 2004, o primeiro
relatério sobre a aplicagdo da Convengiio sobre os Direitos da Crianga.
Segundo os especialistas embora o Pafs tenha obtido progressos
significativos na luta pela melhoria das condigbes sociais, ainda hi
muito que avangar em campos como o da Educacio e da Justiga e no
enfrentamento de problemas como a violéncia contra meninos e
meninas, a falta de recursos financeiros e a caréncia de informagdes
sobre a situagdo da infincia. O Comité recomenda uma atuagiio em
vérias frentes. Para isso, o Estado brasileiro precisa aumentar a
alocagido orcamentdiria para assegurar a implementagio dos
direitos das criangas; incluir no préximo relatério informagées sobre
o ndmero de casos de tortura ou tratamento desumano ou degradante
de criangas ¢ o nimero de autores desses atos sentenciados pelos
tribunais; fortalecer o monitoramento do sistema de adogio de
criangas; investigar os casos de exploragiio sexual e implementar as
regras sobre a Justi¢a Juvenil, incluindo as medidas sécio-educativas
em todo o Pais.

4.6. A ONU reconhece que o Brasil ja efetuou alguns
avangos, a exemplo do fato de o Brasil ter uma das legislagdes mais
avancadas no que diz respeito A crianga ¢ ao adolescente: a
Constituicdo de 1988 ¢ o ECA, de 1990. A queda nas taxas de
mortalidade infantil e a expansio das matriculas no Ensino
Fundamental, com 97% das criangas entre 07 e 14 anos freqiientando
as escolas. O conjunto de acbes que vém sendo implantadas para
combater o trabalho infantil. Programas como o PETI t3m aumentado,
ano a ano, o nimero de criangas atendidas. Hoje, esse nimero & de
cerca de 930 mil criangas. As iniciativas de combate & exploragio
sexual, com a indicagdo dos programas que o governo, em parceria
com a sociedade civil, vem adotando para combater esse grave
problema. Na drea da saiide, 0 aponta o notdvel éxito o programa de
combate ao HIV/AIDS que, por meio de agdes de prevenciio e oferta
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de tratamento gratuito e universal, conseguiu alcangar expressiva
reducio na incidéncia da infecgdo entre criangas e adolescentes.
Outros avangos sio na 4rea de imunizagdo. Com as campanhas
governamentais de vacinagio, doengas como a poliomielite & ©
sarampo foram erradicadas do Pafs. O reconhecimento de uma rede de
agentes encarregados de fazer valer os direitos de criangas e
adolescentes. Essa rede tem ramificagdes nas trés esferas de poder -
federal, estadual e municipal - e é formada pelos Conselhos de
Direitos da Crianca e do Adolescente e pelos Conselhos Tutelares.

4,7. A ONU destaca a Constituicio de 88, que concede
prioridade absoluta s criangas e adolescentes no seu artigo 227.
Registra a adogio do ECA, que inclui os preceitos estabelecidos pela
Convencio. Elogia o sistema de garantia de direitos, composto pelo
Conanda, por conselhos estaduais e municipais de defesa de criangas e
adolescentes e pelos conselhos tutelares. Ressalta a ratificagio dos
dois protocolos facultativos 2 Convengdo (relativos a venda de
criangas, prostituigio e pornografia infantil e énvolvimento em
conflitos armados). Ressalta a ratificagio das Convengdes da OIT 138
(referente 3 idade minima de admissdo no trabatho) ¢ 182 (relativa as
piores formas de trabalho infantil). Nota com satisfagdo a adogdo da
lei que transfere da justica militar para a civil a competéncia para
processar casos de homicidio doloso por membros da PM. Elogia a
adogio da lei que define e pune o crime de tortura como inafiangavel,
do qual ao seu perpetrador niio é concedido perddo ou anistia. Acolhe
com aprego a ratificagio da Convengio de Haid de mimero 33, relativa
4 protecio das criangas e 3 cooperagio em matéria de adogdo
internacional.

5. Desafios da proteciio dos direitos humanos da infincia no
Brasil.

5.1. Cumpre conceber novas formas de protegao do ser
humano ante a atual diversificagdo das fontes de violagdes de seus
direitos. O Estado ainda é um grande responsdvel por implementagéo
de politicas piiblicas que visem diminuir tdo gritantes violages dos
direitos econdmicos, sociais e culturais da infincia. O Atual
paradigma de protegio da Infancia no Brasil, paradigma constitucional
& o Art. 227 da CF/88, 14 estd inserido o principio da prioridade
absoluta, o que se tem diretriz de se ter primazia a crianga (0 a 18 anos
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incompletos) em seus direitos assistidos pelo Estado. Os direitos
fundamentais atendidos,

5.2. Enquanto o comando constitucional do Art. 227 da
CF/88 nio for inteiramente aplicado, ou se derem a ele a natureza de
norma, apenas, programitica, persistird no Brasil os vergonhosos
indices acima demonstrados, a face cruel da Repiiblica brasileira, que
ndo toma de forma mais efetiva e positiva medidas de protegio dos
direitos humanos da infncia no pafs. E um grande desafio para todos
que operam com o direito da mfanCIa no sistemna de Justiga brasileira,
ter uma visdo mais garantistas™ dos direitos que the sdo afetos.

5.3. Hd uma necessidade de se ter uma visdo de justica social
como o valor supremo de uma sociedade, na forma concebida por
Rawls®, no tratamento da infancia no Brasil e por que nao dizer na
Amernca Latina,

4 . B - P, .
* A doutrina do garantismo na concepgio de Ferrajoli é uma teoria do

direito que propSe um juspositivismo critico, em contraposi¢io ao
juspositivismo dogmético. Alfds, para ele, esta é a tarefa especifica do
jurista. Porque o maior grau do garantismo estd relacionado 2 efetivagio
dos direitos. (Diritto e ragione: teoria del garantismo penal. 6. ed.
Roma: Laterza, 2000. Traduzida para o portugués por Ana Paula Zomer,
Juarez Tavarez, Fauzi Hassan Choukr, Luiz Fldvio Gomes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita
Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. (Colecio
justiga e direito). A convicgdo intuitiva de Rawls, numa construgdo de
uma teoria da Justi¢a leva-o a pensar a Justica como o valor supremo da
sociedade, considerando-a primazia nas relagdes sociais. Tentando expor
principios de uma teoria da Justiga, para se chagar a ela, discorre que uma
sociedade € marcada por convengBes e que as pessoas sempre procuram
observd-las, ¢ que a sociedade é tipicamente cooperativa, contudo,
marcada por conflitos de interesses. Porém, estard bem ordenada com
uma concepgao publica de Justiga. Chamada de Justiga Social, com partes
distributivas adequadas de prestagdes sociais. H4 aqueles que defendem
concepgbes de justica de outra ordem, mas, concordam quando as
instituigBes sdo justas quando nio se fazem distingdes arbitrarias entre as
pessoas na atribui¢do de direitos ¢ deveres bdsicos e quando as regras
determinam um equilibrio adequado entre reivindicagdes concorrentes das
vantagens da vida social.

25
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5.4. O holocausto permanente ditado pelas absurdas taxas de
mortalidade infantil, aquelas que apresentam lesdes cerebrais
irreversiveis decorrentes da subnutrigdo, as que se encontram nas ruas
sobrevivendo por meio de esmolas degradantes, bem como as que nio
tém acesso 2 educagio ou  sadde (enfim, aquelas sem oportunidade
de vida digna) nio podem mais aguardar que a "natureza das coisas”
ou o "processo histérico" venham intervir para a materializagio
daquilo que lhes foi prometido como direitos fundamentais — até
porque entre nés j4 comparece de maneira concreta e produzindo seus
efeitos nocivos a proposta da hipocrisia neoliberal travestida de
globalizagdo econdmica, tendente a transferir os foros das decisdes
politicas, sociais e econdmicas dos espagos da soberania nactonal para
os escritérios encarpetados das empresas multinacionais ou
transacionais, com significativos prejuizos as questdes sociais (afinal,
ndo é por acaso que o governo brasileiro se vangloria do pagamento
da divida externa e niio se envergonha com a sua crescente divida
social), sendo que "a mdo invisivel do mercado”, por certo, ndo tem
olhos (nem coragio) para enxergar as criangas entregues a miséria
social e a conseqiiente sub- cidadania®.

5.5. O Estado brasileiro reconheceu no reIatono da ONU
sobre a questdo da inféncia no Brasil, enviado no ano de 2004, que a
situagiio de pobreza e desigualdade social no Pafs ainda marca a vida
de milhdes de criangas. Nas familias mais pobres, muitas vezes
chefiadas por mulheres, o mimero de fithos é maior e as condi¢des de
moradia ¢ saneamento sdo precdrias. Com o ambiente familiar hostil,
as criangas acabam sendo empurradas para as ruas, para o trabalho
infantil e a exploragdo sexual. Ao tratar da problemdtica especifica do
adolescente, o relatério analisa duas graves questdes: a crescente
incidéncia da gravidez precoce entre as meninas € o aumento das
mortes violentas entre os meninos. A situagiio dos adolescentes em
conflito com a lei também ¢ avaliada pelo documento, com a
indicagdo de que a aprovagdo do ECA foi um significativo avango,
mas o quadro real ainda estd longe de ser o ideal. Entre os problemas

% NETO, Olympio de S4 Sotto Maior. O sistema de garantias dos direitos
da crianga e do adolescente. Cadernos Abeng, n® 29, novembro/2001.
Subsidios a IV conferéncia nacional dos direitos da crianga e do
adolescente. Grifica e Editora Perez Lida, p. 44.
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apontados estd ainda a situacdo das criangas negras e indigenas, que
tém baixa escolarizagio e vivem em familias com baixa renda.

A Unifo ndo deve medir esforgos correntes em prol do
estabelecimento e consolidagdo do monitoramento continuos em
relacfio aos Estados e Municipios brasileiros da situagio dos direitos
humanos da infincia, e fazer sua parte em alocar recursos para o fundo
nacional da infancia e tragar politicas piblicas, menos assistencialistas
e mais de qualidade de verdadeiro resgate da cidadania, e dignidade da
populagio infanto-juvenil no pais.

5.7. Os que compfem o sistema de Justica da Infancia
devem ter a consciéncia plena e o preparo conceitual necessdrio, com
respaldo na CF/88, mais especificadamente no Art. 227 que a doutrina
da protecdo integral, é a proposta de dar atencdo diferenciada a
populagio infanto-juvenil e, como férmula para estabelecer igualdade
material indispensdvel que as criangas e adolescentes perseguidos,
vitimizados, excluidos, marginalizados na realidade social (vale dizer,
a4 margem dos beneficios produzidos pela sociedade) viessem a
receber, pela lei, um tratamento desigual (porque desiguais na
realidade social), necessariamente privilegiado. Assim, pela nova
legislagdo, as criancas e adolescentes ndo podem mais ser tratados
como meros objetos de intervengfio do Estado, devendo-se agora
reconhecg-los sujeitos dos direitos elementares da pessoa humana, de
maneira a propiciar o surgimento de verdadeira de cidadania plena.
Alertado pela realidade social e alentado pelo propésito de justica
(com o enfrentamento ao subdesenvolvimento — bem como & sub-
cidadania -~ dé-se mediante a efetivagio de direitos), restou
estabelecido uwm conjunto de normas pertinente aos direitos
fundamentais da populagio infanto-juvenil, objetivando pormenorizar
0 que se encontra genericamente indicado no texto constitucional,
além do capitulo préprio para tratar da prote¢do judicial dos interesses
individuais, coletivos e difusos relacionados 2 infancia ¢ juventude.

6. Conclusio

6.1. A regra, na América Latina, é a inobservincia dos
direitos fundamentais de criangas e adolescentes. A vida, saide,
alimentagdo, educagdo, esporte, lazer, profissionalizagdo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitdria de
criangas e jovens, freqiientemente, sdo vulnerados pelo Estado que
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nio realiza politicas sociais eficazes; e pela sociedade e pela familia
gue teimam em ndo os reconhecer como sujeitos de direito, portadores
da condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento.

6.2. Em que pese i trdgica situagdo, o fato que na América
Latina come¢a a surgir uma nova consciéncia a respeito da
necessidade de se estabelecer novos mecanismos juridicos capazes de
garantir os direitos fundamentais e sociais de criangas e adolescentes.

6.3. No panorama internacional a causa dos direitos
humanos de criangas e adolescentes ganha novos e seguros espagos.
Surgem projetos e leis baseados na Doutrina das Nag¢des Unidas para a
Prote¢do Integral da Crianga. A nova doutrina da Protegio Integral,
preconizando que as criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito, e
que afastou completamente os enviesados principios da antiga
"doutrina da situagdo irregular”, entre eles o subjetivismo e o arbitrio,
travestidos da faldcia da "protecdio”, que nio passava de odiosa
opressao.

6.4. No Brasil os protagonistas do sistema de Justica da
Inféncia devem assumir o modelo garantista e responsabilizante do
Art. 227 da CF/88 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e da
Convengdo dos direitos da crianga. Palavras e institutos tém de ser
interpretados ¢ aplicados com base na ciéncia e na técnica, sem
mistificagdes, dentro dos principios da hermengutica Juridica e do
Direito, porém, despregado de todo o positivismo juridico cego e
degenerado.

6.5. A deliqiiéncia juvenil € um fendmeno social que exige
respostas justas por parte do Estado mediante polfticas piblicas, ¢
estas n@o podem persistir baseadas em mitos, enfemismos e falacias.

6.6. Enfim, ao voltar os olhos tanto para trds como para
frente, apercebemo-nos de que efetivamente houve, nestas quatro
décadas de experiéncia acumulada na area, um claro progresso,
sobretudo na jurisdicionalizagdo da protec@o internacional dos direitos
humanos da infincia.. Neste século, resta, certamente, um longo
caminho a percorrer, € uma tarefa para toda a vida; em iltima andlise,
€ de perseverar no ideal da construgdo de uma cultura universal de
observéncia dos direitos humanos da infancia, do qual esperamos nos
aproximar ainda mais, no decorrer do século XXI, gracas ao labor das
geragdes vindouras que ndo hesitardo em abragar esta causa.
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1. Introdugéo

Diante de tantos avangos cientificos, tecnoldgicos e sociais
obtidos nos dltimos séculos em nosso planeta, depara-se, ainda,
assustadoramente e com bastante pesar, com o conservadorismo
hipécrita da sociedade brasileira de ndio querer “enxergar” a existéncia
de unides homossexuais.

Desde a publicagdo do Cédigo Civil Brasileiro de 1916 até
os dias atuais, os cientistas descobriram a cura e o tratamento para
milhares de doengas que eram responsdveis por inimeras ¢
inexpliciveis mortes, bem como revolucionaram na 4rea da clonagem;
a genética conseguiu comprovar a paternidade através do exame de
DNA e realizar a inseminagéo artificial; a informdtica e os aparelhos
domésticos estdo cada vez mais modernos e presentes no cotidiano de
muitos; além do fato da tdo préxima e inevitivel conquista de se poder
viajar pelo espaco, através de vOos particulares.

Presenciou-se, hd bem pouco tempo e miraculosamente, no
aspecto social e politico, a queda do muro de Berlim, o fim do
Apartheid e a criagio da Declaragfio Universal dos Direitos Humanos
como referéncia explicita da evolugdo da humanidade, onde os povos
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estio unidos na defesa de uma vida melhor no mundo em que
habitam.

Porém, no que se refere & orientagdo sexual, no Brasil, ainda
persiste o preconceito contra as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, contrapondo-se a alguns sinais intensos e significativos na luta
contra esse tipo de comportamento arcaico.

Com a Lei n.” 10.406 (Cédigo Civil Brasileiro de 2002),
proveniente do Projeto de Lei de 10 de junho de 1975, instrumento de
maxima importancia para o regramento da vida em sociedade, o tema
em questdo sequer foi abordado pelo legislador tradicionalista, numa
tentativa de negar a realidade dos vinculos afetivos homossexuais e,
conseqiientemente, gerando no sistema juridico vigente, a sua
exclusio. '

Vé-se, portanto, que é manifesta a lentiddo do nosso Poder
Legislativo em se adequar as crescentes mudangas que exigem urgente
normatizagio. E imprescindivel, sem sombra de diividas, uma ampla

‘teforma no texto constitucional do nosso pais e na legislagio
infraconstitucional, principalmente no que diz respeito ao tema deste
trabalho, face as enormes lacunas carecedoras de solugdo e as
polémicas trazidas com as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais
pétrias.

Ressalte-se que o Direito busca nos fendmenos sociais a sua
sustentagdo e, por isso, deve acompanhar as suas constantes
mudangas, visando resguardar os interesses da coletividade ¢ garantir
a todos a protegdo do Estado, ndo se admitindo continuar insensivel e
estagnado diante da realidade fatica.

Nesse sentido, Sérgio Gischkow Pereiral, defende que:

Néo obstante, os fatos se imp8em perante o Direito e a
realidade forga a sua adaptagéo a eles. Essa realidade
se faz presente pela constante alteragao dos costumes,
mormente nas relagdes familiares, que evoluiram e se
impregnaram de autenticidade, sinceridade, amor,
compreensdo, didlogo, paridade e realidade, afastando-

' A respeito, v. THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unido
homossexual — reflexdes jurfdicas. Jus Navegandi. Disponivel em:
<http:www] _jus.com.br/doutrina>. Acesso em; 1. abr, 1999,
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se a hipocrisia, a falsidade institucionalizada e o
fingimento, do ndo pode negligenciar ¢ ordenamento
juridico.

Importante ressaltar que o fato social Entidade Familiar
valorado conduz & norma, para garantir a paz, harmonia e seguranca
da sociedade, como bem exprime o brocardo Ubi jus, ibi societas
{onde h4 direito, h4 sociedade), tal qual reafirmara brilhantemente
Miguel Reale que o Direito nada mais é que a jungio de fato, valor e
norma.

Ora, os fatos s3o evidentes diante das extensas
manifestagdes piiblicas de homossexuais, seja por passeatas ou
“paradas gays”, demonstrando uma expressiva transformagdo em
nossa realidade social. H4, atualmente, uma forte e gritante tendéncia
em se assumir a homossexualidade, extinguindo-se, por conseguinte,
gradativamente, com o confinamento daqueles que viviam temerosos
pela discriminac@o existente.

Observa-se, alids, que essa técnica de defesa e protegiio 2
intimidade dos homossexuais estd enraizada num indiscutivel
histérico de censura social a0 comportamento sexual dos individuos,
contrdrio & moral e aos bons costumes, considerado “normal” por
convengdes preestabelecidas.

No entanto, questiona-se os estere6tipos de moralidade
impostos, uma vez que toda pessoa tem o direito a sua orientagdo
sexual e por isso devem ser respeitados e, sobretudo, porque os
estigmas devem ser exterminados.

Ademais, o principio basilar consagrado pela Constituigio
Federal de 1988 € o da dignidade da pessoa humana, disposta em seu
artigo 1°, inciso III, evidenciando o dever de respeito e o tratamento
igualitdrio a todo e qualquer cidadao.

Ainda nesse contexto, a norma constitucional dos artigos 3°,
IV e 5° caput e inciso X, abaixo transcrita, coibe qualquer forma de
discriminagdo:
Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e qualsquer outras
formas de discriminagdo,
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Art. 52, Todos sdo iguais perante a lel, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, 3 igualdade, a seguranga
e &4 propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviclaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao. (grifos nossos).

Visivel, portanto, que as relagdes homoafetivas, apesar do
dispositivo constitucional, sdo carecedores de um amparo igualitario,
tal como é dado as unides entre homem e mulher, pois ndo existe, no
ordenamento juridico vigente, uma norma que as disciplinem.

Desta forma, tendo em vista que a prépria Constituicdo da
Repiiblica Federativa do Brasil coibe gualquer tipo de discriminagéo,
pergunta-se o motivo da aus€ncia de uma legislagio especifica que
regule seus direitos.

Torna-se indispensdvel, como se pdde observar, a discussio
sobre possiveis solugdes legais a respeito do tema desta monografia,
com o intuito de reavaliar determinados conceitos presentes no Direito
Civil, haja vista sua importincia recente.

Destarte, com tudo que foi explicitado, por se tratar de um
assunto que desperta virias reflexdes, este trabalho abordard, no que
se refere 4 adogdo por unides homoafetivas, a sua possibilidade
juridica abalizada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA,
dando margem, pela auséncia de normatizagdo especifica, aos
questionamentos que serdo aqui levantados.

Cumpre destacar, que € perfeitamente possivel equiparar,
quanto i adogdo de um menor, o homossexual ao heterossexual, pois a
faculdade de adotar nio fica restrita apenas a um casal, haja vista que
o ECA outorga a capacidade de adogdio tanto ao homem gquanto a
mulher, bem como a ambos, conjunta ou isoladamente, desde que
preenchidos os requisitos legais.

Isso é perfeitamente aceitével, pois o Estatuto busca, acima de
tudo, a dignidade da crianga ¢ do adolescente, procurando-lhes garantir
um lar seguro, que lhes oferega amor, carinho, respeito e condigdes
educacionais, independentemente da orientagéo sexual do adotando.
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Por fim, merece esclarecer que ndo se propde o presente
trabalho expressar qualquer juizo de valor, seja na defesa ou censura
de tais unides, tampouco tem qualquer pretensfio em exaurir a matéria
em aprego, cabendo apenas sua andlise sob a 6tica juridica, através de
uma apertada apreciagéo critica.

1. Homossexualidade
1.1 Definigbes

A classificagiio mais utilizada para a atragio sexual pode se
restringir a trés géneros: heterossexualidade, homossexualidade e
bissexualidade.

O termo homossexual deriva etimologicamente da jungdo do
vocabulo grego homos, que significa semelhante, e do vocédbulo latino
sexu, relativo ao sexo. Dessa forma, a homossexualidade é definida
como sendo a atragao sexual por pessoas do mesmo sexo.

De acordo com a melhor doutrina de Hélio Gomes?, a
homossexualidade ‘“consiste na perversio sexual que leva os
individuos a sentirem-se atraidos por outros do Mesmo sexo, com
repulsdo absoluta ou relativa, para os do mesmo sexo”

E importante frisar que os homossexuais tém sua libido
direcionada aos individuos de sexo homdlogo, sem, contudo,
obrigatoriamente desejarem pertencer ao sexo oposto,

Na verdade, este tipo de comportamento nada tem de opgéo,
visto que ninguém escolheria uma forma de sexualidade tdo
repudiada, Trata-se, portanto, de uma orientagio sexual e ndo opgio,
como € usualmente empregado pelos populares.

Fincado nessa premissa, ser homossexual, freqiientemente,
significa passar por vérios problemas, devido  atitude preconceituosa
que eles enfrentam, Muitos se isolam e preferem esconder dos
parentes e amigos a sua verdadeira identidade sexual, gerando sérias
dificuldades em seus relacionamentos pessoais e enormes distirbios
emocionais, Tentam, desse modo, viver de forma velada para

A respeito, v. DAHER, Marlusse Pestana. UniSes homossexuais. In: Jiris
Sintese, n.° 18, jul.fago. 1999.
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preservar sua vida profissional e social, cujo lema da sombra sempre
foi parte integrante do seu modo de encarar o mundo.

Entretanto, para aqueles que decidem tornar piblica a sua
homossexualidade, o primeiro obstdculo a ser vencido é o individual,
de cunho psicolégico ¢ moral, pelo fato de ndo se acharem
enquadrados no modo de vida que seus pais escolheram e por terem
que admitir que suas atitudes sfo contririas as da maioria das pessoas.

Passada essa etapa de autoconhecimento, geralmente longa e
demasiadamente desgastante, deparam-se, ainda, com ¢ nervosismo €
o pavor de afrontar a sociedade ao exprimir sua atracdo sexual, cuja
primeira reagdo que impera nas pessoas € a de surpresa e em seguida,
de repulsa.

Felizmente, nos dias atuais, esse tipo de discriminagéo estd
sendo, aos poucos, superado. H4 algumas pessoas, porém, que jamais
aceitaram ou aceitardo. Muitas que s@o indiferentes e outras que
acham essa orientagdo comum e plenamente concebivel.

Partindo desse entendimento, hd de se admitir que a
comunidade homossexual “assumida” aumentou, por ter diminuido o
sentimento de culpa que a afligia. Sua prolifera¢dio € nitida e est4 em
toda parte. Seja nas livrarias, galerias de arte, Shoppings Centers,
academias de gindstica, danceterias, filas de cinema ou mesmo, nas
ruas,

Essa atitude demonstra que os homossexuais resolveram sair
do seu “mundinho recluso” para impor respeito, procurando dar
transparéncia a esse novo fendmeno.

Alids, mister se faz destacar que existem atualmente no
mercado vdrias empresas investindo no piblico “gay”, que, em sua
grande maioria, tem um bom poder aquisitivo e é exigente quanto ao
atendimento oferecido. E dentre esses empreendimentos, muitos deles
estdo localizados em valorizadissimos bairros das grandes cidades
brasileiras, e outros estabelecimentos, nio s6 recebem com
hospitalidade os casais do mesmo sexo, como sdio também
freqientados livremente pelo piblico heterossexual, convivendo
pacificamente e sem discriminagdes.

Porém, a discussdo que ora se coloca é que ndo se pode
negar a existéncia dos efeitos que as relagdes unidas pelo afeto
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reciproco possam surtit no mundo juridico. Esta nova realidade
precisa ser vislumbrada pelo Direito, que nada mais & que o reflexo da
vida em coletividade e deve caminhar ao lado dos seus anseios.

Assim, € imperativo que lhes sejam dados tratamento
adequado, visto que a homossexualidade ndo desapareceré negando-se
os seus direitos, pois a liberdade na escolha do seu parceiro sexual é
inerente a todo sér humano e o mais importante é a busca pela paz
interior, pela felicidade e pelo amor.

Vale dizer, também, que o bem mais precioso do ser
humano, que € a vida, nfo tem sentido se nio houver liberdade ou
respeito as diferengas.

1.2 Histérico

Desde os tempos mais longinquos, datados de
aproximadamente dois mil anos antes de Cristo, j existiam, no Egito,
documentos descrevendo relagdes homossexuais entre deuses e
homens.

Essa pritica, contudo, foi exteriorizada principalmente entre
0s gregos, que a consideravam mais aristocritica que a unifio
heterossexual, conferindo-lhes qualidades de extrema intelectualidade
e nobreza aos seus adeptos.

Seguiram-se, na Idade Média, vérios registros  de
homossexualidade em mosteiros e acampamentos militares, e durante
a Renascenca, a crenga que as cidades de Sodoma e Gomorra teriam
sido alvo do castigo divino as atitudes humanas pecaminosas das
orgias de pederastia e bestialidade da época.

Interessante historiar, nessa fase, a pritica homossexual dos
artistas Michelangelo e Leonardo da Vinci, e do filésofo Francis
Bacon, dentre tantos outros.

Com o Cristianismo, todas as relagdes sexuais que ndo
fossem entre homem e mulher eram definidas como abomindveis,
repugnantes, aberracdo da natureza, transgressio & ordem natural ¢
atos delituosos, devendo ser punidas severamente, até mesmo com a
exclusdo total da sociedade dos seus praticantes.

A homossexualidade, entdo, passou a ser vista como
anomalia e, com a Inquisigdo instituida pelo Papa Gregério IX, a
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Igreja Catdlica comegou a impor seus conceitos de moralidade sexual
ao seu bel prazer.

Sob esse aspecto, convém afirmar que ¢ indiscutivel que as
maijores e mais fortes reprovagdes contra a homossexualidade emanam
das religides. Cumpre citar que alguns teSlogos, que acreditavam que
a tnica e exclusiva finalidade do ato sexual era a da procriagdo, nao
admitiam que o homem desperdigasse seu sémen nas relagdes com
parceiros do seu sexo. Quanto & mulher, devido 2 auséncia de fluidos
seminais, a homossexualidade era avaliada como mero ato
pornogrifico e de luxiiria.

Até mesmo presentemente, nos paises islamicos, essa prética
é considerada crime por ser contréria aos seus costumes religiosos.

Além disso, como é sabido, os homossexuais ja foram
considerados criminosos e condenados pela sociedade a forca, & priséo
e a trabalhos forgados.

Em outra época, foram vistos como portadores de anomalia
e sua patologia disposta na Classificagdo Internacional de Doengas
(CID), como provenientes de perturbagdes mentais. Muitos deles,
inclusive, foram submetidos a intensos tratamentos psiquiatricos a fim
de “se curarem” do seu mal. '

Somente h4 aproximadamente vinte anos, a Organizagdo
Mundial de Sadide (OMS), deixou de constar o artigo 302 do CID
como doenga mental, modificando o diagnéstico do homossexualismo
para uma anomalia decorrente de distirbios psicossociais ocasionados
por algum desajustamento consequente da discriminagdo sexual ou
religiosa.

Com o decorrer de uma década, mais precisamente no ano
de 1995, a OMS substituiu o termo homossexualismo por
homossexualidade, por compreender tratar-se de um modo individual
de ser, baseado no resultado de uma série de fatores e influéncias
biolégicas, psicolégicas e sécio-culturais.

Hodiernamente, o descjo por pessoas do mesmo sexo €
avaliado como um distirbio de identidade, um desvio adquirido pelo
impulso sexual, determinado pelo inconsciente psicolégico, nada
tendo de opgo sexual. J4 que ndo é mais considerada uma doenga,
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ndo pode ser vista como op¢do sexual racional e consciente, nem
como determinagdo genética.

Insta salientar, que a concepgio da Igreja Catdlica,
ultimamente sob o pontificado de Jodo Paulo II, de sempre considerar
a relagdio homossexual uma verdadeira perversio e desvio
comportamental, combatendo-a aberta e incessantemente, tropeca
paradoxalmente com uma passagem biblica que diz: “ndo julgueis,
para que ndo sejais julgados”, reforgando o principio que ninguém
pode ser discriminado.

Além disso, o que falar da infinidade de padres ¢ religiosos
que vém revelando sua livre expressdo sexual, instituindo, até mesmo,
templos que sdo presididos e freqiientados unicamente pelo piiblico
“gay”?

Malgrado o preconceito, na tentativa de se adequar as
constantes mudangas sociais e reivindicagbes dos direitos por parte
dos prejudicados, adotou-se nos pafses mais progressistas, uma
legislagdo de amparo as diferengas sexuais. Varios deles com estatutos
semelhantes ao da unido civil estdvel para casais homossexuais,
alguns deles concedendo os mesmos direitos civis dos casamentos
heterossexuais, e outros reconhecendo e estabelecendo garantias legais
para as familias formadas por uniGes homoafetivas ou direito a
adogdo, como veremos oportunamente no item seguinte.

1.3 Tratamento juridico no mundo

Alguns ordenamentos juridicos dos paises mais civilizados
jd t8m assegurado os direitos das uniSes homoafetivas. A sua
discriminag@o € considerada, desde o ano de 1991, como violagio aos
direitos humanos pela Anistia Internacional,

Em 1992, em Israel, foi.elaborada a Lei de Igual
Oportunidade ¢ Emprego, vedando todo tipo de discriminagéio
proveniente da orientagio sexual do empregado, havendo, inclusive,
decisdes judiciais favordveis ao parceiro homossexual do servidor
enfermo, quanto aos beneficios previdencidrios.

Outras conquistas ocorreram na Suécia, no inicio de 1995,
com o reconhecimento da Partenariat, instituto juridico responsével
pela oficializagdo das relagSes homossexuais unidas pela afetividade,
e na Africa do Sul, em 1996, onde foi instituida a primeira



140 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 15

Constituigio a proibir expressamente a discriminagio em razdo da
orientaciio sexual.

No tocante s nagdes européias, compete ressaltar que jd se
estabeleceram normas para os companheiros do mesmo sexo,
principalmente na Noruega, Hungria, Dinamarca, Islandia e outros
pafses nérdicos, reconhecendo-se a unifio civil homossexual através
parcerias registradas, com os mesmos efeitos legais do casamento, até
mesmo a permissdo para a guarda conjunta dos filhos, com excecdo,
porém, & adogdo.

Para os casais homossexuais, as Unicas exigéncias feitas na
Dinamarca sdo que a unido seja registrada oficialmente e que pelo
menos um dos parceiros tenha nacionalidade dinamarquesa e
residéncia fixa no pafs.

Ji a Holanda, no ano de 2001, equiparando as unides
homossexuais Aquelas entre os conviventes heterossexuais,
possibilitou ndo s6 o casamento, como a adogdo de criangas pelos
parceiros do mesmo sexo, confirmando a supremacia da mentalidade
daguela populagdo e o pioneirismo nesse campo juridico.

Quanto 4 Alemanha, que nos tempos nazistas deu aos
homossexuais © mesmo tratamento que fora reservado aos judeus,
atualmente possui, a partir de uma reforma legislativa de 2001, a Lei
da Unido Estavel Homossexual (Lebenspartnerschaftsgestetz).

A Franga, pafs predominantemente catélico, surpreendeu ao
aprovar um Pacto Civil de Solidariedade entre homossexuais,
reconhecendo legalmente sua unido e garantindo o direito & imigragéo,
3 sucessio e a declaragdo conjunta de renda, restringindo, porém, a
adogdo por parceiros do mesmo sexo.

No que se refere aos paises americanos, os Estados Unidos
concedem, nos dias atuais, asilo aos homossexuais, desde que
comprovada a persegni¢io politica, ¢ impdem o pagamento de
indenizagdo pelo dano causado pela pritica de abuso sexual entre
pessoas do mesmo sexo.

O governo do Havai, por sua vez, outorga aos funcionarios
piiblicos homossexuais e seus parceiros, os beneficios de saiide, de
pensdo e indenizagdo por morte.



ASPECTOS JURIDICOS DA ADOGAO POR UNIOES HOMOAFETIVAS 141

No Canad4, o Supremo Tribunal considerou inconstitucional
a defini¢do de casamento como “unifio entre homem e mulher” em
alguns dispositivos legais. Dessa forma, a referida Corte combateu a
discriminagio sexual com base na violagdo constitucional da
isonomia, dispondo que a expressdo “cénjuge” deveria ser extensiva
a0s casais do mesmo sexo e ndo apenas restritas as unides celebradas
pelo casamento.

Néo obstante, 0 governo estendeu os beneficios médico e
odontolégico aos parceiros dos empregados homossexuais, admitindo
que fossem tratados como membros de uma uniio estivel e
reconhecendo, em algumas cidades, a possibilidade de adogdo por
casais homossexuais.

Ainda discorrendo a respeito, na Argentina, mais
precisamente na cidade de Buenos Aires, hi bem pouco tempo, foram
recenhecidos os direitos civis das unices homossexuais, dando-as o
mesmo tratamento do instituto do casamento.

1.4. Auséncia de legislacio no Brasil

Constata-se, em nosso pafs, apesar da iniciativa do Projeto de
Lei n.° 1.151/95, da evolugio na conceituagio da homossexualidade
pela Organizagio Mundial de Saide e das vitérias difundidas
mundialmente, que a problemdtica advinda dos vinculos afetivos dos
casais do mesmo sexo ainda persiste, devido A caréncia de
normatizagio.

Evidentemente, com a omissio do legislador, amparam-se os
magistrados para a aplicaglio in concreto, no artigo 4° da Lei de
Introdugdio ao Cédigo Civil, que determina que as lacunas sejam
solucionadas pela analogia, os costumes ¢ os principios gerais de
direito.

Pelos motivos aduzidos, rarissimas sdo as obras doutrindrias
a respeito do assunto e acanhadas as decisGes favoraveis nos tribunais
pétrios aos parceiros homossexuais unidos pelo afeto, encontrando-se
pouquissima jurisprudéncia nas RegiSes Sul e Sudeste.

O que se percebe é que a homossexualidade, no Brasil,
mesmo presente nos tempos mais remotos dentre as diversas camadas
da sociedade, sempre foi discriminada por desafiar os padrdes
estabelecidos de mormalidade impostos pela sociedade moralista e,
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talvez por isso, ndo tenha merecido do legislador uma regulamentagio
especifica para dirimir quaisquer conflitos resultantes das relagdes
baseadas na afetividade.

Porém, é preciso destruir o moralismo que circunda o meio
juridico e encarar a realidade das unides homoafetivas, para que esse
tipo de relacionamento receba o devido amparo legislativo para néo
ficarem entregues apenas ao entendimento judicial, pois néo constitui
novidade nos tribunais o assombro de constantes controvérsias que
envolvem os parceiros do mesmo sexo.

