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1 Introducéo

O estudo da ordem juridica contemporanea ndo pode estar
dissociado da analise das principais mudancgas que marcaram o Estado
Moderno, uma vez que estas influenciaram fortemente a compreensao
do direito, sobretudo no que diz aos aspectos hermenéuticos.

Sem olvidar das distintas classificagdes que vém sendo formuladas
acerca da concepcio de Estado', dominantes em determinado periodo
historico, o presente estudo vai tratar mais especificamente dos

' Em Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
por exemplo, Paulo Bonavides faz uma disting@o entre “Estado liberal”,
“Estado socialista”, “Estado social” e “Estado social dos direitos
fundamentais”.
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postulados perpetrados pelo Estado liberal e pelo Estado social,
denotando as principais transformacdes que este tltimo vem inserindo no
ordenamento juridico.

E sob essa perspectiva que serio examinados os novos
parametros hermenéuticos, contextualizando-os com a necessidade de
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, demonstrando a
necessaria superagdo da teoria tradicional que concebe o ordenamento
juridico como sistema estatico, apartado da realidade circundante.

Nao se pretende apresentar neste estudo uma analise das diversas
correntes hermenéuticas que vém sendo desenvolvidas na atualidade,
mas demonstrar, no contexto do Estado social, e, por conseguinte, das
novas exigéncias da sociedade, os caminhos hermenéuticos que estio
sendo tomados e os seus principais fundamentos, o que servira como
marco tedrico para a apreciacdo da justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais.

E que, acompanhada da evolucio constitucional brasileira,
sobretudo no que pertine a instituicdo e garantia dos direitos sociais,
sobreveio uma grande discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
possibilidade de tais direitos serem exigidos judicialmente, haja vista
serem caracterizados pela necessidade de implementacdo de politicas
publicas através dos poderes Executivo e Legislativo.

Inimeras sdo as objegodes a justiciabilidade dos direitos sociais, o
que tem contribuido para agravar a crise de efetividade desses direitos.
Contudo, doutrina e jurisprudéncia ndo podem se deixar seduzir por
argumentos tedricos fundados em concep¢des meramente formalistas da
ordem juridica, que nao mais refletem os anseios da sociedade.

E preciso entender a justiciabilidade dos direitos sociais como
imperativo de concretizagdo material da Constituigdo, especialmente do
principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, impde-se a
compatibilizagdo entre a atividade judicial ¢ o regime politico
democratico, a fim de que sejam preservadas a garantia dos direitos dos
cidaddos e a soberania popular.

O objeto do estudo que se segue é, portanto, demonstrar a
fragilidade tedrica dos argumentos que vém sendo opostos a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, notadamente em face
da insuficiéncia do modelo de Estado liberal para solucionar as
desigualdades reais entre os individuos.
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2. Transformacdes do Direito e do Estado: a imposicdo de novos
parametros hermenéuticos e a concretizacdo dos direitos
sociais.

2.1 Consideracdes iniciais.

As transformagoes pelas quais vem passando o Estado Moderno,
marcado pelas nogdes de racionalidade e laicizagdo, influenciam
diretamente a compreensdo do ordenamento juridico, impondo novos
parametros hermenéuticos, sem o0s quais se opera um evidente
distanciamento entre Direito e realidade, notadamente em se tratando de
eficacia e efetividade dos direitos sociais, haja vista a necessaria
superacao dos tradicionais obstaculos que vém sendo colocados a frente
da justiciabilidade desses direitos.

Através da teoria liberal burguesa, a fonte do direito deixou de
ser a palavra absoluta do principe, instaurando-se um estado de lei: o
liberalismo burgués trouxe “a proposta de substitui¢do do ‘dominio de

lei’ em lugar da decadente idolatria absolutista™.

Esse dominio da lei é caracterizado por uma compreensao
meramente formalista do direito, através da qual a precisdo das
disposicoes legais se constituia em um meio de evitar o campo de agdo
do Estado na aplicag@o das leis, limitando o poder de interpretagdo ao
maximo possivel.

E tal se justificava pelo fato de que a teoria liberal surgiu como
uma forma de desate das amarras do Estado absolutista, de
desconcentragdo do poder, ¢ de protecdo da liberdade dos individuos
contra o Estado.

Tais objetivos somente seriam conquistados se os individuos
conhecessem exatamente os termos legais aos quais estavam
vinculados; e tanto era assim, que, em caso de incerteza acerca das
disposigoes legais, os julgadores deveriam recorrer a interpretagdo
auténtica do legislador.

Nesse contexto, a lei era tida como expressdo maxima do direito,
como uma verdade preexistente que somente seria desvelada pelo juiz,

2 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade: sobre o papel

da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Anuario dos Cursos de
P6s-Graduacdo em Direito. n. 11. Recife, 2000, p.131.
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através de uma mera operagao logico-formal, pela qual se examinava a
correspondéncia entre “a descrigdo abstrata contida no texto da lei e as
situagdes particulares™, ndo se cogitando da possibilidade de
sopesamento das razdes ou dos bens juridicos protegidos.

Ansiava-se pela previsibilidade da intervencdo estatal, como
garantia da propriedade e da liberdade individual, e, sobretudo, das
relagdes de mercado, tipicos ideais burgueses.

Para que fossem asseguradas tais pretensdes, o papel do Estado
resumia-se a auto-organizacdo politica, caracterizada pela divisdo dos
poderes, e pelo conseqiiente controle do poder politico.

A ascensdo da burguesia, e, por conseguinte, a prote¢ao de seus
interesses, emoldurados nos direitos de propriedade e liberdade,
impunham a configuragdo de um Estado abstencionista, intimamente
relacionado as teorias econdmicas do laissez faire e do laissez passer.

Nao se cogitava da afericao das desigualdades que tal desenho do
Estado, e, por conseqiiéncia, do direito, ocasionavam no ambiente
social. Liberdade, propriedade e igualdade perante a lei, eram
concebidas como postulados que serviam para legitimar o modelo de
Estado liberal, que, por sua vez, ndo mais se sustenta. A preocupagio
suprema com a forma, com a pureza do mandamento legal e com a
indiferenca aos valores ¢ aos dados da realidade esta sendo suplantada
pela introdugdo dos aspectos sociais no ordenamento juridico, pela
intervengdo estatal na economia, pela maior amplitude que se atribui ao
direito de liberdade — agora ndo apenas restrito ao Ser proprietario —,
pela igualdade substancial.

Ultrapasse-se a concepgao legalista de ordenamento juridico
como sistema estatico, fazendo com que interpretagdo e aplicacao do
direito passem a ter uma maior correspondéncia com a realidade,
superando-se o paradigma da mera subsungdo logica e da absoluta
neutralidade do intérprete”.

3 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos

fundamentais: uma contribui¢do ao estudo das restricdes aos direitos
fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 255.

Apesar dessas transformagdes pelas quais vém passando as bases
hermenéuticas, ¢ de se notar que o método logico-dedutivo ainda vem



A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS ... 99

Enquanto o direito do Estado liberal dependia basicamente do
legislador’, o direito do Estado social impde uma maior atuagio do
intérprete, a fim de que sejam realizadas as exigéncias materiais
oriundas da ordem juridica, sobretudo no que diz a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais.

2.2. Bases tedricas do Estado liberal: a necessidade de
salvaguarda da liberdade como garantia dos direitos
individuais contra o Estado. A identidade entre Direito e lei.

O Estado liberal foi inicialmente concebido como uma oposigao
ao absolutismo monarquico, instrumento de arbitrio e opressdo aos
direitos individuais: na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o
fantasma que atemorizou o individuo, e o poder estatal era o maior
inimigo da liberdade®.

Para os tedricos do liberalismo, era necessario proteger o
individuo do Estado, garantindo-lhe um espaco onde pudesse fruir de
plena liberdade.

Essa compreensdo estritamente liberal de liberdade, como
conjunto dos direitos individuais oponiveis ao Estado, surgiu a partir
das grandes revolugdes burguesas, sobretudo da Revolugdo Francesa de
1789.

Tal concepgao se distingue da que Mauro Barberis denomina de
preliberal 7, consubstanciada na garantia da liberdade pela lei e pelo
Estado. Consideram-se o Estado ¢ a legislagdo como as principais,
sendo as Unicas, garantias da liberdade individual — um individuo “¢

sendo utilizado como forma de mascarar os verdadeiros fundamentos da

decisdo judicial, ndo tendo o intérprete se desvencilhado completamente do

apego ao formalismo juridico. Como bem destaca Jodo Mauricio Adeodato

(Etica e retorica: para uma teoria da dogmaética juridica. Sio Paulo:

Saraiva, 2002, p. 261), “parece até hoje permanecer a conviccado, ligada a

uma mentalidade silogistica, de que toda decisdo juridica parte de uma

norma geral prévia”.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e

na Alemanha: os (des) caminhos de um direito constitucional

“comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 73.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2004, p. 40.

7 BARBERIS, Mauro. Libertad y Liberalismo. Isonomia. n. 16. Abril, 2002,
p. 181.
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livre de outros individuos para fazer o que se deve gracas ao Estado e as
suas leis: por fora dessas condigdes institucionais, se esta continuamente
exposto ao governo do homem sobre o homem, a fatalidade da

dependéncia pessoal, a cega casualidade das relagdes de forga™.

Nessa perspectiva, partindo da concep¢ao de que o estado de
natureza ¢ também um estado de igualdade, no qual ninguém tem mais
do que qualquer outro, Locke o concebe como um “estado de perfeita
liberdade”, em que todos os homens se acham naturalmente livres para
ordenar-lhes as acdes e regular-lhes as posses ¢ as pessoas conforme
acharem conveniente, sem pedir permissao ou depender da vontade de
qualquer outro homem’.

Segundo Locke, todos os homens estdo naturalmente nesse
estado, e nele permanecerdo até que consintam em se tornar membros
de alguma sociedade politica.

Assim, Locke procede a uma distingdo entre a liberdade natural
do homem — que consiste em estar livre de qualquer poder superior na
terra, tendo somente a lei da natureza como regra —, e a liberdade do
homem na sociedade, pela qual este somente estaria submetido ao poder
legislativo, que, por sua vez, se estabeleceria por consentimento da
comunidade, pois a liberdade do homem sob um governo importaria em
ter regras que sdo comuns a todos os membros da sociedade.

E nessa idéia de liberdade através da lei — consistente na tnica
barreira auténtica ao poder do homem sobre o homem, tal qual se
desenhara no denominado estado de natureza — que Locke compreende
a liberdade do homem em sociedade.

Desta feita, cumpria ao Estado e as leis organizar a liberdade no
campo social: “o Estado manifesta-se, pois, como criacdo deliberada e
consciente da vontade dos individuos que o compdem”, constituindo-se

8 BARBERIS, Mauro. Ob. Cit., 2002, p. 187. Tradugdo livre. Texto no
idioma original: [...] se es libre de otros individuos para hacer lo que se
debe gracias al Estado y a sus leyes: por fuera de estas condiciones
institucionales, se estd continuamente expuesto al gobierno del hombre
sobre el hombre, a la fatalidad de la dependencia personal, a la ciega
causalidad de las relaciones de fuerza.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Cole¢do Os
Pensadores. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 217.
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no aparelho de que se servia o homem para alcancgar, na sociedade, a
realizacdo de seus fins'’.

Sem a pretensdo de realizar incursdes jusfilosoficas, o presente
estudo revela-se como uma distingdo entre as nogoes de liberdade
garantida através das leis e do Estado, e de liberdade contra o Estado, tal
qual concebida no Estado Liberal, onde o poder estatal passou a ser

considerado como um “inimigo da liberdade™"".

Nesse plano, a acdo estatal caracterizava-se pelo monopdlio do
poder, ao qual a classe burguesa buscava opor obstaculos, objetivando a
salvaguarda da liberdade e da propriedade individuais contra a
ingeréncia do Estado: “fazia-se mister contrapor a onipoténcia do rei um

sistema infalivel de garantias™'>.

Era necessaria, portanto, uma limitagdo do poder absoluto, que
veio a consubstanciar-se na técnica da divisdo dos poderes como forma
de garantia do equilibrio politico e da liberdade individual.

Quanto menor fosse a presenca do Estado nos atos da vida
humana, maior era a esfera de liberdade do individuo (burgués). Os
ideais burgueses somente poderiam consolidar-se diante de um Estado
assentado no formalismo juridico, “destituido de contetido, neutralizado
para todo ato de intervencao que pudesse embaracar a livre iniciativa
material e espiritual do individuo, o qual, como soberano, cingira a

Coroa de todas as responsabilidades sociais™"”.

A burguesia precisava de liberdade para desenvolver as suas
atividades econOmicas, e, por conseguinte, para conservar a
propriedade. Impunha-se, assim, a configuragio de um Estado
abstencionista, adstrito a organizar-se politicamente, através de uma
distribuicao do poder entre titulares que ndo se confundiam.

Embora nos dias de hoje ndo mais se possa conceber essa
separacdo dos poderes em termos absolutos, ¢ relevante ressaltar que a
descentralizagdo do poder em muito contribuiu para a consolidagdo dos
direitos humanos.