Cabe destacar que é imprescindivel que a sociedade
brasileira acompanhe as mudangas atuais, permitindo que todos sejam
tratados com dignidade e igualdade perante a lei, conforme os
principios constitucionais vigentes. s

Especialmente porque os casais homossexuais, que antes se
isolavam em “guetos” para encontrar os amigos € Namorar sem serem
molestados, como mecanismo de protegdo contra a homofobia,
comegaram a sair de seus “esconderijos” e passaram a expor suas
vontades, a se exibir ¢ a exigir respeito da sociedade.

. Conquistaram, vagarosa e incansavelmente, indicando
concretas evolugbes nessa nova fase de exposigdo homossexual, o
direito de fregiientarem bares, restaurantes, boates e espetdculos
artisticos, como qualquer ocutro ser humano, € desta forma devem ser
tratados. :

Erroneo pensar que esse novo fendmeno & puro
exibicionismo. O fato é que a homossexualidade estd cada dia mais
evidente ¢ constante sua manifestagio na midia em geral. Todos
sabem de sua existéncia, inclusive nas chefias de governo, deixando
de ser visto como um “assunto proibido” e sendo aceito livre e
abertamente por muitos.

Outro erro & vincular a homossexualidade obrigatoriamente
a promiscuidade. Vale registrar que esse pensamento distorcido tomou
rumos de grandes proporgdes como o surgimento da AIDS,
inicialmente conhecida como “peste gay”.

Entretanto, essa visdo foi reavaliada com o aumento
expressivo do mimero de mulheres infectadas, até mesmo entre as
casadas, levando 2 conclusio que a orientagdo sexual ndo era o fator
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determinante dessa sindrome e sim a conduta de risco, principalmente
no uso de drogas injetdveis e na recusa no uso de preservativos.

Por conseguinte, no limiar deste milénio, necessiria se faz a
adaptacdo do Direito aos novos contextos sociais, que 20S poucos vem
mudando a maneira de conceber as unides homossexuais, devido 2
evolugio dos costumes, a mudanga de valores e do conceito de moral,
de modo a garantir, a essas relagdes, um tratamento justo, vilido e
eficazmente positivado.

2, Entidade familiar
2.1 Evolugéo da familia

Ao herdar o conceito de sexo do Direito Romano, como sendo
a forma de perpetuagio da espécie humana, os primeiros agrupamentos
familiares, em sua maioria numerosos, obedeciam apenas ao aforismo
biblico: “crescei e multiplicai-vos”. O ato sexual, até ento, tinha como
tnico objetivo o da geragdo de filhos, onde a prole e os seus agregados
eram necessdrios para a protegdo do grupo familiar.

A mulher, sempre inferiorizada na sociedade conjugal de
antigamente, era vista como incapaz de reger a sua prépria vida,
ficando absolutamente & mercé da hegemonia masculina,

Assim, por longos anos, a mulher, tida como propriedade do
homem, passou da dependéncia do pai 4 dependéncia do conjuge e,
quando dissolvido o casamento pela morte do marido, & submissio da
autoridade dos filhos vardes.

Com a regulamentagio do Direito de Familia pelo Cédigo
Civil de 1916, coube aos cdnjuges, segundo os artigos 233 e 240:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal,
fungdo que exerce com a colaboragido da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos.

Compete-fhe:

I - a representacgéo legal da familia;

Il - & administragéo dos bens comuns e dos particulares
da mulher que ao marido incumbir administrar, em
virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto
antenupcial;

ll - o direito de fixar o domicilio da familia,
ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao
juiz, no caso de deliberagdo que a prejudicar;
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IV - prover a manutengdo da familia, guardadas as
disposi¢gdes dos arts. 275 e 277,

Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a
condigAo de companheira, consorte e colaboradora do
marido nos encargos da familia, cumprindo-lhe velar
pela diregao material e moral desta. (grifos nossos).

A crenga que o papel feminino, na sociedade patriarcal, era
de escravidio e de dever de obediéncia ao marido, passou por visiveis
transformagbes quando a mulher foi considerada cidadd pela
Constituigio de 1934 e também com a vinda do Estatuto da Mulher
Casada (Lei n.° 4.121/62) e da Lei do Divércio (Lei n.° 6.515/77).

Mesmo com a relutincia exagerada de muitos, a sociedade
acabou por aceitar o divércio, regularizando a situagao juridica do fim
da sociedade conjugal ¢ desatando os lagos que uniam os conjuges que
ndio mais se amavam e possibilitando que cada um pudesse ser feliz ao
lado de outra pessoa.

O Direito de Familia, por isso, passou por um processo de
emancipagio feminina, ao considerar a mulher ndo mais como simples
objeto, mas como sujeito de direito, conferindo-lhe capacidade
juridica e poderes sobre os filhos do casal e sobre a administragdo de
seus préprios bens.

A auto-estima, assim, foi resgatada pelas mulheres de
outrora, a ponto de ocasionar sérios questionamentos juridicos para os
padrdes daquele periodo, de modo que o Cédigo Civil de 1916 sofreu
alteracbes e revogagbes no que diz respeito aos direitos e deveres
advindos do casamento, inclusive sobre a geréncia dos bens, a
convolagio de novas nipcias e os direitos ao pétrio poder, conforme
se demonstra a seguir:

Art. 226. A mulher que exercer profissdo lucrativa,
distinta da do marido, tera direito de praticar todos os
atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O
produto do seu trabalho assim auferido e os bens com
gle adquiridos constituem, salvo estipulagac diversa
em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais
poderd dispor liviemente com observancia, porém, do
preceituado na parte final do art. 240 e nos ns. lie n
do art. 242.

Art. 248. A mulher casada pode livremente:
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| — Exercer o direito que lhe competir sobre as
pessoas e 0s bens dos filhos do leito anterior.

Art. 383. A mée que contrai novas niipcias, nio perde,
quanto aos fithos do leito anterior, os direitos ao pétrio
poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
marido (grifos nossos).

Conseqiientemente, a Constitui¢do Federal de 1988, face s
mudangas provocadas pelo Estatuto da Mulher Casada e da Lei do
Divércio, tratou de igualar a mulher ao homem, nos direitos e
obrigagdes, como é possivel observar abaixo:

Tais regras constitucionais  tornaram-se  principios
norteadores do nosso ordenamento juridico, revogando todas as
disposi¢Ges anteriores que consagravam a desigualdade entre o
homem e a mulher.

Todavia, apesar do diploma constitucional do tratamento
igualitdrio, ainda continnam presentes os vdrios despautérios de
reprovagio social a serem vencidos, haja vista que o adultério é mais
aceito dentre a populagdo masculina, devido o seu instinto viril e
animalesco, como se ndo fosse possivel a mulher sentir-se atraida por
outra pessoa que ndo o seu marido, tendo que ser rotulada como
promiscua e vulgar por essa atitude.

Mister se faz, também, afirmar, que essa batalha feminina
acarretou, aliada s transformagdes sociais ¢ econdmicas existentes, ao
surgimento do planejamento familiar, que se opds A idéia de unidio
matrimonial como disciplinadora das relag@es entre o homem e a
mulher com fins procriativos, de maneira que coube ao casal a decisdo
do nimero de filhos e da forma de educd-los.

Observa-se que até o casamento, visto como regulamentagio
social do instituto da reproducio pelo nosso Direito de Familia, teve
que se curvar a evolugo da sociedade e dos modelos preconcebidos,
inserindo em seus ideais a compreensio de planejamento familiar.

Ademais, diante da crescente desigualdade na distribuigio
de renda, a familia brasileira teve que se adaptar s novas condigdes
de sustentabilidade oferecidas. O controle de natalidade, sem qualquer
interferéncia estatal, repercutiu de maneira preocupante na vida do
casal, como meio de prevengiio contra o crescimento demogrifico
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desordenado, o aumento da fome, miséria e violéncia, e a escassez de
empregos e meios de subsisténcia.

Por tais motivos, coube ao Estado, de acordo com o texto
constitucional do artigo 226, § 7%

Art. 226, A familia, base da sociedade, tem especial
protegéo do Estado.

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar & livie decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas. (grifos nossos).

Pode-se afirmar, ainda, que os avangos cientificos em muito
contribuiram para a conscientizagdo do planejamento familiar, pois a
mulher deixou de ser a parte passiva do relacionamento e, a passos
tardios, comegou a gerir sua familia, através dos métodos
contraceptivos, da fecundagdo in vitre e da inseminagio artificial.

Deixou de ser a serva do marido e revelou-se no casamento,
em pé de igualdade, tanto na guarda dos filhos e administragdo dos
bens da familia, como na condigdo de trabalhadora e mantenedora do
lar, juntamente com o marido.

Acrescente-se o fato que a maioria das mulheres, nos dias
atuais, ocupam os mais diversos cargos no mercado de trabalho, com
rendimentos, algumas vezes, superiores aos dos homens, assumindo o
sustento de sua familia.

Outro aspecto importante é que a prépria revolugdo sexual
das dltimas décadas, com a descoberta feminina do sexo como fonte
de prazer, conferindo sua independéncia e igualdade na sociedade
conjugal, trouxe muitas inovagbes no micleo familiar, onde muitas
familias hoje sdo compostas apenas pelo casal sem filhos, ou pelo
casal com um ou dois filhos apenas.

Tal limitagdo originou-se, principalmente, pelo medo das
doencas sexualmente transmissiveis e pela consciéncia da importéncia
de mecanismos de controle populacional, em face da preocupagdo
com a satide, educagiio, bem-estar e custeamento da prole do casal.
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Tanto € verdade que nos dias atuais, ndo hi como se falar de
chefia da sociedade conjugal, como ja exposto, visto que tanto o
homem quanto & mulher sio responsdveis pela dire¢io da familia.

A maternidade, alias, ndo mais se vincula exclusivamente ao
conceito de casamento. H4 muitas mulheres favoriveis, nos dias de
hoje, & chamada “produgfio independente”, assumindo sozinhas a
tarefa 4rdua na guarda e sustento dos filhos.

Percebe-se, assim, que o instituto do casamento nio & mais
necessdrio para a legitimagéo da relagiio conjugal e para sua devida
protegéo estatal. As unides de convivéncia e a familia t8m seus
direitos garantidos e assegurados pelo Estado, independente da
obrigagdo contratual assumida pelo matriménio, valendo-se apenas da
livre e espontinea vontade dos conviventes.

Isso € possivel constatar com a insergdo, no texto
constitucional, do art. 226, que, de modo nio taxativo, prevé outras
formas de familia além daquela proveniente do casamento, como a
unido estavel e a familia monoparental, a serem abordadas a seguir.

Outras mudangas ainda podem ser apontadas pelo surgimento
das sociedades de fato, que v8m recebendo a tutela jurisdicional pelos
tribunais mais progressistas, demonstrando que o nosso sistema juridico
visa resguardar os direitos decorrentes dos novos modelos de familia
baseados na afetividade entre seus integrantes.

Completando, outra conquista trazida pela Constituigdo
Federal de 1988, que tanto sentiu os reflexos das mudangas sociais,
hoje em dia ndo admite qualquer tipo de discriminagfio, inclusive,
quanto aos filhos legitimos, ilegitimos e adotivos do texto do Cédigo
Civil de 1916. '

2.2. Casamento

Ao longo dos tempos a familia foi se modificando e
continvard sempre em constante dinamismo. Dizer que existe um
padrio ideal ou de normalidade é contrariar todo o tipo de
manifestacio de liberdade na escolha de seu niicleo.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias que: “O conceito de
normal x anormal decorre de uma sacralizagio do conceito de familia,
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que ¢ historicamente associada a casamento e filhos, supondo sempre
uma relagdo heterossexual™.®

A familia, que desde a Constituigio de 1934 era constituida
pelo casamento indissolivel, sofreu significantes inovagdes a partir de
1988, ao dispor no artigo 226 da Lei Maior, de modo exemplificativo,
o pluralismo de manifestagio das entidades familiares.

Porém, dentre os matis diversos civilistas, a interpretagdo que
impera é na outorga de direitos apenas s trés espécies de entidade
familiar expressamente elencadas em seu caput, §§1° e 2°, com a
primazia da familia constituida pelo casamento, em seu § 3° com a
unifio estdvel e no §4°, com a familia monoparental ou unilinear.

Assim sendo, ao configurar equivocadamente numerus
clausus para esse dispositivo legal, seus defensores omitiram as outras
formas de entidade familiar existentes, provenientes das relagdes de
afeto, com caracteristicas de coabitagiio, durabilidade e de

estabilidade.

Em outras palavras, a unifio entre irmios ou parentes que
convivam, apds o abandono ou falecimento dos pais, sob lagos de
afetividade e ajuda miitua, ndio poderiam ser vistas como familia. Do
mesmo modo, as unides homossexuais e as concubindrias.

Note-se que, com a Constitucionalizagio do Direito de
Familia, a formacio de prole e a capacidade procriativa néio sdo mais
requisitos fundamentais da entidade familiar.

Dessa forma, o casamento, uma das institui¢Ses mais antigas
do mundo civilizado, que antes era concebido como a conjungéo entre
homem e mulher que se vinculam entre si perante a lei e por toda vida,
nio é mais a Gnica forma de legitimacao de familia.

Cumpre assinalar que a unido heterossexuada, mediante
more uxorio, com a finalidade precipua a continuidade e protecdo da
familia através dos filhos, tinha como objetivo maior a acumulagio
conjunta de patrimdnio.

Contemporaneamente, a auséncia de relagdes sexuais e de
prole, como ji mencionado, néo desconstitui o casamento.

3 DIAS, Maria Berenice. Efeitos patrimoniais das relages de afeto. Belo

Horizonte: Del Rey, 1999, p. 150.
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A esséncia da familia se baseia apenas nas relacdes de
convivéncia espontinea e mitua assisténcia, compartilhando suas
vidas, os bens e as responsabilidades que derivam do vinculo afetivo.

Porém, as novas formas de entidade familiar nio surgiram
para destruir o casamento, instituto tradicionalista da formagio da
familia, mas como forma de adaptar-se as mudangas, destacando-se,
aquelas derivadas do afeto e da espontaneidade.

Por esse motivo, a nossa Carta Magna de 1988, reconheceu
outras formas de entidade familiar ao disciplinar as uniGes estiveis e
as familias monoparentais.

Ou nas sdbias palavras de Carlos Cavalcanti de Albuquerque
Filho*:
Atualmente, com o expresso reconhecimento da unido
estavel e da familia monoparental, rompeu a CF de
1988, definitivamente, com ¢ aprisionamento da nos
moldes restritos do casamento. Ao invés da seguranga

imposta, o pluralismo reconhecido como fato e valor
social, hoje incorporado ao ordenamento como principio.

Como o referido diploma legal, mezmo que timidamente, o
Estado reconheceu a liberdade na escolha da familia, observando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade perante a lei.

2.3. Unido estavel

Com o declinio do modelo patriarcal de familia, mudaram os
paradigmas existentes e o0 matrimdnio deixou de ser sua tnica forma
de manifestagio.

A constitucionalizagdo do Direito de Familia elevou, pela
inser¢io do artigo 226, §3°, a unifio estdvel A categoria de entidade
familiar, considerando-a como familia legitima e prevendo sua
conversdo em casamento, conforme se depreende de seu texto:

Art. 226, A familia, base da sociedade, tem especial
protegéo do Estado:

* FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuguerque. Familias Simultineas e

Concubinato adulterino. In: Revista do Ministério Piblico, Alagoas, n. 6,
jul/dez.2001, p.54.
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x

§ 32 Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento {grifos nossos}.

Com esse reconhecimento, a CF/88 visou a protecéo dos
filthos gerados dessa relagéo afetiva niio formalizada pelo matriménio,
porém com todas as suas caracteristicas, exterminando de vez com a
exclusiva protegio do Estado ao lago sacramental do casamento.

Conseqtlientemente, tratamento especifico foi dado a matéria
no arcabougo legislativo nacional, com a instituigdo da Lei n.°
9.278/96, trazendo enormes contribuigdes para o ordenamento
vigente, através de construgdes doutrindrias e jurisprudéncias.

O artigo 1° da supracitada Lei, regulador do §3° do art. 226
da Constitui¢do Federal, que tem o mesmo texto do art. 1723 do
Cédigo Civil de 2002, assim dispde a respeito da matéria: “E
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica
e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida como o objetivo
de constituigdo de familia”,

A quebra da hegemonia secular do casamento e a
institucionalizagio da unido estdvel t€m como principal fundamento
os anseios e interesses dos diversos integrantes da entidade familiar,
priorizando, como ja dito anteriormente, os interesses dos filhos e do
vinculo afetivo que os une.

2.4, Familia monoparental

QOutra forma de entidade familiar prevista constitucional-
mente no § 4° do art. 226 foi a familia monoparental ou unilinear, que
surgiu, refletindo o dinamismo dos fatos sociais, com a instituigio do
divércio, onde a mulher, na maioria das vezes, assurnia sozinha a
guarda de seus filhos e a chefia da entidade familiar.

No mesmo sentido, com a independéncia feminina, muitas
familias surgiram sem a presenca do marido, pelo fato da mulher néo
querer casar ou compartilhar de uma vida comum com seu parceiro,
formadas exclusivamente pela “mde solteira” que se valeu da
it ~ : ” .

produgio independente” e seu (s) filho (s).

Também ndo se pode esquecer dos homens que detém a
custddia dos filhos perante a justiga, determinado judicialmente pelo
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abandono da mée ou por possuir melhores condi¢des em zelar e
educar seus filhos.

Todas essas realidades constituem a familia monoparental,
de acordo com o art. 226, § 4°, que preconiza: “Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”.

Vale destacar a opinifio de Leonardo Barreto Moreira Filho:
“Com as inovagdes constitucionais, admite-se uma maior flexibilidade
na definicio de entidade familiar, agora em sentido amplissimo,
alcangando, por exemplo, a comunidade formada entre a mae viiva e
seus filhos”.

Anote-se, que as relagdes provenientes do casamento, da
unido estivel, bem como da familia monoparental, por estarem
contidas na Constituigdo Federal, estd, inegavelmente inserto no
campo de regras cogentes do Direito de Familia e indisponiveis ao
arbitrio das partes, quanto aos efeitos por elas gerados, tendo maior
eficdcia e aplicabilidade.

2.5. Concubinato impuro e sociedade de fato

Tratam os artigos 1.727 e 981 do Cédigo Civil Brasileiro,
respectivamente, do concubinato impuro e a sociedade de fato, abaixo
transcritos:

Art. 1727. As relagbes nao eventuais entre homem e
mulher, impedidos de casar, constituem o concubinato.

Art. 981, Celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica
e a partilha, entre si, dos resultados (grifos nossos).

As relagdes de concubinato impuro, que apesar de serem
consideradas adulterinas, estdo cada dia mais presentes no Ambito
social, gerando efeitos juridicos durante o periodo de sua constincia.

*  ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A constitucionalizagdo do Direito de

Familia. Disponivel em: <http:www1.jus.com.br/doutrina>. Acesso em:
18 ago. 2003.
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A impossibilidade legal de equipari-las as unides estdveis
consiste no fato de o concubinato impuro ser estabelecido entre uma
pessoa com familia constituida, impedida de contrair niipcias, e uma
outra, configurando, deste modo, a poligamia.,

No entanto, os tribunais t&m se manifestado, através de
jurisprudéncias, para dirimir os conflitos relacionados a partilha de
bens entre esses parceiros, considerando-as como sociedade de fato
(affectio societatis) e exigindo, para tanto, a prova do esforgo comum
como meio de contribui¢fo patrimonial entre os conviventes.

Nesse sentido, a jurisprudéncia tem se utilizado da Siumula
380 do Excelso Pretério para a legitimagfo da partilha de bens
provenientes da unido concubindria, trazendo a lume o
reconhecimento, a4 companheira que participou da formagdo do
patrimdnio do casal, do direito & percepgio de parte dos bens havidos
no periodo da unifio, quer pela contribuicio através de rendimentos do
seu trabalho, quer pela prestagdo de servigos domésticos desprendidos
no cuidado do lar.

Vale destacar o ensinamento do renomado civilista Paulo
Luiz Netto Lébo®, em afirmar que:

H4 forte tendéncia da jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros em buscar fundamento de decisao, que
reputam justa, para solugdo de conflitos decorrentes de
entidades familiares nao explicitadas na CF, na Sumula
380 do STF cujo conhecido enunciado estabelece:
‘Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os
concubinos, € cabivel a sua dissolugo judicial, com a
partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum
(grifos nossos).

Atente-se que o legislador, ao regular o concubinato
impuro, ndo o contemplou como relagdo baseada na
afetividade, mas como merc contrato social, que,
presumidamente, deveria ser regulado pelo Direito das
Obrigagtes & nao pelo Direito de Familia, visto que se
dirige apenas a concorréncia de esforgos para a
constituigao de um patrimoénio comum.

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para

além do numerus clausus. In: Revista Brasileira de Direito de Familia,
n.® 12, jan/fev/mar/2002, p.50.
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Ademais, as conseqUéncias juridicas quando da
aplicagdo da referida Sumula  restringem-se,
exclusivamente, ao aspecto econdmico da relagdo
adulterina, de modo que o autor supramencionado assim
se manifesta:

Os conflitos decarrentes das entidades familiares devem
ser resolvidos a luz do Direito de Familia e nio do
Direito das Obrigagdes, tanto os direitos pessoais,
quanto os direitos patrimoniais e quanto os direitos
tutelares. N&o ha necessidade de degradar a natureza
pessoal de familia convertendo-a em ficticia sociedade
de fato, como se seus integrantes fossem sécios de
empreendimento lucrativo, para a solugdo da
partilha dos bens adquiridos durante a constancia
da unido afetiva, pois o Direito de Familia atual adota o
medelo, vigorante nos tipos de casamento e unido
estavel — que deve ser utilizado para os demais tipos —
da igual divisdo deles, exceto os recebidos por
heranga ou doagdo ou os considerados particulares
(grifos nossos).

Desta feita, inegével a equiparagiio da unifio concubindria 4
entidade familiar, visto que sfio baseadas na afetividade e, assim
sendo, merecem © mesmo tratamento igualitdrio  previsto
constitucionalmente, desde que presentes os requisitos legais da vida
em comurm, os lagos afetivos e a assisténcia mutua.

2.6. Unides homoafetivas

Ao ndo se prever os provéveis direitos gerados pelas unides
entre pessoas do mesmo sexo, abriram-se as portas para os debates
polémicos em toda sociedade, valorando-as, e por conseguinte,
incumbindo aos juizes, nos casos concretos, a fim de sanar as lacunas
da let, a inovag@o na solug@o desta problematica, cuja fungfio, a priori,
¢ inerente do Poder Legislativo.

Sob o prisma jurisprudencial de parcos tribunais,
principalmente do Rio Grande do Sul, tal como ao concubinato
impuro, idéntico tratamento tem sido dado s unides homoafetivas,
quanto o direito a partilha do patrimdnio amealhado durante o
convivio de fato ap6s sua dissolugio, gerando as mesmas
conseqiiéncias juridicas das sociedades de fato.
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Em outros casos, equiparam-nas a unido estavel, de tal forma
que o TIRS j4 conferiu aos casais homossexuais os mesmos beneficios
previdencidrios devidos aos casais heterossexuais.

A esse propésito, o INSS (Instituto Nacional de Seguridade
Social) se utiliza da Instrugdo Normativa n.° 25, de 07 de janeiro de
2000, cujo art. 2° assegura que as pensdes por morte, requeridas por
companheiro ou companheira homossexual, serdo reguladas pelo
mesmo dispositivo normativo que rege as relagdes heterossexuais, ou
seja pelo Capitulo XII da Instrugfio Normativa n.® 20, de 18.05.2000.

Por outro lado, apesar de favoravelmente equiparar as unides
homossexuais as sociedades de fato ou unides estaveis, ndo as algaram
. ao patamar de entidade familiar, por nfo aprecid-las como relagdes
vinculadas pela afetividade.

Aqueles que censuram a préatica da homossexualidade e sua
equiparagio i familia, partem da premissa de que a hetcrossexualidade
é atributo intrinseco da entidade familiar, bem como a obrigatoriedade
de filiagéo.

Contudo, tais argumentos ndo procedem, uma vez que o
texto constitucional, j4 devidamente exposto nesse trabalho, prevé a
unido estdvel, que prescinde da existéncia de prole, posto que a
reprodugio nio ¢ fator decisivo para seu reconhecimento; e a familia
monoparental, que pode ser formada pela adogdo, independente do
estado civil e orientagiio sexual, por um dos companheiros e seu filho.

Destarte, entende-se que as unides homossexuais fazem
parte do conceito de entidade familiar, principalmente através do
instituto da adogfio, desde que firmados pelos lagos afetivos, vida em
comum, coabitagio e miitua colaboragio na formagio do patrimdnio
dos conviventes. E irrefutivel a fungdo do Judicidrio, nesse sentido,
em emprestar juridicidade as relagBes homossexuais baseadas em
afeto, apesar de nio constarem do rol de entidades familiares
constantes do art. 226 da Constitui¢do Federal,

A respeito deste assunto, afirma Paulo Luiz Netto Lobo’:

Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afirmagéo da natureza da familia como grupo social

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Op: cit., p. 46.
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fundado essencialmente nos lagos de afetividade,
tendo em vista que consagra a familia como unidade
de relagbes de afeto, apés o desaparecimento da
familia patriarcal, que desempenhava fungdes
procracionais, econdmicas, religiosas e politicas
(grifos nossos).

Prossegue comentando, o ilustre jurista, na defesa da afetividade como
pressuposto da familia, que:

No

A Constituicao Federal abriga principios implicitos que
decorrem naturalmente de seu sistema, incluindo-se
no controle da constitucionalidade das Ileis.
Encontram-se na Constituigdo Federal brasileira
algumas referéncias, cuja interpretagdo sistematica
conduz ao principio da afetividade, constitutivo dessa
aguda evolugdo da familia, especialmente:

a) todos os filhos sdo iguais, independente de sua
origem (art. 227, § 69);

b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art.
227, §§ 5% e 69);

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotives, e a
unido estdvel tém a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, §§ 3% e 49);

d) o casal é livre para extinguir o casamento ou a
unido estdvel, sempre que a afetividade desaparega
{art. 226, §§ 32 e 69). (grifos nossos).

mesmo  raciocinio, ressalte-se a opinido da

Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria
Berenice Dias®, transcrita a seguir:

A familia nao se define exclusivamente em razédo do
vincule entre um homem e uma mulher ou da
convivéncia dos ascendentes com seus
descendentes. Também pessoas do mesmo sexo ou
de sexos diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem
conotagdo sexual, merecem ser reconhecidas como
entidades familiares. {grifos nossos).

8

DIAS, Maria Berenice. Unifio homoafetiva. O preconceito e a justiga. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 102.
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Como se pdde observar, o vinculo afetivo € o trago
fundamental para o reconhecimento de entidade familiar, inexistindo
razdes em nd3o se outorgar a tutela juridica para as uniGes
homoafetivas, devendo ter os mesmos direitos ¢ deveres dos casais
heterossexuais, inserindo-as no dmbito do Direito de Familia.

Cabe explicitar que ndo se questiona a possibilidade de
conversio dos relacionamentos entre parceiros do mesmo sexo em
casamento, o que seria adversa A mais distinta doutrina e
jurisprudéncia nacional, visto que esse instituto permanece reservado
aos casais heterossexuais.

Tampouco se pretende equipari-los as unides estdveis,
consideradas entidades familiares, pois s6 sdo admissiveis, pela
interpretagdo do texto constitucional, entre 0 homem e a mulher.

O que se conjectura é que seja dada a defini¢do de entidade
familiar, uma maior flexibilidade, permitindo examinar as unides
homoafetivas sob o ponto de vista juridico completamente distinto
daquelas jd previstas, de maneira que se possa outorgd-las a merecida
protegio estatal.

H4 uma realidade, porém, da qual nio se pode fugir: o Poder
Legislativo tem que se posicionar a respeito das unides homoafetivas,
pois sdo vdrias as decisdes contririas dos juizes e desembargadores
que ndo aplicam o emprego da analogia na equiparagio, pelo menos,
as unibes estdveis ou sociedades de fato.

Urge uma regulamentag¢fio para tais unides que buscam a
tutela jurisdicional do Estado, para solucionar litigios de toda espécie,
ndo podendo ficar desamparados da lei e submetidos ao mais
completo esquecimento.

Partindo do principio que esses relacionamentos entre casais
do mesmo sexo sdo baseados no afeto, deve-se conceder os mesmos
direitos e deveres que sdo determinados aos casais de sexos opostos.
Deve-se, portanto, assegurar a tutela jurisdicional aqueles que
compartilham entre si dos sentimentos de amor, respeito e
solidariedade, qualquer que seja a orientag@o sexual dos parceiros.

Contudo, acredita-se que ao assim se constituir, varias serdo
as criticas e discussGes geradas na sociedade, tal como foram
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recepcionados o divércio, a unifio estivel, o concubinato e o
reconthecimento dos filhos adulterinos.

Apesar de tudo, essa problemdtica carece ser sanada, para
coibir a discriminagio de cunho sexual e para que todos sejam
merecedores do tratamento igualitdrio previsto na Constituicdo
Federal no inciso III do art. 1° e do principio da dignidade da pessoa
humana, disposto no art. 5°, caput.

2.7. Avangos jurisprudenciais

Na lacuna da lei, cabe ao juiz, pela fungio que lhe é inerente,
solver os conflitos existentes e assegurar direitos, valendo-se do art. 4
¢ da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que assim dispde: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

Assim sendo, cabe citar a pioneira decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral que reconheceu a inelegibilidade prevista no art. 14,
§ 7° da CF/88 para um dos membros da unifio homoafetiva.

Dessa forma, o TSE reconheceu a impossibilidade de
concorrer ao cargo eletivo, sob o argumento de haver interesses
comuns entre os parceiros do mesmo sexo, equiparando tal
relacionamento ao casamento e A unifio estavel, de modo a concebé-la
como entidade familiar, em face da presenca do forte vinculo afetivo.

Outro fato de extrema relevincia a se destacar é a decisio da
7* Vara Federal da Segio Judicidria de Sdo Paulo, ao aplicar a disposto
no art. 4° § 1° da Lei n.” 6.194/74, com redagdo determinada pela Lei
n.° 8.441/92, concedendo ao companheiro homossexual o direito ao
recebimento de indenizagéo de seguro, como dependente preferencial,
em caso de morte do outro por acidente de trinsito.

Tal decisdo foi motivada por iniciativa de uma Agiio Piblica
do Ministério Piblico Federal contra a Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP, o que provocou a expedigdo da Circular n.° 257,
de 21 de junho de 2004, regulamentando o direito ¢ pondo fim as
controvérsias existentes,

Vale registrar, também, a decisdo recente da Corregedoria
Geral do Rio Grande do Sul que acrescentou, através do Provimento
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n.° 6/2004, um paragrafo ao artigo 215 da Consolidagio Normativa
Notarial Registral, assim disposta:

As pessoas plenamente capazes, independente da
identidade ou posigdo de sexo, que vivam uma relacédo
de fato duradoura, em comunhéo afetiva, com ou sem
compromisso patrimonial, poderéao registrar
documentos que digam respeito a tal relagdo. As
pessoas que pretendam constituir uma uniéo afetiva
na forma anteriormente referida também poderao
registrar os documentos que a isso dlgam respeitc
{grifos nossos).

Diante de todas essas inovagdes, cabe explicitar ainda, que,
ao final desta obra, serio anexadas algumas ementas pertinentes ao
tema, a titulo ilustrativo, como meio de se demonstrar 0s avangos
obtidos nos tribunais pétrios.

3. Breves comentdrios sobre o projeto de lei n.” 1.151/95

Embora louvével a iniciativa do Projeto de Lei n.° 1.151/95,
que disciplina a unido entre pessoas do mesmo sexo, elaborado pela
ex-Deputada Federal do PT/SP, Marta Suplicy, € inconcebivel a
lentiddo na sua aprovagio, visto que tramita no Congresso Nacional
h4 quase uma década e estd longe de amparar essa minoria hd muito
esperangosa de um amparo legal.

Tal projeto, causador de imimeras discussdes em nossa
sociedade atual, que insiste, na sua maioria, em permanecer
conservadora, tem por esséncia a tutela estatal aos direitos daqueles
que buscam o reconhecimento da uniio homoafetiva. E composto de
18 artigos e tem por objeto a legalizacdo dos relacionamentos
homossexuais através de um contrato escrito, mediante a inscrigdo em
livro préprio, no Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais.

Vale destacar, que o referido Projeto de Lei, através do
substitutivo adotado pela Comissdo Especial, sob a autoria do relator
Roberto Jefferson, em 10 de dezembro de 1996, alterou em seu texto,
o termo “unifio civil” para “parceria civil registrada”, numa tentativa
de niio haver qualquer tipo de equiparagdo ao casamento.

Contudo, este substitutivo da Comissdo Especial trouxe
poucas modificagdes no projeto original, de modo a ndo expressar a
necessdria preocupagdo legislativa na adequacdo as novas pretensdes
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dos parceiros do mesmo sexo e sim, uma maneira sutil de enganar
essa populagio, protelando sua aprovagio e ardilosamente fazer
politica com sua divulgagio.

Ora, o que se esperar da grande maioria desses
representantes do povo, que ficam sentados em seus gabinetes, sem a
menor nogdo dos acontecimentos sociais, ou reunidos em sessdes
extraordindrias, as custas - dos cidadfios, se manifestando
estrategicamente quando do perfodo eleitoral, com o intuito de
angariar votos?

E cogente uma revolugio nos padrdes comportamentais dos
legisladores, a ponto de arrastd-los a conhecer, na prética, como seus
eleitores vivem e quais suas necessidades, para que a Justica ndo
perca, de vez, a sua credibilidade.

Retornando ao referido  Projeto de Lei, este
fundamentalmente propde aos casais homossexuais o direito 2
heranga, sucessdo, beneficios previdencidrios, seguro savide conjunto,
declaragio conjunta do imposto de renda e o direito & nacionalidade
no caso de estrangeiros.

Insta destacar que em nenhum momento faz mengio a
palavra casamento, que s6 pode ser concebido por pessoas de sexos
opostos, 0 que erroneamente pode ter sido o principal obsticulo na sua
aceitagdo por parte da sociedade, referindo-se tio-somente 2 unifio
civil, ou mais precisamente, depois do substitutivo, & parceria civil
registrada.

Compete criticar que o mesmo silencia a respeito da
comprovagdo do vinculo homossexual, através de requisitos, por
exemplo, de publicidade, lagos afetivos, coabitagio e vida em comum,
fazendo mencdo, apenas, a necessidade do instrumento piblico de
contrato de parceria civil, levando-se a refletir sobre a possibilidade de
duas pessoas do mesmo sexo simularem uma unifio homossexual, a
fim de burlar o Estado na obtengdo dos beneficios ali previstos.

De igual modo, quanto aos impedimentos para a parceria
civil registrada, faz-se referéncia apenas as pessoas solteiras, vitivas
ou divorciadas, deixando de regular sobre os relativos ao casamento,
previstos nos artigos 1.521, 1.522 e 1.523 do atual Cédigo Civil,
dando margens a possibilidade de unifio entre parentes consangiiineos
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e afins; entre o adotado com o filho do adotante; entre o tutor e o
curador e os seus descendentes, ascendentes, irmfos, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nao cessar a
tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Ademais, sem embargo das inovag&es trazidas, registre-se a
auséncia, também, de referéncia ao ECA quanto & adogdo por um dos
parceiros homossexuais, dando margem “a diversas interpretagdes e
revelando a inoperéncia, em parte, desse instrumento legal.

Ao mesmo tempo, consta no art. 3°, § 2 do presente
substitutivo, merecedor de censura, a vedagdo expressa da adogédo
conjunta por parceiros civis registrados, tal como previsto no at. 1.622
do Cédigo Civil, posto que ndo se admite a negativa dessa concessio,
conforme se discutird adiante.

A partir dos argumentos trazidos e apesar das omissdes e
imperfei¢des detectadas, incontestivel a bravura da iniciativa na
elaboragdo do projeto e da imensurdvel valia para a sociedade, que
ndo pode continuar se esquivando dessa nova realidade e deve se
conscientizar da necessidade de uma regulamentagdo urgente para
essa minoria tao repudiada.

4. Adocao por homossexuais
4.1. Estatuto da crianga e do adolescente

O instituto da adogdo estd regulado nos artigos 39 a 52 do
ECA e nos artigos 1.618 a 1.629 do Cédigo Civil vigente,

Para o eminente jurista Orlando Gomes’, a adogdo é “o ato
juridico pelo qual se estabelece, independentemente do fato natural, o
vinculo de filiagdo. Trata-se de uma ficgdo legal, que permite a
constitui¢iio, entre duas pessoas, do lago parentesco do primeiro grau
em linha reta”.

Cumpre assinalar, o que reza o art. 4° da Lei n.® 8.069/90:

Art, 42, E dever da familia,” da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos

A respeito, v. LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentérios ac Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p.42.
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referentes ‘a vida, a saude, a alimentagdo, 2
educagdo, ao esporte, ac fazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito,’a liberdade e &
convivéncia familiar e comunitdria (grifos nossos).

Em verdade, 0 referido artigo, consagrado
constitucionalmente no artigo 227, busca a primazia no atendimento
as necessidades ¢ interesses da crianga e do adolescente, face o seu
caréter de hipossuficiéncia e extrema importéncia social,

Tratando-se da adogio, percebe-se que sé & possivel com a
colocagio da crianga efou adolescente na denominada “familia
substituta”, prevista no art. 28 do referido estatuto, conforme se
depreende de seu texto: “A coloca¢do em familia substituta far-se-4
mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da situagio
juridica da crianga ou adolescente, nos termos da lei”, que, por
dedugdio, deve ter as mesmas qualificagdes da familia natural
especificada no art. 25, que € aquela formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes.

Observa-se, assim, que o ECA nao prevé qualquer vedagio 2
adog¢do por homossexual, posto que esse direito € concedido tanto ao
homem quanto a mulher, ou ao casal. Se houvesse impedimento 2
adog¢io por homossexuais, além de estar ferindo constitucionalmente o
principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana ¢ a proibigio
de discriminagdio de qualquer natureza, estaria fadado & fraude, uma
vez que, omitindo a sua orientagdo sexual, um dos parceiros poderia
adotar legalmente um menor.

Saliente-se que, atualmente, hd uma crescente tendéncia na
concepgdo de filhos entre os casais homossexuais, posto que &
- perfeitamente possivel que duas mulheres que vivam juntas, uma
decidir ter um filho pela adogdo, pela inseminagdo artificial ou pela
relagdao sexual com um homem que esteja disposto a pdr em prética
esse fim especifico. Hd, inclusive, aquelas que sequer mencionam sua
intengdo ao futuro pai bioldgico e ddo a luz uma “produgio
independente”.

De igual modo entre os homens, onde um deles, através da
inseminagdo de um dvulo doado, procura a chamada “barriga de
aluguel” e t&m, em seu seio familiar, a crianca que tanto desejavam
como fruto do seu afeto.
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Deve-se lembrar que, negando o direito & adocdo por um
homossexual, o que ndo é admissivel por for¢a do ECA, o menor terd
mais chances de viver nas ruas, sob total abandono e violéncia,
contando com a boa vontade ou ignorincia de alheios. Sem falar da
possibilidade de sofrer influéncia de outros jovens para a pratica
delituosa e o consumo de drogas, como fuga da realidade que estdo
obrigados a enfrentar.

Aliés, todos tém a obrigatoriedade de obedecer ao artigo 4°
supracitado, para garantir um lar € uma convivéncia familiar aos
menores, independente da orientagdo sexual do adotante. Deste modo,
ndo hd impedimentos juridicos para a adog@o por pessoas que sentem
atragdo pelo- mesmo sexo, cabendo-lhes os mesmos direitos das
relagSes heterossexuais, uma vez que a sexualidade ndo € o elemento
fundamental da adogiéo.

Cabe analisar se o fato de ser homossexual implica dizer que
estes n3o possuam o instinto maternal ou paternal e ndo deve ser
vislumbrado por forga de sua orientagdo sexual?

Qual a intengo da sociedade nesse impedimento, haja vista
o amor, © respeito e os devidos cuidados que dardo ao adotado? Seria
esse impedimento exclusivamente do ponto de vista moral?

Afirma Wilson Donizeti Liberati'®: “[...] apesar da omissao

legal, o ECA nio veda, implicita ou explicitamente a adogdo por
homossexuais. O que importa, no substancial, € a idoneidade moral do
candidato e a sua capacitagdo para assumir os encargos decorrentes de
uma paternidade (ou maternidade) adotiva”.

Sob esse enfoque, as Unicas exigéncias que existentes para a
familia substituta estio previstas no art. 29, do referido diploma: “Nao
se deferira colocagiio em familia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou néo
ofereca ambiente familiar adequado”. (grifos nossos).

Quanto ao referido nesse artigo, nio se pode declarar que o
lar de um casal homossexual é um ambiente familiar inadequado, uma
vez que é perfeitamente possivel que estes vivam de maneira
compativel pelos requisitos do ECA.

10 | IBERATI, Wilson Donizeti. Op. cit. p.44.
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Tal incompatibilidade prevista relaciona-se com as
comprovadas condutas do adotando para com o adotado, que
demonstre inaptiddo para a maternidade ou paternidade, seja no
tratamento violento ou descuidado, seja nas mas condigdes financeiras
ou educacionais.

Vé-se que a orientagio sexual do adotante nio é a
caracteristica impeditiva para indeferimento do juiz, mas as qualidades
afetivas, educacionais € materiais de quem queira assumir o menor,
pois 0 que se busca & o resguardo 3 dignidade da crianca e do
adolescente e um lar que lhes oferega amor e carinho.

Por oportuno, convém assinalar os dispositivos legais a
respeito, quais sejam, o art. 46 do ECA e o art. 1625 do Cddigo Civil
Brasileiro:

Art.43. A adogdo serd deferida quando apresentar
reais vantagens para ¢ adotando e fundar-se em
motivos legitimos.

Art.1625. Somente serd admitida a adog¢do que
constituir efetivo beneficio para o adotando (grifos
nossos).

Desta forma, o lar onde reina a comunhio de amor ou de
interesse afetivo, além da estabilidade financeira, é aquele que traz os
verdadeiros beneficios € vantagens que tanto necessitam os adotados.

Os tnicos impedimentos estabelecidos pelo ECA, estio
dispostos no art. 40, e pela Lei n° 10.406/02, nos artigos 1.618 ¢
1.169, que revogou o artigo 42 do Estatuto, restando inalterados os §§
1°, 3%, 4° e 5°, cuja redagdo do 3° € a mesma do art. 1.619 do CC:

Art.40. O adotando deve contar com, no minimo, 18
{dezoito) anos & data do pedido, salvo se j& estiver
sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Art.1618. S6 a pessda maior de 18 (dezoito) anos pode-
adotar.

Art.1619. O adotante ha de ser peloc menos 16
{dezesseis) mais velho que o adotado. (grifos nossos).

Ainda a contemplar, o caput do art. 41 do presenie Estatuto,
referente a garantia constitucional do art. 226, §6° da CF/88 e 1.626 do
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Cédigo Civil, consagra a mais importante prerrogativa do adotado, ao
conferir-lhe, os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessdrios, dos
filhos naturais, incumbindo aos adotantes a obrigagdo de sustento,
guarda e educagfo, prevista no ECA, em seu art. 22.

Contudo, para que seja deferida a adogfo, mister se faz a
averiguagdo da adaptagfio do menor na futura familia que lhe abrigara,
haja vista o caréter irrevogdvel da adogdo, através de um periodo de
estdgio de convivéncia, que serd dispensado nos casos elencados no §
§1° e 2° do art. 46 do ECA.

Percebe-se, pelo que foi relatado, a auséncia de impedimento
legal quanto & adogdo por homossexuais, bem como sua importéncia,
diante da assombrosa estatistica de desamparo & criangas e
adolescentes carecedores de uma simples demonstragdo de altruismo,
através de uma oportunidade de fazerem parte de uma familia.

4.2. Questionamentos

O dever de sustento, gnarda e educagdo dos filhos, cabe
tanto aos pais, quanto aos companheiros, entidades familiares
vinculadas pelas relagdes afetivas e, no que concemne ao tema dessa
monografia, a apenas um dos parceiros homossexuais, pois para
muitos ndo s@o reconhecidos como entidade familiar,

Porém, com a extingdo ou dissolucdo da “umido civil” ou
“parceria civil registrada”, como preferem denominar os legisladores,
seja pela auséncia, separacdo ou morte do outro parceiro, quais oS .
direitos alimenticios, previdencidrios efou patrimoniais do adotado
perante aquele que também o considera ou tinha como
verdadeiramente filho?

Face & legislagdo, eventuais dircitos dessa natureza soé
poderdo ser reclamados na Justica com relagdo ao adotante legal,
ocasionando sérios prejuizos ao niio se cumprir a real vontade do (a)
seu (sua) companheire (a) nio reconhecido (a) juridicamente como pai
(ou mie) e ao impedir que o filho usufrua os beneficios que de fato lhe
pertence.

Destaque-se o que diz o art. 1622 do Coédigo Civil:
“ninguém poder4 ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido
e mulher, ou se viverem em unifio estivel”.
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Do mesmo modo, € proibida a adogdo conjunta no
substitutivo do Projeto de Lei n.° 1.151/95, em seu art. 3°, § 2°, assim
proposto: “Sdo vedadas quaisquer disposi¢Ges sobre adogio, tutela ou
guarda de criangas e adolescentes em conjunto, mesmo que sejam
filhos de um dos parceiros™,

Sem a pretensdo de contrariar estes artigos, discute-se sobre
a permissibilidade da adogio por casais homossexuais, ji que
individualmente, como ji foi visto anteriormente, é perfeitamente
admissivel.

Evidentemente impera o medo na sociedade que essa
permissio conduza 4 perturbagdes de ordem psiquico-social ao menor,
que ao ser discriminado, estaria condenado 2 exclusdo do grupo que
convive, principalmente no ambiente escolar, circulo de amigos e
vizinhanga,

Afirmar, também, que o lar composto por casais
homossexuais causa distirbios emocionais para o adotado, diante da
auséncia da figura materna ou paterna ndo procede, face 2 alarmante
quantidade de filhos que convivem atualmente com apenas um deles e
nem por isso sdo “probleméticos”. Pelo contrario, essa condigio os faz
mais fortes para enfrentar os desafios da vida e mais conscientes das
dificuldades familiares.

Esse receio exacerbado comprova a rejei¢io aos vinculos
homoafetivos entre pessoas do mesmo sexo, a ponto de alguns
afirmarem ser um mau exemplo para os mais jovens e um estimulo 2
pratica homossexual, partindo da légica que os filhos deste casal
estariam propensos a se “tornarem” homossexuais, o que é totalmente
descartada devido ao fato de existirem vérios individuos que seguem

€ssa mesma orientagdo sexual e cujos pais sdo heterossexuais.

Além disso, a homossexualidade é considerada no presente
como um distiirbio de identidade, ndo sendo mais discutida a hipétese
de ser uma opgdo ou predisposi¢do sexual e nem uma doenga, como
muitos desinformados afirmam, mas uma determinagio do
inconsciente psicolégico.

No entanto, convém dizer que tais defensores esquecem,
entretanto, que a propria Constituigio Federal veda a discriminagio de
qualquer natureza, de forma que n#o reprimiu a homossexualidade.
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E, no que se refere especificamente a crianga e adolescente,
assim dispdem o art. 227, § 6° da CF/88, com redagfo idéntica ao art.
20 do ECA, e os arts. 5°, 16 do referido Estatuto: ‘

Art.227. E dever da familia, da comunidade, da
sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito “a vida,
a saude, "a alimentagéo, 4 educa¢do, ac esporte, ao
tazer, & profissionalizagdo, & cultura, A dignidade, ao
respeito, "a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligénecia, discriminagéo, exploragdo,
vicléncia, crueldade e opresséo .

§. 62 Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do
casamento, ou por adogéo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagGes
discriminatérias relativas 4 filiagdo.

Art. 52, Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncla, crueldade e opresséo, punido
na forma da lei qualquer atentado, por agéo ou
omisséo, aos seus direitos fundamentais.

Art.16. O direito 2 liberdade compreende os
seguintes aspectos:

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem
discriminagdo. (grifos nossos).

E incontroverso, sob ésse prisma, que o mais importante € a
prevaléncia dos interesses do menor, acima de qualquer preconceito e
estigmas. Descabe continuar com essa postura discriminatdria,
devendo-se rever os valores da sociedade ¢ a moralidade que rege a
familia.

Para tanto, cabe fazer jus ao adotado, no que diz respeito a
sua dignidade como pessoa humana, independente do ambiente
familiar homoafetivo, a garantia do seu direito de cidadania.

Além do qué, dentre os principios gerais do nosso sistema
juridico pétrio, estdo a inviolabilidade do direito & vida privada e a sua
intimidade, assim como a garantia constitucional do direito 2 liberdade
e & igualdade perante a lei.
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Para reforgar esses argumentos, vale acrescentar que o tio
esperado substitutivo do PL 1.151/95, que regula a parceria civil
registrada, nfio disciplina explicitamente os direitos do filho de um dos
parceiros homossexuais.

Menciona, apenas, em seu art. 13, os direitos sucessérios do
parceiro sobrevivente da relagio homoafetiva, conforme pode ser
vislumbrado em seu texto:

Art. 13. Sdo garantidos aos contratantes de parceria
civil registrada entre pessoas do mesmo sexo, desde
a data de sua constituicao, os direitos 3 sucessdo, nas
seguintes condigdes:

I - o parceiro sobrevivente tera direitos, desde que néo
firme novo contrato de parceria civil registrada ao
usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver
filhos deste;

Il = o parceiro sobrevivente terd direito, enquanto nac
contratar nova parceria civil registrada ao usufruto da
metade dos bens do de cujus, se houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

lll - na falta de descendentes e ascendentes, o parceiro
scobrevivente tera direito & totalidade da heranga;

IV - se os bens deixados pelo autor da heranga
resultarem de atividade em que haja a colaboragio do
parcairo, terd o scbrevivente direito 4 metade dos bens
{grifos nossos).

Retornando aos art. 1.622 do Cédigo Civil e 3°, § 2° do
referido Projeto de Lei, oportuna a reavaliagio do seu texto sobre a
permissibilidade de adogfio conjunta por companheiros homossexuais
vinculados pelo sentimento de afeto.

A esse respeito, se a prépria CF/88 profbe qualquer distingéo
entre os filhos legitimos, adulterinos e adotivos, qual a razio de
discriminagio quanto 2 filiagdo? E mais, em havendo comum acordo
entre os companheiros do mesmo sexo em adotar uma crianga, um
deles tem o dever de abdicar do sonho de ser o adotante?

Outrossim, com a autorizagdo judicial para a adogdo
conjunta pelos relacionamentos homoafetivos, o pétrio poder seria
exercido por ambos os parceiros, em igualdade de condigdes,
conferindo ao menor, perante a Justiga, a possibilidade de pleitear
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todos os direitos derivados do vinculo juridico entre o adotado e os
adotantes, ou seja, entre o filho e os pais (ou mies).

Diante do exposto, entende-se que ndo deveria haver
impedimento na adog@o conjunta pelos casais homossexuais, sendo
necessirio, por conseguinte, para sua efetivagfo, a inscricdo do nome
dos pais ou mdes no registro de nascimento do adotado ou no mesmo
livro de registro de parceria civil proposta pelo Projeto de Lei n.°
1.151/95.

Destarte, cumpre transcrever os art. 27 e 47 da Lei n°
8.069/90, quanto ao reconhecimento do estado de filiagdo e inscrig@o
no registro civil:

Art.27. O reconhecimento do estado de filiagao & direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo

ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restrigao, observado o segredo de Justiga.

Art.47. O vinculo da adogéo constitui-se por sentenga
judicial, que sera inscrita no registro civii mediante
mandado do qual ndo se fornecera certidao.

§ 12 A inscrigdo consignard o nome dos adotantes
como pais, bem como o nome de seus ascendentes.
(grifos nossos).

A proposito, sobre esse assunto, apesar da modernidade do
milénic presente, nada mais constrangedor para o fitho, que exibir a
certidio de nascimento com a exclusiio do nome do (a) genitor (a).
Vergonhosamente, constatava-se, até bem pouco tempo, no referido
instruomento legal de identificagdo, a exibicdo de pai {ou mae)
“desconhecido (a)”.

Desta forma, com a inclusdio da filiagdo homossexual,
constando apenas o nome dos pais ou maes, o adotando tem como
referéncia expressa de familia, aqueles, cuja orientagio sexual difere
da grande maioria da sociedade, que desprenderam o nobre sentimento
de amor, de guarda e de respeito aquele ser humano renegado ao
descaso e & marginalidade, além de ter seus direitos assegurados por
lei.

Conclui-se, desta maneira, apesar de discordar da maioria
que permanece com © pensamento arcaico € de mentalidade
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retrégrada, ser mais cabivel e justo a concessao da adogfio responsével
aqueles que vivem excluidos pela sua orientagdo sexual, com o
respectivo registro do nome do casal no instrumento identificatério do
adotando.

O que se pretende, com tais questionamentos, é ampliar o
horizonte do instituto da adogdo, possibilitando a insergéo de criangas
e adolescentes em um maior niimero de lares, bem como admitir que
estes recebam o devido amparo estatal e o amor daqueles que tanto
desejam contribuir com a erradicagiio dessa populagio que vive ao
relento ou em instituigdes governamentais abarrotadas sem o minimo
de estrutura,

5. Conclusio

Nédo mais se concebe, contemporaneamente, negar a
existéncia do fenémeno social das unides homoafetivas, permeados de
um enorme preconceito e intolerdncia, pois essa nova realidade &
patente e constante no nosso cotidiano.

E bem verdade que esse sentimento de repulsa estd, aos
poucos, diminuindo, em face dos incalculdveis avangos por parte
dessa minoria discriminada, que tanto luta pelo reconhecimento dos
seus direitos.

Apesar disso, € imperativa sua inser¢iio no conceito mais
abrangente de entidade familiar, que nfio mais corresponde aquele
estabelecido. no nosso ordenamento juridico, pois assim fazendo, o
Estado estaria assegurando a observéncia dos principios da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, pois é inaceitdvel
privilegiar as formas de inclinag@es sexuais tidas com “normais” por
padrdes sociais preestabelecidos, desmerecendo Aquelas que os
contrariam.

Necessario reconhecer as unides homoafetivas como
entidade familiar, abalizadas no amor, convivio comum, assisténcia
miitua, respeito reciproco e comunhdo do patriménio, pois a
orientagio sexual € direito personalissimo, nio se tratando de
condig@o sine qua non para a percepgao conceitual de familia.

Esse assunto ndo pode ficar, apenas, sob as inteligentes e
excepcionais decisdes dos magistrados que aplicam a analogia, na
auséncia de dispositivo legal que discipline a matéria, devendo-se
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iniciar uma nova era de construgfio jurisprudencial na equiparagdo das
unides homoafetivas & famflia e ndo a sociedade de fato.

De igual modo, ndo pode negligenciar o Poder Legislativo,
em nosso Estado Democritico de Direito, o devido acompanhamento
diante do dinamismo dos fatos sociais e igualar os direitos familiares,
tal qual ocorren com o reconhecimento da unido estavel.

Cumpre lembrar, ainda, que o Direito € a tradugdo do
comportamento social, entrando no campo das relagdes privadas e em
harmonia com as novas realidades que despontam, reduzindo os
abismos entre os cidaddos e o Estado, de modo a alcancar uma
sociedade mais justa e solid4ria para todos.

Importante também dizer que, em face de tantas
transformagdes que vém ocorrendo, especialmente no que diz respeito
a Constitucionalizagio do Direito de Familia, a exteriorizagdo dos
sentimentos de afeigdo entre homossexuais é de extrema relevéncia,
visto que pode representar vérias conseqiiéncias na Srbita juridica.

Nesse diapasdo, o Projeto de Lei n.° 1.151/95, ha longos
anos em tramitagio, embora bastante controvertido e com indmeras
falhas detectadas, ¢ um exemplo que o Direito precisa se ajustar as
novas formas de familia existentes e estar mais préximo do ideal de
justiga.

Porém, no que se refere 4 adogiio por homossexuais, sem
impedimento se pretendido individualmente, com a data maxima
venia, discorda-se dos dispositivos do Cédigo Civil e Substitutivo do
Projeto de Lei, que s6 concede esse direito &s pessoas de sexos
opostos, de maneira discriminatéria, ignorando o fato de existirem
milhares de criangas condenadas a viverem nas ruas, sem qualquer
tipo de assisténcia e perspectiva futura de vida.

Soma-se a isso a proposta da inscrigio da filiag8o nos
documentos do adotado ou de parceria civil registrada, como forma de
se garantir os eventuais direitos do menor, quando da auséncia,
separagdo ou morte de um dos parceiros homossexuais.

Verifica-se que ndo ha qualquer razio para a proibigdo da
adogio por casais homossexuais, pelo fato de tratar-se apenas de um
moralismo ultrapassado que precisa ser revisto e combatido, haja vista
a existéncia real desse tipo de relacionamento j ser concebido como
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mais uma forma de entidade familiar, mesmo n3o estando elencadas
nas previstas no art. 226 da nossa Lei Maior de modo meramente
exemplificativo,

Conclui-se, portanto, que é ébvio que se o inovador Projeto
de Lei, que deu um pequeno grande passo em relagdo as uniGes
homoafetivas, ja causa horrores a4 sociedade em geral, tem-se a
consciéneia que a conquista da inclusdo da filiagdo homossexual no
registro de nascimento do adotado ou no mesmo livro de registro de
parceria civil estd longe de se concretizar, apesar da grande esperanga
que se sustenta, até que se exclua toda e qualquer discriminaggo por
razdo da orientagdo sexual.

ANEXOS

Céamara dos Deputados Disciplina a unifio civil entre
Projeto de Lei n.” 1.151/95 pesscas do mesmo sexo e d4
(Da Deputada Marta Suplicy, |outras providéncias.

PT-SP)

O Congresso Nacional Decreta:

Art, 1° E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o
reconhecimento de sua unifio civil, visando a protec¢do dos direitos &
propriedade.

Art. 2°. A unifio civil entre pessoas do mesmo sexo
constitui-se mediante registro em livro préprio, nos Cartérios de
Registro Civil de Pessoas Naturais.

Paragrafo 1°. Os interessados e interessadas comparecerio
perante os oficiais de Registro Civil exibindo:

I — prova de serem solteiros ou solteiras, viiivos ou vidvas,
divorciados ou divorciados;

II - prova de capacidade civil plena;

III - instrumento piiblico de contrato de uni&o civil.

Paragrafo 2° O estado civil dos contratantes néo podera ser
alterado na vigéncia do contrato de unifio civil.
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Art. 3° O contrato de unido civil serd lavrado em Oficio de
Notas, sendo livremente pactuado. Deverd versar sobre disposigdes
patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigagdes miituas.

Paragrafo iinico. Somente por disposi¢do expressa no
contrato, as regras nele estabelecidas também serdo aplicadas
retroativamente, caso tenha havido concorréncia para a formagio de
patriménio comum.

Art. 4°. A exting@o da unido civil ocorrera:

I — pela morte de um dos contratantes;

IT - mediante decretagdo judicial.

Art. 5° Qualquer das partes podera requerer a extingdo da

_unido civil;

I - demonstrando a infragio contratual em que se
fundamenta o pedido;

II — alegando o desinteresse na sua continuidade.

Paragrafo 1°. As partes poderdo requerer consensualmente
a homologagdo judicial da extingdo da unifo civil.

Paragrafo 2°. O pedido judicial da extingio da unifio civil,
de que tratam o inciso I e o pardgrafo 1° deste artigo, s6 serd admitido
apés decorridos 2 (dois) anos de sua constituigio.

Art. 6° A sentenga que extinguir a unido civil conterd a
partilha de bens dos interessados, de acordo com o disposto no
instrumento publico.

Art. 7° O registro de constituigio ou extingdo da unido civil
serd averbado nos assentos de nascimento e casamento das partes.

Art. 8. E crime, de agdo penal piblica condicionada a
representagdo, manter o contrato de unido civil a que se refere esta Lei
com mais de uma pessoa, ou infringir o pardgrafo 2° do artigo 2°.

Pena — detengio de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Art. 9° Alteram-se os artigos da Lei N.° 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, que passam a vigorar com as seguintes redagdes:

“Art.29. Serdo registrados no registro civil de pessoas

naturais

IX — os contratos de unido civil entre pessoas do mesmo
sexo. '
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Pardgrafo 1°. Serdo averbados:

8) a sentenca que declarar a extingdo da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo.

Art. 33. Haverd em cada cartério, os seguintes livros, todos
com trezentas folhas cada um:

(...)

Il - B - Auxiliar — de registro de casamento religioso para
efeitos civis e contratos de unido civil entre pessoas do
Mesmo sexo.

Art. 167. No registro de Imdveis, além da matricula, serdo
Jeitos:

I—o registro:

(.)

35 — dos contratos de unido civil entre pessoas do mesmo
sexo que versarem sobre comunicagdo patrimonial, nos
registros referentes a imdveis ou a direitos reais
pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos
posteriormente a celebragdo do contrato.

I — A averbagdo:
()

14 — das sentengas de separagdo judicial, de divércio, de

nulidade ou anulagao do casamento e de extingéo de unido

civil entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas

partilhas existirem imdveis ou direitos reais sujeitos a

registro.”

Art. 10, O bem imével préprio € comum dos contratantes de
unido civil com pessoa do mesmo sexo € impenhoravel, nos termos e
condigdes regulados pela lei 8.009, de 29 de margo de 1990.

Art. 11. Os artigos 16 e 17 da Lei 8.213, de 24 de julho de
1991 passam a vigorar com a seguinte redagio:

“Art.16.(...)

Pardgrafo 3°. Considera-se companheira ou companheiro a

pessoa que, sem ser casada, mantém, com o segurado ou

com a segurada a unido estdvel de acordo com o Pardgrafo
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3° do art. 226 da Constituigdo Federal, ou unido civil com
outra pessoa do mesmo sexo, nos termos da lei.

Art. 17.(...)

Pardgrafo 2°. O cancelamento da inscrigdo do conjuge e do

companheiro ou companheira do mesmo sexo se processa

em face de separagdo judicial ou divércio sem direito a

alimentos, certiddo de anulagdo de casamento, certiddo de

6bito ou sentenca judicial, transitada em julgado”.

Art. 12. Os artigos 217 e 241 da Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, passam a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 217.(...)

c) a companheira ou companheiro designado que comprove
a unido estdvel como entidade familiar, ou unido civil com
pessoa do mesmo sexo, nos termos da lei.

{..)
Art. 241.(...)

Pardgrafo tinico. Equipara-se ao conjuge a companheira ou
companheiro, que comprove a unido estdvel como entidade
familiar, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo, nos
termos da lei.”

Art. 13. No 4mbito da Administragio Piblica, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal disciplinario, através de legislagdo
prépria, os beneficios previdencidrios de seus servidores que
mantenham a unido civil com pessoa do mesmo sexo.

Art. 14, Sio garantidos aos contratantes de unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, desde a data de sua constituigao, os direitos a
sucessio regulados pela Lei n° 8.971, de 28 de novembro de 1994.

Art. 15. Em havendo perda da capacidade civil de qualquer
um dos contratantes de unifio civil ente pessoas do mesmo sexo, terd a
outra parte a preferéncia para exercer a curatela.

Art. 16. O inciso I do art. 113 da Lei 6.815, de 19 de agosto
de 1980 passa a vigorar com a seguinte redagio:

"Art, 113.(...)

I - ter filho, conjuge, companheira ou companheiro de unido

civil ente pessoas do mesmo sexo, brasileiro ou brasileira”.

Art. 17. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
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Art. 18. Revogam-se as disposi¢des em contririo.

Substitutive  adotado  pela|Disciplina a parceria civil
Comissdo Especial ao Projeto |registrada entre pessoas do
de Lei n.° 1.151/95(Do Depu- |mesmo sexo e d4 outras
tado Roberto Jefferson) providéncias

O Congresso Nacional Decreta:

Art. 1° E assegurado a duas pessoas do mesmo ‘sexo o
reconhecimento de sua parceria civil registrada, visando a protegio
dos direitos 4 propriedade, 4 sucessdo e aos demais regulados nesta
Lei.

Art, 2°% A parceria civil registrada constitui-se’ mediante
escritura publica e respectivo registro em livro préprio, nos Cartérios
de Registro Civil de Pessoas Naturais, na forma que segue:

§ 1° Os interessados comparecerdo perante os oficiais de
Registro Civil exibindo:

I - prova de serem solteiros, vidvos, ou divorciados;

I — prova de capacidade civil absoluta, mediante
apresentagdo de certiddo de idade ou prova equivalente;

III - instrumento puiblico de contrato de parceria civil.

§ 2°. Apé6s a lavratura do contrato a parceria civil deve ser
registrada em livro préprio no Registro Civil de Pessoas Naturais.

§ 3° O estado civil dos contratantes niio poderd ser alterado
na vigéncia do contrato de parceria civil registrada.

Art. 3° O contrato de parceria civil registrada sera lavrado
em Oficio de Notas, sendo livremente pactuado e versando sobre
disposicBes patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigagGes mituas.

§ 1°. Somente por disposigdo expressa no contrato, as regras
nele estabelecidas também serdo aplicadas retroativamente, caso tenha
havido concorréncia para a formagio de patriménio comum.

§ 2°. S@o vedadas quaisquer disposigBes sobre adogio, tutela
ou guarda de criangas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam
filhos de um dos parceiros.

Art. 4°, A extingdo da parceria civil registrada ocorrerd:

I - pela morte de um dos contratantes;
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11 - mediante decretagiio judicial;

111 — de forma consensual, homologada pelo juiz.

Art. 5°. Qualquer das partes poderd requerer a extingio da
parceria civil registrada:

I - demonstrando a infragdo contratual em gque se¢
fundamenta o pedido;

II — alegando o desinteresse na sua continuidade.

Art. 6°. A sentenga que homologar ou decretar a exting&o da
parceria civil registrada conter4 a partilha de bens dos interessados, de
acordo com o disposto no contrato.

Art. 7°. E nulo de pleno direito o contrato de parceria civil
registrada feito com mais de uma pessoa ou quando houver inflagdo
ao § 21 do art. 2° desta Lei.

Paragrafo unico. Ocorrendo a infragdio mencionada no
caput, seu autor comete o crime de falsidade ideoldgica, sujeitando-se
as penas do art. 299 do Decreto-Lei n° 2.948, de 7 de dezembro de
1940.

Art. 8°. Alteram-se os artigos 29, 33 e 167 da Lei n.° 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, que passam a vigorar com as seguintes
redagdes:

“Art.29. Serdo registrados no registro civil de pessoas

naturais

- (o)

IX — os contratos de parceria civil registrada entre pessoas

do mesmo sexo.

§ 1° Serdo averbados:

(...)

g) a sentenga que homologar ou declarar a extingdo da
parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 33. Haverd em cada cartério, os seguintes livros:

(..)

VIl — E — de registro de contraios de parceria civil
registrada entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 167. No registro de Iméveis, além da matricula, serdo
feitos:

I - o registro:
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(..)

35 — dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas
do mesmo sexo que versem sobre comunicagdo patrimonial,
nos registros referentes a imdveis ou a direitos reais
pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos
posteriormente a celebragd@o do contrato.

II - A averbagdo:

{..)

14 — das sentengas de separagdo judicial, de divércio, de

nulidade ou anulagio do casamento e de extingdo de

parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo,
quando nas respectivas partilhas existirem imdveis ou
direitos reais sujeitos a registro.”

Art. 9°. O bem imével préprio e comum dos contratantes de
parceria civil registrada entre pessoa do mesmo sexo é impenhorivel,
nos termos ¢ condigdes regulados pela lei 8.009, de 29 de margo de
1990.

Art. 10. Registrado o contrato de parceria civil de que trata
esta Lei, o parceiro serd considerado beneficidrio do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condigéo de dependente do segurado.

Paragrafo 1inico. A extingiio do contrato de parceria civil
implica o cancelamento da inscrigdo a que se refere o caput deste
artigo.

Art. 11. O parceiro que comprove a parceria civil registrada
seré considerado beneficidrio da pensdo prevista no art. 217, I, da Lei
n.° 8,112, de 11 de dezembro de 1990.

Art. 12, No dmbito da Administragao Publica, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal disciplinardo, através da legislagio
propria, os beneficios previdencidrios de seus servidores que
mantenham parceria civil registrada com pessoas do mesmo sexo.

Art. 13. Sdo garantidos aos contratantes de parceria civil
registrada entre pessoas do mesmo sexo, desde a data de sua
constituigdo, os direitos & sucessdo, nas seguintes condigdes:

I - o parceiro sobrevivente terd direitos, desde que néo firme
novo contrato de parceria civil registrada ao usufruto da quarta parte
dos bens do de cujus, se houver filhos deste;
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II — o parceiro sobrevivente terd direito, enquanto néo
contratar nova parceria civil registrada ao usufruto da metade dos bens
do de cujus, se houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

III - na falta de descendentes e ascendentes, ¢ parceiro
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca;

IV - se os bens deixados pelo autor da heranga resultarem de
atividade em que haja a colaboragio do parceiro, terd o sobrevivente
direito & metade dos bens.

Art. 14. O art. 454 da Lei n.° 3.071, de 1] de janeiro de
1916, passa a vigorar acrescido de § 3°, com redagdo que se segue,
passando o atual § 3° a §4°: '

 “Art.454(.)

§1°¢(..)

§2°(..)

- § 3% Havendo parceria civil registrada com pessoa do
mesmo sexo, a esta se dard a curatela.

§4°(..)"

Art. 15, O art. 113 da Lei n.° 6.815, de agosto de 1980,
passa a vigorar com a seguinte redagao: '

“Art. 113.(...)

VI — ter contrato de parceria civil registrada com pessoa de

nacionalidade brasileira”.

Art. 16. E reconhecido aos parceiros o direito de
composi¢io de rendas para aquisigio da casa prépria e todos 0s
direitos relativos a planos de satide e seguro-de-grupo.

Art., 17. Serd admitida aos parceiros a inscrigdio como
dependentes para efeitos de legislagio tributéria.

Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 19, Revogam-se as disposiges em contrario.

Sala da Comissdo, em 10 de dezembro de 1996

Deputado ROBERTO JEFFERSON,

Relator
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JURISPRUDENCIAS

Ementa: UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO.
PARTILHA DO PATRIMONIO. CONTRIBUICAO  DOS
PARCEIROS. MEACAO. PARADIGMA. Nio se permite mais o
farisafsmo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do
mesmo sexo e a producgdio de efeitos juridicos derivados dessas
relagSes homoafetivas. Embora permeados de preconceitos, sdo
realidades que o Judicidrio niio pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardatdria. Nela remanescem conseqiiéncias semelhantes
as que vigoram nas rela¢Ses de afeto, buscando-se sempre a aplicacio
da analogia e dos principios gerais de direito, relevados sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta
forma, o patriménio havido na constincia do relacionamento deve ser
partilhado como na unifio estivel, paradigma supletivo onde se
debrugca a melhor hermenéutica. Apelagio provida, em parte, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. Voto
vencido. (APC n.® 700001388982, Sétima Cimara Civel, TIRS,
Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14/03/2001).

Ementa: HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o
procedimento e o reconhecimento de unifio estivel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na
ConstituigAo Federal que vedam qualquer discriminagéo, inclusive
quanto ao sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a unido
homossexual. E € justamente agora, quando uma onda renovadora se
estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pafs,
destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a
serenidade cientifica da modernidade no trato das rela¢des humanas,
que as posi¢cdes deve, ser marcadas e amadurecidas, para que os
avangos nio sofram retrocesso e para andar seguras na tao almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenga
desconstituida para que seja instruido o feito. Apela¢do provida.
(APC n.° 598362655, Oitava Camara Civel, TIRS, Relator: Des. José
Ataides Siqueira Trindade, julgado em 01/03/2000).

Ementa: RELACOES HOMOSSEXUAIS.
COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA PARA JULGAMENTO
DE SEPARACAO EM SOCIEDADE DE FATO. A competéncia
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para julgamento de separagdio em sociedade de fato de casais
formados por pessoas do mesmo sexo, e das Varas de Familia,
conforme precedentes desta Camara, por nio possivel qualquer
discriminagdo por se tratar de unifio entre homossexuais, pois € certo
que a Constitui¢do Federal, consagrando principios democriticos de
direito, proibe discriminagdo de qualquer espécie, principalmente
quanto a opgdo sexual, sendo incabivel, assim, quando a sociedade de
fato homossexual. Conflito de competéncia acolhido (CCO n’°
70000992156, Oitava Camara Civel, TJRS, Relator: Des. José
Atafdes Siqueira Trindade, julgado em 29/06/2000).