1 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2004, p. 40-41.

' BARBERIS, Mauro. Ob. cit., 2002, p. 186. No mesmo sentido, Paulo
Bonavides, 2004, p. 40.

12 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2004, p. 45.

* BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2004, p. 68.
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Conquanto tais direitos somente tenham se ampliado a partir da
conformagdo do Estado social, onde a liberdade ndo mais se restringe a
garantia da propriedade, e a igualdade deixa de ser tomada somente sob
aspectos formais, a contencéo do arbitrio do poder absoluto serviu para
a protecao do individuo.

Esses direitos fundamentais passaram a ser concebidos como
limites a atuagdo do Estado; eles demarcavam um campo no qual era
vedada a interferéncia estatal, estabelecendo-se uma rigida fronteira
entre o espago do individuo e o espago do Estado.

Nesse cenario, os direitos fundamentais de liberdade e igualdade
formal despontam como meios de prote¢do do individuo em sua relagao
com o Estado. Deles também decorriam a no¢do de autonomia da
vontade como instrumento de disciplina das relagdes entre os sujeitos
tidos como formalmente iguais, uma vez que o homem nao era concreta
e historicamente considerado, era “quase uma abstracdo metafisica”,
ndo se cogitando dos seus anseios e necessidades reais'*.

No plano econdmico, almejava-se garantir a seguranga e a
previsibilidade das relagdes negociais, o Estado ausentava-se da esfera
econdmica e dos conflitos distributivos.

O direito, por sua vez, era concebido como um mecanismo de
certeza ¢ seguranca de tais relagdes, pois se identificava estritamente
com a lei, cuja aplicagdo deveria ser a mais previsivel possivel, haja
vista que precedida de um raciocinio puramente logico, através do qual
0s casos concretos eram subsumidos a comandos legais abstratos, numa

verdadeira “sinonimia medular entre direito e lei”".

2.2.1 O perfil do Direito no Estado liberal: a interpretacdo e a
aplicacdo como operagdes meramente formais.

O direito do Estado liberal coincide com a ascensdo do
positivismo juridico'®. A medida que era superada a idéia de direitos

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 28.

VIGO, Rodolfo Luis. Razonamiento Justificatorio Judicial. Doxa. n. 21,
1998, p. 483.

Frise-se que o presente trabalho ndo pretende apresentar um estudo acerca
das vertentes do positivismo juridico, mas apenas oferecer um panorama
das principais caracteristicas do Direito no Estado liberal. Ademais disso,
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inatos e transcendentes, estes passam a ser abrigados pela ordem
juridica positiva, com fins de assegurar a seguranga das relagdes entre
os individuos.

Através da perspectiva positivista, o direito é considerado como
um fato: “um conjunto de fatos, de fendmenos ou de dados sociais em
tudo analogos aqueles do mundo natural”'’. Assim, o jurista deveria
atuar com a objetividade e o distanciamento de um cientista, aplicando a
lei juridica as situagdes nela descritas'®, estudando o direito da mesma
forma que os cientistas estudavam a realidade natural, ou seja,
abstendo-se de formar juizos de valor.

Tal compreensdo do fendmeno juridico € tributdria da nocao de
cientificidade oriunda das ciéncias naturais; a norma juridica era tratada
como um objeto cientifico a ser conhecido, e o ordenamento juridico era
concebido a partir da idéia de completude'.

Disso decorria (e ainda decorre, haja vista que, ndo obstante tal
percepgao do fendmeno juridico ndo mais se coadune com os anseios da
sociedade — revelados pelos ditames do Estado social —, muitos juristas
ainda mantém o apego a forma) a concep¢do meramente formalista da
interpretagdo juridica, que oferta absoluta prevaléncia as formas, com
base em uma operacdo meramente logica, isto ¢, “aos conceitos
juridicos abstratos da norma legislativa com prejuizo da finalidade
perseguida por esta, da realidade social que se encontra por tras da

forma e dos conflitos de interesse que se deve dirimir™*’.

Propunha-se excluir da ciéncia do direito qualquer referéncia a
sentido ou a valor, e isso se justificava pelo fato de que, como os
positivistas objetivavam se distanciar das idéias jusnaturalistas, havia
um receio em se fazer afirmagdes ou pressuposi¢cdes que nao pudessem
ser objetivamente demonstradas.

importante observar que a atividade interpretativa se expressa de forma
diversa de acordo com as diferentes concepgdes do positivismo.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
S&o Paulo: fcone, 1995, p. 132.

'8 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Ob. cit., 2006, p. 27.

Importa salientar que o presente estudo ndo se aparta da idéia de direito
como ciéncia, mas intenta apresentar os problemas de sua identificacdo com
as ciéncias naturais.

2 KRELL, Andreas Joachim. Ob.cit., 2002, p. 71-72.



64 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 23

A Escola da Exegese e a Jurisprudéncia dos Conceitos sdo
vertentes hermenéuticas que caracterizam esse periodo de “primazia da
seguranga formal™'.

Como sintetiza Marcelo Neves, esses modelos constituem uma
forma de interpretacdo que se pode denominar, semioticamente, de
sintatico-semantica, uma vez que enfatiza as conexdes sintaticas entre
os termos, expressoes ou enunciados normativo-juridicos, pressupondo
a univocidade dos mesmos. Partia-se da precisdo denotativa e
conotativa da linguagem legal: “os problemas semanticos estariam
subordinados aos sintaticos, na medida em que a articulagdo logica e
sistematica entre signos legais ou conceitos normativos possibilitaria a

subsungio do caso & hipotese legal pré-delineada”™.

Para os exegetas, o direito se resumia a lei, tida como expressao
precisa da intengdo do legislador. Aqui, a interpretacdo e a aplicagdo eram
confiadas a uma razao judicial asséptica, que mediante um elementar
mecanismo de subsuncio remetia sem dificuldades a lei ao caso™.

O valor decisivo e central deste modelo era a seguranga juridica,
consubstanciada na previsibilidade das decisdes, em uma resposta
antecipada para cada problema concreto. A interpretagdo circunscrevia-
se, assim, na reconstrucdo, com fidelidade, da vontade do legislador.

Também sob o prisma da atividade interpretativa como operago
logica, s6 que desta feita partindo da idéia de subsuncdo da matéria de
fato a conceitos juridicos, a Jurisprudéncia dos Conceitos “concebe o
ordenamento juridico como um sistema fechado de conceitos juridicos,

requerendo, assim, o «primado da 16gica» no trabalho juscientifico™*.

O direito era concebido a partir de um pensamento conceitual
formal, em que as proposi¢oes juridicas singulares que o constituiam
encontravam-se interligadas por um nexo logico entre conceitos, que

*l NEVES, Marcelo. A interpretagio juridica no Estado Democratico de

Direito. Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.). Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 357.

22 NEVES, Marcelo. Ob.cit., 2003, p. 357-358.

2 VIGO, Rodolfo Luis. Ob.cit., 1998, p. 483.

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4.
ed. Lisboa: Fundago Calouste Gulbenkian, 2005, p. 64.
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precisavam ser reconhecidos entre si como condicionantes e derivantes, e
tudo através do sentido que o legislador ligou as palavras por ele utilizadas.

Exigia-se, pois, que o intérprete se colocasse no lugar do
legislador e executasse o seu pensamento, perseguindo as circunstancias
juridicas e os fins considerados ao tempo da edicao da lei.

Mais além disso, propunha-se que a interpretagéo tivesse também a
missdo de extrair o verdadeiro pensamento do legislador, e “ndo apenas
ajustar a expressao insuficiente da lei o sentido realmente pensado pelo
legislador, mas ainda «imaginar» o pensamento que o legislador ndo
pensou até ao fim”, ou seja, ndo se devia manter somente no plano da sua
vontade empirica, mas conhecer a sua vontade racional, que deveria ser
extraida das palavras da lei, a fim de que se atingisse “o verdadeiro
pensamento do Direito no seu todo”, numa unidade de sentido objetiva®.

Diante disso, caberia ao intérprete desvelar o tunico sentido
juridicamente possivel dos termos legais, a aplicacdo apropriada das
normas juridicas, a Unica decisao correta; o que, por sua vez, era viabilizado
pela “precisio denotativa e conotativa da linguagem legal™®, que permitia
atingir o sentido essencial dos termos e expressoes juridicas.

O contetido da determinagao juridica era extraido, portanto, da
vontade do legislador, das palavras da lei, segundo o seu sentido
logico e gramatical, que deveria ser reproduzido pelo
intérprete/aplicador. Sob esse prisma, o direito do Estado liberal servia
para garantir a seguranca das relagdes entre os individuos,
especialmente com base nos direitos de liberdade individual e
propriedade. Para tanto, partia-se da idéia de pré-determinagdo dos
textos normativos, de interpretagdo como tarefa meramente objetiva e
formal, destacada pela plena neutralidade do intérprete®’.

» LARENZ, Karl. Ob. cit., 2005, p. 36-37.

% NEVES, Marcelo. Ob. Cit.,2003, p. 358.

77 Advirta-se que essa postura hermenéutica ainda vigora em grande medida
em nosso pais, ndo obstante a Carta Constitucional de 1988 — precedida, no
que toca ao perfil econdmico-social, pelas Constituicdes de 1934 ¢ 1946 —
tenha perpetrado uma verdadeira mudanca de paradigma hermenéutico,
consoante se analisara ao longo deste estudo.
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2.3. A insuficiéncia do modelo liberal diante da desigualdade
material entre os individuos. A necessidade de intervencao do
Estado na economia e nas relagdes sociais.

Consoante ja restou assinalado, embora o modelo de Estado
liberal tenha contribuido para a garantia dos direitos de liberdade e
igualdade dos individuos, a feicdo meramente formal de tais direitos
traduziu-se em verdadeira desigualdade social, refletida principalmente
na prevaléncia da vontade dos mais fortes.

Enquanto a liberdade era concebida apenas como forma de
desligamento das amarras estatais, como liberdade de mercado e de
propriedade; e a igualdade restringia-se a percepcdo de tratamento
igualitario perante a lei, desenvolvia-se uma sociedade massificada,
materialmente desigual, carente de direitos que consagrassem os anseios
sociais, € nao apenas as pretensodes do individuo proprietario.

Percebeu-se, entdo, menos por iniciativa do proprio Estado e mais
por exigéncia da sociedade, que ndo bastava simplesmente a garantia de
direitos individuais, pois era também necessaria a garantia de condigdes
minimas de existéncia para cada ser humano e para as suas relagdes com
a sociedade.O foco deixa de ser apenas o individuo e passa a ser o todo
social, do qual o individuo faz parte, e no qual se relaciona.

O Estado passa a ter como valores supremos o “homem-pessoa”
(# homem-individuo) e a sociedade, tudo indissoluvelmente vinculado a
uma “concepgdo reabilitadora e legitimante do papel do Estado com

A ot . 28
referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade™".

A liberdade individual e a propriedade passam a ser subordinadas
ao interesse social ou coletivo, sem significar, contudo, um
totalitarismo dos aspectos coletivos e sociais em detrimento do
individuo, como tém entendido, com exagero, alguns autores”’; mas

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 368.

Daniel Sarmento (2004, p. 41), por exemplo, posiciona-se no sentido de que
“se € certo que os excessos do individualismo egocéntrico do liberalismo
tinham de ser podados, em prol de interesses da coletividade e em especial
dos hipossuficientes, ndo é menos certo que a afirmagdo da superioridade
do coletivo sobre o individual — expressdo de uma concepgdo organicista da
sociedade, na qual a pessoa humana, como parte, fica subordinada aos
interesses do todo — representa a ante-sala para o totalitarismo”.

29
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significando uma forma de harmonizar interesses individuais e
sociais/coletivos.

Assim, o Estado social ndo significa apenas a insercdo dos
direitos sociais no ordenamento constitucional, mas que todos os demais
direitos, devem ser entendidos sob a otica social, a fim de que se
assegure um equilibrio na relagdo entre os individuos, e entre estes ¢ a
sociedade.

Para que esse equilibrio seja atingido, o Estado passa a intervir
nas relagdes sociais, econdmicas, e, inclusive, nas relagdes que a priori
parecam ter repercussdes meramente individuais.

Ao contrario do que verberam os defensores do capitalismo
denominado neoliberal, essa intervenc¢do do Estado nos aspectos sociais
e econdmicos ndo possui carater paternalista, ndo se constituindo em
uma protecdo em excesso, ou na geracdo de parasitas sociais, mas
possui o objetivo primordial de concretizar o principio da igualdade em
sua esséncia, fazendo com que as relacdes entre os individuos se
perfacam de forma equinime, oferecendo uma superioridade juridica
aqueles que sdo inferiores de fato, como, por exemplo, os trabalhadores
e os consumidores.

O Estado social se constitui, assim, em um Estado interventor,
plasmado na promogao da justica social e da igualdade substantiva.

Esse modelo de atuagdo estatal firmou-se no ordenamento
juridico brasileiro a partir da Constitui¢do de 1934, que foi seguida
pelas demais Constituigdes promulgadas de 1946 e 1988, quando o
texto constitucional passou a catalogar determinadas categorias de
direitos nos quais ¢ prevalecente o carater social sobre o individual,
onde s3o impostas ao Estado prestacdes positivas, objetivando acrescer
aos direitos fundamentais de primeira dimensdo (vida, liberdade,
propriedade e igualdade formal) os ditames do desenvolvimento e da
justica social.

Nesse contexto, dilata-se o ambito de ingeréncia do Estado, que
passa a intervir em esferas das quais se abstinha, sendo exemplo
classico o direito de propriedade (tido como materializador da riqueza e
proclamado como fundamento da liberdade dos individuos), que sai do
campo de interesses puramente individuais e assume ampla funcao
social, largamente regulada pela Constitui¢ao.
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Assim, interesses que outrora eram tidos como intangiveis, e sem
nenhum reflexo para a sociedade, passam a ser disciplinados pela
Constitui¢@o, que unificou em torno de si todo o complexo material de
normas que compde a ordem juridica.

Para além disso, ¢ de se destacar a incorporagdo pelo texto
constitucional de uma nova dimensdo de direitos fundamentais,
caracterizada pelo redimensionamento da titularidade de tais direitos,
que, de eminentemente vinculados aos sujeitos, passam a abarcar
determinados grupos, numa verdadeira mudanca de paradigma, onde
prevalecem os direitos de solidariedade e de fraternidade, que somente
vieram a ser plenamente consolidados no Brasil com a Constituicdo
Federal de 1988.

Nessa perspectiva, de intervencdo estatal em busca da igualdade
material baseada nos preceitos de solidariedade e fraternidade, o direito tal
qual configurado no Estado liberal —marcado pela idéia de sistema fechado,
porque concentrado em uma codificagio, que oferecia estabilidade juridica
a uma economia de mercado desvinculada do aspecto social — ndo
conseguia mais dar respostas aos novos anseios da sociedade,
principalmente apdés a Revolugdo Industrial, geradora de uma cultura
massificada, com grande circulagdo de bens e servigos, que ndo mais se
resumiam a propriedade classica objeto primordial da codificagéo.

Notou-se, entdo, que os valores desta sociedade ndao mais se
identificavam com aqueles difundidos pelo direito do Estado liberal, ao
revés, sao sobrepostos pelos ditames do Estado social, impondo-se uma
reinterpretacdo dos denominados direitos civis e politicos sob a Otica
dos direitos sociais™.

Por outro lado, cogita-se, atualmente, da configuracdo de um
Estado pods-social, caracterizado pela subsidiariedade da atuagdo
estatal’’, ¢ pela disseminagdo do poder pela sociedade, diminuindo
horizontalmente o papel do Estado™.

3% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales
como derechos exigibles. 2. ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 26.

' SARMENTO, Daniel. Ob.cit., 2004, p. 51.

32 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Vinculagio das entidades
privadas pelos direitos, liberdades e garantias. Revista de Direito Publico.
n. 82. ano XX. Abr/Jun., 1987, p. 44.
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Mais especificamente, esse modelo de Estado se caracterizaria
pela restituicdo a iniciativa privada do exercicio de atividades
econOmicas as quais vinha se dedicando, através de privatizagdes e da
busca de parcerias para a prestagdo de servigos publicos.

Tal formulagdo advém da denominada crise do Estado social, e
remonta aos defensores do neoliberalismo. Contudo, é de se observar
que tais circunstancias nio sdo suficientes para que se permita concluir
por um esfacelamento do Estado social no Brasil.

Conquanto nos ultimos tempos governos conclamados
neoliberais tenham deflagrado uma série de privatizagdes, isto ndo
significa que a feicdo juridica do Estado tenha perdido o seu perfil
intervencionista.

Nao obstante as privatizagdes, o poder de intervencgdo estatal na
atividade econdmica subsiste. O Estado ndo pode eximir-se de fiscalizar
a atividade privada e intervir em sua atuacdo para adequa-la aos ditames
da justiga social.

O art. 170, da Constituicdo Federal, que regula a Ordem
Economica e Financeira, estabelecendo os principios que regem a
atividade econdmica, permanece inalterado. Seu conteudo normativo
impde como finalidade da ordem econdmica a garantia a todos de uma
existéncia digna, observadas a func¢do da social da propriedade, a defesa
do consumidor e do meio ambiente, a reducao das desigualdades sociais
e regionais, a busca pelo pleno emprego. No art. 174, o Estado aparece
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo
as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento.

De ver-se, portanto, que a chamada crise do Estado social situa-
se na dimensdo da ordem social insatisfeita (na falta de implementacao
de politicas publicas, na ineficiéncia do Estado para a promogdo das
exigéncias da coletividade, na desigualdade real que ainda persiste;
enfim, e infelizmente, na falta de efetividade dos direitos sociais), nao
se estendendo a feicdo juridica do Estado social ¢ a toda a base
principioldgica por ele instaurada.

Impende concluir, portanto, que a ordem juridica brasileira
continua sendo regida pelos preceitos sociais, adequando-se
perfeitamente & compreensdo de Estado social, que “se revela pela
intervencdo legislativa, administrativa e judicial nas atividades
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privadas”, de modo que as “Constituicdes sociais sdo assim
compreendidas quando regulam a ordem econdmica e social, para além
do que pretendia o Estado liberal”™.

2.3.1 Os novos parametros hermenéuticos introduzidos pelo
Direito do Estado social.

Os postulados do Estado social impdem uma nova forma de
compreensdo da ordem juridica, agora pautada através da promocao da
justica social, da garantia da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material — ¢ ndo somente da proclamacdo eristica da igualdade —, da
solidariedade (concebida ndo apenas como preceito €tico, mas como
imposicao legal de cooperacao de uns com os outros), da introdugdo de
aspectos axiologicos, e da superacao dos rigores do formalismo tradicional.

Com isso, a interpretagdo e a aplicagdo do Direito ganham novos
contornos, opondo-se a estrita observancia do modelo l6gico-dedutivo,
e incorporando as teorias anti-formalistas, que ascenderam a partir do
século XIX, fazendo com que esses dois momentos do fenomeno
juridico passassem a ter uma maior correspondéncia com a realidade:
abstragdo e formalismo dao lugar a concretude, ao exame das situagdes
juridicas além da simples subsunc¢ao logica.

Percebeu-se, entdo, que as novas demandas sociais,
extremamente complexas e empiricamente insoluveis através do
simples recurso a subsun¢ao, “impunham uma concepc¢do substantiva
de justiga™?, inatingivel através da compreensdo formalista do
fendmeno juridico.

Como bem observa Paulo Bonavides™, o Direito passa a instaurar-
se sobre outras bases, que nao sdo as do individualismo minguante, mas
as da socializagdo ascendente e que trouxe a altura constitucional os
direitos fundamentais da segunda dimensao, requerendo o alargamento e
a renovagao de todo o instrumental interpretativo, buscando o direito nas
suas raizes sociais.

33 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de

Defesa do Consumidor e no Novo Codigo Civil. Revista de Direito do
Consumidor. n. 42. Sao Paulo: RT, abr./jun., 2002, p. 187.

SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 20.

> BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2004, p. 9 ¢ 19.
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No plano hermenéutico, esse perfil se revela pela introdugéo de
teorias interpretativas concretistas, onde ganham proeminéncia o exame
do caso concreto, a adequagdo da norma a realidade, o contetido
axiologico da ordem juridica, a compreensdo do “homem como ser-no-

mundo™®.

O problema concreto exsurge como componente do ato
interpretativo, que, por sua vez, pressupde um vinculo entre a
compreensdo prévia do intérprete sobre o conteido da norma e o
problema cuja solugdo se busca.

Elementos que outrora eram considerados metajuridicos, porque
ndo se enquadravam na moldura estrita da lei, tal como postulado pelo
positivismo, agora passam a ser internalizados, a fim de que se
concretize a necessaria aproximacdo entre direito e sociedade/realidade.

E o que vem sendo denominado de virada hermenéutica, onde o
direito é visto como uma pratica interpretativa, superando os limites do
formalismo que caracterizou a teoria juridica dos séculos XIX e XX.
Nessa direcao, insere-se o direito no contexto social, e o intérprete passa
a ser visto como um conector entre o direito e a sociedade®’.

Assim, o sentido normativo dos textos juridicos passa a ser
buscado em contextos historicos e sociais, sem se perder de vista o
exame de questoes como legitimidade das decisdes e racionalidade do
discurso.

Entram em cena os debates acerca da crenca na absoluta
objetividade e neutralidade do intérprete, diante da maior
indeterminag@o que passou a caracterizar os textos legais, exigéncia de
uma sociedade em transformacgdo, que impoe a edicao de textos de
contetidos normativos mais abertos, e sem pretensdo de completude,
como ocorrera com a codificagao liberal.

% CATAO, Adrualdo de Lima. A visio hermenéutica da interpretagio juridica

para a superagdo do paradigma da neutralidade do intérprete. Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito, p. 10. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org>. Acesso em: 28.03.2007.

MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. Interpretando o direito como um
paradoxo: observagdes sobre o giro hermenéutico da ciéncia juridica.
Hermenéutica Plural — possibilidades jusfilos6ficas em contextos
imperfeitos. Org. Carlos Eduardo de Abreu Boucault e José Rodrigo
Rodriguez. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 130-131.
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A par disso, avulta de importéncia a filosofia hermenéutica, que
se opde a concepgdo tradicional da hermenéutica juridica baseada na
existéncia de um sentido em si do texto normativo>". Desvela-se, nesse
cenario, a referéncia a uma pré-compreensao do intérprete, que ao invés
de descobrir o que pretendia o autor do texto, formula o seu sentido a
partir da sua propria perspectiva ¢ do problema posto: “a interpretagao
de um texto pressupde sempre um problema situado na existéncia
histérica do intérprete e que, por isso, s6 podera ser entendido a partir
de sua pré-compreensdo, o que implica uma conexdo circular entre o
texto interpretado e a realidade que o circunda™ *°.

Rompe-se, desta feita, com a dimensdo meramente sintatica da
interpretacao, buscando a determinagdo semantica do sentido dos textos
juridicos, condicionada pragmaticamente®’. Nesse enfoque, é no
momento historico da aplicagdo que o sentido sera dado ao texto pelo
intérprete’, numa estreita conexdo entre o processo de conhecimento e
o contexto histdrico em que esta inserido o sujeito cognoscente™.

Incrementa-se, por conseqiiéncia, o papel do julgador, e o seu
dever de justificar as decisdes. Crescem os debates acerca do problema
da incerteza, da falta de previsibilidade, do subjetivismo, das decisdes
circunstanciais e das arbitrariedades.

De ver-se, pois, que os novos postulados interpretativos nao estao
isentos de criticas e ponderacdes. Ndo obstante a relevancia da
necessaria percepcdo do sentido material das disposicdes normativas,
ndo se pode olvidar da inser¢do de instrumentos de controle das

¥ CATAO, Adrualdo de Lima. Disponivel em: <http://www.conpedi.org >.
Acesso em: 28.03.2007.

¥ PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Ob. cit., 2006, p. 31.

% Segundo Gadamer (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 14.), a idéia de analise da pré-
compreensdo e da inser¢do histérica da interpretagdo/aplicacdo como
principios hermenéuticos partiu de uma intengdo filosofica, onde “o que
esta em questdo ndo é o que nods fazemos, o que noés deveriamos fazer, mas
0 que, ultrapassando nosso querer e fazer, nos sobrevém ou nos acontece”.

4 NEVES, Marcelo. Ob; cit., 2003, p. 359.

2 CATAO, Adrualdo de Lima. Disponivel em: <http://www.conpedi.org >.
Acesso em: 28.03.2007.

# PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Ob. cit., 2006, p. 31.
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decisoes judiciais. Alem disso, o reconhecimento de que a atividade
interpretativa ndo ¢ absolutamente objetiva e neutra ndo implica
concluir que seja a porta aberta para o decisionismo, para decisdes
casuisticas.

Por outro lado, um dos principais aspectos positivos desses novos
parametros hermenéuticos ¢ a transparéncia com a qual eles vém sendo
tratados, o que possibilita um maior controle. Se outrora os elementos
subjetivos da interpretagdo podiam ser velados pela mascara da
subsun¢ao légica, de forma que a pré-compreensdo do intérprete era
encoberta pela classica ordem logica da premissa maior, da premissa
menor ¢ da conclusdo, hoje se constroi uma consciéncia dessa pré-
compreensao, que passa a fazer parte dos argumentos justificatorios.

Ademais, ndo se pode esquecer que a tarefa interpretativa ndo
deve ser apartada do texto: “com isso, o empreendimento hermenéutico
ganha um solo firme sob seus pés. Aquele que quer compreender ndo
pode se entregar [...] a causalidade de suas proprias opiniGes prévias e
ignorar o mais obstinada e conseqiientemente possivel a opinido do

44
texto™™".

Assim, deve-se ter consciéncia das opinides prévias e dos
preconceitos, dando-se conta das proprias antecipacdes, para que o
“texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a
possibilidade de confrontar sua verdade com as proprias opinides
prévias™®.