Ementa: JUSTIFICACAO JUDICIAL. CONVIVENCIA
HOMOSSEXUAL. COMPETENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. 1. E competente a Justica Estadual para julgar a
justificagio de convivéncia entre homossexuais pois os efeitos
pretendidos ndo sdo meramente previdencidrios, mas também
patrimoniais. 2. Sdo competentes as Varas de Familia, e também as
Cémaras Especializadas em Direito de Familia, para o exame das
questdes juridicas decorrentes da convivéncia homossexual pois,
ainda que nio constituam entidade familiar, mas mera sociedade de
fato, reclamam, pela natureza da relagio, permeada pelo afeto e
peculiar carga de confianga entre o par, um tratamento diferenciado
daquele préprio do direito das obrigagBes. Essas relages encontram
espago proprio dentro do Direito de Familia, na parte assistencial, ao
lado da tutela, curatela e auséncia, que saio relagSes de cunho
protetivo, ainda que também como contetido patrimonial. 3. E vidvel
juridicamente a justificacio pretendida pois a finalidade é comprovar
o fato da convivéncia entre duas pessoas homossexuais, seja para
documenté-la, seja para uso futuro em processo judicial, onde poderd
ser buscado efeito patrimonial ou até previdencidrio. Inteligéncia do
art. 861 do CPC. Recurso conhecido e provido. (APC n°
70002355204, Sétima Cdmara Civel, TJRS, Relator: Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 11/4/2001).
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Introducio

A materializagdio do Estado Democrdtico resulta em
descerramento conceitual e ambiental para praticas colaboracionistas
entre o particular e a Administragio Priblica. A cldssica imposigio da
soberania estatal através de atos administrativos transfigura-se em
atividade processual com demarcagdo explicita para a manifestagio
privada - Constitui¢do Federal, Art. 5°, LIV, LV.

Na atividade fazenddria, essa (re}novacfo de papéis incita a
adaptagdo de umna relagdo tributdria impositiva entre um sujeito ativo e
um passivo — dependente, em grande parte, da atividade da autoridade
— para uma prética de gestiio e controle dos atos juridicos dos sujeitos
(piblico e privado) regulados pela lei. Nesse contexto, o tributo é
obrigacdo decorrente da lei (democratica) e ndo mais da exigéncia do
Fisco. Os atos do contribuinte ndio sdo atos administrativos, mas tém a
eficécia juridica atribuida pelo ordenamento tributario. O contribuinte
deixa de ser vitima-litigante e passa a co-autor da atividade
administrativa-tributdria, dividindo responsabilidades com a
Administragdo’.

I CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito tributirio: a fungao do cidadgo-
contribuinte na relagio tributéria. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 31-33,
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A mutagio no embasamento politico da relagdo tributdria
tem repercussdes no ordenamento juridico brasileiro pela conseqiiente
positivagio de um novo rol de instrumentos para a solugdo dos
respectivos litigios. Tais inovagdes demandam investigagdes (ou
reestruturagdes) doutrindrias acerca da validade da opgdo pela
composi¢io entre as partes (excludente da decisdo administrativa
unilateral), principalmente, diante do dogma da ‘indisponibilidade dos
tributos’, ha muito fincado.

Este trabalho apresenta uma anélise doutrindria das relagoes
normatjvas intra-sistémicas atinentes ao direito tributdrio positivo,
excluida a pesquisa jurisprudencial em razio do espago restrito,
previamente delimitado para a exposigéo.

1. A juridicidade do poder tributério

O reconhecimento de valores inerentes 4 natureza humana,
pela sua qualificagdo como direitos fundamentais, resulta na exigéncia
do devido processo legal para afetagiio dos interesses relacionados ao
“trindmio vida-liberdade-propriedade™. O Estado de Direito assinala
o devido processo legal como o critério para contengdo dos poderes
alocados em suas fungdes. Nesse quadro, o papel do processo €
transfigurado para tutelar direitos individuais fundamentais: além de
ferramenta para solugiio de litigios, o processo demarca e controla o
exercicio de poder’. Dessa forma, o poder estatal &, na origem,
estruturado a partir da garantia constitucional aos direitos fundamentais.

Esse Estado, que delimita prévia e especificamente seus
poderes, é o ente financiado por tributos exigidos pela soberania
tributdria em seu territério, estabelecendo invasdes no patrimdnio que,
se fossem dirigidas contra a propriedade (em sentido amplo) seriam
consideradas como expropriagdes, justificativas para indenizagdes: a
exata distingio entre o poder de exigir tributos e a protegdo 2

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigiio

federal. Sio Paulo: RT, 2002, p. 35.

DORIA, Antbnio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributério e
‘due process of law”: ensaio sobre o controle judicial da razoabilidade
das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1986, passim.
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propriedade privada como direito fundamental € caracteristica da
constituigio democrética do Estado de Direito®.

Por isso, a delimitacio do poder estatal relacionado aos
tributos é manifestagio constituinte registrada na Lei Maior: -

O poder tributério, que se coloca a um dado nivel ou
plano — o nivel ou plano constitucional - e que
identificamos como o poder de criar, estabelecer ou
instituir impostos, ou noutra férmula, o poder de
“‘invengao” dos impostos (Steuererfindungsrechi).
Poder este que, naturalmente e ao contririo do que
as expressdes acabadas de inventariar prima facie
podem sugerir, abarca também a extingdo e a
modificagdo dos impostos, mormente sua diminuigéo
ou qualquer outra modelagdo como a resultante da
instituigdo dos desagravamentos fiscais. Por isso e
embora conscientes de sua imperfeigdo, podemos
definir o poder tributdrio em sentide estrito ou técnico
como o conjunto de poderes necessarios a instituigéio
e disciplina essencial dos impostos.5 6

No Estado de Direito, os poderes sdo juridicos, elaborados e
registrados pelo constituinte — no Ambito tributirio, com maior
exatiddo. A Constituigio Federal, promulgada, especifica as
potencialidades estatais, conferindo competéncias tributdrias ao

*  FORSTHOFF, Ernst. Concepto y esencia del estado social de derecho. El
estado social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 105.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos.
Contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal
contemporédneo, Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 277.

Na referéncia transcrita, 0 Autor vincula o poder tributério aos impostos,
sem mencionar as taxas € as contribuigdes que podem ser exigidas pelo
Estado. Para realgar a pertinéncia da citagfo e elucidar a variagio de
nominagio para a mesma figura, impde-se esclarecer que, em outro ponto
da mesma obra, ao iniciar a explanagio de suas idéias sobre o tema, cle
faz remissio a&s outras designagbes do poder tributdrio - direito de
imposi¢io, potestade tributdria, potestade de imposigdo ou impositiva,
poder de tributar - e ao seu conteddo, esclarecendo que “a Constituigio
Portuguesa fala em: “criagio de impostos” (art. 168°%, n° 1, al. i), a
Constituigio Espanhola ‘em “estabelecer tributos” (art. 133°, 1) e a
Constituicdo Brasileira em “instituir tributos” (art. 145°)”. Cf. NABAIS,
Idem, p. 269.
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legislador dos entes federados’. A repartigio das competéncias indica
a titularidade, apresenta o material realistico selecionado para critério
de tributagdo e os instrumentos de regulagdo do tributo, de modo que
o ente habilitado estd vinculado a esses ditames constitucionais no
posterior exercicio da funcdo exatora. Ademais, as manifestagdes das
competéncias tributdrias especificas estdo circunscritas pelas
limitagdes materiais indicadas genericamente para a contengdo do
poder no dmbito do Estado de Direito. A estruturacio constitucional
dos direitos e garantias fundamentais, juntamente com as especificas
limitagGes ao poder de tributar aparecem como o fundamento e a
moldura para a realizacdo das competéncias tributdrias de cada ente
federado habilitado para essa fungéo.

2. A expressio legal das competéncias

A exag¢do no Estado de Direito (Estado Moderno) depende
de expressa manifesta¢do da nagdo, de modo a expurgar eventual
arbitrio na manifestagio impositiva. “Q tributo nasce no espago aberto
pela autolimitacdo da liberdade, constitui o preco da liberdade, pois é
o0 instrumento que distancia o homem do Estado, e pode implicar na
opressdo da liberdade, se o ndo contiver a legalidade”a. Por isso, a
liberdade de disposigdo do patrimdnio sé pode ser restringida pelo
tributo por expresso consentimento ¢ na medida indicada pelo
particular, representado através da lei.

A habilitagiio para tributar aparece como uma autorizagio do
constituinte para o legislador competente editar o arcabougo
legislativo das exagbes de sua titularidade. A competéncia tributéria é
instituida por norma permissiva’, que faculta ao legislador do ente

7 ATALIBA, Geraldo. Comentirios ao cédigo tributirio nacional: parte

geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, EDUC, 1975, p. 67-68;
CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributirie. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1998, p. 301.

. TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no estado patrimonial e
no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 2-3, grifo do Autor.

? MENDONCA, Cristiane. Competéncia tributaria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 282: “Mesmo quando a hipdtese ¢ o ICMS (item 5.4.2.2)
néio encontramos argumentos sélidos para proclamar a obrigatoriedade do
exercicio da competéncia legislativo-tributiria. E que as diferentes
porgdes orginicas do aparato jurisdicional ndo tdm como cbrigar os
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competente decidir acerca da imposicdo (CF, Art. 145, I, 11, III).
Nesse contexto, a decisdo politica para a institui¢do da exigéncia é
positivada por lei que, seguindo os critérios constitucionais de
repartido das competéncias, detalha os elementos essenciais  criagio
(ou modificagio) da norma juridica tributdria (CF, Art. 150, I).

Como regra geral, a diretriz constitucional é para instituigio
dos tributos por lei ordindria do ente competente'™. “A Constituigio e
as normas gerais, simplesmente, delimitam as esferas de competéncia
de cada qual e ndo haverd tributo criado pela lei nacional, como ndo
hd pela Constituigio”". Excepcionalmente, a Constituigio Federal
exige lei complementar para a vélida instauragio de empréstimos
compulsérios (Art. 148), na competéncia residual da Unido Federal
para instituir novos impostos (Art. 154, I) e outras contribuigées para
o financiamento da seguridade social (Art. 195, § 4°), bem como, para
fixar os limites miximos na concessdo de remissio ou anistia de

sujeitos ativos dos Estados e do Distrito Federal a atuarem, com vistas a
injetar no sistemna do direito positivo os enunciados legais que conformam
a norma-padrio de incidéncia do ICMS. Também ndo h4 como aplicar
qualquer sangio aquelas pessoas que deixam de exercitar a atividade de
criagdo da regra-matriz de incidéncia tributéria do ICMS”.

Diferentemente, em jufzo singular, apontando para uma obrigatoriedade
de instituigdo do ICMS em decorréncia de seu regime juridico ter sido
estruturado em fungio de operagdes interestaduais de circulagio de
mercadorias: CARVALHQO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributdrio. Sfo Paulo: Saraiva, 2002, p. 217-221: ... refiro-me ac ICMS.
Por sua indole eminentemente nacional, nio é dado a qualquer Estado-
membro ou ao Distrito Federal operar por omissiio, deixando de legislar
sobre esse gravame. Caso houvesse uma s6 unidade da federagio que
empreendesse tal procedimento e o sistema do ICMS perderia
consisténcia, abrindo-se ao acaso das manipulagBes episédicas, tentadas
com tanta freqiiéncia naquele clima que conhecemos por “guerra fiscal”.
Seria efetivamente um desastre para a sistemdtica impositiva da exagdo
que mais recursos carreia para o erdrio do Pafs. O ICMS deixaria,
paulatinamente, de existir”.

Em seu Art. 155, § 1°, a Constituigio Federal exige lei complementar para
disciplinar as competéncias estaduais para instituigdo do imposto sobre
transmissio causa mortis e doagdo, a serem positivadas através de lei
ordindria de cada Estado-membro e do Distrito Federal.

"' ATALIBA, Geraldo.1975, p. 72.

10
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algumas contribuigdes sociais para a previdéncia social (Art. 195, §
11). '

O desenho constitucional das competéncias faculta ac ente
tributante renunciar as receitas (Art. 150, § 6°), desde a manifestagdo
constituinte positivada no texto original'Z. Assim, as figuras juridicas
que resultam na dispensa (total ou parcial) ou exclusio da prestagio
monetiria — qualquer subsidio, redugio de base de calculo, concessdo
de crédito presumido, compensagio, transagdo, remissdo, isengao,
anistia - demandam ao legislador um juizo acerca da
(in)disponibilidade do tributo e expressdo de sua decisdo renunciante
por lei especifica'’. (Apesar de a compensagio ¢ a transagdo nio
serem expressamente citadas no dispositivo constitucional, tais figuras
(potencialmente) implicam em rendncia a receita tributdria, sendo
adequada, por isso, sua inclusio na andlise doutriniria da
indisponibilidade do crédito). Essa decisdo politica deve ser veiculada
através do mesmo tipo de instrumento legislativo utilizado na
instituigdo da exagdo, considerando-se as regras de estruturagao
sistematica dos dispositivos do ordenamento juridico. Nesse sentido,
se a instituicdo do tributo deve ser positivada por lei ordindria, a
posterior modificagiio do regime daquele tributo hd de ser positivada
pelo mesmo tipo de instrumento normativo do ente competente.

Seguindo o desenho constitucional das competéncias
tributérias, o Cédigo Tributdrio Nacional, Art. 97, I, 11, VI, exige a lei
como instrumento condutor da institui¢do, da majoragdo, da redugéo e

2 Em sua redagdio original (§ 6° Qualquer anistia ou remisso, que envolva
matéria tributéria ou previdenciéria, s6 poder4 ser concedida através de lei
especifica, federal, estadual ou municipal) e na redacéio dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993: § 6.° Qualguer subsidio ou isen¢do, redugao
de base de célculo, concessdio de crédito presumido, anistia ou remissio,

- relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 poderd ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

A materializagio das figuras indicadas no Art. 150, § 6°, CF, diante de
créditos de ICMS tém a validade condicionada a autorizagdc para o
legislador estadual estabelecida em convénio CONFAZ. Os legisladores
municipais devem atentar para as limitagdes do Art. 156, § 3° III, CF,
antes de instituir tratamento fiscal diferenciado para o ISS.

13
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da extingdo de tributos, bem como, das hipéteses de exclusio,
suspensio e extingéo do crédito tributdrio.

A lei especifica para a regulagio de finalizagio extravagante
da obrigagéo tributdria surge como a mais adequada 4 singularidade de
tais figuras no ordenamento tributirio', A decisdo de disposi¢iio do
crédito tributirio € alheia & composigdo da obrigagfo correspondente e
ndo tem eficdcia derrogatdria da normatividade comum, apresentando-
se, em tal contexto, como exceptiva.

Ocorrido o fato jurigeno previsto na hipétese de
incidéncia da norma de tributagdo e instalada a
obrigagdo adstringindo o sujeito passivo a pagar o
tributo, pode o accipiens dispensar o crédito a que
faz jus ou entdo devolvé-lo. Podera ainda anular o
tributo de que € credor, atribuindo ao devedor um
valor igual ao que teria de pagar. E, sem duvida, um
modec indireto de conceder remissdo, cuja malhor
definico & ser dispensa legal de pagamento de
tributo devido (definiggo que muitos, com indiscutivel
efronia, ddo a isengdo). As espécies exonerativas ora
versadas sado externas ao desenho obrigacional,
porquanto ndo se alojam nem nas hipéteses nem nas
conseqléncias das. normas de  tributagdo.
Consubstanciam decisGes, posto que
contingenciadas, do credor estatal. Com efeito, tanto

" Apontando para uma interligagio entre a excentricidade da matéria no
respectivo contexto ¢ um instrumento legislativo especifico para a
regulagio da espécie: KRELL, Andreas J. Discricionariedade
administrativa e protecio ambiental: o controle dos conceitos juridicos
indeterminados ¢ a competéncia dos 6rgdos ambientais, Um estudo
comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 20-
21: "Essa densidade mandamental das normas varia segundo as
exigéncias materiais para a solugiio dos problemas nas diferentes 4reas do
Direito Administrativo e encontra seus limites no principio da ‘reserva da
lei’ (Vorbehalt des Gesetzes), segundo o qual o préprio Legislativo, em
virtude de sua maior legitimagio democratica, deve decidir sobre as
questbes mais importantes, especialmente onde houver interferéncias nos
direitos fundamentais dos cidaddos, mas também onde o Estado Social
efetua prestagbes, que devem ser distribufdas de forma ordenada e
igualitdria (v.g. subvengGes). Nessas 4dreas sensiveis, as normas que
atribuem poderes & Administragfio devem ser especificas, e nio somente
genéricas”, (Grifo do autor)
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a remissdo quanto a devolugdo sdo ex lege e
representam uma forma de destinapdo de crédito
tributdrio surgido congenitamente com a realizagao
da hipdtese de incidéncia. Por um ato de vontade, ©
credor particular pode dispensar a prestagéo ou
mesmo devolver ¢ dinheiro. Serd ato ex voluntate. O
credor estatal pode fazer a mesma coisa, desde que
autorizado por lel. Entdo dispensar ou devolver nao
envolve a estrutura da norma de tributagéo.'

A opg¢io por regulagdio especifica das atribuigdes
administrativas decorrentes da disponibilidade do credito tributario
pelo legislador competente sugere o apuro na técnica legislativa,
atendendo A Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, Art.
7°, LIL

Ademais, com essa escolha, o legislador competente pode
avaliar a conveniéncia e oportunidade para eventual disponibilidade da
receita tributdria. Os elementos da circunstancia especifica sd@o
confrontados com os principios retores da tributagdo, inclusive com
diretivas da responsabilidade fiscal estabelecidas pela Lei Complementar
n°® 101, de 4 de maio de 2000: a exigéncia para a instituigo, previsio e
efetiva arrecadagfo de todos os tributos da competéncia constitucional do
ente da Federagdo (Art. 11) e os condicionantes explicitos para a
concessdo ou ampliagio de incentivo ou beneficio de natureza tributéria
"da qual decorra renincia de receita (Art. 14).

Tratando de gestdo das finangas publicas, o fundamento de
validade da Lei Complementar n® 101 estd exposto na Constituigao
Federal, Arts. 163, 1, V, e 165, § 9°, II, o que permite estabelecer a
efetividade e legitimidade da exigéncia de responsabilidade fiscal aos
gestores do Estado brasileiro, impondo-se uma solugéo harmonizadora
das regras (aparentemente) conflitantes. Na medida em que impde
uma ‘efetiva arrecadagiio’ de todos os tributos de sua competéncia e
conforma detalhadamente a faculdade de renunciar a receita
correspondente, o teor dos dispositivos transcritos parece subjugar a
escolha politica acerca de excepcional e especifica disponibilidade do

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da
interpretaciio e da exoneragio tributdria. O significado do art. 116,
parigrafo Gnico, do CTN. Sio Paulo: Dialética, 2003, p. 273-274, grifo do
Autor, '
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crédito tributdrio, confrontando as disposi¢des constitucionais dos
Arts. 145, caput, e 150, § 6°, que estabelecem a positivagio como
faculdade do ente tributante. Contudo, o exame das relagdes
normativas intra-sistémicas indica que a responsabilidade na gestdo
fiscal instituida por lei complementar nio pode ter eficicia
derrogatéria de preceitos: constitucionais reguladores da competéncia
tributéria'®, Assim, a invocag#o 4 Lei de Responsabilidade Fiscal deve
considerar que uma lei complementar ndo pode impor como
obrigatério um comportamento tipificado na Norma Superior como
facultativo; contudo, sua vigéncia (Art. 14) impde ao legislador
competente um exame acurado das circunstincias antes da decisdo
pela qual responde.

A legalidade atribui ao Poder Legislativo, dentro do
seu &ambito de competéncia constitucional, a
prerrogativa de definir o conteido dos seus atos
normativos. Em razdo disso, o Poder Legislativo tem
uma liberdade de configuragdo (Gestaltungstreiheit)
ou margem de apreciagdo (Beurteilungsspielraum)
relativamente ao contelido de seus atos. Em razao
dessa maior capacidade para avaliar as decisdes, o
Poder legislativo tem uma espécie de prerrogativa de
avaliagdo (Einschétzungsprirrogative): poder de
escolher entre mais de uma premissa concreta
duvidosa que ira restringir algum direito fundamental
¢ servira de ponto de partida para o controle pelo
Poder Judiciario,"”

Ou seja: uma lei de renincia a receita de crédito tributdrio
deve considerar as diretrizes da gestdo fiscal responsavel, de modo a
positivd-las na moldura que apresenta para a atividade administrativa
subseqtiente. Com isso, apresenta os marcos para o controle, de sua
constitucionalidade diante dos principios tributdrios, bem como, de
sua legitimidade, através de agdo popular'® pelo cidadio — real
detentor da soberania no Estado Democritico de Direito.

'® MENDONCA, Cristiane. Competéncia..., p. 122-123.

17 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributirio: de acordo com a
emenda constitucional n. 42, de 19.12.03. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 122,

® Lein® 4.717, de 29 de junho de 1965, Art, 1°,
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A competéncia tributdria inclui a regulagio da atividade
administrativa necesséaria a efetivacio dos respectivos ditames legais.
Nesses moldes, ndo hd uma distingdo de base entre a administragao
comum e a administragio fazenddria: ambas estio submetidas a estrita
legalidade (CF, Art. 37, caput), que especifica suas agdes através da
demarcacio dos “deveres-poderes” alocados nas competéncias
administrativas'®. A fungio administrativa gerencia atividades
voltadas 2 satisfagdo de interesses publicos, indicados em lei como
finalidades a serem alcangadas através do aparato estatal, excluida sua
disponibilidade pelo administrador: a coisa piiblica € a coisa de todos
e somente o representante da nagdo pode dela dispor, através da lei.
Ao administrador cabe a obediéncia a lei.

No imbito tributdrio, esse pilar do direito piblico foi
consubstanciado em nosso Cédigo Tributdrio Nacional, Art. 141. As
competéncias dos agentes da administragdo tributdria sdo fixadas na
lei, que expde a decisio e os limites de (in)disponibilidade do crédito
tributério, excluida sua desvinculagio de tais ditames.

E que o chamado principio da indisponibilidade da
obrigagao de imposto, para além das fronteiras de
tipo legal {dos elementos essenciais), constitui um
principio (meramente) legal (consagrado no art.
1082 do CPT) e ndo um principio constitucional. [...}
quanto a este sector apenas vigora o principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios
(Legalititsprinzip = principio da obediéncia a lei),
segundo o qual a Administragéo fiscal esta
obrigada a cobrar os impostos legalmente devidos
n&o podendo renunciar aos mesmos (por razbes de
eqiidade ou simplificagdo) sendo em virtude de
uma lei.®

19 MELLO, Celso Antonic Bandeira de. Curse de direito administrativo.
Sio Paulo: Malheiros Editores, 1998, p.85-86.

0 NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais: reflexfes acerca de sua
admissibilidade. Coimbra; Coimbra Editora, 1994, p. 264, esclarecendo a
nota 839: “Embora, por vezes, o principio da obediéncia a lei
(Legalitdtsprinzip) seja tomado como sinénimo de principio da legalidade
(Gesetzmissigkeit), a doutrina tende a considerd-lo com o sentido
expresso no texto: como principio procedimental {ou o lado
procedimental do principio da legalidade da Administragiio) que se
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Assim, o chamado ‘principio da indisponibilidade dos
tributos’ é moldado como uma faceta do principio da legalidade —
alicerce da administragio piiblica —, atendendo 2 premissa de ‘tributo’
ser um conceito de direito positivo, préprio de cada ordenamento (e
ndo um conceito 16gico)®'. No sistema normativo brasileiro, o direito
constitucional molda a disponibilidade do tributo para o ente detentor
da competéncia legislativa, de modo que a validade da remincia
também estd delimitada pelos principios regentes da tributacdo.
Havendo enquadramento legal especifico, a administragio fazendéria
pode dirigir sua -atividade para a remincia de receitas de crédito
tributdrio, contendo-a nos limites desse molde.

3. A processualidade na atividade administrativa-tributaria

A administragdo fazenddria do Estado Democritico de
Direito atua através de um processo adequado & garantia dos direitos
subjetivos do contribuinte pela efetivagio dos principios e normas
regentes da espécie”?, que refletem a legalidade estrita outorgante das
atribui¢Ges do agente administrativo™.

Como todas as etapas da tributagio estio previamente
indicadas na lei, a concretizagfio processual da exagio ¢ garantia da
participagio do contribuinte na definigdo de seu dever obrigacional:
mesmo antes da expressa constitucionalizacio de 1988 (Art. 5°, LV), o

contrapde ao principio da oportunidade (Opportunitétsprinzip) e faz da lei

ndo apenas um limite mas também o (préprio) impulso da acgio

administrativa”.

TORRES, Heleno Taveira, Transagdo, arbitragem e conciliagdo judicial

como medidas alternativas para resolugio de conflitos entre

administragdo ¢ contribuintes: simplificacio e eficiéncia administrativa.

Revista de Direito Tributario. Sio Paulo: Malheiros, n° 86, [200-7. p.

56.

2 AVILA, Humberto. 2004, p. 118: “A cobranca de tributos & atividade
vinculada procedimentalmente pelo devido processo legal, passando a
importar quem pratica o ato administrativo, como e dentro de que limites o
faz, mesmo que - ¢ isto € o essencial - ndo haja regra expressa ou a que
seja prevista estabelega o contrdrio. A exigéncia do devido processo legal
atua precipuamente para criar meios de protetividade ao contribuinte
desamparado por regras juridicas especificas”.

3 TORRES, Heleno Taveira. Idem, p. 44.

2]
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ordenamento juridico j4 incutia processualidade® 2 atividade tributiria

em sua amplitude, assegurando o contraditério e a ampla defesa em
demanda administrativa ou judicial, através de regulamentos
especificos®,

A materializagio da relagio tributdria ocorre por
procedimentos diversos em razdo da variabilidade de fatos e das
atitudes dos sujeitos enquadrados pela norma exacional, de modo que
as fungbes designadas e os objetivos pretendidos em cada
circunstincia demandam processamentos distintos: o procedimento de
fiscalizagdo e apuragio de fatos (in)tributdveis; o procedimento para o
lancamento de tributos c/fou de aplicagio de penalidades
administrativas (obrigagdo principal, multa pelo ndo-pagamento,
multa de mora, sangio instrumental); processo administrativo-
tributdrio de julgamento da impugnagdo ao langamento e a consulta
para aplicagdo da legislagdo tributiria”®. - '

A atividade tributdria multifacetada ndo acarreta litigio
necessariamente. A lide tributdria ¢ instaurada pela reagdo de oposigéio -
do sujeito passivo em face de exigéncia tributdria do ente estatal — seja

4 EURTADO, Antdnio Carlos. Transagio tributdria: extensdo e limitagdes.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 276, a. 77, out-fiov-dez,
1981, p. 40: “Mas, antes mesmo da Emenda Constitucional n. 7/77, a
existéncia dos tribunais administrativos (sem poder jurisdicional - CEF -
153, § 4°°), que data de 1924, quando o D. n. 16.580, de 4.9.1924,
instituiu o primeiro Conselho de Contribuintes do Imposio’ de Renda, jd
existia o litigio ou contencioso administrativo, encontrando respaldo nas
vérias normas que criaram ditos 6rgdos a partir dali, inclusive, visando
por cobro aos abusos do poder contra o contribuinte. Tanto que, seguindo
o precedente, o D. leg. n. 5.172/27, autorizou a criagdo do Conselho de
Contribuintes para os demais tributos, procedimento seguido pelos
Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais ¢ Rio de Janeiro™.

Como, por exemplo, o Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, que

rege, desde entdo, o processo administrativo de determinagio e exigéncia

dos créditos tributérios da Unido ¢ o de consulta sobre a aplicagdio da
legislagdo tributdria federal.

% Cf XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do
procedimento e do processo tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
117; MARINS, James. Direito processual tributirio brasileiro:
administrativo ¢ judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2003, passim.

25
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em sua faceta de legislador, seja como gestor da arrecadagfio. Tal
resisténcia pode se nmanifestar em momentos diversos do
processamento da materializagio da obrigagdc tributiria ¢ sempre
pode ser examinada através de feito judicial”’ e, dependendo do
estdgio de materializagio da obrigagdo tributdria, em processo
administrativo.

Na materializagio da obrigagdo tributdria, o litigio pode
surgir pela oposicdo do sujeito passivo ao produto do exercicio da
competéncia constitucional — a lei de positivagio da hipétese de
incidéncia. A atividade legislativa de edi¢@io da normativa de previsio
abstrata da incidéncia tributdria — lei de institni¢do ou modificagio da
exagdo — pode ser impugnada através de processo jurisdicionalizado
por acio declaratéria®® (de inexisténcia de obrigagio/relagio juridico-
tributdria) ou mandado de seguranga preventivo™, visando impedir o
advento da obrigagfo tributdria e/ou a constituicio do crédito

" Para tanto, o instrumental indicado pela processualistica ¢ variado em
funcdo do estdgio de materializagio da obrigagiio tributdria. Cf. DALLA
PRIA, Rodrigo. O processo de positivagdo da norma juridica tributdria € a
fixagdo da tutela jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre
contribuintes e fisco. In: CONRADOQ, Paule Cesar (Coord.). Processo
tributario analitico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 67-70.

% Cf. DALLA PRIA, Rodrigo. Idem, p. 60-61.

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 678: “O procedimento
administrativo exige langamento prévio, mesmo nos casos sujeitos a
langamento por homologagdo, pois nio se pode suscitar a revisibilidade
de ato administrativo inexistente. Mas, no caso do controle Jurisdicional,
o mandado de seguranga pode ser preventivo, com liminar garantindo o
direito de n@o pagar, especialmente nos casos de tributos sujeitos a
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, pois a
satisfagio do crédito na espécie decorre da lei (e a mora também),
comprovando-s¢ mais uma vez que o lancamento ndo é condigio
necesséria para o pagamento do crédito tributario. Pode ser que sim, pode
ser que nio, Na hip6tese de liminar em mandado de seguranga preventivo,
néo sc pode sequer dizer que o langamento ocorreria com a homologacio
do pagamento, porque o juiz declara que este tltimo ndo deve ser feito,
pois a cobranga, a teor da prépria lei, € indevida (embora na visdo do
Fisco haja lei vilida, fato gerador, crédito e dia certo para pagar, sob pena
de autuagdo ex officio, de resto, a causa de pedir do writ preventivo)”.
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tributdrio®®. Nesse intermédio, o cerne do litigio é a discussdo sobre
defeito ou vicio demonstrdvel no produto da atividade legiferante
(inconstitucionalidade formal — incompeténcia — ou material -
violagdo a direito fundamental). A tutela jurisdicional € dirigida para
declarar a (in)validade da lei de positivagiio da hipétese de incidéncia
e da conseqiiente (im)possibilidade juridica de materializagio da
obrigacdo pela constituicdo do crédito tributdrio ~ seja pelo
lancamento da autoridade administrativa, seja por ato do
contribuinte’', em fungio do tributo especifico.

No interregno anterior & constituigdo do crédito tributério, o
sujeito passivo pode instaurar um litigio pela apresentagdo a
Administragéo Fazenddria de consulta® sobre aplicagio da legislaggo
atinente a sua situagiio. Esse processo tem desenhos diferenciados nos
diversos ordenamentos dos entes tributantes. Mas, € regra comum o
efeito suspensivo dos procedimentos administrativos atmentcs aos
fatos inseridos na consulta até a resposta administrativa’ .

Apbs a constituicdo do crédito, a notificagdo do lancamento
a0 sujeito passivo abre a oportunidade para uma atitude (dentre trés
possiveis): concordancia (tdcita, com o pagamento do valor cobrado),
siléncio e discordancia.

O siléncio do contribuinte, que, no prazo adequado, sonega
resposta a notificagdo do langamento tem efeitos peculiares a cada um
dos ordenamentos do processo administrativo-tributirio dos entes
tributantes. Um grupo® toma a atitude omissiva como rejeigéio 4 via

30 A jurisdicionalizagdo desse litigio através de mandado de seguranga
preventivo pode ter o pedide de tutela julgado improcedente pela
inadequagdo da agio mandamental contra lei em tese, se ndo houver a
comprovagio prévia e especifica do dano potencial a ser suportado pelo
impetrante.

3 Cf. CAVALCANTE, Denise Lucena. 2004, p. 97.

2 No &mbito federal, o processo administrativo de consulta é regido pelos
dispositivos do Decreto n® 70.235/1972, Arts. 46 a 53, e Lei n° 9.430, de
27 de dezembro de 1996, Arts, 48 a 50.

¥ Decreto n° 70.235/1972, Art. 48; Estado de Pernambuco - Lei n° 10.654,
de 27 de novembro de 1991, Art. 60.

¥ Por exemplo: Unido Federal — Decreto n® 70.235/1972, Art. 21; Esta_dé de
Alagoas — Lei n® 4.418, de 27 de dezembro de 1982, Art, 141 (com nova
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administrativa: nesse modelo, o litigio ndo € instaurado, a declaragio
de revelia impulsiona o feito para a cobranga administrativa do crédito
fazenddrio e, posteriormente, para a inscricdio na divida ativa,
tornando o crédito tributdrio liquido, certo e exigivel (CPC, Art. 586),
através de processo judicial instaurado pela execugdo fiscal. Em
outros ordenamentos™, o julgador administrativo deve avaliar o
langamento ndo-impugnado para atestar sua legalidade, antes da
cobranga. Nessa conjuntura, o siléncio do contribuinte faz presumir’®
o litigio e requer a agdo administrativa propensa a finalizagdo do
processo, seja pela decisdo sobre (in)validacio do langamento para
(eventual) extingdo da obrigagdo, seja pela inscricio do crédito
tributdrio consolidado na divida ativa.

A impugnagdo do contribuinte ao lan¢amento notificade
anuncia a lide e abre oportunidades para efetivagdo das garantias
constitucionais do contraditérioc ¢ da ampla defesa em face da
exigéncia tributdria, instaurando o litigio sobre crédito tributdrio a ser
resolvido, nessa circunstincia, em processo administrativo ou judicial,
conforme manifestagio do opositor.

A impugnagio administrativa transfigura o procedimento em
processo”, no qual a andlise e o julgamento da reclamacio
apresentada efetuam o controle de estrita legalidade do langamento
exigida constitucionalmente (Arts. 37, caput, ¢ 150, I), com o
exercicio do poder-dever de autotutela imposto pelo ordenamento
juridico, através de designacdo da competéncia para decidir o processo
administrativo-tributario. Como a competéncia administrativa é
-matéria submetida a estrita legalidade, a opgfio pelo instrumento de
decisiio do processo administrativo é feita pelo legislador, que traga a
moldura de atuagio do agente administrativo — nela incluida a

redagio pela Lei n® 5.983, de 19 de dezembro de 1997); Municipio de
Curitiba - Lei Complementar n® 40, de 18 de dezembro de 2001, Arts. 94
e 97.

** No Estado de Sdo Paulo — Lei n° 10.941, de 25 de outubro de 2001, Art.
29; Municipio de Recife — Lei n° 15.563, de 27 de dezembro de 1951,

¥ Cf. CONRADO, Paulo Cesar, Processo tributirio. Sio Paulo: Quartier

Latin, 2004, p. 104.

Por exemplo, para o processo administrativo tributrio da Unido Federal,

conferir o Decreto n® 70.235/1972, Art. 14,

kx)
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"

atribuicio de solucionar as controvérsias referentes 4 respectiva
atividade.

A justificativa para a atribuigdo de competéncia deciséria do
processo administrativo ao agente fazenddrio reside na eficicia da
solugdo, que passa a regular a atividade administrativa inserida na lide
decidida. A indisponibilidade, a indelegabilidade, a irrenunciabilidade
das atribuigdes administrativas sdo explicaveis pela inadmissibilidade
de uma “competéncia administrativa” desenhada em dmbito estranho a
esfera estatal,

A competéncia para a decisio administrativa de litigio
tributdrio &, em regra, estabelecida por lei®®. A excegdo conhecida
ocorre no Estado de Pernambuco, cuja Constituigio™ criou o quadro
de julgadores administrativos. A disciplina legal ou constitucional da
competéncia para decisdo do processo administrativo-tributario, exclui
uma solugdo por instrumento alternativo, salvo quando previsto em
norma de mesma hierarquia.

O processo judicial € o instrumento mais utilizado para
solucdo de litigio tributdario. O contribuinte notificado sobre a
constituicdo do crédito tributidrio pode se opor através de agio
anulatéria de débito fiscal ou de mandado de seguranga repressivo,
buscando a tutela jurisdicional para desconstituicdo do lancamento®.
A via jurisdicional exclui a decisdo administrativa, encerrando
eventual processo administrativo em andamento (Lei n® 6.830, de 22
de setembro de 1980, Paragrafo tinico).

% Decreto n® 70235/72, Arts. 25 ¢ 26, podendo o Executivo modificar a
competéncia material dos Conselhos de Contribuintes, com base na Lei n°
9.430/1996, Art. 76; Estado de Alagoas, Lei n° 4.418/1982, Arts. 150 e
156.