Essa consciéncia ja se configura, portanto, numa forma de
controle. O intérprete deve reconhecer o carater preconceituoso da
interpretacgdo, para que isto ndo o impeca de compreender o seu objeto.

Nao ¢ dificil perceber, através dos termos até aqui expostos, que
os métodos de interpretagdo tradicionais sdo impotentes para solucionar
as questdes juridicas atuais, sobretudo diante da introdugdo de
dispositivos normativos de conteudo mais aberto, que exigem a
inafastavel interlocucdo do intérprete, notadamente em se tratando da
concretizagdo dos direitos sociais, dos principios da dignidade da pessoa

* Segundo GADAMER (1997, p.405), “uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto”.

* GADAMER, Hans-Georg. Ob. cit., 1997, p. 405.
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humana e da solidariedade, dos limites da autonomia da vontade, da
intervencao estatal.

Além do mais, “ja ndo era possivel prestar contas das variagdes
emergenciais de sentido, cada vez mais freqiientes, valendo-se apenas
dos recursos logicos ministrados pela interpretagdo formal, que

naturalmente obrigavam o intérprete a ignorar o contetido da norma’*.

Contudo, esse giro hermenéutico, essa necessaria conexdo entre
texto e contexto, entre direito e realidade, esse alargamento da atividade
interpretativa, ndo devem refletir numa inconsisténcia do ordenamento
juridico. A norma juridica ndo deve servir, portanto, apenas de respaldo
formal para decisGes circunstanciais; o contetido axiologico da ordem
juridica ndo deve ser tido como um meio de escamotear arbitrariedades.
Enfim, esses novos parametros hermenéuticos nao devem ser
recepcionados acriticamente, de maneira irrefletida.

3. A justiciabilidade dos direitos sociais como exigéncia de
concretizagdo material da Constituig&o.

3.1 Notas introdutorias.

Embora as Constitui¢es brasileiras de 1934 e 1946 tenham se
caracterizado pela introdugdo de capitulos proprios em torno da ordem
econdmica ¢ social, sem duvida a Constituicdo de 1988 é o marco da
inser¢do dos ditames do Estado Social no Brasil, pois apresenta uma
protegdo avancada dos direitos sociais, combinada com a definigdo de
limites as atividades econdmicas.

Nao obstante o amplo rol de direitos sociais definidos pela norma
constitucional, ndo é incomum falar-se na falta de efetividade desses
direitos, na sua caracterizacdo como normas meramente programaticas,
como instrugdes que merecem ser seguidas, mas que nao vinculam os
seus destinatarios.

E justamente em face desse discurso que se tem construido todo
um conjunto de objecdes a justiciabilidade dos direitos sociais, a
possibilidade de serem exigidos judicialmente, a sua vinculatividade na
solucgdo dos casos concretos.

Essa compreensdo se deve, sobretudo, a uma visdo tradicional,
formalista e equivocada do ordenamento juridico, que se aparta dos
valores essenciais que lhe sdo subjacentes.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2006, p. 483/484.
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Mantém-se o apego ao dogma da separacdo dos poderes,
concebendo-o como um afastamento irrestrito, tal como formulado no
Estado liberal, em oposi¢do ao poder absoluto.

Nao se percebeu, ainda, que esse fundamento para o principio da
divisao dos poderes ndo mais existe, que ¢ necessaria uma revisdo do
dogma, que essa concepgao incondicional ndo se sustenta em um Estado
que, para ver concretizados os seus fundamentos e os seus objetivos,
necessita de uma colaboragao entre os poderes, de uma harmonizagao.

Além do mais, a verdade ¢ que o principio da separacdo dos
poderes vem sendo utilizado como um escudo pronto para defender o
Executivo e o Legislativo das determinagdes judiciais, da
obrigatoriedade do cumprimento dos proprios mandamentos
constitucionais.

Sempre que o Judicidrio ¢ acionado para fazer valer a norma
constitucional que determina um dever ao Administrador Publico ou ao
Legislador, especialmente em se tratando da implementagao de politicas
publicas, ele é acusado de invadir a “casa alheia”’, de violar o art. 2°,
da Constitui¢ao Federal.

Nao fosse isso, argumenta-se que a inefetividade dos direitos
sociais se deve a) a indefini¢do do contetido da prestacdo determinada
pela norma constitucional; b) ao custo da realizacdo das politicas
publicas (de modo que a atuagdo estatal estaria limitada aos contornos
de uma reserva do possivel, onde a efetivacdo dos direitos sociais
dependeria dos recursos econdmicos); ¢) a falta de competéncia técnica
e politica do Poder Judiciario para definir o contetido da prestacdo e
para decidir sobre a alocagdo dos recursos publicos.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes®™, outras peculiaridades
dos direitos sociais também sdo apontadas como obsticulos a sua
justiciabilidade, como, por exemplo, o fato de que esses direitos lidam
nao com a simples adjudicacdo de interesses protegidos (ou seja, com

47 Expressio utilizada por Flavio Dino de Castro e Costa (A funcio

realizadora do Poder Judiciario e as politicas publicas no Brasil. Revista
Interesse Publico. ano 6. n. 28. Porto Alegre: Notadez, nov./dez., 2004, p.
66.).

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo
Paulo: Método, 2006, p. 238.
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direitos no sentido estrito ¢ moderno do termo), mas com distribuigdo
de poder, riqueza e reconhecimento dentro de um grupo tdo grande
quanto uma sociedade nacional. Ainda segundo o autor, a doutrina
assinala alguns constrangimentos institucionais-estruturais de que sofre
o Judiciario ao lidar com tais direitos: 1) os conflitos sociais que lhe
chegam pedem solugdes de reforma social, ndo de garantia do status
guo; 2) aos tribunais faltam os meios institucionais (como um corpo
técnico) para executar e monitorar decisdes que impliquem programas
de agdo continuada (politicas publicas); 3) como ndo podem agir de
oficio, os tribunais somente agem conforme interesses episodicos e
descoordenados.

Todas essas questdes estdo intimamente relacionadas a atuacgao
do Judiciario na concretizac¢ao dos direitos fundamentais sociais.

O maior ativismo judicial observado nas ultimas décadas, os
novos parametros hermenéuticos, o distanciamento do formalismo, a
aproximacdo entre direito e realidade, a necessaria observancia aos
valores, a (im)possibilidade de intervencao do Judiciario na sacralizada
discricionariedade administrativa, a defini¢do judicial do contetido dos
direitos sociais e da destinacdo dos recursos or¢amentarios sdo temas
que vém desafiando a doutrina e a jurisprudéncia, e que servirdo de
balizas para a definicdo das novas perspectivas e dos rumos que serdo
tomados pelos direitos sociais, € pela ordem juridica como um todo.

3.2 Fundamentos te6ricos dos direitos sociais: avangos e
retrocessos. A expansao do papel do Judiciario e a revisdo do
dogma da separacao dos poderes.

Os direitos sociais surgiram basicamente dos reclamos da classe
operaria, das sociedades de massa que se formaram a partir do
desenvolvimento industrial, e passaram a exigir a garantia de condigdes
minimas para uma existéncia digna.

A introdugdo desses direitos nos textos constitucionais
representou uma verdadeira mudanca de paradigma. O papel do Estado,
que outrora se limitava a garantir a igualdade e a liberdade formais,
cingindo-se a ndo interferir nas relacdes juridicas, passa a ser mais
amplo: diante da desigualdade de fato que se instaura no ambiente
social, o Estado ¢ chamado a prover os meios necessarios a instauragdo
de uma igualdade material.



A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS ... 77

A ordem juridica, entdo, aparta-se do individualismo exacerbado
e passa a contemplar os interesses da coletividade. Os direitos sociais
sdo concebidos como parametros hermenéuticos para todo o
ordenamento juridico, e exigem que o Estado implemente medidas
juridicas e materiais aptas a concretiza-los.

Essa mudancga perpetrada pela introducdo dos direitos sociais na
ordem constitucional tem gerado intimeras controvérsias. Doutrina e
jurisprudéncia, intimamente relacionadas que eram (e que ainda sdo) a
concepg¢do individualista, formalista e procedimental do direito, t€m
dificuldades em acompanhar a sua evolugdo: “nos burocratizados
tribunais brasileiros, cujos integrantes parecem acreditar que os
conflitos podem ser solucionados pelo simples apego a certas formas
e/ou pela ritualizagdo de certos atos, os direitos humanos e sociais vém

dificultando a rotina da aplicagdo da lei”*.

Além de decorrer do apego a compreensdo tradicional/liberal do
direito, isso se deve também a debilidade teérica acerca dos direitos
sociais, como bem adverte Luigi Ferrajoli, ao prefaciar a obra de
Abramovich e Courtis®. Segundo Ferrajoli, ndo obstante os direitos
sociais estejam solenemente proclamados em todas as cartas
constitucionais e internacionais do século XX, tem-se entendido que o
fato de imporem obrigagoes de prestacdes positivas, cuja violagdo ndo
seria sancionavel, ndo os faria coerciveis nem justiciaveis.

Entretanto, € necessario acabar com a dualidade estanque entre
direitos negativos e direitos positivos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo caracterizam-se
essencialmente pela exigéncia de um ndo-fazer do Estado, de uma
abstencdo, sendo assim concebidos como direitos de defesa, ao
contrario dos direitos de segunda dimensdo, que exigem prestacdes
positivas que devem ser implementadas através do Estado.

Contudo, essa distingdo ndo pode ser utilizada para afastar o
carater vinculante dos direitos sociais. Embora gerem tipicamente
expectativas positivas, ndo deixam de criar expectativas negativas, de

4 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista da Universidade
de S&o Paulo. n. 21. mar./mai., 1994, p. 47.
%% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Ob. Cit., 2004, p. 9.
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maneira que a diferenca entre os direitos de primeira e segunda
dimensao € somente de grau, e ndo de estrutura.

O mesmo se diga quanto aos denominados direitos negativos, que
requerem, por parte da esfera publica, ndo apenas proibicdes de
interferéncia, mas também as obrigacdes de prover as condig¢des para o
seu exercicio e sua tutela. Essa distingdo deve, portanto, ser relativizada,
afastando-se da compreensdo liberal de Estado minimo, onde seria
conceitualmente impossivel e materialmente inviavel o surgimento de
direitos subjetivos a partir das normas de direitos sociais.

Assim, tanto os chamados direitos civis e politicos quanto os
direitos sociais devem ser entendidos como ‘“um complexo de
obrigagdes positivas e negativas por parte do Estado™': a redugdo dos
direitos fundamentais sociais a prestagdes estatais — a0 menos do ponto
de vista de nosso direito constitucional positivo — € manifestamente
equivocada, haja vista que esses direitos ndo formam um conjunto
homogéneo, e ndo podem, por isso, ser definidos restritivamente como

direitos a prestagdes estatais®”.

Nao ha diferenga substancial que justifique a inexigibilidade dos
direitos sociais. A analise desses direitos deve ser empreendida com
base na nocdo de complementariedade; as dimensdes de direitos
fundamentais devem ser vistas como um ‘“continuum de direitos, em
que o lugar de cada direito esta determinado pelo peso simbolico do

componente de obrigacdes positivas ou negativas que o caracterize™’.

31 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Traducdo livre. Texto no
idioma original: “En suma, los derechos econémicos, sociales y culturales
tambiém pueden ser caracterizados como un complejo de obligaciones
positivas y negativas por parte del Estado”. 2004, p.25.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢do

de 1988. Revista Dialogo Juridico. ano I. vol. I. n.° 1. abril, 2001, pp. 18-

20. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em:

30.05.2007.

53 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Traducdo livre. Texto no
idioma original: “[...] una conceptualizacion mas rigurosa basada sobre el
caracter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admitir un
continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté determinado
por el peso simbolico del componente de obligaciones positivas o negativas
que lo caractericen. [...]”. 2004, p. 27.
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Em vista disso, queda-se também o argumento de que os direitos
sociais ndo seriam exigiveis porque condicionados economicamente.

De fato, esses direitos possuem uma dimensio econdmica
relevante, que, entretanto, ndo pode ser utilizada como barreira a sua
justiciabilidade, pois ndo se trata de caracteristica exclusiva dos direitos
sociais. Assim, “ndo podemos igualar a densidade normativa de todos
os direitos sociais, que se define por condigdes e pressupostos

A . . . 4
econdmicos bem diferenciados™*.

Além do mais, as obriga¢des deles decorrentes nao se restringem
a disposi¢do de reservas para o oferecimento de uma prestagdo,
consoante ja assinalado. E peculiar a esses direitos a variabilidade de
conteudo, o fato de envolverem um amplo rol de obrigagdes estatais.

E sob essas bases, alias, que deve se fundar a concepgio de
discricionariedade administrativa. O Estado ndo pode escolher se
implementa ou ndo politicas publicas para a realizagdo dos direitos
sociais, pois o dever de concretizar esses direitos ja se constitui numa
autolimitacdo da discricionariedade. As disposigdes orgamentarias
devem priorizar a efetivagdo dos direitos sociais: “em um contexto de
relativa escassez econdmica, a assungdo de obrigagdes deste tipo supoe
uma autolimitacdo da discricionariedade do Estado em matéria de
disposi¢io orcamentéria™’.

Tratando-se de normas de densidade variada, o que se justifica
em face da necessidade de adequagdo dos direitos sociais a realidade, a
discricionariedade surge como ferramenta de gestdo dos interesses
sociais’®; em outras palavras, a liberdade do administrador cinge-se a
escolha dos meios que serdo utilizados para que cumpra o dever de

5% KRELL, Andreas Joachim. Ob. cit. ,2002, p. 54.

3> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Traducfo livre. Texto no
idioma original: “[...] aun en un contexto de relativa escasez econdémica, la
asuncion de obligaciones de este tipo supone una autolimitacion de la
discrecionalidade del Estado en matéria de disposicion presupuestaria.”
2004, p. 36

KRELL, Andreas Joachim. A recepgdo das teorias alemids sobre
“conceitos juridicos indeterminados” e o controle da discricionariedade
no Brasil. Revista Interesse Publico. n. 23. Porto Alegre: Notadez,
jan./fev., 2004, p. 25.
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tornar concretos os direitos sociais, em observancia, pois, a
determinacdo constitucional.

A partir disso, questiona-se acerca da legitimidade do Judiciario
na concretizagao desses direitos, em face do principio da separagdo dos
poderes.

Com efeito, “a estrutura do Poder Judiciario é relativamente
inadequada para dispor sobre recursos ou planejar politicas publicas™’,

fungdes precipuamente atribuidas ao Executivo e ao Legislativo.

Contudo, a “simplicidade harménica do modelo esbarra numa
tinica dificuldade: o mundo real”*®, especialmente em se tratando da
realidade politico-social brasileira, que impde a atua¢ao do Judiciario no
sentido de oferecer respostas ao problema da concretizagdo dos direitos
sociais.

Dada a imprescindibilidade de intervengdo judicial na
concretizagdo de tais direitos, diante da inércia dos poderes Executivo e
Legislativo, assim como em face da necessidade de efetivacdo das
normas constitucionais, ¢ imperiosa uma revisao do dogma da
separagdo dos poderes, haja vista que ndo mais subsistem os
fundamentos sob os quais foi inicialmente formulado.

A concep¢ao tradicional da separagdo dos poderes tinha por
esteio “a inibicdo de um poder pelo outro de forma reciproca [...], com
um claro acento anti-hierarquizante e com a finalidade de implodir a
concepgio mono-hierarquica do sistema politico””, como um meio de
evitar o despotismo real, com vistas a garantia da liberdade dos
cidados.

A neutralidade era caracteristica essencial do juiz, cujas fungdes
se resumiam a um automatico processo de subsungdo do fato a norma,
pouco importando a efetiva concretizagdo dos interesses sociais, o que
permitia realizar a divisdo dos poderes.

37 KRELL, Andreas Joachim. Ob. cit., 2002, p. 85.

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciério e a democracia no Brasil.
Revista da Universidade de S&o Paulo. n. 21. mar./mai., 1994, p. 118.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos
poderes: um principio em decadéncia? Revista da Universidade de S&o
Paulo. n. 21. mar./mai., 1994, p. 14.
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Hoje, no entanto, o principio da separagdo dos poderes “deve ser
entendido mais como principio de divisdo de funges, o que enfatiza a
necessidade de controle, fiscalizagdo e coordenagdo reciprocos entre os
diferentes orgdos do Estado Democratico de Direito”®, sobretudo na
ambiéncia do Estado social, cujos pressupostos exigem uma expansao
do Executivo e do Legislativo na realizacdo da igualdade e da liberdade
reais.

O Estado é chamado a oferecer os meios concretos de efetivacao
dos direitos sociais, o que, por conseguinte, também alarga o ambito de
atuagdo do Judiciario na concretizagdo desses direitos, agora ndo mais
limitada a estrita aplicagdo da lei. Exige-se que o Judicidrio examine o
exercicio das atividades estatais no sentido de ver efetivados os
objetivos normativamente previstos, numa atuagdo que pode ser
denominada de finalistica.

Assim, a divisdo de poderes deve ser atualmente entendida como
uma divisdo de fungdes, sob pena de traduzir-se em um “efeito
paralisante as reivindicagdes de cunho social™®'.

O Judiciario ndo pode adotar uma postura passiva diante dos
reclamos da sociedade, pois com a positivagdo dos direitos
fundamentais sociais passa a assumir um papel de absoluta relevancia,
notadamente no que pertine a jurisdi¢do constitucional, onde ganham
lugar os direitos e valores substantivos, numa compreensao material da
Constituicdo®.

3.3. A necessaria compatibilidade entre a atuacdo judicial e o
regime politico democratico.

Consoante assinalado no capitulo precedente, o direito tem
passado por inumeras transformacdes desde o advento do Estado social.
No Brasil, essas mudangas ficaram mais evidentes a partir da
Constituicdo Federal de 1988, que introduziu, com maior vigor, no
ordenamento juridico brasileiro os principais postulados do Estado
social, notadamente a interven¢do na economia, a introducdo dos

60 KRELL, Andreas Joachim. Ob. cit., 2004, p. 40.

! KRELL, Andreas Joachim. Ob. cit., 2002, p. 88.

62 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio
hermenéutica da construgdo do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 46.



82 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 23

direitos sociais e suas garantias, a exigéncia de que se concretize uma
igualdade material, e a inser¢do da pessoa humana no centro da ordem
juridica.

Nesse cenario, alarga-se o papel do Estado, e, por conseguinte,
do Judiciario. Os magistrados passam a se deparar com novos tipos de
conflitos, que ndo mais se resumem aos interesses individuais. Agora €
preciso conciliar tais interesses com os direitos da coletividade, o que
exige do julgador um “novo padrio de racionalidade, de natureza
essencialmente material ou substantiva®®, distinto dos limites estritos
da codifica¢do liberal.

Assim, mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, o
Judiciario passa a assumir o papel de um intérprete que pde em
evidéncia a vontade geral implicita nos textos constitucionais, devendo
assumir uma postura intervencionista®, fundamental nas sociedades
democraticas atuais.

Esse maior ativismo judicial ¢ favorecido pela propria estrutura
normativa da Constitui¢ao, que ao definir fins e objetivos para o Estado
e a sociedade, incorporando principios e valores, viabiliza uma atuagao
judicial que se socorre de novos pardmetros interpretativos para a
concretizagdo das aspiragdes sociais.

Dentre as causas que tém contribuido para a ampliacdo do papel
do Judiciario na atualidade, ganham destaque o fendomeno da
normatiza¢do de direitos de natureza coletiva e difusa; a edi¢do de
constituicdes democraticas; a preocupacdo com o refor¢o das
instituicdes de garantia do estado de direito, dentre elas a propria
magistratura ¢ o Ministério Publico; a defesa do compromisso entre
Poder Judiciario e soberania popular®.

O julgador é chamado a dirimir conflitos distributivos sobre bens
coletivos ja existentes ou que deveriam ser criados. Como observa José
Reinaldo de Lima Lopes®, antes da criagdo da Acdo Civil Piblica
(1985) e do Codigo de Defesa do Consumidor (1990), os direitos

3 FARIA, José Eduardo. Ob. cit., 1994, p. 54.

4 STRECK, Lenio Luiz. Ob. cit., 2004, p. 45 ¢ 51.

CITADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia.
ALCEU. v. 5. n. 9. jul./dez, 2004, p. 106.

5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Ob. cit., 2006, p. 229-241.
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sociais ndo eram propriamente objeto de processo judicial. Somente a
partir dai o Judicidrio passou a figurar como a institui¢do estatal onde
certos problemas poderiam ser tornados publicos e solucionados.

Ainda segundo o autor, esses novos conflitos possuem um carater
multipolar ou plurilateral, onde o julgador tem uma funcao prospectiva,
que ndo se resume ao exame de um caso passado (um delito, uma
relacdo contratual ja existente). Ao decidir casos de distribuigdo o juiz
ndo se limita a dizer o que ¢ legal ou ilegal, licito ou ilicito, mas deve
também se posicionar acerca do que pode ser melhor ou pior no futuro,
no curto, no médio, no longo prazo.

No plano da concretizacdo dos direitos sociais, o Judiciario tanto
intervém para fazer cumprir politicas publicas que ja foram criadas pelo
Executivo ou pelo Legislativo, quanto para aferir a compatibilidade
desses programas com a ordem juridica, o que inclui o controle dos
orcamentos publicos.

Embora a priori possa parecer que tais atribuigdes ndo se
estendam a garantia dos direitos sociais em situa¢des individualizadas,
ndo se pode esquecer que esses direitos sdo de titularidade individual,
ainda que alguns sejam de expressdo coletiva, como ressalta Ingo
Wolfgang Sarlet”. E o individuo, em ultima analise, que possui direito
a saude, a educacdo, a moradia, a um meio ambiente saudavel etc.
Todos os direitos sociais podem ser reconduzidos a uma dimensdo
individual, o que ndo deve ser olvidado pelo julgador®.

7 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais.

6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 425.

Em recente decisdo (Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n.° 91), a
Presidente do Supremo Tribunal Federal entendeu que, ao assegurar o
direito a saude a Constituicdo Federal refere-se, em principio, a efetivacao
de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitirio, € ndo em situacdes
individualizadas. A decisdo, entretanto, aparta-se dos principios ¢ valores
insertos na ordem constitucional brasileira, sobretudo da dignidade da
pessoa humana e do direito a vida. Representa um retrocesso com relago a
todo o desenvolvimento doutrinario dos direitos sociais, especialmente a
garantia do minimo existencial, a derrocada do argumento da reserva do
possivel, e a revisdo do principio da separagdo dos poderes.
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Os direitos sociais tratam-se de verdadeiras imposigoes
constitucionais que legitimam o Judiciario a adotar as medidas
necessarias a sua implementacdo, notadamente em se tratando de uma
sociedade que ndo estd preparada para influenciar na vontade politica.
Cresce, dessa forma, a responsabilidade dos integrantes do Judiciario na
concretizagdo e no cumprimento das normas constitucionais,
especialmente as que possuem alta carga valorativa e ideologica®.

Assim, movem-se¢ as fronteiras acerca da atua¢do dos
magistrados frente aos demais poderes, fenomeno que adquire cada vez
mais relevancia.

Nesta senda, o Judiciario atua como guardido da Constitui¢ao
diante das decisdes politicas, funcionando como arbitro dos conflitos
em torno do alcance e limites do poder politico”, o que se realiza
através do controle de constitucionalidade e da interven¢ao judicial em
questdes outrora tidas como nao justiciaveis.

Néo se espera, com isso, uma explosdo de litigiosidade ou uma
representacdo do Judiciario com contornos de veneragdo religiosa,
como verbera Ingeborg Maus’', mas o reconhecimento da legitimidade
da atuag@o do Judicidrio na concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais.

Para tanto, o julgador ndo pode mais ser visto como a boca
inanimada que deveria limitar-se a pronunciar a palavra da lei, em
decorréncia da sua subordinacdo as decisdes politicas dos demais
poderes.

8 KRELL, Andreas Joachim. Ob. cit., 2002, p. 70.

" ANSOLABEHERE, Karina. Jueces, Politica y Derecho: particularidades y
alcances de la politizacion de la justicia. Isonomia. n. 22. Abril, 2005, p. 39.
MAUS, Ingeborg. Ob. cit., 2000, p. 126. [...]A primeira vista o crescimento
do Judiciario no século XX revela as caracteristicas tradicionais da imagem
do pai. Para a autora, ndo se trataria simplesmente do crescimento na
ampliacdo objetiva das fungdes judiciais através do aumento do poder de
interpretacdo, da crescente disposi¢do de litigar ou da consolidagdo do
controle jurisdicional sobre o legislador, pois esse crescimento seria
acompanhado por uma representacdo da justi¢a por parte da populagdo, que
ganha contornos de veneragao religiosa.
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Emerge, ento, a figura do juiz intérprete, que ndo esta adstrito a
decifrar o significado da norma desde o ponto de vista literal ou da
vontade do legislador, devendo [(onforma-la as necessidades sociais.

Como bem adverte Michele Taruffo’®, ao realizar esta funcio o
juiz exerce um papel fundamentalmente politico, pois com freqiiéncia
toma decisdes que interferem em determinados componentes
econdmicos, estabelecem a distribuicdo da riqueza, e garantem a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Nao se trata aqui do conceito
abstrato de politica como atividade, mas de poder politico.

O Judiciario atua como arbitro entre poderes politicos, entre
poder politico e cidadania, assim como para controlar as decisdes
politicas, no sentido de sua compatibilidade com a Constituigio’.

Contudo, essa maior amplitude do poder judicial ndo deve ser
entendida como uma atuacao ilimitada e arbitraria. As decisdes judiciais
devem ser controlaveis, havendo proporcionalidade entre intervengdo
judicial e ambiente funcional de titularidade administrativa.

Ao realizar a sua fun¢@o de garantia da concretizagao dos direitos
fundamentais sociais, o Judiciario ndo pode perder de vista as
caracteristicas peculiares de tais direitos, sobretudo por se realizarem
necessariamente através de decisdes politicas que exigem uma
capacidade técnica para a sua implementacao.