% PERNAMBUCO (Estado). Constituigio (1989), Art. 247. Os érgios
julgadores administrativos, com organizagio e funcionamento
disciplinados em lei, serfio integrados por titulares de cargos de
provimento efetivo, estruturados em carreira, nomeados entre bacharéis
em direito, aprovados em concurso piblico de provas e titulos. Pardgrafo
Unico. Nos 6rgdos julgadores constituidos sob a forma colegiada e
assegurada a participagfio de representag@o classista, nos termos previstos
na lei.

4 Cf. DALLA PRIA, Rodrigo. 2003, p. 62.
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E comum a validagdo de crédito tributdrio em processo
administrativo reconhecidamente regular ser questionada perante o
Poder Judicidrio. A fim de suspender a exigibilidade do crédito (CTN,
Art. 151, IV, V), o contribuinte da exagdo reivindica a jurisdigéo una,
consagrada na Carta Magna, Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito: de tal
postulado decorrem a inafastabilidade do acesso 4 jurisdigfo e a coisa
Julgada. Em fung@o desse regramento, a figura da “coisa julgada
administrativa” ndo € vélida pela inadmissibilidade de 6bice 2 via
jurisdicional. Assim, nem mesmo a auto-executoriedade e o exercicio
da autotutela sobre seus atos — poderes*! inerentes 2 Administragdo
Piiblica ~— estdio liberados do controle pelo Poder Judicidrio®.

Por isso, o litigio tributdrio solucionado no processo
administrativo pode renascer na senda judicidria. O contribuinte pode
pleitear a tutela jurisdicional para invalidagdo da inscri¢do do débito
na divida ativa, por acfo anulatéria do ato declarativo da divida ou
mandado de seguranga. E, posteriormente, em face da pretensdo
executiva da Fazenda Piblica, pode opor embargos & execugfo fiscal.

4. Meios alternativos para solugiio de litigios

Considerado o desenho legal (ou constitucional pelo Estado-
membro) das competéncias do agente fazenddrio, somente um
dispositivo normativo de igual hierarquia pode permitir uma

alternativa 2 solugfio do litigio tributdrio, desviante das férmulas
estabelecidas pelo processo (administrativo ou jurisdicional).

Nesse interim, cabe relembrar a cldssica sistematizagio
acerca dos meios de composicio de um litigio, conceituado como
conflito juridicamente transcendente e suscetivel de solugio, também,

' E conhecida a prerrogativa da Administracio Publica de “anular seus
priprios atos quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porgue
deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos
0§ casos, a apreciacio judicial” (Simula STF 473).

No Estado brasileiro, nfio hd excegdo ao controle jurisdicional: mesmo as
decisdes dos Tribunais de Contas — 6rgéos especiais de controle externo
da Administragio Piblica, cujas competéncias estdo assentadas na
Constituigio — podem ser subjugadas pelo Poder Judicidrio.

)
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juridica, mediante antodefesa, autocomposigio ou processo”. A
(suposta)** prevaléncia do processo estatal na interposi¢ao da decisdo
finalizadora do litigio agrega a alternatividade &s formas integradas na
autodefesa, na autocomposigio (desisténcia, anuéncia e transagao —
que podem ser alcangadas pela negociagdo, conciliagdo ou mediagio)
— e na arbitragem privada.

4,1. A autocomposic¢io no sistema tributario

A revisio do ordenamento administrativo-tributdrio por essa
perspectiva processualista aponta para a admissibilidade da
autocomposicdo em litigio tributario, através de transag@o ¢ remisséo
nos termos dos Art. 171 e 172, do CTN. Nesse guadro, as figuras
citadas estdo incluidas no rol das modalidades de extingdo do crédito
tributdrio (Art, 156) e sfo tipificadas como meios excepcionais em

contraponto & finalizagdo normal da obrigagdo tributdria pelo
pagamento.

E inegével que a origem de tal sistematizagdo é o direito
privado e as diferengas de fundamentos e estruturagdo do direito
piblico tornam a transagfio a figura de mais extravagante recepgao,
por ser-lhe inerente uma manifestagio volitiva que parece
incompativel com a matéria fazendéria “estritamente” legal e com a
indisponibilidade do crédito tributirio no bojo das *‘concessdes
mituas” entre os sujeitos ativo e passivo da obrigacéo tributéria. Por
isso, a positivagdo da transagdo por dispositivo especifico € raramente
observada — o que ndo impede a materializagfio de autocomposi¢des
“disfarcadas” ou embutidas em outras regulages®. J4 a remisséo ndo
tem a bilateralidade em sua esséncia — sendo perddo do débito,
rentincia do credor —, neste aspecto, sugerindo uma maior adequagio a
pritica unilateral da administragio fazendiria, mas, também €

4 Cf. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicién
y autodefensa. Contribuci6n al estudio de los fines del proceso. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p.12-13.

“ No Brasil, nfo hd estatistica confidvel que fundamente a assertiva que
apresenta o processo jurisdicional como o meio mais utilizado para
solucionar litigios, pois ndo hd um registro uniforme, confidvel sobre a
utilizagdo dos meios ditos alternativos,

4 ¢f. SERRANO, Maria Luisa Gonzilez-Cuéllar. Los procedimientos
tributarios: su terminacién transaccional. Madrid: Colex, 1998, passim.
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questionada no que respeita as “consideragdes de eqiiidade” a juizo do
administrador em face do principio da legalidade tributdria.

A modelagem atual da autocomposicdo no direito tributdrio
brasileiro®® resulta da idealizagdio de Rubens Gomes de Sousa sobre o
tema, transcrita em seu Anteprojeto:

Ant. 210. A lei tributdria poderd; por disposigdo
expressa, permitir que seja autorizada a transagao
total ou parcial quanto ao crédito tributario, no curso
de processo administrativo ou judicial.

Paragrafo tnico. A transagdc serd proposta em cada
caso, em expediente reservado, pelo representante
da Fazenda Publica no processo, a4 mais alta
autoridade administrativa competente para déle
conhecer, ou & mais alta autoridade do Ministério
Plblico competente, e serd autorizada pela referida
autoridade sempre que, a seu juizo, ©
prosseguimento do processo seja desfavordvel,
inconveniente ou indtil aos interésses da Fazenda
Pdblica.

Ant. 211. A auteridade administrativa competente,
quando autorizada por disposi¢do expressa de lei
tributdria podera conceder a remisséo total ou parcial
do crédito tributdrio, inclusive o referente a juros de
mora e penalidades pecunidrias, atendendo:

I - A situagdo econdmica ou financeira do
contribuinte;

Il - Ao &rro ou ignorancia excuséveis do contribuinte
ou de terceiro em prejuizo daquele;

Ill - A prejuizos ou inconvenientes que possam ser
previstos para a arrecadag¢8o ou era a administragédo
tributérias, decorrentes da efetivagio da cobranga;

4 Cf. TORRES, Heleno Taveira, Transaggo..., p. 57: “O Modelo de Cédigo
Tributdric para a América Latina (MCTAL), elaborado em 1967, a partir
dos trabalhos de Ramén Valdés Costa, Rubens Gomes de Sousa e
Giuliani Fonrouge, como resultado do Projeto OEA/BID, também cuida
da transa¢io como modo de extingio da obrigagdo tributéria, mas
prevendo: ‘Art. 51, La transaccién es admisible en cuanto a la
determinacién de los hechos y no en cuanto al significado de la norma
aplicable. Art. 52. El consentimiento de la Administracién Tributaria debe
contar con la aprobacién escrita del funcionaric de mayor jerarquia’.”.
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IV — A consideragdes de eqliidade em relagdo com
as caracteristicas pessoais ou materiais do caso de
que se tratar.

§ 12 O despacho a que se refere este artige néo gera
dirgito adquirido e sera revogade ou medificado a
qualquer tempo, salvo prescri¢do do crédito remido,
para efeito de sua cobranga sem juros de mora,
sempre que se apure a improcedéncia, ainda que
superveniente, das razdes que o determinaram.

§ 2° Quando se apure que a remisséo foi obtida, no
todo ou em parte, mediante dolo fraude, ocuitagdo ou
simulagé@o por perte do interessado ou de terceiro em
beneficic daquele, o despacho a gue se refere este
artigoe serd revogada ou modificado a qualquer
tempo, restituidos 4 Fazenda Publica os prazos de
prescrigao para efeito de sua cobranga com juros de
mora, 0% quais nao incidirdo sobre os juros da
mesma natureza porventura contidos no crédito
tributario remido, e sem prejuizo das penalidades
porventura previstas em lei tributaria para os casos
de mé fé na obtengdo do beneficio. ¥

Essa concepgdio tributdria para figuras originalmente
estruturadas na seara privada jd antecipava a resposta ao problema da
indisponibilidade do crédito tributdrio, impondo a exigéncia de lei
expressa de autorizacfio da atividade administrativa para solugdo
autocompositiva de litigio relacionado a tais atribuigdes.

As normas gerais sobre autocomposic¢do em litigio tributdrio
no direito positivo vigente (Arts. 171 e 172, CTN) tém redagio
diversa da proposta original transcrita, mas, reconhecendo sua
autoridade e cientificidade, especificam a exigéncia de lei expressa de
autorizagiio para o agente fazendario atuar nesse campo.

Nesse segmento, é regra comum nos ordenamentos dos entes
tributantes, a remisséo de créditos de diminuta importincia, que ndo
sdo inscritos na divida ativa, consubstanciando a renincia & pretensio
pela Fazenda Priblica.

47 SOUSA, Rubens Gomes de. Anteprojeto de Cédigo Tributério Nacional.
Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1953, p. 54.
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As leis tributdrias® que autorizam a renincia a pretensao ou
a anuéncia pelos agentes fazenddrios nos casos em que a
Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores foi pacificada em sentido
contrério, antes de prevenir ou autocompor uma lide incidente, tao-
somente, atentam para a garantia de constitucionalidade do tributo
baseada na validade da lei que fundamenta a exagdo. Nesse contexto,
a legalidade exigida para a tributagdo revigora o dever processual de
“ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento” (CPC, Art. 14, III).

4.2. A transaciio no direijto tributario

A transagdo entre o sujeito ativo e passivo da obrigagdo
tributdria estd comprometida com o pré-fixado objetivo de
determinagdo do litigio e extingdo do crédito tributdrio (Art. 171,
CTN).

4.2.1. (De)terminacio de litigio

A qualificagio positiva de determinagdo de litigio como
finalidade da transagéio no direito tributdrio, em geral, ¢ interpretada
como “erro de digitagio da lei”® que vem recebendo notas de
esclarecimento dos editores do C6digo Tributdrio Nacional que, com
base na doutrina, indicam a palavra “terminagio” como a forma
correta na espécie®’. Uma rapida pesquisa histérica mostra que o
Anteprojeto de Cédigo Tributdrio Nacional, de 1953, ndo mencionava
nenhuma das duas palavras nos tépicos respectivos; diferentemente, o
Modelo de Cédigo Tributdrio para a América Latina, de 1967,
disciplinava a admissibilidade da transa¢@o para a determinagiio dos
fatos, mas ndo para ajustar o significado da norma aplicdvel®’.

% Ppor exemplo: o Art. 77, da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996; a
Lei Federal n® 10.522, de 19 de julho de 2002, alterada pela Lei n® 11.033,
de 21 de dezembro de 2004,

Por exemplo: BRASIL. Cédigo Tributirio Nacional. Sio Paulo:
Saraiva, 2004, p. 96: “Publicada no Disrio Oficial da Unido a expressdo
determinagio, guande o correto, acreditamos, seria terminagao”,

% Cf. GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Arbitragem ¢ transagdo tributéria:
verificagio de compatibilidade. Revista Dialética de Direito Tributirio.
Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 48, setembro, 1999, p- 58.

Ver nota 46.

49
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Determinar significa® “marcar termo™ a, terminar, encerrar,

decidir, resolver”. Indica também: marcar término a (0 que estd
indefinido), circunscrever, delimitar; precisar, indicar (algo) a partir
de uma andlise, de uma medida, de uma avaliagdo; definir, propor;
tomar forma, precisar-se; fazer tomar ou tomar decisfio, partido,
resolugdio; decidir(-se), resolver(-se) **.

Aplicada ao texto do Art. 171, CTN, uma primeira
explicagio semdntica da palavra “determinagio” leva a indicagdo de
que a finalidade da transagdo € o encerramento, a decisfio, a resolugao
de litigio tributdrio, sendo esse o fundamento para a usual nota de
corregao do texto legal dos editores do Cédigo Tributdrio Nacional.
Nesse entorno, o direito tributirio positivado no Brasil ndo sustenta
uma transagdo para prevenir, impedir, predispor acerca de litigio, mas,
tio-somente, para encerrar aquele ja instaurado.

Contudo, é preciso atentar para as acepgdes indicativas de
conformagcio, delimitagiio da solugio da contenda — ¢ que remete ao
micleo das concessdes muituas no ajuste para extinguir o crédito
tributdrio. Ademais, determinar o litigio pode indicar a discussdo
sobre a incerteza (subjetiva) até sua elucidagdo pela compreensdo
reciproca entre os litigantes. Nessa perspectiva, a transagiio envolve a
eliminagdo da imprecisio™ que gerou a polémica entre as partes,

2. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o
diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p.

671.

53 Ibidem, p. 1948: termo ¢ “limite em relagio ao tempo e ao espago, fim™.

3 Cf. HOUAISS, Antonio (Dir.). Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2002. CD-ROM.

55 PAREDES, Maria Virginia, CONDE, Tristan Oscar. Procedimientos
sustitutivos de la efecutividad en el derecho tributario argentino. Instituto
de Estudios de la Finanzas Publicas Argentinas — Monografias.
Disponivel em
<www.iefpa.org.ar/criterios_digital/  monografias/paredes_conde.pdf>
Acesso em 02 de agosto de 2005, p. 70: “La Transaccién para su
procedencia debe contar con concesiones recfprocas entre las partes, es
decir la existencia de una relacién juridica incierta y litigicsa o apta para
producir un litigio, de forma tal que en cualquier supuesto que
pensdramos susceptible de aplicar el instituto, encontramos como
elementp comiin entre las partes la eliminacién de la incertidumbre que
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solucionando o litigio que esteja em processamento administrativo ou
judicial.

No direito processsual, a transacio ¢ aplicagio prética do
principio dispositivo. O legislador listou a transacio como causa de
extingfo do processo com juigamento do mérito (CPC, Art. 269, III),
prestigiando a autocomposi¢iio das partes que decidiram encerrar o
litigio, mantida nessa seara, a diiplice finalidade do ajuste; solucionar
a diivida ou o litigio em uma obrigag@o e encerrar o processo a ele
relacionado™.

O Art. 171, CTN, conecta a composi¢do intersubjetiva com a
indefectivel “e conseqiiente extingdo do crédito tributdric”, O
indicativo para uma finalizagdo (logicamente) pressupde a prévia
constitui¢do do crédito, de modo que a demanda a ser transacionada é
referente a uma obrigagfo jd vertida em crédito tributdrio. Eventuais
discussées surgidas na fase anterior a constitui¢do do crédito tributério
referem-se a validade da estruturagio legal dos deveres inseridos na
obrigagdo tributdria principal ou daqueles exigidos na atividade
complementar de fiscalizagio e controle, que podem ser apresentadas
em processo jurisdicional ou em processo administrativo de consulta.
Mas, no direito positivo brasileiro™, tais lides nfio sdo adequadas

pesa sobre la situacién, para buscar un medio que permita buscar una
solucién lo antes posible con el aliciente de obtener el interesado una
reduccién en la cuantia de la sancién”. A procedéncia da transagdo
jurfdica incerta e litigiosa ou apta para preduzir um litigio, de forma que,
em qualquer hipétese suscetivel de aplicagdo do instituto, encontramos a
eliminaco da incerteza que pesa sobre a situagdo como elemento comum
entre as partes, para buscar um meio que permita uma solugfo rapida,
incentivando o interessado com uma redugBo na quantia da sangfo.
(Tradugdo nossa)

Cf. KROETZ, Tarcisio Aradjo. Arbitragem: conceitos e pressupostos de
validade de acordo com a lei 9.307/96, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 38.

A doutrina estrangeira € farta na demonstragio da admissibilidade de
acordo em litigio tributério decorrente de atos preparatdrios A constituigio
do crédito. Cf. NABAIS, José Casalta, 1994, p. 86 e ss; PISARIK,
Gabriel Elorriaga (Coord.). Convencién y arbitraje en el derecho
tributario. Madrid: Marcial Pons, 1996; MESTRES, Magin Pont; PONT
CLEMENTE, Joan Francesc (Coord.). Alternativas convencionales en

56
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aplicagdo do Art. 171, CTN, apresentado como forma de extin¢do do
crédito (Art. 156, ITT, CTN).

A discussio sobre a obrigagio tributiria, anterior &
respectiva constituigio do crédito correspondente, pode ser
apresentada & jurisdigdo com o pedido de tutela para declarar a
invalidade da lei de positivagdo da hipétese de incidéncia e da
conseqiiente impossibilidade juridica de constituigio do crédito
tributdrio (ou de exigéncia do adimplemento de outro(s) dever(es)
tributdrio(s), no caso das atividades relacionadas 2 fiscalizac@o e ao
controle dos atos de informagio). Cabe ao Poder Judicidrio decidir a
respeito e exigir o cumprimento de sua decisdo pelas partes litigantes,
repelida a aplicagdo do Cédigo de Processo Civil, Art. 269, III, regra
meramente adjetiva eventualmente reivindicada para finalizagéo
transacional desse tipo de processo judicial, porque ndo hd o
fundamento de direito tributirio (material) para o acordo
intersubjetivo em tal circunstincia. Declarada a inconstitucionalidade
da lei tributdria, fica excluida a obrigacfio tributiria, ou reconhecida a
validade da lei, tem seguimento o processamento da relagfio tributéria.

Apd6s a constituicio do crédito — independentemente do
instrumento juridico utilizado — qualquer litigio surgido pode ser
finalizado pela transagdo, j4 que o Cédigo nfio especifica nenhum
outro parfmetro.de exclusio.

Nessa regulaciio genérica, sem pormenorizagdo quanto ao
litigio, surge a questio da (in)admissibilidade de uma transagéo
parcial: a (in)eficdcia juridico-tributaria de solugio ajustada para uma
parte da contenda com o prosseguimento da discussdo sobre o
restante. O problema diz respeito a litigio sobre um objeto

el derecho tributario (XX Jornada anual de estudio de la Fundacién "A.
Lancuentra"). Madrid: Marcial Pons, 2003; ROSEMBUJ, Tulio. La
transaccidon tributaria. Discrecionalidad y actos de consenso, Barcelona:
Atelier, 2000; SERRANO, Maria Luisa Gonzdlez-Cuéllar, 1998, passim.

8 Cf. FURTADO, Antdnio Carlos. 1981, p. 43: “E este, também, o espirito
do art. 141 do CTN, e ele nos conduz a concluir que a transagio serd
permitida dentro da excepcionalidade e das limitagbes do art. 171 do
CTN, ou seja, para terminar litigio, desde que extinga o crédito
tributdrio”, )
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multifacetado, que admite divisdes sem destrnicdo da esséncia®, tal
qual o crédito tributério. O direito privado admite a extingdo parcial da
obrigagdo divisivel, indicando expressamente a validade de transagiio
parcial sobre litigios multipartidos®,

No ramo tributdrio, a aplicagio da solugdio pactuada com
esteio no Art. 171, CTN, ndo dispensa a extingio do litigio e do
crédito nele inserido. Tratando-se de questio composta de partes
destaciveis, a transagio sobre uma parcela é admissivel na medida em
que alcance uma solugdo para essa respectiva contenda com a
conseqliente extingdo do crédito parcial correspondente. Quando tal
transagdo parcial ocorrer em processo administrativo, o registro do
acordo deve ser colacionado aos autos para comprova-lo e
fundamentar a inscri¢io na divida ativa do saldo restante, de modo a
validar o subseqiiente ajuizamento da execugio fiscal.

Importa destacar que a positivagdo da transagio no Cédi go
Tributdrio Nacional impede uma eventual contratagio de arbitragem —
como € comum no imbito privado. Especificando os sujeitos ativo e
passivo da obrigagao tributdria para transacionarem, nio hd espaco
para transferéncia da decisdo a um terceiro, no bojo das “concessdes
miituas” ou sob qualquer outro argumento.

A negociagdo (com intervengio de terceiros), a conciliagio ¢ a
mediagdo mostram-se compativeis com a transacio do Art. 171, CTN,
porque s3o instrumentos facilitadores da autocomposigo pelos litigantes.

¥ BRASIL. Cédigo Civil (2002), Art. 258. A obrigagio ¢ indivisivel
quando a prestagio tem por objeto uma coisa ou um fato nio suscetiveis
de divisdo, por sua natureza, por motivo de ordem econdmica, ou dada a
razdo determinante do negécio juridico.

% BRASIL. Codigo Civil (2002); Art. 262. Se um dos credores remitir a
divida, a obrigagdo ndo ficard extinta para com os outros; mas estes sé a
poderao exigir, descontada a quota do credor remitente, Pardgrafo nico.
O mesmo critério se observard no caso de transagdo, novagdo,
compensago ou confusdo. Art. 848. Sendo nula qualquer das cldusulas da
transag@o, nula serd esta. Parigrafo dnico. Quando a transagdo versar
sobre diversos direitos contestados, independentes entre si, o fato de niio
prevalecer em relago a um nio prejudicar os demais.
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4.2.2. Extincio do crédito tributirio

O Cédigo Tributario Nacional, Art. 156, prescreve as formas
de extingdo do crédito tributdrio — por enquadri-lo como prestagdo
pecunidria inserida em uma peculiar relagdo obrigacional — retratando
categorias construfdas na disciplina privada para extingio de
obrigagio® efou de crédito®?. Todos os meios listados nesse rol — 0
pagamento (que inclui 0 pagamento antecipado, o pagamento por
terceiro com sub-rogagdo, a consignagdo em pagamento com a
conversdo do depdsito em renda, a dagdo em pagamento em bens
imGveis); a compensagiio; a transagio; a remissdo; a prescri¢io e a
decadéncia; impossibilidade superveniente de cariter fortuito (através
de decisio administrativa irreformavel ou decisdo judicial passada em
julgado) — tém o seu estudo desenvolvido pelos civilistas e o direito

§1  f. GOMES, Orlando. Obrigagées. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 87-
88. A extingio de relagiio obrigacional tem como meio normal o
adimplemento {(cumprimento) que ¢ a satisfagfo da prestagio (execugio),
denominada pagamento. Outros modos, que produzem o resultado do
pagamento (satisfagdo da prestagiio ¢ exting@o do vinculo): compensago,
confusdo, novagio, consignagdo, remissdo, sub-rogagdo, dagdo em
pagamento e prescrigdo. Também por contratos que se estipulam
especificamente para a extingdo da obrigago: transagiio, bem como,
novagio e dagiio em pagamento.

Ibidem, p. 121-123: “A relacdo obrigacional cessa em razio de causas
distintas das que determinam a extingdo de um crédito. Para se avaliar a
importancia da distingdio basta atentar na possibilidade da extingéo de
créditos compreendidos numa obrigagdo ‘lato sensu’, sem que esta deixe
de existir. [...] Como se v&, os créditos 1€m, fregiicntes vezes, vida mais
curta ou mais longa do que a relagdo juridica em que se inserem, o que
nio invalida o principio geral de que a obrigagdo ‘lato sensu’ acaba
quando todos os créditos que compreende se extinguem por qualquer dos
modos em direito permitido™. (Grifo do autor). Os modos de extingdo dos
créditos podem ser reunidos em: a) satisfatério direto (o credor recebe a
prestagio) pelo pagamento, que inclui por consignagdo em pagamento,
pagamento com sub-rogagio, por dagdo em pagamento; b) satisfatério
indireto (ndo recebe a prestagio avengada mas se satisfaz por outro meio):
compensagio e confusdo; ¢) modo nao-satisfatério (o credor néo recebe a
prestagio mas o devedor € liberado): novagdo, remissdo, prescrigéo,
impossibilidade superveniente de caréter fortuito; d) causas gerais: morie
ou desinteresse do credor, decadéncia.
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tributdrio molda-lhes os efeitos distintivos reformando as figuras
incorporadas (CTN, Art. 109)%.

O crédito tributdrio € dirigido por lei complementar (CF,
Art. 146, II1, b} e as causas de sua extingfio sdo aquelas previstas em
lei (CTN, Arts. 97, VI, e 141), ndo cabendo, neste dmbito, uma
“integragdo” para infiltrar figuras que ndo estdo expressamente
positivadas no ordenamento tributario®: nesse sentido, a novel
recep¢do pelo direito tributdrio da dagdo em pagamento, através da
Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001. Esse pressuposto
fundamental, aplicado ao Art. 171, induz a conclusio de que esta
transagao € um acordo que resulta na extingio do crédito por um dos
metos’ adotados no direito tributdrio e compativel com a espécie.

Assim, ajusta-se a finalizagdo do crédito por pagamento,
dagdo em pagamento, compensagdo, remissio®. A prescri¢io e a

® Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributrio brasileiro. Forense: Rio de

Janeiro, 1981, p. 539-540; BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da

isencio tributiria. S3o Paulo: Malheiros, 2001, p. 213.

Imp&e-se uma ressalva diante do instituto da confusdo que pode surtir

efeitos extintivos de créditos tributdrios em razdo das disposigdes legais

(Cadigo Civil, Art. 1.822; Cédigo de Processo Civil, Art. 1.143) que

tratam de heranga jacente e vacante, pois a satisfagdo da obrigagdo seria

resultante dos regramentos do direito civil e processual, sendo
desnecessdria a regulagao tributéria. A hip6tese é referente A circunstincia

em que o devedor tributdrio morre sem deixar herdeiros, surgindo a

heranga vacante a ser incluida no patrimdnio do credor, de modo que

neste ultimo sfio reunidas as posigdes de credor e devedor, extinguindo-
se, com isso, a obrigagdo e, quicd, o crédito (se os bens forem suficientes
para tanto), Cf. GOMES, Orlando. 2002, p. 126-127; BALEEIRO,

Aliomar. 1981, p. 541.

TORRES, Heleno Taveira. Transagio..., p. 58: “A transagio, per se, nio

extingue o crédito; é simples mecanismo de resolugio de conflitos que se

presta para pdr fim ao litigio, mediante composigdo das partes. Nos
termos do acordo a que cheguem as partes, o processo serd decidido”.

% Cf. BASSANEZE, Joio Marcello Tramujas. Extin¢io da cbrigacio
tributaria. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Cat6lica de Sio Paulo, Sdo Paulo, 1998, p. 254: “O instituto que ora se
apresenta como objeto de nossas consideracdes configura apenas um meio
para que se constitua a norma juridica individual ¢ concreta de extingdo
da obrigagdo fiscal. Se levarmos em consideragfio o acordo estabelecido
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decadéncia sio categorias moldadas pela lei tributdria, sendo invalido
e ineficaz um acordo acerca do tema. Direcionar a solugdo do litigio
para uma decisdo administrativa ou judicial € renunciar a transagao,
sendo, portanto, inconcilidveis o Art. 171 e o Art. 156, IX, X, CTN.

O pagamento imediato pelo contribuinte (em troca de
remissio parcial sobre o crédito litigioso) sutge como o resultado mais
esperado” da transagiio com base no Art. 171, da Lei Tributria
Nacional.

A consigna¢io em pagamento foi recepcionada no direito
tributdrio para suspensio da exigibilidade do crédito litigioso —
Cédigo Tributdrio, Arts. 151, II e 164; Lei n° 6.830/1980, Art. 38 -
mostrando-se incompativel com o resultar de uma transagao, por ser
garantia do litigante durante uma discussdo, sem extinguir o crédito. O
que pode surgir do acordo ¢ a concordéncia para o levantamento dos
valores depositados, o que extingue o crédito pela conversio de
depdsito em renda (Art. 156, VI, CTN). ‘ :

O pagamento com sub-rogaciio — no gual um terceiro
estranho & relagdo obrigacional paga a divida, liberando o devedor em
face do credor original, mas assumindo (sub-rogando-se) os direitos
deste dltimo —~ é acordo privado entre o particulares, alheio & transagdo
do Art. 171, que s6 admite o ajuste entre o sujeito ativo e o passivo da

entre Fisco e contribuinte apenas no tocante 2 relagio juridico-
obrigacional tributdria, temos que a prestagfo-objeto desta pode restar
dispensada, realizada em parte, ou realizada integralmente”.

COf£LHO, Sacha Calmon Navarro. A obrigagio tributdria; nascimento e
morte. A transagio como forma de extingdo do crédito tributdrio. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 331, jul-ago-set, 1995, p. 197:
“Transagdo ¢ fato que pode redundar em remissio ou pagamento. A
remissio e O pagamento, estes sim, extinguem o crédito”. COELHO,
Sacha Calmon Navarro. 2001, p. 716-717: “Transacionar ndo € pagar, €
operar para possibilitar o pagar. E modus faciendi, tem feitio processual,
preparatério de pagamento. Por meio de uma transagao, muita vez ocorre
pagamenlo em moecda consorciado a pagamento por cOmpensagao,
aplicagdo de remissdes € anistias, ou mesmo a dagio em pagamento de
coisa diversa do dinheiro”. TORRES, Heleno Taveira. Transagdo..., p. 58:
“Com base na decisdo, a autoridade responsével pelo langamento emitird
novo ato administrativo, para que o contribuinte efetue o pagamento
dentro do vencimento™. : ' \
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obrigagio tributdria. Ademais, em principio (salvo disposicdes de lei
em contrério), as convengdes particulares, relativas 4 responsabilidade
pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas & Fazenda Piiblica,
para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigages
tributdrias correspondentes (Art. 123, Cédigo Tributirio). O
pagamento por terceiro extingue o crédito litigioso e a obrigagio
tributdria, mas eventual discussdo sobre os direitos sub-rogados pelo
pagador ndo alcanga a Fazenda Publica,

A dacdo em pagamento é admitida no Ambito tributério
para a extingdo do crédito pela incorporagio de bens imdveis ao
patrimdnio piblico (Art. 156, X, do Cédigo Tributdrio), nos moldes
estabelecidos em lei®, podendo, assim, resultar de uma transagdo
inserida no 4mbito do Art. 171,

A compensacio ¢ a remissdo podem ser ajustadas no
idmbito da transacdo de direito tributdrio, mantendo-se os efeitos
especificados nesse ramo juridico. Além do pagamento, séo as figuras
mais adequadas ao nicleo das concessdes mituas para ajuste.

A novagio é meio para extingdo das obrigacdes regida pelo
direito civil, que ndo tem acolhida expressa no direito tributério
brasileiro. Por ela, uma obrigagdo é extinta pela formagdo de outra
substitutiva da primeira®. Na novagio objetiva, o devedor contrai com

% No direito privado, a dagiio em pagamento {dario pro solutum) supde
divida vencida: modificagio da obrigagio antes do vencimento
descaracteriza a dag@o. Qualquer que seja o valor da coisa dada, a dagfio
extingue o crédito totalmente, ndo podendo as partes cobrar eventuais
diferencas. Se o crédito for inexistente, a coisa dada deve ser devolvida. A
dagdo € regida pelas normas da compra e venda. Havendo evicgiio, a
quitagfio ¢ ineficaz ¢ a obrigagio primitiva ¢ restabelecida. Distingue-se
da dagdio em fungdo de pagamento (datio pro solvendo), na qual hi a
dagdo de um crédito sem extingfio da divida origindria que & conservada,
suspensa ou enfraquecida. Nesse caso, a divida primitiva sé é extinta com
0 pagamento da nova. O crédito novo é uma excegfio dilatdria sobre o
antigo, jd que o credor sé pode exigir a prestagio original se nio
conseguir a satisfagio da anterior. Cf. GOMES, Orlando. 2002, p. 119-
120.

Nesse sentido, sdo encontradas ligdes da doutrina estrangeira acerca de
uma “transagio novativa” para construgdo contratual de uma nova relagio
tributdria entre as partes, com eficdcia futura, na qual o contexto anterior

69
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o credor uma nova divida extinguindo e substituindo uma anterior. Por
novagdo subjetiva, ou um novo devedor sucede ao antigo, que ﬁca
liberado, ou um novo credor substitui o antigo, que libera o devedor™.

A incompatibilidade de uma novagdo subjetiva no dmbito
tributdrio é patente, seja em razdo da inadmissibilidade de eficdcia
para transferéncia de responsabilidade pelo pagamento do crédito
tributdrio, seja em decorréncia da irrenunciabilidade efou da
indelegabilidade de competéncia tributdria pelos entes tributantes,
através de uma hipotética “alienagdo” do direito ao crédito tributario

— da regulagdo legal — € descartado porque litigioso, Cf. ROSEMBUJ,
Tulio. 2000, p. 42-43: “La transaccién es un proyecto negocial hacia
adelante, destinado a constituir una situacién juridica nueva y, por tanto,
no reconoce el pasado ni estd orientado a determinar la certeza de la
situacién precedente, de la que, en verdad prescinde. El efecto preclusivo
de la transaccién conduce a la indiferencia del resultado transaccional con
la situacién juridica previa existente entre las partes. “Esto se produce
cuando la situaci6n juridica del tiempo dos (sucesiva en hipétesis) al
tiempo uno se verifica, cualguiera que sea la situacidn juridica del tiempo
uno, de la que se prescinde totalmente”. [...] no se trata de saber quien
tiene razén o estd equivocado, sino de construir nuevas relaciones entre
las partes”. El reglamento transaccional elimina la disputa mediante
soluciones de compromiso, evitando la dificultad de determinar o fijar la
propiedad de la razén que asiste a cada una de las partes, con lo cual hace
infructuosa Ia confrontacién entre el acuerdo que se logra y la situacién
juridica previa al mismo”. A transagdo € um projeto negociado para o
tempo futuro, destinado a constituir uma situagdo juridica nova e,
portanto, nio reconhece o passado nem estd orientado a determinar a
certeza da situagio precedente, da qual, na verdade, prescinde. O efeito
preclusivo da transagfo conduz 2 indiferenga do resultado transacional
com a situagdo juridica prévia existente entre as partes. ‘Isso se produz
quando a situagdo juridica do tempo dois (por hipltese, sucessiva)
verifica-se no tempo um (qualguer que seja a situagdo juridica do tempo
um, da qual prescinde totalmente)’. {...] nfio se trata de saber quem tem
razdio ou estd equivocado, sendio de construir novas relacles entre as
partes. O regramento transacionado elimina a disputa mediante solugdes
de compromisso, cvitando a dificuldade de determinar ou fixar a
propriedade da razdo que assiste a cada uma das partes, com o que ¢
infrutifera a confrontagiic entre o acordo que se alcanga € a situagio
juridica prévia ao mesmo. (Tradug@o nossa)

™ Cf. GOMES, Orlando. 2002, p. 135-141.
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para pessoa efou por forma distinta daquelas determinadas pelo
constituinte’'. Para ser caracterizada, uma novagdo objetiva deve
inovar no objeto principal da obrigagdo (entrega de coisa certa por
prestacio de servi¢o), na natureza desta (obrigacdo pura por
condicional) ou na causa juridica (um devedor por compra passa a ser
mutudrio), de modo que a nova divida seja incompativel com a
subsisténcia da anterior’”, Nesse segmento, o direito tributério repele
inteiramente a possibilidade de um ajuste para modificagdo da
natureza da obrigagio exatora ou de sua causa juridica, pois
implicaria(m) em desvios da exigéncia constitucional de estrita
legalidade para esses temas. Dessa forma, uma transagdo fundada no
Art. 171 ndo pode acordar uma novagdo, jd que, além de sua intrinseca
incompatibilidade, nfo haveria a imprescindivel extingio do crédito
tributario litigioso.

O Cédigo Tributdrio Nacional fixou a extingiio do crédito
como meta a ser alcangada pela transagdo, mas, analise-se¢ a
(in)admissibilidade de moratéria e/ou de parcelamento no nicleo do
ajuste transacional” — figuras arroladas pelo Cédigo em seu Art. 151,
com eficicia suspensiva da exigibilidade do crédito.

" Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. 1998, p. 383-394; MENDONCA,
Cristiane. Competéncia..., p. 285-292.

™ Cf. GOMES, Orlando. Idem., p. 139.