Essa expansdo da atividade judicial deve ocorrer sem violar o
equilibrio do sistema politico e de maneira compativel com as bases da
democracia constitucional: garantia dos direitos dos cidaddos e da
soberania popular. Ela ndo significa um tipo inédito de espago publico,
desvinculado das classicas instituigdes politico-representativas, e por
isso ndo denota qualquer incompatibilidade com o regime politico
democratico’.

A aplicagdo dos direitos fundamentais sociais exige um campo de
atuacdo judicial mais amplo e diversificado, o que ndo implica uma
atribuicdo de poderes irrestritos aos juizes. A atividade do magistrado
deve orientar-se pelo principio da proporcionalidade, que se traduz em

2 TARUFFO, Michele. Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica.
Isonomia. n. 22. Abril, 2005, p. 15.

> ANSOLABEHERE, Karina. Ob. Cit., 2005, p. 40.

™ CITADINO, Gisele. Ob. cit., 2004, p. 106/107.
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uma pauta de analise da correlagdo entre os fins visados e os meios
empregados para atingi-lo, “confrontando o fim e o fundamento de uma
intervengdo com os efeitos desta para que se torne possivel um controle
do excesso””, e a obtencio de um fim constitucionalmente legitimo.

Além de decorréncia logica do principio da supremacia da
Constituigdo, a persecu¢do do fim constitucionalmente legitimo, ao
impor que o intérprete esteja vinculado a ordem juridica constitucional,
afasta a idéia de arbitrariedade e de violagdo ao principio da separacao
dos poderes, pois a atuagdo judicial somente serd proporcional e, por
conseguinte, legitima, se adequada ou idénea a consecucdo dos fins
perseguidos pela Constituigao.

Assim, embora seja logicamente impossivel o emprego de
pardmetros matematicos e estaticos para a solugdo de casos que
envolvam a concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais (bem como
de qualquer problema juridico), € possivel o estabelecimento de
parametros que visam a orientar o trabalho do intérprete, minorando o
grau de subjetivismo e ampliando o grau de seguranga juridica, refletido
na maior previsibilidade dos resultados.

Por mais que se sofistiquem as objecdes a justiciabilidade dos
direitos sociais, nenhum argumento pode superar a necessidade de
concretizagdo material da Constitui¢do e a garantia de uma existéncia
digna, somente consolidadas com a efetividade desses direitos.

4, Concluséo

O direito do Estado social impde que seus institutos sejam
dirigidos a promocao da justica social, da garantia da dignidade da
pessoa humana, da igualdade material, da solidariedade, da observancia
dos aspectos axioldgicos, ¢ da superagdo dos rigores do formalismo
tradicional.

O foco sai do individuo-proprietario e chega ao individuo-pessoa.
Percebeu-se que enquanto a liberdade era concebida apenas como
liberdade de mercado e de propriedade; ¢ a igualdade cingia-se a
percepgdo de tratamento igualitario perante a lei, desenvolvia-se uma
sociedade de massa, materialmente desigual, desprovida de direitos que
consolidassem os anseios sociais.

> BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., 2006, p. 393.
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O presente estudo buscou demonstrar que a compreensdo do
direito desenvolvida no estado liberal ndo mais se sustenta, ndo sendo
adequada para explicar as novas bases de institutos juridicos que tém
passado por transformagdes diante das exigéncias sociais.

Assim, um estudo acerca justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, em um contexto de exame das transformagdes do
direito e do Estado, permite concluir que:

a) diante da desigualdade de fato existente no ambiente social, o
Estado é chamado a prover os meios necessarios a instauragdo de uma
igualdade material, possivel através da efetividade dos direitos sociais,
que se constituem em exigéncias de garantia das condi¢des minimas
para uma existéncia digna;

b) a distincdo entre direitos negativos e positivos ndo ¢
estanque, e nao pode ser utilizada para afastar o carater vinculante dos
direitos sociais, pois, conquanto estes gerem tipicamente expectativas
positivas, ndo deixam de criar expectativas negativas, de maneira que
a diferenca entre os direitos de primeira e segunda dimensdo ¢ apenas
de grau, e ndo de estrutura. Assim, tanto os direitos civis e politicos
quanto os direitos sociais devem ser entendidos como um complexo
de obrigagdes positivas e negativas por parte do Estado;

¢) embora os direitos sociais possuam uma dimensdo econdmica
relevante, tal caracteristica ndo pode ser utilizada como barreira a sua
justiciabilidade, pois esta ndo se trata de caracteristica exclusiva dos
direitos sociais;

d) o Estado ndo possui a faculdade de escolher se implementa
ou nao politicas publicas para a realiza¢do dos direitos sociais, pois o
dever de concretizar esses direitos ja se constitui numa autolimitagao
da discricionariedade administrativa, razdo pela qual as disposi¢des
orcamentarias devem priorizar a efetivacao dos direitos sociais;

e) ainda que alguns direitos sociais sejam manifestamente de
expressdo coletiva, ¢ o individuo, em ultima andlise, que possui a
titularidade desses direitos;

f) muito embora a estrutura do Poder Judiciario seja
tradicionalmente inadequada para dispor sobre recursos ou planejar
politicas publicas, fungdes precipuamente atribuidas ao Executivo e ao
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Legislativo, é imprescindivel a atuagdo judicial diante da inércia
desses poderes;
g) os direitos sociais se constituem em imposigdes

constitucionais que legitimam o Judiciario a adotar as medidas
necessarias a sua implementacao.
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1 Introducéo

A arbitragem no Brasil, nasceu com o direito internacional, como
forma de dirimir controvérsias surgidas no ambito do comércio
internacional, em que se permite que o Estado brasileiro se submeta as
decisoes de um terceiro imparcial, o arbitro, que decidird com base no
procedimento arbitral estabelecido pelas partes.

No campo do direito interno, apesar de a arbitragem ainda nao
fazer parte da cultura os brasileiros em tema de resolugdo de conflitos, a
doutrina patria festejou a chegada, em 1996, da Lei no. 9.307, de 23 de
setembro, especialmente dedicada a regulamentacdo do instituto. Os
autores a consideram marco evolutivo da legislagdo brasileira, ja que
nosso pais se ressentia de grande atraso em relacdo a comunidade das
nac¢des mais desenvolvidas.

Atualmente, por forca do movimento feito em prol do aumento
do acesso da populacdo a justica, consistente na chamada “primeira
onda renovatoria” do Direito Processual (bastante estudado por Mauro
Cappelletti em diversos trabalhos) o Poder Judiciario encontra-se
extremamente assoberbado de trabalho, o que tem comprometido a
qualidade da prestagdo jurisdicional. A enorme quantidade de agdes,
além de afetar a qualidade das decisGes, emperra o desenvolvimento da
atividade jurisdicional, comprometendo, também, a observancia do
principio da celeridade processual. Por consequéncia, as decisdes
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passam a ser inoportunas, pois o tempo decorrido entre o inicio da
controvérsia e a solugdo apresentada muitas vezes faz desaparecer o
sentido da decisdo.

Nessa linha, a arbitragem surge como alternativa ao Poder
Judiciario, com grandes chances de se mostrar meio mais eficiente de
solucdo de conflitos, principalmente no que diz respeito a pacificagdo
social (um dos principais escopos da jurisdi¢ao), uma vez que, as partes,
ao escolherem uma pessoa de confianga para decidir por elas o conflito,
jé& demonstram predisposicdo de se conformarem com a decis@o
apresentada. Além disso, com a diminui¢do da quantidade de trabalho
do Poder Judiciario, havera a melhora na qualidade da prestagdo
jurisdicional, ja que lhe ficardo reservadas as questdes em que sua
participagdo € essencial e os juizes poderdo decidir mais rapidamente e,
provavelmente, com mais acerto.

Na esfera do direito administrativo, a utilizagdo da arbitragem
como meio alternativo de solucdo de controvérsias encontra mais
resisténcia ainda, frente a defesa, pela Administragdo, de interesses
publicos. Discute-se sobre a capacidade de as pessoas juridicas de
direito publico convencionarem arbitragem e do objeto do litigio nesses
casos, eis que interesses publicos sdo reconhecidamente indisponiveis, o
que inviabilizaria, a primeira vista, a op¢ao pela arbitragem.

Demonstraremos que o uso da arbitragem para dirimir
controvérsias surgidas no contexto das parcerias publico-privadas ¢
plenamente vidvel; primeiro porque as pessoas politicas t€m capacidade
para contratar e, portanto, para convencionar arbitragem, em seguida,
porque o objeto a ser dirimido pela arbitragem nao sera o direito publico
primario (este sim, indisponivel), mas o interesse publico secundario,
aquele do Estado como pessoa possuidora de interesses proprios.
Veremos que o contrato administrativo ¢ formado por clausulas
regulamentares, que conferem prerrogativas & Administragdo, garantindo
a supremacia do interesse publico sobre o privado (e, portanto,
resguardando o interesse publico primario) e clausulas contratuais,
aquelas que tratam da parte econcomica do contrato administrativo
(remuneragdo do particular e do equilibrio econémico-financeiro do
contrato). Sobre estas ultimas, cujo conteudo cuida de interesse publico
secundario, havera possibilidade do uso da arbitragem para dirimir
eventual conflito.
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Defendemos que questdes sobre valores, juros, forma de
pagamento ou de execucdo do contrato firmado pela parceria publico-
privada podem ser dirimidas pela arbitragem, mantendo incélumes as
decisdes de politicas publicas, verdadeiras manifestacdes do interesse
publico primario — indisponivel. Além disso, demonstraremos que
também o principio da legalidade, norte da atividade administrativa, ¢
atendido na opcéo pela arbitragem.

O que reforga nossa tese € a visdo, cada vez mais crescente, de
que, em se tratando de contratos firmados entre a Administragdo
Publica e o particular deve haver maior aproximagdo entre o regime
juridico administrativo ¢ o regime juridico de direito privado, como
forma, até mesmo de realizagdo mais efetiva do interesse publico.

Nao se pode deixar de perceber que, mormente com o
desenvolvimento tecnoldgico e com a rapidez das mudangas ocorridas
em todo o mundo, as necessidades que se caracterizam como publicas
sdo cada vez maiores, exigindo da Administracdo Publica solugdes
rapidas e¢ acles bastante arrojadas para atender o interesse publico.
Diante disso, fica patente a demanda por vultosos investimentos e a
necessidade do emprego de conhecimento técnico muito especifico, que
a Administraggo, por si s6, ndo é capaz de adquirir em tempo reduzido
ou, principalmente, ndo ¢ viavel ao ente publico investir na aquisi¢do do
conhecimento e, ainda, em sua aplicacdo para atendimento das
necessidades publicas.

Nesse contexto € que surgem os contratos administrativos de
concessdo especial (parcerias publico-privadas), regidos pela lei
11.079/04, cujas disposigdes ja sinalizam para a nova visdo do direito
administrativo e, especificamente, dos contratos administrativos, que
prioriza a realizag@o de principios contratuais antes restritos ao direito
privado, tais como a igualdade, boa-fé, justica, lealdade contratual e do
respeito aos compromissos reciprocos das partes, que, em verdade,
permitem o maior equilibrio entre as partes contratantes.

Assim ¢é que, em meio a essa a nova dindmica, eventuais litigios
surgidos na execu¢do dos contratos firmados entre o particular e a
Administracdo, por meio de parceria publico-privada, precisam, tal
como esta em relagdo as novéis necessidades da populagdo, ser
resolvidos de maneira rapida e eficiente, a fim de que o interesse
publico seja prontamente atendido e as partes contratantes (sobretudo o
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particular) tenham assegurado o equilibrio contratual estabelecido no
momento em que firmado o contrato.

Nessa linha, surge a arbitragem como meio de solugdo de
controvérsia alternativo ao Poder Judiciario, regulamentado pela Lei
9.307/96. Acreditamos que a cria¢do da cultura da arbitragem no Brasil
tera reflexo no aumento da qualidade da prestagdo jurisdicional pelo
Poder Judiciario e servira como efetivo meio de pacificacdo social, de
forma que se espera que o presente trabalho possa contribuir para esse
movimento, alcangando os objetivos almejados.

2. O Novo Contexto Administrativo-contratual

O Direito, como ciéncia humana, acompanha as mudancas historicas
e do contexto social. Nao ¢ diferente com o Direito Administrativo, que
tem sofrido diversas alteragdes com o decurso do tempo, sobretudo diante
da evolugao das concepgoes e conformagoes dos Estados.

A principal modificacdo verificada nos ultimos tempos refere-se
a forma do Estado e, por consequéncia, a conformagdo do Direito
Administrativo, ja que este reflete a constitui¢do do Estado (com “c”
mintisculo, no sentido mais semantico € menos técnico-juridico da
palavra), regulamentando, através da legislacdao infraconstitucional, as

disposigdes da Carta Maior.