? MACHADO, Hugo de Brito. 2001, p. 62: “Embora na generalidade dos
casos da transagio resulte a extingio do litigio e também do crédito
tributdrio a respeito do quat se havia aquele instaurado, pode ocorrer que
de uma transagfio nfo decorra a extingo da relagio obrigacional
tributdria. Realmente, a transagfio destina-se essencialmente a extinguir o
litigio. Pode ocorrer, por exemplo, que em face da transagio seja
concedido um novo prazo para o pagamento, de uma s vez ou em
parcelas, do crédito tributdrio respectivo. Desde que tenham sido feitas
concessdes miituas com o objetivo de terminar o litigio estard
caracterizada a transagdo”. TORRES, Ricardo Lobo. 2001, p. 266:
“Embora a transago tenha efeito meramente declaratério (art. 1.027 do
C.C.)), quase sempre encobre um ato juridico subjacente & prépria
concessdo, também autorizado por lei. Assim acontece, por exemple, com
o parcelamento da divida fiscal, com a dagfo em pagamento, com a
remissdo parcial”.
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A formatagio tributdria da moratéria direciona sua
aplicabilidade sobre aqueles créditos jd constituidos (Art. 154, CTN),
nesse ponto residindo sua tipificagio como instrumento para
suspensdo de exigibilidade. “Moratéria € prorrogagdo do prazo para
pagamento do crédito tributirio, com ou sem parcelamento™*. Em tal
dmbito, a extingdo dc crédito € postergada para ocorrer em momento
posterior (por uma das formas com eficdcia extintiva)”. Entende-se
que esse instituto nfio € adaptavel a aplicabilidade do Art. 171, CTN,
porque ele nfio opera a extingdo do crédito. Pode-se argumentar que a
possibilidade de concessio de prazo dilatado para o pagamento esteja
incluida na delimitacio legal das condi¢es para o ajuste — assim
como a transagiio, a moratdria também est4 sujeita a permissio legal
do ente detentor da competéncia tributdria. Nessa hipétese, vislumbra-
se que tal lei permissiva afasta-se da normativa da transacio e
justifica-se no entomo dos Arts. 97, VI e 154, CTN,
independentemente das denominagdes utilizadas em seu texto
enunciativo. Ademais, considere-se que a moratéria, apenas
suspendendo a exigibilidade do crédito, retém o andamento do
processo relativo a execugdo da obrigacdo, sem extingui-lo, de modo
que um eventual inadimplemento da prestagdo restaura o curso do
feito (CPC, Art. 792). Ou seja; também nessa perspectiva, a moratdria
mostra-se incompativel para atingir o resultado legal determinado para
a transagio, ja que ndo encerra o litigio’® ~ marco postergado até o
cumprimento da obrigagao pelo devedor (Art. 794, I, CPC).

O credor ndo pode ser obrigado a receber a divida por partes
- ele pode estipular ou aceitar o pagamento parcelado’’. O tributo &
prestagio pecunidria que admite a divisibilidade, tendo o

™ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. S3o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 161.

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. 2001,, p. 677: “O crédito tributério, se
resistir, no todo ou em parte, a qualquer das cldusulas de suspensio de sua
exigibilidade, somente desaparecera em razdo das causas extintivas”.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. 2001, p. 679: "A moratdria, lato
sensu, ndo ¢ transagdo, que no Direito Tributdrio brasileiro nfo pode ser
preventiva (art. 171, CTN), mas tdo-somente terminativa de litigio
judicial. Pode, no entanto, decorrer de transacgdo judicial, jd que esta é, no
fundo, modus operandi”. (Grifo do autor)

" GOMES, Orlando, 2002, p. 74.
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parcelamento do pagamento do crédito tributdrio sido expressamente
positivado pela Lei Complementar n® 104/2001 (CTN, Art. 151, VD).
Em razio da concessdo de dilagdo do prazo para pagamento do débito,
presente nos dois instrumentos, a doutrina tributarista j4 tipificava o
parcelamento como espécie do género moratéria, mesmo antes da
inovagio legislativa’.

O parcelamento tem diplice resultado: suspensdo da
exigibilidade e extingdo parcial do crédito por cada pagamento. Como
a obrigagdo s6 estard camprida apés o pagamento da dltima fracio’, o
respectivo processo tem seu andamento suspenso durante o prazo
concedido para a execugio fracionada (CPC, Arts. 792 e 794, I).
Nesse sentido, apesar da extingdo fracionada do crédito, nio haveria
espago para o parcelamento no bojo da transago do Cédigo Tributério

™ Cf. BALEEIRO, Aliomar. 1981, p. 534; MACHADO, Hugo de Brito.
2001, p. 162: “A Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, incluic um
novo inciso no art. 151, do CTN, prevendo como hipétese de suspensio
da exigibilidade do crédito tributirio o parcelamento. £ mais uma
inovagdo inteiramente initil porque o parcelamento nada mais € do que
uma modalidade de moratéria”. (Grifo do autor) SIQUEIRA, Natércia
Sampaio. Crédito tributario: constitui¢do e exigéncias administrativas.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 350: “A morat6ria tanto pode ser
causa de impedimento de exigibilidade, o que ocorre quando do
alargamento o prazo de pagamento déd-se antes do vencimento, como de
suspensdo, se concedida posteriormente ao vencimento. Observa-se ainda
que de hé tempos o parcelamento € tido como sindnimo de moratéria.
Entretanto, a Lei Complementar n. 104 dispe como sendo causa de
suspensio da exigibilidade do crédito o parcelamento (art. 155, VI, do
CTN), que serd concedido na forma e condigdes estabelecidas em lei
especifica (art. 155-A, CTN), sendo-lhes aplicadas, subsidiariamente, as
disposi¢des do Cédigo Tributério Nacional relativas & morat6ria (155-A,
§ 2°". TORRES, Ricardo Lobo. 2001, p. 256: “Nenhuma novidade
trouxe a lei complementar, posto que sempre se entendeu que o
parcelamento j4 estava implicito no conceito de moratdria, regulada pelo
inciso I do art. 151"

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigies de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1993, (Teoria geral das obrigagbes, vol. IT), p. 125: “Em
todos os casos, contudoem que se fagam pagamentos parciais,
autorizados pela convengdo entre as partes ou vontade legal, as garantias
que eventualmente acompanham a obrigagio permanecem inteiras até a
final e definitiva extingio da obrigagio™.
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Nacional porque o litigio na relagdo tributdria permanece em
suspenso, aguardando o cumprimento (voluntirio) da obrigagdo
ajustada pelo devedor, que sempre tem o direito de (re)instalagio® da

contenda (pela garantia constitucional de acesso a jurisdigdo para
questionar o parcelamento ou a obrigagao que Ihe deu origem).

“Tendo o credor direito & coisa devida na sua integralidade,
ndo é obrigado a qualquer encargo para recebé-la. Dai presumirem-se
a cargo do devedor as despesas com o pagamento € a quitagdo”®,
Nessa perspectiva, a concessdo de prazo para pagamento parcelado
reveste um Onus para o credor e um beneficio para o devedor, de
modo que uma transagao ajustada com base no Art, 171 que resultasse
em parcelamento estaria sobrecarregando o credor com um custo
maior para o recebimento fracionade no prazo alongado, o que vem

descaracterizar a mutualidade das concessoes:

Como se vé, o parcelamento puro e simples do
crédito tributdrio, caracteriza a moratdria e, havendo
redugdo do seu valor, fica acrescido, ainda, da
remisséo parcial, portanto, moratdria + remissdo. S6
caracteriza a transagéo, a redugio para pagamento a
vista e apds instaurado o litigio.

»

Como a Lei Processwal atribui a transagfio a eficicia
extintiva do processo com julgamento do mérito, essa € a finalidade
pretendida na transmutagido de um parcelamento — que nio encerra o
litigio, nem o processo — em uma “transa¢io do Art. 171", Contudo,
nem mesmo quando acertado em transagdo judicial, o pagamento
parcelado ndo encerra o processo (Art. 792, CPC). Nesse ambito, a
admissdo do pagamento fracionado descaracteriza a transagio,

% FURTADO, Antdnio Carlos. 1981, p. 45: “E nem sempre tém alcangado
o fim a que se destinam - terminagdo de litigio — pois os ajustes
celebrados t&8m, no mais das vezes, substituido a obrigagdo original,
indivisivel, pelo parcelamento, cuja inadimpléncia faz renascer o litigio,
se ja existia ou, nascer o que ainda ndo existia, decorrente do acordo
nascido por ocasifio da concessdo da remissdo parcial que foi,
impropriamente, chamada de transa¢do”. (Grifo do autor)

8 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢@es..., p. 125, grifo do autor.

8 FURTADO, Antdnio Carlos. 1981, p. 45, grifo do autor.
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podendo ser validada com base no regulamento geral da moratéria ou
do parcelamento.

Ainda importa analisar a admissibilidade do ajuste
transacional do Art. 171, CTN, resultar em isengéo ou anistia.

A doutrina brasileira discute acerca da caracterizago das
figuras enquadradas pelo Cédigo™ no tépico “Exclusdo de Crédito
Tributdrio”, nio havendo entendimento unénime a respeito, havendo,
contudo, concordincia geral (com argumentagdo variada) sobre uma
atecnia do Cédigo em tipificar a isengdio como causa de exclusdo do
crédito, ja4 que ndo hd a prévia constituigdo do crédito e, por isso, 0
termo exclusio mostra-se ambiguo, na medida em que indica a
retirada de ‘uma ndo-ocorréncia’. Tangenciando a acirrada pol€mica
acerca da “natureza juridica” (tipificagdo doutriniria) da isengio
- tributdria, importa ressaltar sua incompatibilidade com a transagao
porque, em qualquer perspectiva adotada (fator impeditivo do
nascimento da obrigacio tributdria®, excegdo legal a tributagio com
exclusio do fato gerador®, férmula inibitéria da funcionalidade da
regra-matriz de incidancia®, hip6tese de ndo-incidéncia legalmente
qualificada®”), nfio h4 crédito tributdrio constituido a ser extinto pela
prestaciio transacionada nem ¢ admissivel, nesse espago, ajustar
isengdio sobre (outras ou futuras) obrigagGes tributdrias (alegando
compensagido ou prevengdo de litigios).

_ A anistia é forma de extin¢iio da punibilidade advindo o
perddo da divida relativa & aplica¢do da sancéo. Seu confronto com a
transagio do Art. 171, CTN, resulta em incompatibilidade na
materializagio conjunta das duas figuras. Nas circunstincias em que o
crédito tributdrio decorrente da sancfio pela infragdo tributdria ndo
esteja constituido ou quando nfio hd discussdo, a tramsagdo ¢é
insubsistente pela auséncia dos pressupostos exigidos (crédito

8 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. 1953, p. 56: “Exclusdo do crédito pela
dispensa legal do pagamento do tributo devido™.

¥ Cf. CORLHO, Sacha Calmon Navarro. 2001, p. 737.
¥ Cf. MACHADO, Hugo de Brito. 2002, p. 198-200.
% Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. 2002, p. 488.

7 Cf. BORGES, José Souto Maior. 2001, p. 183; AMARO, Luciano. 2003,
p. 273-274.
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tributdrio e/ou litigio). No caso em que a multa ji foi aplicada,
constituido o crédito e havendo o litigio, a concessio legal para o
perddo administrativo na espécie recai no dmbito da remissdo, j4 que a
penalidade pecunidria equivale a4 prestagdo da obrigagdo principal
(Art. 113, § 3°, CTN).

Dessa forma, conclui-se que, estando determinada a
transagao resultar, necessariamente, na extingao do crédito tributério,
0 ajuste deve ser ater a forma indicada pelo direito tributério para tal
finalidade, rejeitadas aquelas afetas 3 suspensdo de sua exigibilidade
ou a “exclusdo” respectiva.

5. Lide tributéria e arbitragem

Na (re)vigoragdo de meios alternativos & intervengio
jurisdicional inspirada pelo movimento pelo acesso a justica®, a
arbitragem foi (re)novada pelo seu potencial de agilidade em
contraponto & lentidao do Poder Judicidrio. Nesse entorno, o direito
positivo brasileiro (Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996), atribuiu-
Ihe o status de jurisdigdo®™ (CPC, Art. 584, VI), facultada is partes
para resolugio de contendas sobre direitos disponiveis. Trata-se de
Jurisdigdo especial, voltada para o conhecimento e decisdo sobre o
litigio, mas desprovida de executividade, apesar do efeito de coisa
julgada entre as partes.

O tema tem sido renovado na doutrina estrangeira, a partir
de experiéncias exitosas nos EUA e Inglaterra. Na Espanha, o projeto
de lei para reforma da Ley General Tributaria admitia a contratagéio
de arbitragem como meio de solugdo dos litigios relacionados aos
procedimentos de fiscalizagdo e gestdo fazenddria, mas o item nio foi

® Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988,
BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justiga: um problema ético-
social no plano da realiza¢3o do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

8 KROETZ, Tarcisio Araijjo. 1997, p. 22: “O reconhecimento da natureza
contratual na sua formagio ndo descaracteriza a jurisdicionalizagdo da
arbitragem, devido ao resultado que esta objetiva. O exercicio da fungfo
jurisdicional, ainda que seja pretendido pelas partes, ndo decorre de sua
vontade, mas da lei. Uma vez constituido o jufzo arbitral, as partes se
submetem & sentenga arbitral por forga de disposigao legal”.
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aprovado pelo Parlamento. No estigio atual do direito tributdrio dos
sistemas romanistas, a admissio da arbitragem para matéria tributéria
encontra 6bices intransponiveis®™.

O ordenamento positivo brasileiro da atualidade nio permite
a Administragdo Fazendaria dispor de sua competéncia deciséria para
contratar uma arbitragem sobre a obrigagdo tributéria litigiosa. Se a
discussdo estiver contida em processo judicial, o problema passa a ser
a auséncia de autorizagdo para o agente fazendirio contratar e se
submeter a uma arbitragem privada, na medida em que oS
representantes judiciais da Fazenda Piblica tém suas atribuigBes
determinadas em estatuto legal.

Por fim, hd que se considerar o perfil para um 4rbitro que
seja imparcial, pois a complexidade da matéria tributéria é tal que 0s
peritos no assunto ou sdo agentes fazenddrios ou sdo representantes
dos contribuintes - contadores, advogados, administradores.

Conclusdes

O tema investigado € a incidéncia do chamado “principio da
indisponibilidade dos tributos™ sobre os meios de solugio dos litigios.

No Estado Democritico de Diteito, a delimitagio do poder
estatal relacionado aos tributos é manifestagio constituinte registrada na
Lei Maior. A estruturagdo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais, juntamente com as especificas limitagdes ao poder de
tributar, exsurgem como o fundamento e a moldura para a realizaco das
competéncias tributdrias de cada ente federado habilitado para essa
fungdo, que aparecem como autorizagGes do constituinte para o legislador
editar o arcabougo legislativo das exagSes de sua titularidade.

O desenho constitucional das competéncias faculta ao ente
tributante renunciar a receitas tributdrias (Art. 150, § 6°), por let
especifica para a regulagdo de finalizagdo extravagante da obrigacéo

%t PEREZ, Juan J. Zornoza. Convenios, acuerdos y otras técnicas

transaccionales en el derecho tributario espafiol: andlisis desde el derecho
comparado. MESTRES, Magin Pont; PONT CLEMENTE, Joan Francesc
(Coord.). 2003, p. 377; CASAS, José Osvaldo. Arbitraje en materia
tributaria: informe por la repiblica argentina. XXII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario. Quito - Ecuador, septiembre,
2004,
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tributdria. A decisdo de disposigio do crédito tributdrio € alheia a
composigio da obrigagio correspondente e nio tem eficicia
derrogatéria da normatividade comum, apresentando-se, em tal
contexto, como exceptiva.

A competéncia tributdria inclui a regulagio da atividade
administrativa necessaria a efetivagio dos respectivos ditames legais.
Nesse contexto, nao hd uma distingdo de base entre a administragdo
comum e a administragio fazendaria: ambas estio submetidas a estrita
legalidade (Art. 37, caput), que especifica suas agdes através da
demarcagio dos “deveres-poderes” alocados mnas competéncias
administrativas. No ambito tributdrio, esse pilar do direito piblico foi
consubstanciado em nosso Cédigo Tributdrio Nacional, Art. 141. As
competéncias dos agentes da administragdo tributdria sdo fixadas na
lei, instrumento de autorizagio e de especificagio dos limites de
(in)disponibilidade do crédito tributario, excluida a desvinculagdo de
tais ditames.

Assim, o chamado ‘principio da indisponibilidade dos
tributos’ é moldado como uma faceta do basilar principio da
legalidade da administragdo publica porque “‘tributo’ é um conceito
préprio a cada ordenamento, cuja (in)disponibilidade ¢ construida
nesses limites. No sistema normativo brasileiro, havendo
enquadramento legal especifico, a administragdo fazendaria pode
dirigir sua atividade para a reniincia de receitas de crédito tributario,
contendo-a nos limites desse molde.

A atividade tributdria multifacetada ndo acarreta litigio
necessariamente. A lide tributdria é instaurada pela reacdo de oposigdo
do sujeito passivo em face de exigéncia tributdria do ente estatal — seja
em sua faceta de legislador, seja como gestor da arrecadagfo. Tal
resisténcia pode se manifestar em momentos diversos do
processamento da materializagio da obrigagdo tributdria e sempre
pode ser examinada através de feito judicial e, dependendo do estagio
de materializagdo da obrigagfo tributdria, em processo administrativo.

O processo judicial € o instrumento mais utilizado para
solucdo de litigio tributrio. Essa via exclui a decisio administrativa,
encerrando eventual processo administrativo em andamento. Também,
pode renovar perante o Poder Judicidrio o litigio anteriormente
decidido, reivindicando a inafastabilidade do acesso & jurisdigdo pela

K
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inexisténcia de “coisa julgada administrativa”, a fim de suspender a
exigibilidade do crédito.

Considerado o desenho legal (ou constitucional pelo Estado-
membro) das competéncias do agente fazenddrio, somente um
dispositivo normativo de igual hierarquia pode permitir uma
alternativa & solugdo do litigio tributdrio, desviante das férmulas
estabelecidas pelo processo (administrativo ou jurisdicional).

A revisdo do ordenamento administrativo-tributdrio por essa
perspectiva processualista aponta para a admissibilidade da
autocomposico em litigio tributdrio, através de transagiio e remissio,
moldadas a partir da proposta elaborada por Rubens Gomes de Sousa,
que antecipava a resposta a0 problema da (in)disponibilidade do
crédito tributdrio, impondo a exigéncia de lei expressa de autorizacio
da atividade administrativa para solugdo autocompositiva de litigio
relacionado a tais atribuigdes.

As leis tributdrias que autorizam a rentincia & pretensdo ou a
anuéncia pelos agentes fazendérios nos casos em que a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores foi pacificada em sentido contrdrio, mais que
prevenir ou autocompor uma lide incidente, atentam para a garantia de
constitucionalidade do tributo baseada na validade da lei que
fundamenta a exag@o.

A transagdo entre o sujeito ativo ¢ passivo da obrigagio
tributéria ~ excluida a decisdo por terceiro — estd comprometida com o
pré-fixado objetivo de determinagéio do litigio e extingio do crédito
tributdrio. O direito tributério positivado no Brasil ndo sustenta uma
transagdo para prevenir, litigio, mas, tio-somente, para encerrar aquele
ja instaurado, através da delimitagio da solugdo da contenda pelas
concessdes mutuas para extinguir o crédito tributério.

O crédito tributirio é dirigido por lei complementar (CF,
Art. 146, ITI, b) ¢ as causas de sua extingdo sio aquelas previstas em
lei (CTN, Arts. 97, VI, e 141), ndo cabendo, neste dmbito, uma
“integracdo” para infiltrar figuras que ndo estdo expressamente
positivadas no ordenamento tributdrio. Esse pressuposto fundamental,
aplicado ao Art. 171, induz & concluséo de que esta transagdio é um
acordo que resulta na extingfio do crédito por um dos meios adotados
no direito tributdrio e compativel com a espécie: pagamento, dagfio em
pagamento, compensagdo ou remiss3o.
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O direito tributdrio brasileiro repele inteiramente a
possibilidade de um ajuste para novagio com a modificagio da natureza
da obrigaciio exatora ou de sua causa juridica, pois implicaria(m) em
desvios da exigéncia constitucional de estrita legalidade para esses temas.
Dessa forma, uma transa¢io fundada no Art. 171 nio pode acordar uma
novagdo, ja que, além de sua intrinseca incompatibilidade, n@o haveria a
imprescindivel extingdo do crédito tributério litigioso.

A moratéria mostra-se incompativel para atingir o resultado
legal determinado para a transagdo, Ja que ndo encerra o litigio e a
extingdo do crédito é postergada.

O parcelamento tem ddplice resultado: suspensdao da
exigibilidade e extingdio parcial do crédito por cada pagamento.
Apesar da extingdo fracionada do crédito, ndo haveria espaco para o
parcelamento no bojo da transacio porque o litigio na relagdo
tributdria permanece em suspenso, aguardandc ©o cumprimento
(voluntirio) da obrigagio ajustada pelo devedor, que sempre tem o
direito de (re)instalagdo da contenda, inclusive para questionar o
parcelamento ou a obrigagio que lhe deu origem.

Nio havendo crédito tributirio constituido a ser extinto pela
prestagdo transacionada, nio ¢ admissfvel, nesse espago, ajustar
isengio sobre (outras ou futuras) obrigacdes tributdrias (alegando
compensagio ou prevengio de litigios).

Também a anistia € incompativel com a transagdo do Art.
171, CTN, seja pela auséncia dos pressupostos exigidos {crédito
tributdrio e/ou litigio), seja porque o perddo administrativo recal no
dmbito da remissao.

A arbitragem em lide tributdria ndo é admitida pelo direito
positivo brasileiro pela auséncia de autorizagio legal sobre a
disponibilidade das atribuigdes dos agentes fazendarios.

Assim, conclui-se que o dogma da indisponibilidade do
crédito tributdrio nio resulta em ébice 2 utilizagdo de autocomposi¢ao
— meio alternativo 2 tradicional decisdo em processo administrativo ou
judicidrio — para solugio de lide tributdria, se hd lei especifica de
autorizagio da atividade do agente e demarcagdo dos critérios e
limites de eventual rentincia de receita.
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1. Introducio

A violéncia doméstica € um dos mais graves problemas a

serem enfrentados pela sociedade contemporinea. E uma forma de
violéncia que ndo obedece a fronteiras, principios ou leis, Ocorre
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diariamente no Brasil e em outros pafses apesar de existirem imimeros
mecanismos constitucionais de protegio aos direitos humanos.

Apesar de a Constitui¢do Federal de 1988 ter incluido entre
seus principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, o direito
penal e processual penal pétrios ainda se preocupam em demasia com
o crime e com o criminoso, deixando de lado quem mais necessita de
assisténcia e apoio: a vitima.

A Vitimologia contemporinea tem apresentado propostas
para assegurar o direito fundamental a vida, & integridade fisica ¢ a
dignidade da vitima penal. Exemplos disso sdo os programas de
assisténcia as vitimas de crime, mudangas legislativas que valorizem a
atuagio da vitima na justiga criminal e a criagio de instrumentos
juridicos que assegurem a reparago do dano, no plano civil e penal.

Preocupadas com as estatisticas alarmantes da ocorréncia
dos delitos domésticos, instituigdes piblicas e organizagdes nao-
governamentais no Brasil e no exterior discutem o problema e tentam
contribuir para a minimizagdo dos efeitos avassaladores que a
violéncia na familia acarreta aos seres humanos, especialmente
mulheres e criangas.

Os dados sdo alarmantes. Em 1984, a Espanha registrou
16.070 dentincias de maus tratos encaminhadas a policia. Segundo o
Ministério do Interior, cada ano se apresenta no Pais uma média de
18.000 a 20.000 demincias por maus tratos fisicos e psiquicos a
mulheres e estes nimeros representam apenas 10% do total de casos
que se produzem anualmente na Espanha. Isto significa uma cifra
negativa de mais de 200.000 agressdes silenciadas.'

Os paises 4rabes, a exemplo da Ardbia Saudita em que a
religiio mugulmana impde uma série de restri¢bes a fruicdo dos
direitos fundamentais pelas mulheres, no més de abril de 2004,
divulgou através do jornal Arab News fotos da agressio sofrida pela
apresentadora da TV saudita Rania al-Braz, que sofreu 13 fraturas e
foi hospitalizada apés ser brutalmente espancada por seu €sposo; isso
demonstra que até os pafses drabes j4 comegaram a s€ preocupar com

' RUIZ, Juana Maria Gil. La violéncia juridica em lo privado. Revista

Direitos & Deveres. Maceié: Edufal, ano I, n. 2., p. 34, 1998.
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a repressio da violéncia doméstica.” Segundo informagdes colhidas na
revista francesa L’Express que divulgou a noticia na Franga, o
agressor serd processado por tentativa de homicidio.

No Brasil a situagdo nfo é diferente, Apesar de nfio haver
estatisticas oficiais, algumas organizagBes ndo-governamentais de
apoio as mulheres e criangas vitimas de maus tratos apresentam
nimeros assustadores da violéncia doméstica. Segundo relatério da
Comissao Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a questio da
violéncia contra a mulher, em 1993, mais de 70% de todos os casos
denunciados de violéncia contra a mulher ocorrem no lar.® Estima-se
que a cada 4 (quatro) minutos uma mulher seja vitima de violéncia
doméstica*. Em S#o Paulo, os dados das Delegacias Especializadas
demonstram que, em 84,3% dos casos de delitos domésticos, as
vitimas sfo do sexo feminino. Dos 849 inquéritos policiais em
instaurados na 1.* e 3.* Delegacia de Defesa da Mulher de S3o Paulo,
entre 1988 € 1992, 81,5% se referem a lesdes corporais dolosas.’

A situagdo se repete em outras capitais. Apesar disso, o
Brasil ainda caminha a passos lentos na busca de solugdes para
enfrentar o problema. Alguns fatores contribuem para o aumento da
impunidade: a) por ocorrer no seio familiar, esse é um tipo de
violéncia que ¢ dificil de ser diagnosticado; b) nio existem estatisticas
oficiais precisas para demonstrar as causas do problema; ¢) as
politicas piblicas desenvolvidas até agora tém se mostrado
insuficientes para evitar ou minimizar o sofrimento das vitimas da
violéncia; d} a legislagdo brasileira ainda e preocupa demasiadamente
com o réu em detrimento da vitima.

Em recente pesquisa realizada pelo Al6 Senado em 27
capitais brasileiras, constatou-se que 17% das entrevistadas
reconheceram ja ter sofrido algum tipo de violéncia doméstica, desse
total, 54% afirmaram ter sofrido violéncia fisica, seguida da violéncia

Jornal L'Express. L’hebdomadaire d‘information du lundi. n. 2758, 16
de maio de 2004, p.75.

Fonte: A Violéncia dentro de casa. Revista Cliudia, 1996.

Fonte: Dados do Cefémea — Centro Feminista da Assessoria colhidos no
site www, wmulher.com.br/template.asp?canal=saude&id-mater=2071.

Fonte: www.psigweb.med.br/infantil/violdom.html.
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psicolégica (24%), violéncia moral (14%) e 7% assumiram ter sofrido
violéncia sexual doméstica. Constatou-se também que 4 em cada 10
mulheres afirmaram jé ter presenciado algum tipo de violéncia contra
outras mulheres. Deste total, 80% foram descritas como violéncias
fisicas®.

Os mimeros alarmantes relativos 4 violéncia doméstica
levaram & Organizagdo Mundial de Saide a reconhecer a gravidade
que o fendmeno representa para a satide piblica e recomendar a
necessidade de efetivagio de campanhas nacionais de alerta ¢
prevencio.

No Brasil a violéncia contra a mulher nio encontra limites
de idade, condi¢do social, etnia e religido. Suas manifestagbes sdo
variadas e muitas encontram fortes raizes culturais. Entre as formas
mais freqiientes destacamos as agressdes fisicas, sexuais e de cardter
emocional.

Por essa razio também, em 17 de junho de 2004, foi
sancionada a lei n. 10.886/04, acrescentando um novo tipo ao artigo
129 do Cédigo Penal — a violéncia doméstica, como meio de conter 0
avango dessa manifestagfio de violéncia na familia em nosso pais.

Entendemos que um dos maiores desafios da democracia
brasileira é o de criar condi¢es para que todos os cidaddos tenham
efetivamente os mesmos direitos, as mesmas garantias e as mesmas
oportunidades de participar da construgio do pais.

No Brasil as estatisticas demonstram que a perspectiva
universalista de igualdade de direitos ndo tem se mostrado suficiente
para que o ordenamento juridico assegure a equidade desejada entre
homens, mulheres, brancos, indios e negros. O problema estd na
designaldade social e econdmica cujas conseqiiéncias levam & prética
da violéncia doméstica e outras violagdes aos direitos fundamentais.

Tal desigualdade estd estampada mnos dados sécio-
econdmicos da sociedade brasileira. Quando considerados & luz de
indicadores como raga/étnica e género, essas diferengas ganham novos
contornos e as desigualdades sio ampliadas, sobretudo quando se

5 Fonte: www.interlegis.gov.br/comunidade/casas_legislativas/federal.
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observa a situagio de grupos historicamente excluidos, de que sdo
exemplos as mulheres negras e as indigenas.

Diante desse cendrio, para que ocorra a efetivagio da
equidade social e de género, torna-se necessdrio conciliar o principio
universalista da igualdade com o reconhecimento das necessidades
especificas de grupos historicamente  excluidos e culturalmente
discriminados.

Ao analisar 83 processos que tramitaram entre 1984 e 1989 -
em varas criminais e no Tribunal do Jiri no Férum Regional de Santo
Amaro, em Sio Paulo, WANIA PASINATO IZUMINO, concluiu
que:

As estatisticas sobre o perfil dos vitimados por
violéncia sio eloglientes a respeito do maior grau de
insegurang¢a doméstica para a populagio feminina, a
porcentagem de mulheres atacadas por parentes e
conhecidos & significativamente maior do que aquela
agredida por estranhos (esta tendéncia se inverte no
caso masculino). Na maioria dos casos o local da
ocorréncia é a residéncia da vitima. ’

No plano internacional, o Brasil é parte signatdria de
tratados e convengbes internacionais de protegdo e promogio dos
direitos humanos. Isso ndo impede a existéncia de violagdes que
precisam ser prevenidas e reprimidas mediante a agiio ordenada do
Poder Piblico. :

Nesse sentido, a Recomendagdo Geral n. 19/92, intitulada
“A v1olen01a contra a mulher”, aprovada pelo Comité que monitora a
CEDAW.® dispae que a definicdio de discriminag@o contra a mulher,
prevista no art. 1.° da Convengdo, inclui a violéncia baseada no sexo, a
violéncia perpetrada por autoridades piblicas e por quaisquer pessoas,
organizagdes, e que os Estados também podem ser responsdveis por

7 IZUMINO, Whnia Pasinato. Justica e Vicléncia contra a mulher - o

papel do sistema judicidrio na solugdo dos conflitos de género. Sdo Paulo:
Annablume: Fapesp, 1998, p. 09.

Convenciio sobre a eliminagio de todas as formas de discriminagiio
contra a mulher, assinada pelo Brasil em 1981 e ratificada em 1584, com
reservas e em 1994, sem reservas. Publicada no Didrio do Congresso
Nacional em 23.06.1994.
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atos privados se nfio adotarem medidas com a devida diligéncia para
impedir a violagdo dos direitos ou para investigar € castigar os atos de
violéncia e indenizar as vitimas.’

Embora atos de violéncia contra a mulher ocorram em todas
as esferas da vida social, seja publica (assédio moral e sexual), ou
privada (violéncia doméstica), as priticas que adquiriram maior
visibilidade social sdo aquelas que ocorrem dentro de casa.

Pretendemos demonstrar neste artigo que a violéncia
doméstica é um fendmeno perverso que afeta mulheres, criangas e
idosos com sérias consegiiéncias nio sé para o seu pleno
desenvolvimento, mas também comprometendo o exercicio da
cidadania e dos direitos humanos.

Nosso pais ndo pode tolerar a violéncia doméstica em razio
de haver assinado e ratificado vérios tratados e convengdes de direitos
humanos e ter assumido o dever de atuar de forma eficaz no combate
da violéncia intrafamiliar, promovendo politicas piblicas eficazes para
conter o avango desta forma de criminalidade. Portanto, a sociedade
civil pode ¢ deve cobrar a implementagdo de politicas eficientes para
que em um futuro préximo as mulheres e criangas ndo sofram mais as
conseqiiéncias danosas da violéncia doméstica no Brasil e possam
gozar plenamente dos direitos fundamentais consagrados na
Constituigio.

2. A violéncia doméstica como obsticulo a fruicdo dos direitos
humanos

2.1. Os direitos humanos fundamentais

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € recente na
histéria contemporinea, tendo surgido no Pés-Guerra como resposta
as atrocidades cometidas durante o nazismo. E naquele cenério que se
desenvolve o esfor¢o de reconstrugdo dos direitos humanos como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
modemna. '

® CEDAW. Relatério Nacional Brasileiro. Brasflia. 2002, Distribuigio

gratuita. p. 46.
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Uma das principais preocupagdes desse movimento foi
converter os direitos humanos em tema de legitimo interesse da
comunidade internacional. Diante da crescente consolidagio do
positivismo concernente aos direitos humanos, pode-se aftrmar que os
tratados internacionais de prote¢do aos direitos humanos invocam,
sobretudo, a consciéncia ética contemporinea compartilhada pelos
Estados, na medida em que celebram o consenso internacional acerca
de temas centrais & dignidade humana.

O processo de universalizagdo dos direitos humanos
propiciou a formagdo de um sistema normativo internacional de
prote¢do. Fundado no valor da primazia da pessoa humana, esse
sistena interage com o sistema nacional de protegdo, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e protegio de
direitos fundamentais.

Em 1974, iniciaram-se os trabalhos de elaboragio da
Convengido sobre a Eliminagdio de todas as formas de discriminagiio
contra a Mulher, Em 18 de dezembro de 1979, apds cinco anos de
intensos trabalhos, com a decisiva participagio de mulheres e grupos
da sociedade civil, a Assembléia Geral da ONU aprovou, por meio da
resolugiio 34/180, o texto daquela Convengdo. Em setembro de 1981,
com o deposito o vigésimo instrumento de ratificagfo, a Convengio
entrou em vigor.

A Convengdo impde aos Estados-Partes uma dupla
obrigagdo: eliminar a discriminagdo ¢ assegurar a igualdade. A
Convengio, portanto, consagra duas vertentes fundamentais: a
vertente repressiva-punitiva (proibi¢do da discriminagfo) e a vertente
positiva-promocional (promogdo da igualdade).

Essa convengdo foi ratificada pelo Brasil em 1984. Trata-se
do instrumento internacional de direitos humanos que mais recebeu
reservas pelos Estados. O Estado brasileiro formulou 15 reservas que
s6 foram eliminadas em 1994, quando a convengio foi integralmente
ratificada,

A constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais
nido significon mera enunciagio formal de principios, mas a plena
positivagio de direitos, a partir dos quais qualquer individuo poderd
exigir sna tutela perante o Estado para a concretizagiio da democracia.
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PEREZ LUNO" entende que:

los derechos fundamentales aparecem, por tanto,
como la fase més avanzada del proceso de
positivacién de los derechos naturales en los textos
constitucionales del Estado de Derecho, proceso que
tendria su punto intermedio de conexidn én los
derechas humanos.

O Estado brasileiro também ratificou relevantes tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos, sendo exemplos: a
Convengdo Americana de Direitos Humanos “Pacto de San José da
Costa Rica”, em 25 de janeiro de 1992 e a Convengio Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
“Convengiio de Belém do Pard” em 27 de novembro de 1995 que
endossam o dever de assegurar a igualdade e proibir a discriminacio,

a fim de que se alcance o pleno exercicio dos direitos humanos.

Modernamente, a doutrina apresenta a classificagio de
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdes,
baseando-se na ordem histérica cronolégica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos.

Manoel Gongalves Ferreira Filho conclui que “a primeira
geragio seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de
ignaldade, a terceira, assim, completaria o lema da Revolugio

Francesa; liberdade, igualdade e fraternidade”."

Os direitos humanos fundamentais podem entendidos como
o conjunto de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de protecio
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigbes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

2.2 A protegiio aos direitos humanos segundo a
Constituicdo de 1988. :

Rompendo ‘com a ordem juridica anterior, marcada pelo
autoritarismo advindo do regime militar, que perdurou no Brasil de

10 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 6. ed.
Madri: Tecnos, 1993, p. 43-44.

U EERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos
Fundamentais. $S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 57.
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1964 a 1985, a Constituigdo brasileira de 1988, no propésito de
instaurar a democracia no pafs e de institucionalizar os direitos
humanos, fez uma verdadeira revolu¢io na ordem juridica nacional,
passando a ser o marco fundamental da abertura do Estado brasileiro
ao regime democrético ¢ da normatividade internacional de protegdo
aos direitos humanos.