Nesse sentido e seguindo tendéncia vislumbrada em outros
paises, vem crescendo no Brasil a ideia de um Estado que busca maior
participacdo da iniciativa privada e diminui a relagdo verticalizada e
autoritaria entre esta e a Administracdo Publica. Diante das crises
financeiras sofridas principalmente pelos paises da América Latina,
verificou-se o aumento das necessidades da sociedade e, de maneira
contraria, a redugdo das possibilidades de investimento. Por conta
disso, o Estado tem sentido necessidade de “se aliar” ao particular
(detentor de tecnologia e conhecimento aptos a realizagdo de obras e
servigos de maneira eficiente), propondo que ele ocupe a posi¢cdo de
colaborador, ¢ a Administragdo Publica “paga dinheiro ou transfere
possibilidades de atuacdes a ela reservadas em troca de bens ou de

0 1

servicos que busca e que recebe”..

' FERNANDEZ, Tomés-Ramon, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso
de Derecho Administrativo. 9 ed. Madrid: Civitas, v. 1, 1999, p. 660. Apud
JUSTINO, Gustavo Henrique. A arbitragem e as parcerias Publico-Privadas.
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Essa concepcdo guarda relacdo estreita, até mesmo, com as
conhecidas mudangas no perfil do proprio Estado. De um Estado Social
que, contrapondo-se ao Estado Liberal (minimo), assumiu a quase
totalidade das prestagdes diretas dos servigos publicos, passou-se a um
Estado que se utiliza, com mais frequéncia, da delegacdo da prestagdo
dos servigos aos particulares, limitando-se a regulacdo e fiscalizacdo das
atividades. A crescente demanda por alocacdo prioritiria de recursos
publicos na implementacdo de politicas sociais (saude, educagdo e
seguranga publica), coligada a necessidade de investimentos em infra-
estrutura, peca fundamental para o crescimento econdmico sustentavel,
vé-se reprimida diante do esgotamento das fontes de recursos publicos.
Impde-se ao Estado contemporianeo o desempenho de um novo papel:
abandona-se a nocdo de protagonista absoluto do desenvolvimento
econdmico e social e surge a personagem coparticipe na prestagdo dos
servicos publicos em associagdo com o setor privado.

Cassio Telles Ferreira Netto”, seguindo ideia ja defendida por
Gustavo Henrique Justino de Oliveira® explica que

O moderno Direito Administrativo participativo é aquele que
valoriza o principio da cidadania e aproxima o Estado de seus
administrados, colocando-os como colaboradores privilegiados
para a consecugdo do interesse publico. Desta forma, a
Administracdo abandona a sua vertente autoritaria para valorizar
a participagdo de seus destinatarios finais quanto a conduta
administrativa.

Dentro dessa nova ideia de contratualiza¢do administrativa inclui a
formacao de uma relagdo mais paritaria entre a Administragao Publica e o
particular, o que se da com a aproximagdo entre o direito publico ¢ o
privado, privilegiando-se o equilibrio de interesses entre as partes e

Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto
de Direito Publico da Bahia, n. 2, mai-jun-jul. 2005. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de agosto de 2009.
2 FERREIRA NETTO, Cassio Telles. Contratos Administrativos e
Arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.31.
JUSTINO, Gustavo Henrique. (2005), A arbitragem e as parcerias Publico-
Privadas. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdémico,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, mai-jun-jul. 2005.
Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em:
15 de agosto de 2009.
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principios juridicos como igualdade, legalidade, boa-fé, justica, lealdade
contratual, do respeito aos compromissos reciprocos das partes, entre
outros, sempre muito difundidos nas relagdes privadas, como acorda
Selma Lemes.* Objetiva-se, na realidade, a diminuigdo do Estado para
que a atuagdo do particular ganhe espaco; a flexibilizagdo da maneira de
atuacdo da Administragdo (tradicionalmente bastante rigida), a fim de que
seja alcancada, de forma mais efetiva, a eficiéncia; enfim, exemplifica
Maria Sylvia Zanella Di Pietro “quer-se a parceria entre o publico e o
privado para substituir-se a Administracao Publica dos atos unilaterais, a
Administracdo Publica autoritaria, verticalizada, hierarquizada.”5

Essas ideias tomaram forma no Brasil a partir da Reforma
Administrativa e do programa de privatizagdes, bastante difundido no
governo de Fernando Henrique Cardoso. A privatizagdo, em poucas
palavras, significou a reducdo da atividade publica com a transferéncia
dessa fungdo para a iniciativa privada.

Verifica-se uma privatizagdo de atividades estatais e uma fuga
crescente do direito administrativo, com suas formulas
rigidas tradicionais e a busca do direito privado que, por ser
utilizado pela Administragao Publica, acaba se mesclando com o
direito administrativo, ficando a meio caminho entre o publico e
o privado (grifos nio existentes no original). ¢

Dentro desse novo contexto, surgem as parcerias publico-
privadas, que apresentam como mais uma alternativa para que o Poder
Publico obtenha do setor privado recursos e pardmetros para sua gestao,
unindo esfor¢os no intuito de executar atividades estatais. O contrato de
parceria publico-privada, firmado dentro desse novo contexto
administrativo — de flexibilizagdo da rigida e tradicional forma de
atuacdo da Administracdo, possibilita o respeito as prerrogativas da
Administracao Publica e privilegia, ao mesmo tempo, a autonomia da
vontade das partes, aproximando direito publico e privado.

* LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servigos

Publicos-Arbitrabilidade Obijetiva. Confidencialidade ou Publicidade
Processual? Palestra proferida na reunidio do Comité Brasileiro de
Arbitragem — CBAR, Sio Paulo, em 06 de maio de 2003.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracédo Publica.
Concessao, Permissdo, Franquia, Terceirizagdo, Parceria Pliblico-Privada e
outras Formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.2.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Ob cit., 2008, p. 7.
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As parcerias publico-privadas podem significar uma forma de
privatizacao, isso porque

todas essas formas de concessdo constituem instrumentos de
que o poder publico pode utilizar-se para diminuir o tamanho do
Estado, pela transferéncia de atribuicbes estatais para o setor
privado. (...) Quer-se substituir a Administragdo Publica, direta ou
indireta, no exercicio de algumas fun¢gbes administrativas do
Estado, pela empresa privada, com isto diminuindo-se o
tamanho do aparelhamento administrativo e, pretensamente,
aumentando a eficiéncia, além de tentar enfrentar a crise
financeira do Estado.

O marco do programa de desestatizagdo, iniciado em 1990, foi a
edicdo da Lei 8.987/95, que regulamentou o regime geral de concessao
e permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da
Constituigdo Federal, seguida das leis que criaram as agéncias
reguladoras de atividades especificas (ANEEL em 1996, ANATEL e
ANP em 1997, ANTT E ANTAQ em 2001 ¢ ANAC em 2005). Na
linha preconizada pela Reforma Administrativa, o Estado desonerou-se
da fun¢do de executor dos servigos publicos, de que ndo deixou de ser o
titular, e assumiu o papel de regulador e fiscal da exploragdo dessas
atividades econdmicas por concessionarios privados.

Mantendo o objetivo de diminui¢do do Estado e aumento da
colaboracdo do particular na prestacdo de servigos publicos, em 2004 ¢é
promulgada a Lei 11.079, instituindo normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada, fazendo previsdo do emprego
dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a
arbitragem, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato, materializando a tdo mencionada aproximagdo entre o direito
publico e o privado.

3. A parceria publico-privada como contrato administrativo

O direito brasileiro, antes da lei que criou as parcerias publico-
privadas, ja previa contratos de concessdo de servigo publico através da
Lei 8.987/95, a qual, como dito, é marco regulatério do programa de
desestatizacao no Brasil.

Oportuna a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, quando
conceitua concessao de servico publico como

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., 2008, p. 67.
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o instrumento através do qual o Estado atribui o exercicio de um
servico publico a alguém que o aceita prestd-lo em nome
proprio, por sua conta a risco, nas condi¢oes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual
de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela
prépria exploracio do servico, em geral e basicamente mediante
tarifas cobradas dos usuarios do servico. ®

A Lei 8.987/95 regula as chamadas concessdes comuns, que
comportam as modalidades de concessdes de servigos publicos simples
e concessOes de servicos publicos precedidas de execugdo de obra
publica, e tém como caracteristica principal o fato de o concessionario
ser remunerado pelas tarifas cobradas dos usudrios, sem que o poder
concedente ofereca qualquer contrapartida. °

A distingdo entre concessdes comuns e concessdes especiais surgiu
com o advento da Lei 11.079/04, que instituiu as parcerias publico-
privadas, para diferencar aquelas (em que ndo had contraprestagdo do
poder concedente), deste novo instituto, cuja particularidade &,
exatamente, a contrapartida oferecida pelo poder publico. A diferenga ¢é
apontada pela propria lei no paragrafo 3° do art. 2°:

§ 3° Nio constitui parceria piblico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando néo envolver contraprestagédo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado (grifo nosso).

Apesar da distingdo, a propria Lei 11.079/04 estabelece, por meio
de seu art. 3° que se deve aplicar subsidiariamente a lei 8.987/95 as
parcerias publico-privadas, as quais também devem observar a Lei
8.666/93 em tudo que nao a contrariar.

No Brasil, as parcerias publico-privadas surgiram a partir de
experiéncias bem sucedidas em outros ordenamentos juridicos, tais
como os de Portugal, Espanha, Inglaterra, Irlanda e Africa do Sul em

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
14. ed. ref, amp. e atual. até a Emenda Constitucional 35, de 20.12.2001.
S&o Paulo, Malheiros, 2002, p.631.

’ CARVALHO FILHO, Jos¢é Dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 20. ed. rev., ampl. e atual. até¢ 15/07/2008, Rio de Janeiro,
Lumen Jaris, 2008.
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que o Poder Publico, ante a falta de disponibilidade de recursos
financeiros, passou a contratar o particular a fim de aproveitar a
eficiéncia da gestdo propria do setor privado. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (Ob. cit., 2008, p.142), citando trecho das justificativas que
acompanharam o projeto de lei, acrescenta que a contratagdo por meio
das parcerias publico-privadas, “no caso do Brasil, representa uma
alternativa indispensavel para o crescimento econdmico, em face das
enormes caréncias sociais e econdmicas do pais, a serem supridas
mediante a colaboracdo positiva do setor publico e privado”.

Sob o aspecto rigorosamente técnico, sabemos que as leis ndo ¢é
dado conceituar institutos juridicos, devendo cingir-se a criar o direito
positivo ao regular as situagdes faticas relevantes para o mundo juridico.
A Lei 11.079/04, todavia, conceitua parceria publico-privada e suas
modalidades no art. 2°:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1% Concessfo patrocinada é a concessdo de servigos publicos
ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestagdo de
servicos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou
indireta, ainda que envolva execuc¢do de obra ou fornecimento e
instalagdo de bens.

Vé-se, portanto, que o termo “parceria publico-privada” abarca
duas modalidades de contrato administrativo de concessao: a CONCessao
patrocinada e a concessdo administrativa. Na concessdo patrocinada, a
remuneracdo do concessionario advém tanto da tarifa cobrada do
usuario do servico, quanto da contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao privado; ja na concessdo administrativa, o concessiondrio ¢
remunerado exclusivamente pela contraprestagdo do poder publico
concedente, sem que haja cobranga de tarifa.

E importante notar que, qualquer que seja a modalidade de
parceria publico-privada, sempre estara se tratando de um contrato
administrativo de concessdo; e, como tal, possui todas as caracteristicas
inerentes ao contrato administrativo, tais como prerrogativas publicas
da Administracdo, presenga de clausulas exorbitantes, natureza intuito
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persone, natureza de contrato de adesdo, obediéncia a forma prescrita
em lei e ao procedimento legal entre outras, todas abordadas nas
clausulas regulamentares. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008),
tratando da concessdo de servigos publicos e aderindo as ligdes dos
autores franceses George Vedel e Pierre Delvolvé, realca dois aspectos
antitéticos do contrato de concessdo, que devem aqui ser ressaltados
para aclarar, ainda mais, a possibilidade de utilizacdo da arbitragem
como meio alternativo de solugcdo de controvérsia nesse tipo de
contrato. Para nos, referidos aspectos, que conformam o contrato de
concessdo, reafirmam a total harmonia entre a arbitragem e o direito
administrativo, sobretudo no que se refere aos contratos de concessao
especial — como se vera a seguir.

Para os mencionados autores (idem, ibidem), a teoria geral dos
contratos de concessdo estaria firmada sobre o equilibrio que deve haver
entre duas ideias que, apesar de ontologicamente opostas, estdo presentes
nos contratos de concessdo: de um lado, o servico publico que deve se
pautar pelo interesse geral e pela autoridade da Administragdo; de outro,
esta a empresa privada, capitalista, informada pela nog¢éo de lucro e do
maximo proveito possivel. Disso resulta que, sob o primeiro aspecto, o
contrato administrativo deve conter clausulas regulamentares; outorga de
prerrogativas publicas ao concessionario; sujeicdo aos principios
inerentes a prestagdo de servigo publico (continuidade, mutabilidade,
igualdade dos usuarios etc); reconhecimento de poderes a Administragdo
(de fiscalizar, de aplicar penalidades, de intervencao), entre outras
caracteristicas que lhe ddo forma de contrato administrativo, com
prerrogativas para a Administracéo. Sob o segundo aspecto, ha a natureza
contratual da concessao de servigo publico e o direito do concessionario a
manutencao do equilibrio economico-financeiro.