Para Dino Pasini'%

La concepcidon de los derechos del hombre es uma
concepcién  histérica, dindmica que implica el
progresive reconocimiento, el respecto y la tutela
juridica del hombre considerado en su integridad
como individuo y persona irrepetible, como
ciudadano y como trabajador y, por tanto, no sélo de
los derechos personales... de los derechos civiles y
politicos... sino también de los derechos econémicos-
sociales y culturales.

A Carta de 1988, logo em seu primeiro artigo, erigiu a
dignidade da pessoa humana a principio fundamental (art. 1.°, III),
instituindo, com esse principio, um novo valor que confere suporte
axiol6gico a todo o sistema juridico e que deve ser sempre levado em
conta, quando se trata de interpretar qualquer das normas constantes
do ordenamento juridico nacional.

No que concerne as declaragdes adotadas pelo Brasil, citam-
se como exemplos: Declaragiio dos Direitos da Crianga, adotada pela
Assembléia das Nages Unidas de 20/11/1959; a Declaragio dos
Principios Bésicos de Justiga Relativos s Vitimas da Criminalidade e
de abuso de poder; a Declaragdo de Pequim, adotada pela quarta
Conferéncia Mundial sobre Mulheres: acgéo sobre igualdade,
desenvolvimento e paz, de 1995, entre outras.

Apesar de existirem leis, declaragbes e tratados
internacionais de protegio aos direitos humanos, sabe-se que
constantemente sdo violados. Quando um ser humano, seja crianga,
adolescente ou mulher € vitima de violéncia doméstica os pilares de
sustentagédo da justica sdo fortemente abalados.

12 PASINI, Dino. Il problema dei diritti umani nel mondo occidentale. I

Diritti dell ‘'womo, Casa Dott. Eugenio Jovene. Napoli, 1979, p. 198.
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Norberto Bobbio,”* corroborando esse entendimento, diz
que:

El problema que se nos apresente, em efecio, no es
filosdfico, sino jurfdico y, em sentido mas amplio,
politico. No se trata tanto de saber cuales y cuantos
son estos derechos, cudl es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o histéricos,
absolutos o relatives, sino cual es el modo mas
seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar
de las declaraciones solemnes, sean continuamente
violados.

Os Constitnintes de 1988, seguindo tendéncia mundial,
também demonstraram preocupagio de indenizar a vitima de crime
pelo dano sofrido, quando no artigo 245 disse que “A lei disporé sobre
as hipéteses e condi¢des em que o Poder Piblico dard assisténcia aos
herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimas por crime doloso,
sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito”. Foi o
primeiro passo para a instituigio de politicas publicas voliadas para o
atendimento as vitimas no Brasil. A partir da Constituigdo de 1988 e
da constante evolugdo da vitimologia, iniciou-se no Brasil um
movimento pré-vitima, rompendo com o sistema de justi¢a criminal
arcaico que reinou durante muito tempo no nosso pais, em que a
preocupagdo se resumia no autor do delito, em detrimento da parte
mais frigil desta relagdo: a vitima dos crimes. Nesse contexto,
importante se faz um estudo da evolugio histérica da vitimologia e
suas bases teéricas, o que faremos a seguir.

2.3. Evolugao histérica da vitimologia

Foram trés fases da historia da vitimologia. A primeira, a
fase da vinganca privada e da justica privada, do protagonismo da
vitima ou sua idade do ouro; a segunda, fase em que a vitima,
marginalizada, ficou em segundo plano, ou fase de neutralizagédo e
finalmente a fase atual, do seu redescobrimento.

O periodo da vinganga privada certamente marcou a
civilizagio. A vinganga, como resposta a agressdo, consistia

13 BOBBIO, Norberto. Presente y porvenir de los derechos humanos.
Universidade Complutense. Faculdade de Derecho. Instituto de Derechos
Humanos, Madrid, 1982, p. 09.
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geralmente na imposigio ao algoz de males fisicos, da tomada de seus
bens materiais ou até  morte.

Com o surgimento das organizagdes sociais, perceben-se que
ndo interessava mais a vinganga sem limites. Surge, entdo o Direito
Penal como matéria de ordem ptiblica, a partir do Estado Moderno.
Deste ponto em diante, o Estado chama para si a responsabilidade da
administra¢do da justiga, passando a ser o detentor exclusivo do
Direito de Punir. Nesse segundo momento na histéria da Vitimologia,
tem-se a fase da neutralizagéo, em que € notério o enfraquecimento da
vitima.

A denominada fase do redescobrimento teve inicio apds a
Segunda Guerra Mundial. O termo Vitimologia foi primeiramente
utilizado pelo advogado israclense Benjamim Mendelson," um dos
sobreviventes do holocausto, em conferéncia no Hospital do Estado,
em Bucareste, quando afirmou: um horizonte novo na ciéncia
biopsicossocial: a vitimologia.

Posteriormente Hans Von Henting comegou a escrever sobre
a relagdo criminoso-vitima, demonstrando uma imagem nova do
agredido, muito mais realista ¢ diniimica, como sujeito ativo e nao
como mero cbjeto.

Em 1979 foi criada a Sociedade Mundial de Vitimologia e
em 1984, fundada no Rio de Janeiro a Sociedade Brasileira de
Vitimologia. Finalmente, em 1985, na Assembléia Geral da ONU, foi
aprovada a Declaragdo dos Principios Bésicos de Justica para as
Vitimas de Delito e de Abuso de Poder, mesmo ano em que a
Sociedade Mundial de Vitimologia foi credenciada como orgio
consultivo.

Daf em diante inimeras obras sobre a vitima foram
publicadas, muitas das quais no Brasil. E o momento de
redescobrimento do papel da vitima na justi¢a criminal.

2.4. A vitimologia e os direitos humanos caminham juntos

A Vitimologia € um campo multidisciplinar e oferece muito
mais do que apenas uma colegdo de estudos sobre vitimas.

!4 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: sua evolugio no tempo e no
espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, p. 11.
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Inicialmente as pesquisas e abordagens vitimoldgicas eram ligadas &
criminologia, mas agora existem muitas outras possibilidades,
conforme se vera.

Vitimas constituem um poderoso clamor para a consciéncia
atual e debate piiblico e levam a andlise da medida do nosso préprio
sofrimento e do sofrimento dos outros. E também um escopo para o
Movimento de Direitos Humanos.

Enquanto vitimas de crime freqiientemente t&ém preocupagio
com & sua participagio no processo, na lei, nas conseqii€ncias e
efetividade, as vitimas da opressdo e do abuso de poder necessitam e
querem protegdo € assisténcia antes de mais nada.

A vitimologia abrange vdrios niveis de atuagdo em
diferentes contextos. Pode-se dizer que repousa em um tripé: estudo e
pesquisa; mudanga da legislagio e assisténcia e prote¢do & vitima.
Cada um desses segmentos € de importincia fundamental para uma
nova visdo do crime e de todo o sistema penal.

A visdo que durante séculos prevaleceu, da importincia
primordial que deveria ser dada ao crime e ao criminoso, sendo a
vitima a grande esquecida no drama criminal, estd sendo modificada
com abordagem vitimolégica da relevéncia da vitima e da necessidade
da sua inclusdo no processo de assisténcia.

Todo o arcabougo do sistema penal, a comecar com a
policia, passando pelo Ministério Piiblico, a Defensoria Publica, o
Judicidrio e finalmente a execugdo da pena € calcado guase que
exclusivamente na persegui¢do ao criminoso (nem sempre bem
sucedida) € na sua puni¢do (quase sempre falha), deixando fora das
preocupacdes do Estado a vitima, o lesado, o agredido, aquele que
sofreu a ofensa e que deve requerer mais atengéo.

A visdo vitimoldgica tem contribuido para modificar este
contexto, inclusive apontando medidas extrajudiciais quando cabiveis,
que geram diminuigdo da hostilidade e melhor resolugdo de conflitos.
Muitos pafses de vdrias partes do mundo, inclusive do continente
americano, ji estdo adiantados na pritica da aplicagdo conceitual, na
modificagdo das leis e principalmente na criagio de centros de
protecdo e atendimentos as vitimas.
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A atengfio a vitima engloba, portanto, o estudo e a pesquisa,
para dimensionar e conhecer melhor o objetivo, a adaptagio da
legislagfio a uma nova abordagem.

Algumas dessas agdes, j4 implantadas com sucesso no
Brasil, incluem o programa de intervengdo em crises, a compensagio,
a restituigdo, o ressarcimento do dano, a assisténcia médica,
psicolégica e juridica que prevé o acompanhamento tanto na
mediagio, como no processo criminal ou civel quando instaurado.

As Nagdes Unidas tém se preocupado com a questio das
vitimas, tendo aprovado, com o voto do Brasil, a Declaragio dos
Direitos das Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, em Assembléia
Geral no Congresso de Prevengio de Crime e Tratamento de
Delinqgiiente em Mildo, na Itdlia em 1985, ratificado em 1986.

O campo dos direitos humanos pode oferecer uma
concepgdo mais ampla de vitimizagdo e direito das vitimas. Pode
também ajudar a melhor conceituar a vitimizagdo definida como
ctiminal, comparativamente as nio consideradas criminais, apesar de
seus efeitos danosos.

O enfoque nos direitos humanos pode ajudar a examinar as
fontes de vitimizagfo e a relagio entre causas do crime e causas da
opressdo. A opressio produz as condigdes-primordiais para os crimes
contra a pessoa e contra a propriedade. Uma anélise do ponto de vista
dos direitos humanos € detectar as condigdes adversas, politicas,
sociais e econdmicas provocadas da vitimizagdo.

A vitimologia € ciéncia que estuda vitimas — nio somente
vitimas de crime, mas vitimas em geral; os direitos humanos darfio
uma visdo de vitimas antes ignorada. Para a vitimologia atual,
promover direitos das vitimas depende de promover direitos humanos
em geral. Por essa perspectiva, os direitos humanos internacionais
oferecem um novo alento para as vitimas e a vitimologia.

Em contrapartida a vitimologia oferece instrumental para o
estudo cientifico de direitos humanos, que abrange mais direitos
qualitativamente e quantitativamente, sendo que a vitimologia tem
mais profundidade e produziu uma série de teorias e metodologias que
podem fundamentar a compreensio da opressdo, seus aspectos,
causas, impactos e solugdes.
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Também é sabido que as vitimas de crime enquanto
vitimizadas fazem parte do leque de necessitados do pais e
acrescentam as estatisticas negativas da desigualdade social. Logo, a
preocupagio com a assisténcia as vitimas é necessdria & diminuigdo as
grandes desigualdades sociais existentes no pafs. Uma boa assisténcia
far4 com que a pessoa vitimizada deixe rapidamente essa condigéo e
volte a contribuir para o crescimento do pais.

2.5. A vitima no sistema penal brasileiro

O sistema penal brasileiro dissemninou o discurso da
ressocializagio do agente, encampando a idéia de que o tratamento da
vitima nio é problema seu. As vitimas reivindicam, na verdade, o que
realmente querem, é ajuda e protegdo eficazes. Quando constatam a
ineficicia do sistema penal em lhes prestar a assisténcia de que
necessitam, muitas vezes procuram em outras fontes.

Entretanto, como o apelo do sistema penal é ainda
extremamente sedutor, essa lacuna muitas vezes tende a desaguar em
demandas por mais criminalizagiio, na medida em que o sistema penal
cria e reproduz a idéia - alids, totalmente fantasiosa, de que pode dar
as vitimas a ajuda e a protegdo que elas, com razio, reclamam.

A partir desse tipo de consciéncia € que, na esfera do direito
comparado e internacional, existe uma preocupagdo real com a
valorizagdo da vitima, de forma especial em relagdo a vitima mulher,
no tocante a violéncia de género.

Ainda hoje a vitima ocupa, no sistema penal, uma posicéo de
desvantagem. Seus interesses sdo relegados a um plano absolutamente
secundério. Seu papel ¢, basicamente, o de testemunha, ou seja, uma
ferramenta utilizada para que se alcance resnltado que o sistema
almeja.

A Carta Politica de 1988 assegurou prote¢io especifica a
vitima, ao contrario do que ocorren com a figura do criminoso.
Excegiio € o art. 245 que prevé a obrigagdo de o erdrio reparar os
danos causados as vitimas. Todavia, tal previsio depende da criagdo
de lei especifica, que até o momento néo foi editada.
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Aos poucos, o Estado brasileiro vem se conscientizando do
seu papel de protegiio e amparo s vitimas de crimes. As Leis 9.099/95
e 9.714/98 sdo exemplos da preocupagido dos legisladores penais com
a vitima de crime. Infelizmente, essas leis ndo sdo suficientes para
protegé-las do jugo da violéncia e do preconceito da sociedade.

2.6. Vitimizacio e sobrevitimizacio

Enquadrada a vitima no contexto do sistema penal vigente,
cumpre abordar o que se denominou sobrevitimizagdo no processo
penal — vitimizacdo secunddria, ou seja, o dano adicional a vitima que
advém do funcionamento do sistema.

A vitima nfo sofre apenas o fato punivel em si mesmo. Sofre
também danos psiquicos, fisicos, sociais e econdmicos, gerados pela
reagdes formais e informais decorrentes do fato. O que a vitima mais
espera € por justica e muitas vezes a justica tarda e falha.

Na opinido do autor Louk Hulsman" apés sua experiéncia
em alguns servigos de atendimento as vitimas, principalmente no
Tribunal de Paris, a maioria delas nio menciona que espécie de
repressdo ou retribuigdo deseja, nem muito menos se quer reparagio.
Nio demonstram também desejo de vinganga, mas tdc somente
querem ser ouvidas, querem falar do seu prejuizo na esperancga de, ao
fazé-lo, cessar o que lhe incomoda, reencontrando a paz.

No curso do processo penal sente-se desprestigiada, mero
instrumento a servico de um sistema que niio a considera. Quase
sempre ndo compreende o procedimento legal, que habitualmente nao
lhe € esclarecido. Sente-se vexada por se ver obrigada a narrar os fatos
por mais de uma vez (na policia e em juizo, no minimo). E
constrangida, nas audiéncias de instrugio e julgamento, a deparar-se
com o agente. Sente-se freqlientemente como a verdadeira acusada, e
constata, inimeras vezes, que o dano sofrido ficou sem reparagio.

A maioria das pessoas que se sentem vitimizadas ou
ameacgadas no contexto de urna situagio criminalizdvel estd sempre
mais preocupada com a possibilidade de ver-se ressarcida, ajudada ou

' HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline Bernal. Penas Perdidas — o
sistema penal em questdo. 2. ed. Trad. Maria Licia Karam. Rio de
Janeiro: Luam, 1997, p. 117.
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A maioria das pessoas que se sentem vitimizadas ou
ameagadas no contexto de uma situacdo criminalizdvel estd sempre
mais preocupada com a possibilidade de ver-se ressarcida, ajudada ou
protegida — ou as trés coisas — que com a punigio do autor do fato que
a atingiu. Por isso € importantissimo situar a vitima e seus anseios no
sistema penal brasileiro e a atuagdo do Estado na implementagio de
politicas compensatérias € imprescindivel.

No tocante i violéncia doméstica se observa que ha por parte
das vitimas a busca de apoio moral, psicolégico e material.
Geralmente em face das relagdes afetivas que envolvem os conflitos
domésticos, ndo hd a intengio de a vitima punir o agressor.

A realidade de sobrevitimizagio nfio restou alterada com o
advento da Lei n. 9.099/95, que instalou os Juizados Especiais
Criminais no Brasil. Ostentando um discurso de reinserg¢do da vitima
no contexto do sistema criminal, ante a possibilidade de composi¢do
civil dos danos e a ampliagdo dos casos de representagiio criminal,
incluindo-se nesse rol as lesGes leves, a lei ndio oferece opgdes de
enfrentamento produtivo do conflito doméstico.

3. Violéncia de género e violéncia doméstica
3.1. A Violéncia

Enfrentar o tema violéncia doméstica implica abordar a
questdo do sofrimento intenso que a acompanha, sempre disseminado
no ambiente em que ela impera. O universo da violéncia é sempre um
universo de dor e sofrimento.

Sonia Felipe conceitua a violéncia como:

Uma série de atos praticados de modo progressivo
com o intuito de forgar o outro a abandonar o seu
espago constituido e a preservagdo da sua
identidade como sujeito das relagSes econdmicas,
politicas, éticas, religiosas e erdticas... No ato de
vicléncia, ha um sujeito..que atua para abolir,
definitivamente, os suportes dessa identidade, para
eliminar no outro os movimentos do desejo, da
autonomia e da liberdade.
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vontade, sob pena de viver gravemente ameagada ou até mesmo ser
espancada, lesionada ou morta. E um meio de coagir, de submeter

outrem ac seu dominio, € uma forma de violagio dos direitos
essenciais do ser humano.

3.2. Conceito de Violéncia de género

Esse trabalho preocupa-se com a violéncia de género. O que
¢ género? O termo género é bastante amplo, empregado com
diferentes sentidos. Significa espécie, come quando se trata do género
humano.

A sociologia, a antropologia e outras ciéncias humanas
lancaram mio da categoria género para demonstrar ¢ sisteratizar as
desigualdades socioculturais existentes entre mulheres e homens, que
repercutemn na esfera da vida publica e privada de ambos os sexos,
impondo a eles papéis sociais diferenciados que foram construidos
historicamente, e criaram pélos de dominagéo e submisséo.

O género, no entanto, aborda diferencas sécio-culturais
existentes entre os sexos masculino e feminino, que se traduzem em
desigualdades econdmicas e politicas, colocando as mulheres em
posigao inferior a dos homens nas diferentes 4reas da vida humana.

O estudo das ciéncias humanas, com 0 uso da categoria
género, ndo s6 tem revelado a situagdo desigual entre mulheres e
homens, como também tem mostrado que a desigualdade ndo & natural
e pode, portanto, ser transformada em igualdade, promovendo
relagdes democriticas entre os sexos.

O conceito de violéncia de género deve ser entendido como
um relagdo de poder de dominagdo do homem e de submissio da
mulher. Ele demonstra que os papéis impostos as mulheres ¢ aos
homens, consolidados ao longo da histéria e reforcados pelo
patriarcado e sua ideologia, induzem relagfes violentas entre 0s sexos
e indica que a prética desse tipo de violéncia ndo é fruto da natureza,
mas sim do processo de socializagfio das pessoas.

Assim, nio € a natureza a responsdvel pelos padrdes e
limites sociais que determinam comportamentos agressivos aos
homens e déceis e submissos das mulheres. Os costumes, a educagdo
€ os meios de comunicagdo tratam de criar e preservar esteredtipos
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Assim, ndo é a natureza a responsdvel pelos padrbes e
limites sociais que determinam comportamentos agressivos aos
homens e déceis e submissos das mulheres. Os costumes, a educagdo
e os meios de comunica¢io tratam de criar e preservar estere6tipos
que reforcam a idéia de que o sexo masculino tem o poder de
controlar os desejos, as opinides e a liberdade de ir e vir das mulheres.

Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional dos Direitos
Humanos da Mulher'®, a violéncia de género é concebida como
resultado “das motivagdes que hegemonicamente levam sujeitos a
interagirem em contextos marcados por e pela violéncia”. O trabalho
ressalta que “a prética da violéncia doméstica e sexual emerge nas
sithagbes em que uma ou ambas as partes envolvidas em um
relacionamento ndo cumprem os papéis e fungdes de género
imaginadas como naturais pelo parceiro. No se comportam, portanto,
de acordo com as expectativas e investimentos do parceiro, ou
qualquer outro ator envolvido na relagio”.

A prépria expressio violéncia contra a mulher foi assim
concebida por ser praticada contra pessoa do sexo feminino, apenas e
simplesmente pela sua condigio de mulher. Essa expressio significa a
intimidagdo da mulher pelo homem, que desempenha o papel de seu
agressor, seu dominador e seu disciplinador.

Nesse contexto, violéncia contra a mulher € qualquer agfio
ou conduta que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual on
psicolégico 4 mulher, tanto no Ambito piblico como no privado,
motivada apenas pela sua condi¢io de mulher.

3.3. Conceito de Violéncia doméstica

J4 a violéncia doméstica ou intrafamiliar € aquela praticada
no lar ou na unidade doméstica, geralmente por um membro da
famfilia que viva com a vitima, podendo ser esta homem ou mulher,
crianga, adolescente ou adulto.

16 Pesquisa Nacional sobre as Condigdes de Funcionamento das Delegacias

Especializadas no Atendimento 3s Mulheres, realizada pelo Consetho
Nacional dos Direitos da Mulher em parceria com a Secretaria Nacional
de Seguranga Publica, sistematizou informagbes do atendimento
referentes ao ano de 1999, no territdrio nacional, em 267 delegacias de
mulheres.
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mulheres, pais, mies e filhos, entre jovens e idosos. Pode-se afirmar
que, independentemente da faixa etdria das pessoas que sofrem
espancamentos, humilha¢es e ofensas nas relagBes descritas, as
mulheres, criangas e adultas sdo os principais alvos.

H4 os que preferem denomina-la violéncia intrafamiliar e,
neste caso, pode ocorrer fora do espago doméstico, como resultado de
relagSes violentas entre membros da prépria familia. Existe uma
critica com relagio a essa terminologia porque, mais uma vez se
estaria escondendo a violéncia praticada contra a mulher.

O termo violéncia intrafamiliar tem sido bastante usado nos
programas nacionais adotados por governos latinos e caribenhos. Por
exemplo, na Bolivia, a lei que impulsiona as politicas piblicas nessa
drea denomina-s¢ “Violéncia na Familia ou Doméstica”,
compreendida como “agressio fisica, psicolégica ou sexual cometida
pelo conjuge ou convivente, pelos ascendentes e descendentes,
irm3os, parentes civis ou afins em linha direta ou colateral; os tutores,
curadores ou encarregados da justiga”.

No Chile, hd uma legislagdo especifica sob o titulo “Lei de
Violéncia Intrafamiliar” definida como “todo maltrato que afete a
saiide fisica ou psiquica de ascendente, cOnjuge, convivente, menores
de idade ou incapazes, sejam descendentes, adotados, tutelados,
colaterais consangiiineos até o quarto grau, inclusive dependente de
qualquer dos membros do grupo familiar”.

Estudos intitulados “Informes sobre a situacdo da violéncia
de género contra as mulheres”, organizados pelas Nagdes Unidas e
realizados em 1999, em relagfo 4 Bolivia, revelam que, das vitimas de
violéncia intrafamiliar, 98,4% sdo mulheres. Por sua vez, estatisticas
policiais realizadas com base em atendimentos realizados no Chile,
referentes ao ano de 1997, identificaram o homem como 2 principal
figura agressora, representando 85% dos que praticam a violéncia
intrafamiliar'’.

7 GARCIA, Ana Isabel e outros. Sistemas Piblicos contra la Violéncia

Doméstica en América Latina — Un Estudo Regional Comparado.
Fundacién Género Y Sociedad. San Jose. Costa Rica. 2000,
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A violéncia doméstica é um problema que acomete ambos 0s
sexos ¢ nido costuma obedecer nenhum nivel social, econdmico,
religioso ou cultural especifico, como poderiam pensar alguns.

Segundo o Ministério da Satide, as agressdes constituem a
principal causa de morte de jovens entre 5 e 19 anos. A maior parte
dessas agressbes provém do ambiente doméstico. A Unicef estima
que, diariamente, 18 mil criangas e adolescentes sejam espancados no
Brasil. Os acidentes e as violéncias domésticas provocam 64,4% das
mortes de criangas e adolescentes no Pais, segundo dados de 1997.

A vitima de violéncia doméstica, geralmente, tem pouca
auto-estima e se encontra atada na relagdo com quem agride, seja por
dependéncia emocional ou material. O agressor geralmente acusa a
vitima de ser responsivel pela agressdo, a qual acaba sofrendo os
efeitos da discriminagéo, culpa e vergonha.. A vitima também se sente
violada e traida, ja que o agressor promete que nunca mais vai repetir
este tipo de comportamento e termina ndo cumprindo a promessa.

Estudos da socidloga Heleieth Saffiori concluiram que
quando as mulheres se atrevem a prestar queixa as autoridades ja estdo
sofrendo em siléncio hd pelo menos dez anos.'®

Segundo a Organizagdo Mundial da Saide (OMS), foram
agredidas fisicamente por seus parceiros entre 10% a 34% das
mulheres do mundo. De acordo com a pesquisa “A mulher brasileira
nos espagos publicos e privados” — realizada pela Fundagdo Perseu
Abramo em 2001, registrou-se espancamento na ordem de 11% e
calcula-se que perto de 6,8 milhdes de mulheres ja foram espancadas
a0 Menos uma vez.

A violéncia psicoldgica ou agressdo emocional, as vezes tdo
ou mais prejudicial que a fisica, é caracterizada por ameaga, rejeigio,
depreciacdo, discriminagdo, humilhagdo, desrespeito, punigcdes
exageradas. Trata-se de uma agressdo que nio deixa marcas corporais
visiveis, mas emocionalmente causa cicatrizes indeléveis para toda a
vida.

1 Fonte: A violéncia dentro de casa. Revista Cldudia, julho de 1996, p.36.
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3.4 Dados estatisticos sobre violéncia doméstica na
América Latina

Bolivia:

*  66% dos 1.432 casos de agressdo fisica denunciados na
Clinica Forense de La Paz em 1986 eram mulheres;

*  Dessas 60.7% foram agredidas pelo cénjuge e 16.7%
foram agredidas por outros familiares ou vizinhos.

Chile:

* Em Santiago 80% das mulheres foram vitimas de abuso
fisico, emocional ou sexual por parte do seu companheiro ou de um
familiar,

Colombia:

*  65% das mulheres declaram terem sido agredidas por
seus maridos ou companheiros.

Costa Rica:
*  95% das mies jovens sdo vitimas de incesto.
Nicaragua:

e  Segundo o (BID) 52% das mulheres de Managua (60%
segundo vdrias organizagdes ndo governamentais) sofrem algum tipo
de violéncia por seus parentes.

] * A violéncia doméstica custa ao Estado 29.5 milhes de
ddlares por ano (1.6% do produto interno bruto) sdo em faltas ao
trabatho.

¢ 30% das mulheres que sofreram agressdes em 1997
foram hospitalizada e 15% necessitaram de alguma cirurgia.

o No Bairro de Cuba libre em Managua 95% das
agressdes contra mulheres ocorrem em suas casas; em 33% dos casos
o homem estava bébado.

-

Pera:

* 70% de todos os crimes denunciados 3 policia sio de
mulheres lesionadas por seus maridos.
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o  No Hospital Materno de Lima, 90% das mdes entre 12 ¢
16 anos foram violentadas sexualmente por seus pais, padastros ou
familiar préximo.

Venezuela:

e Em Caracas, durante a primeira semana de
funcionamento do Servico Municipal para Mutheres em 1985, 89%
dos casos atendidos estavam relacionados com grave maltrato fisico
por parte de seus companheiros'g.

Brasil:

e Dos 849 processos analisados, referentes a casos de
violéncia doméstica apresentados na Primeira DDM (Delegacia de
Defesa da Mulher) de Sdo Paulo, em 1988, e na Terceira DDM de Sao
Paulo, em 1988 e 1992, 81,5% se referem a lesdes corporais dolosas,
ou seja, houve evidéncias de agressio suficientes para que a Policia
levasse o caso a Justica.

s Dos casos restantes, 4,47% se referem a estupro ou
atentado violento ao pudor; 7,77% a ameagas; ¢ 1,53% a sedugdes.

e As mulheres sdo vitimas em 84,3% dos casos. Com
mais freqgiiéncia, as vitimas estdo nas seguintes faixas etdrias: 24 6%
de 18 a 35 anos, 21,3% de 36 a 45 anos ¢ 13% de 46 a 55 anos. 2

Os dados estatisticos apresentados confirmam o que a
pesquisa empirica ja havia revelado, ou seja, que a mulher ¢ a crianga
do sexo feminino sdo as maiores vitimas da violéncia; que o delito de
lesdio corporal leve (violéncia doméstica) € o mais praticado, seguido
pela ameaca. .

Fonte: video "Violence against women: a violation of human
rights", editado pelo Institute for Development Training en Chapel
Hills, NC, EE.UU. As estatisticas sobre Nicaragua foram colhidas
no artigo "‘Sopa de muiieca’ a discrecién”, publicado por el diario
El Pais em 22 de margo de 1998. <www.vidahumana.org>

Fonte: www psigweb.med.br/infantil/violdom.html
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4, A violéncia na familia: berg¢o da violéncia na sociedade

4.1. A importancia da familia na formacdo do ser
humano

A crianga tem no adulto um modelo a ser seguido. A relagio
com os familiares & a primeira relagio do individuo com o mundo. E
nela que ele aprende as regras de convivéncia que norteiam a vida em
sociedade. E a partir dela que a crianca vai gradativamente
construindo seus conceitos sobre o respeito ao outro, os limites, os
direitos e deveres.

E na familia que o individuo comega a perceber a si mesmo
e ao mundo que o cerca. Se ele encontra um ambiente de respeito e
equilibrio, tende a utilizar como paradigma ao longo de sua vida. Se,
ao contrdrio, convive com adultos desequilibrados e violentos, muito
provavelmente utilizari esse padrdo para se relacional com todos a sua
volta. Geralmente filhos de pais violentos acabam repetindo a estéria
de seus pais no futuro. A familia, sendo o primeiro grupo social do
individuo, homem ou muther, tem o dever de oferecer a ele condi¢bes
dignas para o seu pleno desenvolvimento fisico e psiquico,
garantindo-lhe seguranga e proteco.

No entanto, a cada dia mais e mais criancas sdo vitimizadas
com atos violentos dentro da sua prépria casa, caracterizando assim a
violéncia doméstica — aquela que se di no dmbito familiar ou entre
pessoas muito préximas da familia.

Afinal, se a crianca e o adolescente nioc conseguem
encontrar seguranga e estabilidade em suas préprias casas, que visio
levardo para o mundo 14 fora? Os conflitos nas criancas.podem
resultar da disparidade entre o que diz a mie, sobre ter medo de
estranhos, ¢ a violéncia sofrida dentro de casa, cometida por pessoas
que a crianga conhece muito bem. Além disso a violéncia doméstica
pode ainda perpetuar um modelo de ragfo agressiva e violenta nas
criangas que estdo com a personalidade em formagéo.

A violéncia doméstica € considerada um dos fatores que
mais estimula criangas e adolescentes a viver nas ruas. Em muitas
pesquisas feitas, as criangas de rua referem maus-tratos corporais,
castigos fisicos, violéncia sexual e conflitos domésticos como motivo
para sair de casa. .
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4.2, Infincia vitima de violéncia

A infincia vitima de violéncia compreende o contingente
social de criangas e adolescentes que se encontram em situagfio de
risco pessoal e social, daqueles que se encontram em situagdes
especialmente dificeis, ou, ainda, daqueles que por omissdo ou
transgressio da familia, da sociedade e do Estado estejam sendo
violados em seus direitos basicos.

A eles a Constitvigdo Federal de 1988 e a Lei n. 8.069/950
asseguram o direito de Prote¢io Especial, como forma de defesa
contra a violéncia em suas vérias modalidades.

As criangas vitimas de violéncia formam no Brasil um pais
chamado infincia que estd longe de ser risonho e franco. Nele
encontram-se:

* ainfincia pobre, vitima da violéncia social mais ampla;

* ainfincia explorada, vitima da violéncia no trabalho;

e ainfincia fracassada, vitima da violéncia escolar;

* ainfincia vitimizada, vitima da violéncia doméstica.

O objetivo deste trabalho também estudar a infancia vitimizada pela
violéncia doméstica. Este € o contingente vitima da violéncia
praticada no lar e, por isso mesmo, a mais secreta de todas. Aqui estdao
as vitimas da pedagogia negra — maus tratos fisicos, da negligéncia, do
abuso sexual quase sempre de natureza incestuosa e da perversa
dogura, ou seja, da violéncia psicolégica. As noticias a seguir dao uma
idéia da amplitude e da gravidade dessas formas de violéncia
doméstica:

s  Bebé de cinco anos é morto por pai bébado.”

e  Mie é acusada de acorrentar filha & cama®.

o  Abuso sexual de natureza incestuosa®.

¢  Menina passou meses trancada e sem comida em casa®*.

s Desde 2000, pafs j4 mataram 456 filhos®.

' Estado de Sdo Paulo, 1990.

2 Estado de S#o Paulo, 1990.

2 0 Globo, 6/8/1989, p. 06.

* Jornal do Brasil, 11/7/1989, p. 08.
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Estudo inédito do Lacri (Laboratério de Estudos da Crianga
¢ do Adolescente) da USP indica que, desde 2000, ao menos 456
criangas ou adolescentes morreram em conseqiiéncia de atos de
violéncia sofridos dentro de casa mo Brasil. Segundo o estudo,
ocorreram no primeiro trimestre do ano passado, em 128 municipios
pesquisados (20 Estados), 20.757 notificacdes e 456 6bitos.

Tais formas de violéncia comp8em um triste mosaico: o da
infdncia em dificuldade, da infincia violentada e violentada
cotidianamente.

Essas criangas necessitam de protegio especial. Mas, dentre
todas, existe um grupo que até recentemente tinha ficado esquecido e
que agora estd sendo tirado da clandestinidade — é o grupo das
- criangas vitimas, principalmente meninas, da violéncia doméstica.

A violéncia sexual também € forma de violéncia doméstica.
Quando a violéncia sexual € praticada por familiares ou pessoas que
gozam da confianga da vitima, as conseqiiéncias sio ainda muito mais
graves, posto que a relagéo da crianga e do adolescente com a familia
€ elemento fundamental na construgdo da sua identidade.

Os pais exercem poder e fascinio sobre os filhos que
necessitam sentir que sdo amados, que possuem uma relagio de confianga
e seguranca, onde haja troca de carinho, didlogo e compreensio.

Entre os abusadores, os padrastos aparecem como o0s mais
freqiientes, seguidos dos pais biolégicos, avés, tios e outros parentes
préximos,

4.3 A violéncia doméstica como uma das causas da
violéncia na sociedade

Ao afirmar que a violéncia na familia é o bergo da violéncia
na sociedade, pretende-se enfatizar 0 quanto uma estrutura familiar
emocionalmente equilibrada € importante para a formagio de adultos
responsdveis e conscientes do seu papel de cidaddos. Ndo se pode,
contudo, deixar de identificar outras matrizes geradoras da violéncia
no bojo da prépria sociedade.

% Folha de S#o Paulo, 10/01/2004, p. 14.
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A questio da violéncia doméstica s6 pode ser entendida
dentro do contexto social mais amplo, pois a estrutura familiar nao
esta isolada da estrutura da sociedade. Uma estd contida na outra,
influenciando as relagdes entre as pessoas.

A exclusio social, o desemprego, o abuso de poder, as
imensas desigualdades entre os povos, ragas, classes e géneros, sdo
elementos que desencadeiam estresse, competitividade, sentimento de
humilhagio e de revolta, falta de didlogo e de respeito ao outro. Esses
elementos da estrutura social se inserem na estrutura familiar sem que
seus membros se déem conta, desencadeando relagbes carregadas de
intolerdncia e violéncia, atingindo principalmente a crianga ¢ as
mulheres, por se encontrarem em condigdes de maior vulnerabilidade.

Enquanto a violéncia das ruas e o crime organizado vém
sendo temas de muitas discussdes, mobilizando cada vez mais pessoas
no mundo inteiro, a violéncia dentro da estrutura familiar € ainda
intocével, protegida sob o manto do siléncio, pelo mito de que toda
familia é amorosa e protetora, ndo sendo capaz de maltratar seus
préprios membros. No entanto, ndo se pode pensar em um mundo
mais pacifico enquanto nfio se conseguir garantir a todos uma infancia

de respeito e uma vida digna junto a sua familia.

O ambiente de paz em casa contribui efetivamente para que
a crianga, ao tornar-se adulta, estabeleca relagGes emocionalmente
mais equilibradas com as outras pessoas. A paz em casa, portanto, é
um grande comego para a paz nas ruas.

5. A cidadania da vitima dos delitos domésticos
5.1. A cidadania

A cidadania & um processo em constante construgo, que
teve origem, historicamente, com o surgimento dos direitos civis, no
decorrer do século XVIII — chamado Século das Luzes -, sob a forma
de direitos de liberdade, mais precisamente, a liberdade de ir e vir,
de pensamento, de religifo, de reunidio, pessoal e econdmica,
rompendo-se com o feudalismo medieval, na busca da participagéo
na sociedade.

A concepgio moderna de cidadania surge, entdo, guando
ocorre a ruptura com o Ancien Régime absolutista, em virtude de ser
ela incompativel com os privilégios mantidos pelas classes

it
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dominantes, passando o ser humano a deter o status de cidado, tendo
asseguradas, por um rol minimo de normas juridicas, a liberdade € a
igualdade contra atuagéo arbitriria do entdo Estado-coator.

Com o aparecimento do Estado Social nas primeiras décadas
do século XX, as fronteiras da cidadania ampliaram-se ainda mass,
aumentando as dificuldades de formulagfio de um conceito minimo capaz
de entender, coerentemente, esse novo fendmeno em construcio.

A partir do século XVIII, com o movimento iluminista,
comegam a ser definidos os primeiros contornos do conceito de
cidadania. Como resultado da Revolugdo Francesa, surge, entdo, a
famosa Déclaration des Droits de L'Homme et du Citoyen, de 1789,
que, sob a influéncia do discurso juridico burgués, langou as primeiras
bases da idéia de cidadao.

A revolugiio burguesa pretendeu deixar claro — e o fez no art.
16 da Declaragio — que ndo hd Constituigdo onde ndo se tem
assegurado garantia dos direitos individvuais nem € determinada a
separagio dos poderes. Buscou-se, entdio, colocar em primeiro plano
os direitos dos individuos, transformando os siditos em cidadios, em
repidio & monarquia absolutista, sob o manto de uma republica
constitucional.

A idéia de cidaddo, que, na Antiguidade Classica conotava o
habitante da cidade — o citadino - o individuo a quem se atribuiam os
direitos politicos; um status juridico que assegurava o direito de
participar ativamente da vida politica do Estado em que vivia,

5.2. A cidadania das mulheres vitimas de crimes
domésticos e de género

Nio € outra a ligdo de Jodo Baptista Herkenhoff, para quem
a cidadania ndio se resume ao estado ou qualidade de quem goza os
direitos e desempenha os deveres para com o Estado. Segundo ele, a
cidadania em sua esséncia é composta por quatro dimensdes: a social,
a econdmica, a educacional e a existencial®.

No Brasil as mulheres conquistaram o direito ao voto em
1930, antes n#o eram cidadds na acepgio maior da palavra. A partir da

¥ HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como funciona a cidadania. 2.* ed.
Manaus: Editora Valer, 2001, p. 20-21.
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conquista do direito ao voto advieram outras conquistas femininas.
Hoje as mulheres sdo freqiientemente eleitas para cargos piblicos,
inclusive estando a frente da administragio de grandes metrépoles.

Ao analisar o cendrio sociopolitico brasileiro nas dltimas
décadas € possfvel verificar que, embora grandes parcelas da
populagdo permanegam sem ter seus direitos reconhecidos, vivendo
em situagdo de absoluta caréncia de direitos e de cidadania, virios
setores se mobilizaram cobrando uma maior intervengio das
instituigdes na resolugdo dos conflitos.

Especificamente nos casos de violéncia contra a mulher, no
periodo que vai dos anos 70 até meados dos anos 80, todas as
iniciativas de combate e dentincia da violéncia partiram da sociedade
civil, principalmente de coletivos feministas.

O carro-chefe das reivindicagbes feministas no inicio da
década de 80, elemento catalisador e marca significativa do
movimento das mulheres brasileiras, a mobilizagio sob o lema “quem
ama ndo mata” contra os assassinatos de mulheres justificados pela
legitima defesa da honra, alcangou eco na opinido piblica levando 2
experiéncia internacionalmente inédita da criagio, em 1985, da
primeira Delegacia de Defesa da Mulher pelo governo Franco
Montoro em Sio Paulo.

Na década de 90 o cendrio comegou a ser alterado, com a
institucionalizagdo do combate e prevengdo da violéncia contra a
mulher, principalmente ap6s o surgimento de novas Delegacias de
Defesa da Mulher e dos Centros de Apoio as Vitimas de Crimes em
vérios Estados da Federagio.

Em contrapartida, os dados alarmantes sobre a ocorréncia da
violéncia doméstica e de género faz perceber que ainda nao se pode
comemorar, ji que hd um grande caminho a ser trilhado na luta contra
a violéncia no Brasil. A violéncia impede as suas vitimas do pleno
exercicio da cidadania, além de vilipendiar os direitos e garantias
individuais assegurados pela Constitui¢io Federal de 1988.
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6. Perfil da mulher vitima de crimes domésticos

As estatisticas demonstram que a mulher & mais
freqientemente vitima da violéncia intrafamiliar que o homem. O
quadro abaixo demonstra qual o perfil da vitima de violéncia
doméstica no Brasil:

39,3% tém entre 18 e 40 anos

30,7% dido donas de casa

6,3% comercidrias

5,7% trabalhadoras da economia informal e
profissionais liberais

3,6% funcionfrias piiblicas®

Nos dltimos 10 anos proliferaram os estudos que, utilizando-
se de boletins de ocorréncia registrados nas Delegacias de Defesa da
Mulher, procuraram a partir das mformag:oes ali descritas definir qual
é o perfil das mulheres que recorrem & delegacia para comunicar as
agressBes sofridas, bem como delinear um perfil do agressor e as
c1rcunstanc1as que cercam as agressdes.

Os estudos demonstraram que o nimero de ocorréncias
registradas tem crescido a cada ano, sugerindo que as mulheres, com a
abertura desse espago, tornaram-se menos tolerantes com a violéncia e
mais fortalecidas para denunciar seus agressores.

Demonstraram também que as mulheres que procuram as
unidades das DDMs sdo freqiientemente vitimadas pelos mesmos
agressores com os quais em geral possuemn algum tipo de vinculo (na
maior parte das vezes, conjugal).?® :

Alguns dados ajudam a tragar um perfil da mulher agredida
em casa: ‘

50% tém entre 30 e 40 anos,
30% tém entre 20 e 30 anos.
50% dos casos o casal tinha entre 10 e 20 anos de convivéncia

¥ Fonte: Didrio do Congresso Nacional, relatério final da CPI destinada a

investigar a questdo da violéncia contra a mulher, 1993.
Comissfio Parlamentar de Inquérito — CPI da Violéncia contra a Mulher,
Congresso Nacional, 1993,

28
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40% entre um e dez anos.

Esses dados mostram que, depois da queixa:
40% dos casais se separam,

60% continuam a viver conjugalmente.

Em 1988, 85% das dentincias registradas nas primeiras e
terceira DDM de Sdo Paulo foram de agresséo e 4,17% de ameagas.
Em 1992, nas mesmas delegacias, as dentincias de agressdo cairam
para 68% dos casos, com as ameagas subindo para 21,3%. Essa
alteragdo € um indicador de que, em alguns casos, a mera apresentagdo
da queixa numa delegacia e uma adverténcia da autoridade policial
consegue cessar a violéncia®.

7. Perfil do agressor

A maioria os agressores sdo homens (67,4%), cénjuge e/ou
ex-cOnjuge da vitima. Nao hd trabalhos explicitos sobre incidéncia de
patologias psiquidtricas nos agressores, entretanto, considera-se valido
que os agressores se dividem entre portadores de: transtorno anti-
social da personalidade, transtornos explosivos da personalidade
(emocionalmente instivel), dependentes quimicos e alcoolistas,
embriagues patolégica, transtornos histéricos (histridnico), outros
transtornos da personalidade, tais como, paranbia e ciime
patolégico™.

Através da anilise empirica detecta-se também que os
agressores geralmente tém baixa auto-estima, estio desempregados ou
com algum problema financeiro ou dependem economicamente da
mulher. :

O quadro abaixo demonstra quem s30 0s principais agressores:

33,1% tém entre 21 e 50 anos
9.0% comercidrios
8,4% desempregados

® Fonte: idem 18.
3 Fonte: idem 18.
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5,9% trabalhadores da economia informal e profissionais liberais
2,6% funcionérios piiblicos”

8. Atuagdo do poder publico no combate a violéncia doméstica

8.1. O poder piblico frente & problemitica da violéncia
de género e doméstica

O poder piblico deveria ser o primeiro interessado no
combate 2 violéncia doméstica em virtude da estreita ligag@o entre a
violéncia intrafamiliar e a violéncia urbana. Porém a violéncia que é

* veiculada pela midia diariamente & a violéncia urbana. A violéncia

doméstica é discutida isoladamente, como se ndo fosse importante
para a sociedade, como se fosse apenas preocupacdo da familia vitima
da violéncia. Mas estudos recentes demonstram a interligagio das
védrias formas de violéncia, logo o poder piblico, paulatinamente,
comega a despertar para o grave problema da violéncia doméstica,
suas causas e conseqiiéncias desastrosas para a sociedade.

Essa preocupagdo que se vé € o inicio de um processo de
conscientizagdo de que para tratar a violéncia urbana, deve-se
primeiramente extirpar suas causas, que vdo desde as desigualdades
sociais, & fome, ao desemprego, até & violéncia doméstica, pois quem
vive a viol€ncia no seio familiar geralmente a repete na rua.

A partir do entendimento do problema da violéncia
doméstica como um problema social e, por conseguinte, que diz
respeito a todos os individuos, pode-se apresentar sugestdes para que
o poder piblico atue de forma eficaz para tentar conter essa onda de
violéncia que assola o Brasil.

Como exemplos tém-se:

o Desenvolver politicas publicas de qualidade que visem
a prevengio e o combate 2 violéncia, tendo como prioridade o acesso
das familias & educagio saude, trabalho, habitagdo e ao lazer;

o  Realizar pesquisas objetivando diagnosticar a violéncia
praticada no seio familiar, possibilitando assim, uma intervengio
acertada, contemplando as peculiaridades de cada localidade;

* Fonte: idem 23.
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¢  Promover campanhas de cunho educativo nas escolas ¢
nos meios de comunicagio, divulgando os locais de atendimento i
crianga e ao adolescente em caso de violéncia doméstica;

o Capacitar os agentes de atendimento as vitimas de
violéncia, tais como: médicos, enfermeiros, psicélogos, psiquiatras,
assistentes sociais, advogados, promotores de justica, juizes, policiais
e educadores, a exemplo do que ocorre em Maceié através do
atendimento do CAVCRIME - Centro de Apoio s Vitimas de Crime;

e  Estruturar servigos de referéncia em cada municipio
para atender aos casos de violéncia doméstica;

e Instalar e fornecer boa estrutura aos Conselhos
. Tutelares e capacitag@o freqiiente para os seus membros;

*  Garantir um servigo policial e juridico eficiente na
apuragdo e na punigdo dos delitos domésticos, que deve funcionar
articulado com a equipe multiprofissional do centro de referéncia e
com o centro de apoio s vitimas.

8.2. O papel das Delegacias da Mulher no Brasil

A violéncia doméstica ganhou for¢ca em sua dendncia nos
anos 80, periodo em que coincidin com a abertura democrética na
sociedade brasileira, momento de ampliago dos espagos sociais em
que as mulheres, articuladas nos diversos grupos feministas,
ocuparam-se em denunciar a ocorréncia de crimes contra a mulher.

A primeira Delegacia de Policia de Defesa da Mulher
(DDM,) foi criada pelo Decreto n. 23.769, de 6 de agosto de 1985, cuja
atribuig@o era a investigagiio ¢ apuragio dos delitos contra pessoas do
sexo feminino, sem limitagdes de idade, referentes a lesdes corporais,
crimes contra a liberdade pessoal e crimes contra os costumes,

O objetivo da criagdo de Delegacias especializadas no
atendimento as mulheres € ¢riar um espago institucional de deniincia e
repressdo a violéncia contra a mulher, visando a dar um atendimento
diferenciado as mulheres vitimas de violéncias fisicas, estimulando-as
a denunciarem seus agressores.

As DDMs foram idealizadas como espago institucional de
combate a prevengiio da violéncia contra a mulher, com quadros
formados apenas por policiais mulheres (delegadas, escrivis,
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investigadoras) apoiadas por uma equipe de assistentes sociais ¢ de
psicélogas.

Visava-se criar um espago em que as mulheres pudessem
trazer da noticia dos crimes sem constrangimento, em que fossem
ouvidas, sua representagio encaminhada e todos os procedimentos
legais adotados.

Embora tenha sido uma iniciativa pioneira que ainda hoje
desperta o interesse de organismos internacionais que trabalham com a
assisténcia a mulheres vitimas de violéncia e com a defesa dos direitos
das mulheres, passados 19 anos de sua criagiio ainda hd muita polémica
sobre as DDMs e os problemas que afetam seu funcionamento.

Entre os problemas apontados estio a falta de recursos
materiais e de pessoal especializado, além da répida multiplicagio de
delegacias por todo o Estado brasileiro, atendendo mais a interesses
politicos do que s reais necessidades de atendimento As vitimas.

O Estado de Alagoas possui apenas uma Delegacia
Especializada da Mulher e um o Centro de Apoio as Vitimas de
Crimes — CAVCRIME, 6rgios especializados no atendimento as
mulheres vitimas de delitos que servem apenas i capital do Estado.

8.3. O papel dos Centros de Apoio as vitimas de crimes

A partir da Constituigio de 1988, artigo 245, o Estado
brasileiro ficou obrigado a dar uma atengdo especial is pessoas
vitimas de crimes e seus herdeiros e dependentes.

Com esse respaldo é que o Ministério da Justi¢a, por meio
da Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, decidiu fomentar, nos
Estados, a criagdo de centros de assisténcia e apoio &s vitimas de
crimes. No ano de 1999, a Lei n. 9.807, de 13 de julho, estabeleceu
normas de organizagio e manutengdo de programas especiais de
protegdo as vitimas e testemunhas ameagadas.

A partir da edigdo da Lei n. 9.807, o Ministério da Justica
apoiou a implantagdo, nos Estados de Santa Catarina e da Paraiba, de
centros de assisténcia e apoio s vitimas de crimes atuantes nas dreas de
suas respectivas capitais: Florianépolis, com o Pr6-CEVIC (Programa
Catarinense de Atendimento as Vitimas de Crime), € Jodio Pessoa, com o
CEAYV (Centro de Atendimento as Vitimas de Violéncia).
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No ano de 2000 outros centros foram criados em parceria
com as Secretarias de Estado dos Direitos Humanos, a exemplo de
Minas Gerais, com o Niicleo de Atendimento a Vitimas de Crimes
Violentos, Sdo Paulo, por meio do CRAVI (Centro de Referéncia ¢
Apoio a Vitimas) e em Alagoas com 0 CAVCRIME (Centro de Apoio
s vitimas de crime).

O fendmeno mundial pelo qual a violéncia toma proporgdes
assustadoras, fato que é mais evidentemente percebido nos grandes
centros urbanos, mas que existe em todos os rincdes do mundo, torna
as pessoas freqiientemente passiveis de vitimizagdes geradas pelas
mais variadas motivagdes.

J4 que o Estado tem fracassado no combate &s vérias formas
de violéncia, a0 menos tem se mostrado preocupado em compensar
suas vitimas através de politicas piblicas compensatérias. Os Centros
de Apoio sdo uma iniciativa de por a disposi¢io daqueles que sio
diretamente afetados pelos matizes impostos pela violéncia social um
servico que torna o Estado, mormente em seu papel de ente garantidor
do acesso 2 justica e da pratica da cidadania, uma figura mais presente
em suas vidas.

Essa experiéncia pioneira vem dando certo em virios
Estados da federagdo, a exemplo do Estado de Alagoas em que o
CAVCRIME atende inimeras pessoas na capital e no interior ¢ presta
relevante servigo i sociedade.

O objetivo desses centros de assisténcia e apoio a vitimas de
crimes & basicamente o de conceder amparo juridico, social e
psicolégico as pessoas vitimizadas. A atuagdio interdisciplinar das
4dreas juridica, social e psicolégica busca primordialmente a
reestruturagiio moral, psiquica e social da vitima. O acesso a justi¢a
significa para essas pessoas o restabelecimento da ordem social
individual e familiar, o que implica, em dltima instdncia, o controle da
violéncia, o exercicio da cidadania e o resgate dos direitos humanos.

8.4. Metodologia de atendimento pelos Centros de Apoio

Em linhas gerais, o funcionamento desses centros segue uma
metodologia de funcionamento semelhante. O primeiro atendimento &
pessoas que a eles recorrem é geralmente feito por psicélogos e
assistentes sociais que, na oportunidade, colhem as informagbes
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necessdrias para a instrugio do processo de acompanhamento do caso:
dados pessoais, escolaridade, profissio, estrutura familiar, situagdo de
violéncia que a levou a procurar o centro etc.

Como, em geral, as queixas tém relacdo direta com
importantes questGes juridicas, ocorre o encaminhamento para o
nicleo juridico, que a partir de entdio passa a acompanhar o andamento
processual do caso.

No aspecto social, os procedimentos referem-se basicamente
ao apoio a familia, capacitagio e reinsergdo profissional,
encaminhamento para tratamento de sadde etc. Para tanto, sdo
acionadas as vdrias institui¢des governamentais ¢ ndo-governamentais
com atuacio nessas dreas especificas, formando uma rede de parcerias
que convergem em seus objetivos principais.

No aspecto psicoldgico, ocorre o atendimento sempre
centrado no luto violento, ou seja, no incidente criminoso, razio
motivadora da situacgiio de vitimizagdo. O acompanhamento € tanto
individual quanto familiar, uma vez que a desestabiliza¢do do nicleo
familiar € uma t6nica constante nos casos atendidos.

8.5 Queixas mais freqiientes das vitimas de crime

As queixas mais freqiientes das vitimas de crimes séo
relacionadas ao atendimento recebido nas Delegacias de Policia e com
relagdo ao procedimento dos Juizados Especiais.

As vitimas sdo constantemente vitimizadas pelas institui¢des
de atendimento. Dentre as queixas mais freqlientes estdi o mau
atendimento recebido nas delegacias de policia em razio do
despreparo de alguns dos seus agentes.

A demora na conclusdo dos Termos Circunstanciados de
Ocorréncia e na marcagio de audiéncia também sio alvo de critica por
parte das vitimas que necessitam de uma decisdo célere para resolver
suas vidas.

O contato com o agressor muitas vezes ndo € evitado por
parte dos Delegados de Policia e de membros do Ministério Piblico e
Juizes, causando constrangimento e medo nas vitimas (a chamada
vitimizagdo secundaria).
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Porém, a critica mais severa é com relagdo a penalidade
estabelecida em virtude da pritica do crime de violéncia doméstica
que ainda € considerado pela legislagfio brasileira - crime de menor
potencial ofensivo, sujeito ao procedimento dos juizados especiais
criminais.

Na maioria desses casos, as vitimas sdo levadas a realizar
um acordo com os agressores que no final sio condenados a pena
pecunidria (algumas cestas bésicas) e ao final estdo livres de quaisquer
repercussdes na sua vida em razdo da pratica de um delito que deixa
marcas tdo profundas nas vitimas que sfo muitas vezes irreparaveis.

Nesse contexto faz-se necessdrio wma breve incursio sobre a
evolugéo da justica consensuada no Brasil e no mundo.

9., A justica penal consensuada
9.1. Direito Comparado

As reflexdes acerca de uma justica penal consensuada sio
antigas, tendo a legislagdo processual espanhola se ocupado da
questdo em 1882, em sua Ley de Enjuiciamiento Criminal.

O motivo justificador dessa forma distinta de solugdo dos
conflitos penais tem origem no seio social, na insatisfagio das pessoas
com o processo penal tradicional. A celeridade do processo, cada vez
mais exigida pela populagio, aliada a importincia adquirida pela
vitimologia, fez com que a justi¢a consensuada se tornasse caminho
obrigatério, também para o processo penal.

O direito comparado é importante fonte para a construgio do
modelo consensual de processo brasileiro, que viria a ser implantado
no pafs, a partir da Lei dos Juizados Especiais.

Dentre os ordenamentos juridicos estudados para a criagio
da justica consensuada no Brasil, observa-se o norte-americado, com o
plea-bargaining, o francés (art. 40 do CPP), o alemio {(art, 153, CPP),
o espanhol. Entretanto, foi dos ordenamentos italianos e portugués que
a Lei n. 9.099/95 mais se aproximou.

No sistema norte-americano, a disponibilidade é principio ha
muito adotado. O acusado pode ali ser condenado com base na sua
confissdo (declaragio de culpabilidade), evitando-se o ajuizamento da
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agdo penal propriamente dita, e por consegiiéncia, o processo
tradicional.

O paragrafo 153 da legislagdo processual penal alemd prevé
que o Estado pode abster-se da persecugdo penal em caso de delitos
menores (crimes de bagatela); caso a pena prevista para o crime seja
inferior a um ano, o Ministério Publico pode prescindir da acusacio,
mediante autorizagdo do Tribunal competente para a abertura do
procedimento ordindrio.

A Lei de Procédure Pénale da Franga, em seu livro I (De
Uexercice de l'action publigue et de Uinstruction), Titulo 1 (Des
autorités chargées de I’action publique et de I'instruction), Capitulo II
(Du ministére public), Secéo III (Des attributions du procureur de la
République), artigo 40, esclarece o papel do Ministério Piiblico, diante
de um fato criminoso.

A Lei italiana n. 689, de 24 de novembro de 1981, em scus
artigos 77 e seguintes, prevé que o juiz, nos casos em que forem
aplicdveis penas alternativas, a pedido do acusado e apés parecer
favordveis do Ministério Piblico, aplique-se sangio, declarando-se em
via de conseqii€ncia extinta a infracfio penal, com o registro da pena
para o efeito dnico de impedir um segundo beneficio.

O Codigo de Processo Penal Italiano de 1988, em seus
artigos 439 e seguintes e artigo 556, prevé que a proposta de acordo
pode ser formiilada para crimes apenados com até 2 (dois) anos de
detengfio, dele nfio decorrendo efeitos civis ou registros penais, nem
impedimento A concessdo de sursis sucessivo. Tampouco implica o
acordo condenagio a custas processuais.

O Cédigo de Processo Portugués, de 1987, em seus artigos
392 e seguintes, prevé que o Ministério Pdblico pode requerer ao
tribunal a aplicagdo da pena de multa ou de pena alternativa para
penas detentivas nio superiores a seis meses. O representante do
Ministério Pdblico também funciona como representante da vitima
para formular pedido de indenizagdo civil. A homologagio judicial da
proposta aceita corresponde 4 condenagio. Em caso de ndo aceitagdo,
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o Ministério Piblico ndo fica vinculado a proposta para instauragéo do
procedimento sumarissimo.”

9.2. Modelo brasileiro de justica penal consensuada

Previu a Constltulg:ao de 1988 em seu artigo 98, I, a criacao
dos juizados especiais civeis e criminais, tendo estes 1ultimos
competéncia para a conciliagfio, julgamento e execugio das infragdes
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipSteses previstas em lei, a transagio e
o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Essa previsfio constitucional veio a atender a necessidade, ja
premente 3 época, de se conferir maior velocidade aos julgamentos,
especialmente na esfera criminal.

Com esse entendimento, o constituinte determinou o inicio
de um nove modelo de processo penal no Brasil, no qual imimeras
garantias individuais eram previstas ao cidaddo, ao passo que certos
principios juridico-criminais ganhavam elasticidade.

Por esse novo paradigma processual, aceitou o legislador
primdrio que nem todas as controvérsias penais necessitavam de
processo efetivo e rigido, podendo ser resolvidas mediante o
CONSenso.

A fim de se fazer cumprir a norma constitucional, era mister
a promulgacio de uma lei federal, uma vez que apenas a Unido cabe
legislar em matéria penal (artigo 22, I, CF).

Apenas apds a promulgagdo da lei federal € que se permitiria
aos Estados criar seus juizados especiais, as respectivas regras de
organizagio judicidria, € os procedimentos, atendendo estes as normas
gerais editadas pela Unido na lei federal, obedecendo sempre as
peculiaridades regionais.

A Lei n. 9.099/95 previu a criagdo dos Juizados Especmls e
instituiu o consenso na justi¢a penal brasileira.

Pode-se, nesse contexto, tracar o perfil esquemdtico da
justi¢a consensuada brasileira da seguinte forma:

32 ARAUIJO, Leticia Franco de. Violéncia contra a Mulher, A Ineficicia
da Justi¢a Penal Consensuada. So Paulo: Lex, 2003, p. 34-36.

C 7
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e Contexto de politica-criminal: principio da intervengio
minima; descriminalizagio; despenalizagio;

o Orgio do Poder Judicidrio competente: Juizados
Especiais Criminais;

o Legislagdo correspondente: Lei n. 9.099/95 ¢ Lei n.
10.259/01;

¢ Competéncia material: infragdes de menor potencial
ofensivo, definidas como contravengdes penais € crimes a que a lei
penal comine pena privativa de liberdade méxima nio superior a um
ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.
A partir da Lei n. 10.259/01, o conceito de infracdes de menor
potencial ofensivo passou a abranger os crimes a que a lei penal
comine pena privativa de liberdade mdxima néo superior a dois anos,
abrangidas as contravengles e os delitos para os quais a lei preveja
procedimento especial.

e  Principios gerais: oralidade, simplicidade,
informalidade; economia processual e celeridade;

o  Objetivos da lei: reparacio dos danos sofridos pela
vitima; aplicagiio da pena nio privativa de liberdade;

e  Principais institutos: conciliaciio (composi¢do de danos
civis) e transacdo penal.

A criagdo dos Juizados Especiais Criminais veio atender
parte da demhanda reformista vigente hd décadas no seio do
pensamento juridico brasileiro.

O anteprojeto que resultou na lei federal n. 9.099/95 nasceu
antes da promulgacdo da Constituigio de 1988, sob a forma de
proposta ofertada por dois juizes de Sdo Paulo a Associagfio Paulista
de Magistrados e colocada sob o crivo de grupo de trabalho
constituido por ordem da presidéncia do Tribunal de alcada daquele
Estado, integrado por juristas de renome.

O grupo optou por elaborar substitutivo que foi discutido na
seccional da OAB em Sdo Paulo e foi mesclado com sugestdes de
representantes de todas as categorias juridicas, resultando no
anteprojeto finalmente apresentado ao deputado Michel Temer. O
anteprojeto transformou-se no projeto de lei n. 1480/89.
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Ao iniciar a tramitacdo legislativa surgiram propostas e
projetos paralelos, inclusive projeto de lei do Deputado Nelson Jobim.

O Deputado Ibrahim Abi-Ackel, relator de todas as
propostas na Comissio de Constituicdo e Justica da Cémara
selecionou, para o dmbito penal, o projeto Michel Temer, e para o
civel o projeto Nelson Jobim, unificando os dois projetos num
substitutivo que, depeois de tramitar pelo Senado foi retomade na

Cémara e aprovado definitivamente, transformando-se na lei n. 9.099,
de 26.09.95.

Cumpre informar, que os Estados do Mato Grosso do Sul -
em 1990, através da Lei Estadual n. 1.071 - e do Mato Grosso — em
1993, pela lei n, 6176 tomaram a vanguarda na regulamentagio do art.
98 do Texto Constitucional de 1988. Aos Estados pioneiros juntou-se
posteriormente a Paraiba.

A discussdo sobre a constitucionalidade das leis estaduais
instalou-se de forma ampla no cendrio nacicnal. Enquanto alguns
defendiarn a necessidade de promulgagio de lei federal para a
regulamentacfio da norma constitucional, outros aplaudiam a adogio
de iniciativas que implementavam no pais a politica da oralidade, da
celeridade, da economia e da racionalidade.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha por fim decidido
que a criagdo de juizados criminais pelos Estados dependia de lei
federal, e decretado a inconstitucionalidade de norma estadual que
outorgasse competéncia penal a juizados especiais, a iniciativa dos
Estados pioneiros vingou, cumprindo seu papel, sobrevindo a edigéo
. dalei federal 9.099/95.

9.3. O modelo de justica criminal adotado no Brasil e os
Juizados Especiais

O modelo de justica criminal adotado no Brasil, marcado
mais recentemente pela edigdo da lei dos crimes hediondos, em 1990,
insere-se no contexto de um sistema penal de tendéncia
eminentemente “paleorepressiva”, assinalado por posturas como a de
endurecimento das penas, corte de direitos e garantias fundamentais,
tipificacdes novas e agravamento da execugéo penal.

O texto da Lei Federal n. 9.099/95 regula, a partir do art. 60,
o funcionamento dos Juizados Especiais Criminais, delineando sua
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competéncia e estabelecendo normas penais, processuais e de
procedimento, além de cuidar da execugio da pena.

Considerando a justica criminal um subsistema do sistema
penal, os Juizados Especiais Criminais representam um novo modelo
de justica criminal, de natureza antes de tudo consensual, cuja
finalidade maior e principal seria perseguir solugdes pacificadoras,
ripidas e eficazes. que atendam aos interesses dos diretamente
envolvidos no conflito - agente, vitima e sociedade.

A Lei n. 9.099/95, complementada pela lei n. 10.259/01 que
instituiu os juizados especiais no 4mbito da justi¢a federal, & aplicivel
aos delitos tidos como de menor potencial ofensivo, considerados
aqueles cuja pena maxima cominada nao for superior a dois anos.

Virias sdo as criticas a essa definigio de menor potencial
ofensivo, principalmente em virtude de absorver alguns delitos em que
hé viol@ncia, como no caso dos crimes domésticos.

Questiona-se se o critério adotado pela Lei n, 9.099/95 para
aplicar a justiga penal consensual é adequado, ou seja, o critério da
pena aplicada ao tipo penal infringido. Entende-se que um conceito de
direito material, como é o de infragdo de menor potencial ofensivo,
deveria ter atendido a critérios definidos na criminologia e pela
vitimologia (dentre eles o bem juridico tutelado pela norma e a
periculosidade do agente), a fim de, conforme o objetivo da lei —
atender aos interesses da vitima —~ viabilizar a justiga consensuada para
as infragdes cuja solugéo através do consenso sejam suficientes para a
solucdo do conflito.

Ocorre que ndo € esse procedimento que se observa desde o
atendimento prestado & vitima nas Delegacias de Polfcia, na falta de
cumprimento dos prazos legais e no tratamento que lhe € dispensado
nas audiéncias nos juizados especiais.

Na verdade, a vitima fregiientemente € mal atendida nas
Delegacias de policia, ndo recebendo o tratamento e encaminhamento
devido; as Delegacias ndo cumprem os prazos para conclusio dos
Termos Circunstanciados, os Juizes e Promotores desconhecem o
procedimento e na hora de aplicar a reprimenda penal, geralmente
estabelecem o pagamento' de cestas bésicas infimas pelo crime
praticado.
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O resultado € que o sistema, confirmando uma tendéncia que
nio é nova, acaba por jogar na vala comum o conflito doméstico, cuja
potencialidade lesiva é alta, porque a violéncia ocorre num dmbito
eminentemente privado, costuma aumentar gradativamente de
intensidade e é normalmente reiterativa, implicando, no mais das
vezes, em constante e crescente risco de vida para a vitima.

Assim, mister que sejam analisados mais profundamente
esses aspectos da prética judicial, a fim de salvaguardar os interesses
das vitimas de crimes, pnnmpalmente dos delitos domésticos ¢ seus
direitos humanos fundamentais.

9.4. A Lei n. 10.886/2004

Em maio de 2002, foi sancionado pelo Presidente da
Repiiblica o Projeto de Lei n. 76, de 2001, convertido na Lei n.
10.455/02 que criou o instituto do afastamento cautelar do agressor
nos casos de violéncia doméstica, que foi um grande avango da
legislagéo brasileira.

Em virtude da necessidade premente e da cobranca da
sociedade civil organizada pela tipificagdo dos crimes intrafamiliares,
em 17 de junho de 2004 foi publicada a Lei n. 10.886 que acrescentou
par4grafos ao art. 129 do Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal, criando o tipo especial denominado Violéncia
doméstica, nos seguintes termos:

Violéncia Doméstica

§ 9° Se a lesio for praticada contra ascendente,
descendente, irmio, cdnjuge ou companheiro, ou com quemn
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se 0
agente das relagdes domésticas, de coabitagio ou de
hospitalidade:

Pena — detencio, de 6 (scis} meses a 1 {um} ano.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1.° e 3.° deste artigo, se as
circunstincias sido as indicadas no § 9.° deste artigo,
aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo).”

”

A edigio desta lei é um marco na histéria da violéncia
doméstica no Brasil, pois em um passado préximo era ela admitida
nas relagdes conjugais, como no caso da auséncia de tipificagdo do
delito de estupro praticado pelo conjuge.
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Porém, a pena aplicada ao delito ainda possibilita a sua
inser¢do entre os delitos considerados de menor potencial ofensivo,
em razdo de a lei dos juizados especiais nao distinguir os tipos penais
pela sua natureza, mas apenas leva em consideragio a pena.

Entendemos que os delitos domésticos em razdo dos bens
juridicos atingidos, saiide, integridade fisica e psiquica e de ser
praticados com violéncia contra a pessoa ndo poderiam ser
considerados de menor potencial ofensivo. J4 existe o Projeto de Lei
n. 4559/04, tramitando no Congresso Nacional com o intuito de
apenar com maior rigor esse delito, estabelecendo procedimento
apropriado a sua natureza.

10. Conclusiio

Enfrentado e problematizado o tema proposto, apresentados
dados estatisticos, conclui-se que a violéncia doméstica € um delito
grave ¢ que acomete centenas de milhares de pessoas em todo o
mundo e que no Brasil os dados sio alarmantes.

A potencialidade lesiva do conflito doméstico € intensa. A
escalada progressiva dessa violéncia que ocorre dentro de casa vai de
um padrio de lesividade menos grave {(amezgas e lesdes corporais
leves) para outro altissimo, as vezes irrepardvel (lesdes graves,
estupro, homicidio). Apesar disso o que se vé é que os delitos
domésticos sdo tratados nas instincias do sistema penal, em especial
pelos Juizados Especiais Criminais, da mesma forma que sao tratados
conflitos marcados pela eventualidade da relagio vitima X autor,
como uma briga de vizinhos e um atropelamento no trinsito.

Fato preocupante também € que o aparato da justica também
nio est4 comprometido com a solugdo do conflito, tampouco Juizes e
Promotores estdo preparados para prestar um adequado atendimento
is vitimas, preocupados, no mais das vezes, com o destino do
procedimento ¢ com a celeridade do processo.

Precisamos modificar essa realidade. Conscientizar os atores
do atendimento s vitimas de crimes das conseqiliéncias maléficas a
sociedade pela pritica da violéncia doméstica e conclami-los a
abragar essa causa € a se preocupar com 0s reais interesses da vitima
no processo criminal.
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E certo que muito pode ser feito para que, sem o desrespeito
aos Direitos Fundamentais do réu, possa a vitima ter tratamento digno
de seu valor na justica criminal, satisfazendo suas pretensdes e
interesses, satisfazendo sua concep¢dio de justica, o que estd
diretamente ligado ao retorno do sratus quo anterior ao cometimento
da infragdo e da harmonia tdo desejada pela sociedade.

Em que pese ter sido um grande avango para a politica
criminal no Brasil a institui¢gio dos Juizados Especiais, algumas
criticas podem ser feitas no tocante ao procedimento adotado nos
casos de violéncia doméstica, modo geral no Brasil. As queixas das
vitimas sdo enormes, desde a sua chegada nas Delegacias de Policias,
até a prolacgdo da sentenga.

O que se observa é uma falta de habilidade dos atores do
atendimento das vitimas da violéncia doméstica que muitas vezes
procuram a justica apds sofrerem agresses por vérios anos.
Necessitando, assim, ndo apenas da assisténcia juridica, mas,
principalmente de um apoio psico-social. :

A capacitacio ajudaria muito na modificagio desta
realidade, para que os -atores do atendimento das vitimas possam
comegar a se familiarizar com o tema e entender a gravidade e
peculiaridade do problema da violéncia doméstica a fim de prestar um
melhor atendimento 2 vitima.

Outra questdo relevantissima € a punigio estabelecida na
audiéncia nos Juizados Especiais. A determinagio do pagamento de
cestas bdsicas € um erro gravissimo praticado diariamente pelos
operadores do direito nos casos de violéncia doméstica no Brasil, por
acabar banalizando o delito cometido. Melhor seria a determinacéo da
prestagdo de servigo 4 comunidade, pena educativa e mais eficiente
nesses casos.

O Brasil que se quer é o Brasil de todos e para todos, sem
exclusdes. Um pafs onde a batalha para a erradica¢fio da pobreza saiba
atribuir a necessdria prioridade a dimensédo de género. Um pais onde
ndo exista um enorme conjunto de mulheres cuja existéncia se traduz,
no cotidiano, na mais dura imagem da pobreza, da doenga, da
caréncia, da marginalizago social e da violéncia. Um pais onde nio se
tolere a violéncia doméstica.
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