Observe-se que essa nog¢do do contrato administrativo de
concessdo coaduna-se com o que defendemos: de que nessa espécie de
contrato firmado entre a Administragdo e o particular, ha clausulas
regulamentares (quase mera repeti¢do do que estd na lei, sem margem a
negociacdes), as quais mantém a Administragdo em sua posicdo de
supremacia ¢ de busca pelo interesse publico primario; e clausulas
contratuais (verdadeiramente contratuais), que garantem ao particular
contratado a manutencao do equilibrio economico-financeiro havido no
inicio do contrato (da relacao custo-beneficio estabelecida no momento
da celebragdo do contrato).
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A propria Maria Sylvia Zanella Di Pietro, na linha de Celso
Antonio Bandeira de Mello ¢ Margal Justen Filho e confirmando a ideia
dantes defendida diz (Ob. cit., p.77):

Dai também o fato de ser esse equilibrio estabelecido por meio
de clausulas contratuais, que ndo podem ser unilateralmente
alteradas pela Administragdo. Trata-se das chamadas clausulas
financeiras, que compreendem as referentes a tarifa e outras
fontes de receita, além de qualquer outra que possa dizer respeito
ao equilibrio econdmico-financeiro da concessdo (grifo presente
no original).

E sobre a presenca de clausulas regulamentares, disciplinadas
unilateralmente pela Administragdo em seu papel de zelar pelo interesse
publico primario, indisponivel, afirma (idem, ibidem):

Tudo o que diz respeito a organizagdo do servico ¢ fixado
unilateralmente pelo Poder Publico e pode ser alterado também
unilateralmente para adaptagdo as necessidades impostas em
beneficio do interesse publico. Essa parte [..] impde-se ao
particular ndo tanto como decorréncia do contrato, mas por
tratar-se de normas que decorrem do poder regulamentar da
Administragcdo. [..] Consta das chamadas clausulas
regulamentares do contrato de concessdo. Elas definem o
objeto, a forma de execugdo, a fiscalizag@o, os direitos e deveres
das partes, as hipoteses de rescisdo, as penalidades, os direitos
dos usudrios etc. (primeiro destaque, nosso; segundo, da autora)

Nesse sentido, surgindo algum litigio no ambito do contrato
administrativo de concessdo especial, se versar sobre o conteido das
clausulas regulamentares, num primeiro momento, a Administragao ¢
quem devera determinar o que sera feito, ja que, pelo menos em tese,
esta a defender o interesse publico primario e se encontra em posi¢ao de
supremacia frente ao particular. Se, ainda assim, o particular contratado
discordar do posicionamento tomado pelo Poder Publico, podera
acionar o Poder Judicidrio para dirimir a questdo, ja que afeita a
interesse publico primdrio e, portanto, indisponivel. Por outro lado, se o
conflito surgir de questdes ligadas as clausulas contratuais (financeiras)
e, portanto, ao direito de manter o equilibrio economico-financeiro, ndo
ha dbice a que seja levado para ser decido por um terceiro, estranho a
relagdo, por meio da arbitragem, eis que ndo estard em xeque o interesse
publico primario (indisponivel). Note-se que o equilibrio econdémico-
financeiro ¢ uma garantia conferida ao particular, por meio das
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clausulas contratuais, e ndo se presta a defesa do interesse publico, mas
tdo s6 a conservar a vantagem contratual que atraiu o particular a fazer o
acordo, razdo pela qual se mostra cabivel o uso da arbitragem como
meio alternativo a solugdo de controvérsias surgidas nesse ambito.

Passemos, entdo, a analisar, de forma pormenorizada, as razdes
pelas quais ha perfeita compatibilidade entre a arbitragem e os contratos
de concessao especial (parceria publico-privadas).

4. Compatibilidade entre a arbitragem e o contrato administrativo
de concessdo especial (parceria publico-privada)

Tratando-se da discussdo sobre a possibilidade do uso da
arbitragem para dirimir conflitos envolvendo pessoas juridicas de
direito publico, os principais entraves apresentados pelos autores que se
posicionam de maneira contraria sdo: (a) a indisponibilidade do
interesse publico e (b) o principio da legalidade.

A indisponibilidade do interesse publico significa que a
Administracdo nao tem a livre disposi¢ao dos interesses que sdo de toda
a coletividade (publicos, portanto). Os interesses da coletividade sdo
inapropriaveis; e nem mesmo o 6rgao administrativo que os representa
tem disponibilidade sobre eles porque sua funcao restringe-se, apenas, a
uma espécie de curadoria (MELLO, 2002). A Administragio cabe gerir
e conservar os bens e interesses publicos em beneficio da coletividade,
j& que atua em nome de terceiro, desempenhando uma fung¢do. Decorre
disso que a alienac@o dos bens publicos deve observar a forma disposta
em lei e os contratos administrativos precisam, em regra, ser precedidos
de licitagdo, a fim de que seja selecionada a proposta mais vantajosa.

Ja o principio da legalidade subordina a atividade administrativa
a lei, de forma que a Administragdo, ao contrario dos particulares, que
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, s esta autorizada a agir de
acordo com o que estiver previsto em lei. Isso ocorre porque o
administrador esta sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do
bem comum, ndo podendo deles se afastar. Além disso, o principio da
legalidade deve ser entendido de maneira ampla, para situar a atuagao
administrativa dentro de todo o ordenamento juridico, que da respaldo
as atividades da Administracdo. “Em suma, a lei, ou, mais
precisamente, o sistema legal, ¢ o fundamento juridico de toda e
qualquer agdo administrativa” (Cf. MELLO, 2002, p. 48).
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No ambito da arbitragem, os autores que entendem o principio da
indisponibilidade dos interesses e bens publicos como entrave a
utilizagdo do meio alternativo a solu¢do de controvérsia o fazem sob o
argumento de que essa indisponibilidade impediria a Administragdo de
submeter a resolucao do conflito a um terceiro, o arbitro, que nao estaria
apto a decidir questdes de direito publico.

Ocorre que, em se tratando de contratos administrativos de
concessao especial, defendemos que somente as controvérsias relativas as
clausulas verdadeiramente contratuais podem ser submetidas a
arbitragem, ja que elas ndo cuidam de interesse publico primario, mas
secundario. Na verdade, as clausulas contratuais versam sobre questdes
econdmico-financeiras e a defesa da Administragao para obter vantagem
em discussOes relativas a esse conteido ¢ indevida, ja que estara
buscando garantir o os interesses que lhe sdo particulares, individuais, na
medida em que, tanto quanto as demais pessoas, possuem interesses

decorrentes do fato de existirem como pessoa juridica.

Em sendo assim, nada impede, sob o ponto de vista da
indisponibilidade dos bens e interesses publicos, a que a Administracao
convencione arbitragem para dirimir os conflitos surgidos no ambito
dos contratos administrativos de concessao especial, ja que nao estara se
tratando de interesse publico primario (indisponivel).

Além disso, a propria Lei de Arbitragem (n° 9.307/96), em seu
artigo 25, prevé que, sobrevindo, no curso da arbitragem, controvérsia
acerca de direitos indisponiveis, o arbitro devera remeter as partes ao
Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral. Vejamos a
literalidade do mencionado artigo:

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca
de direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia,
ou ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral
remetera as partes a autoridade competente do Poder Judiciario,
suspendendo o procedimento arbitral.

Vé-se, portanto, que o sistema ja considerou que somente
controvérsia relativa a direitos disponiveis serdo submetidos a
arbitragem (inclusive quando a controvérsia surgir em meio a um
contrato administrativo de concessdo especial); e se sobrevier litigio que
envolva direitos indisponiveis, devera ser levado ao Poder Judiciario,
unico competente para decidir a causa.
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Note-se que se a controvérsia advinda do contrato administrativo de
concessao especial for referente as clausulas regulamentares (que tratam do
interesse publico primario — indisponivel), somente o Poder Judiciario
podera decidi-la. Ou, na hipétese de ja se ter dado inicio a procedimento
arbitral para decidir questo relativa as clausulas contratuais e precisar ser
dirimida controvérsia referente as clausulas regulamentares, deve-se
observar o disposto no art. 25 da Lei de Arbitragem: suspende-se o
procedimento arbitral e submete-se a questio ao Poder Judiciario.

Nesse mesmo sentido, Moreira Neto '° defende que, inexistindo
disputa sobre direitos indisponiveis, ndo ha oObice a instituicdo da
arbitragem para resolver conflitos patrimoniais que envolvam direitos
do Estado e demais pessoas administrativas, ressaltando mais a frente
(ibidem, p. 89) que, em alguns casos, a arbitragem ndo s6 ¢ cabivel
como recomendavel:

[...] hd sempre um campo de interesses patrimoniais disponiveis
dentro do qual a arbitragem néo é apenas aceitavel, porém, mais
que isso, ¢ recomendével como alternativa ao litigio judicial. E
neste ponto reside a inovagdo oportuna e modernizadora
introduzida pelo legislador brasileiro.

Tratando da arbitragem nos contratos administrativos, Caio
Tacito destaca que:

quando se trata tdo-somente de clausulas pelas quais a
Administragdo esta submetida a uma contraprestagdo financeira,
ndo faz sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a
obrigacgdo de pagar vinculada a obra ou servigo executado ou ao
beneficio auferido pela Administragdo em virtude da prestagdo
regular do outro contratante. A convengdo de arbitragem serd, em
tais casos, caminho aberto a que, pelo acordo de vontades, se
possa alcangar a plena eficacia da relagio contratual. '
Portanto, a indisponibilidade do interesse publico ndo se mostra
como entrave a utilizagdo da arbitragem como meio alternativo de
solucdo de controvérsia nos contratos administrativos de concessido

especial.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.. 209,
p- 81-90, jul./set., 1997.

TACITO, Caio. Arbitragem nos Litigios Administrativos. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209, p. 111-115, jul./set., 1997.

11
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Passemos, agora, a analise do segundo principal entrave
apresentado pela doutrina — o principio da legalidade.

Como cedigo, a Administragdo somente ¢ permitido fazer o que
estd estritamente previsto na lei, regra que, para alguns autores seria
impedimento ao uso da arbitragem nos contratos administrativos, ja
que, nem na Constituigdo Federal, nem na legislacdo
infraconstitucional ha  dispositivo  expresso  autorizando a
Administragdo a convencionar arbitragem.

Contra isso, autores como Cassio Telles Ferreira Netto (Ob.cit.,
2008) afirmam que, tao s6 o fato de as pessoas juridicas de direito publico
terem personalidade juridica e estarem aptas a contratar ja seria o
permissivo legal a convencionar arbitragem, pois o art. 1° da Lei de
Arbitragem prevé que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”.

Entretanto, para nos, mais do que a capacidade para contratar,
entendemos que o uso da arbitragem nos contratos administrativos de
concessdo especial atende ao principio da legalidade por outras
previsdes, mais concretas. Varios sdo os dispositivos legais a permitir a
convengdo de arbitragem & Administrag@o.

Inicialmente, deve ser ressaltado o art. 54 da Lei 8.666/93 que
regula os contratos administrativos de forma geral e tem aplicagdo
subsidiaria em qualquer contrato regulado especificamente por outra lei.
O mencionado dispositivo reza que se aplicam, supletivamente, as
disposi¢oes de direito privado aos contratos administrativos:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei
regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposigdes de direito privado.

Além dele, temos o art. 79, II da mesma lei, cuja redagdo
permite que a rescisdo do contrato seja feita de forma amigavel, por
acordo entre as partes:

Art. 79. A rescisdo do contrato podera ser:

I-(.)

IT — amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no
processo da licitagdo, desde que haja conveniéncia para a
Administragdo.
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Observe-se que a propria lei regulatoria dos contratos
administrativos permite a aplicacao das disposi¢des do direito privado a
essas relagdes e, ademais, que a Administragdo e o particular contratado
firmem acordo relativo ao desfazimento do contrato. Deve-se notar que
qualquer acordo pressupde concessdes de ambas as partes, configurando
uma espécie de transagdo, mas o dispositivo certamente ndo deve ser
entendido como permissao para que a Administragdo transija acerca do
interesse publico primario: as concessoes serdo feitas sobre as clausulas
financeiras, a quantia a ser paga diante da rescisdo, a forma de
pagamento, entre outas situagdes que contemplem enteresses publicos
secundarios.

Especificamente sobre os contratos de concessdo, a Lei
8.987/95, por forca do art. 3° da Lei 11.079/04, prevé como clausula
essencial dos contratos de concessdo a relativa ao modo amigavel de
solucdo das divergéncias contratuais:

Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo as
relativas:

XV - ao foro e a0 modo amigéavel de solugdo das divergéncias
contratuais.

E mais particularmente sobre os contratos de concessdo especial
(as parcerias publico-privadas), a Lei 11.079/04 faz a previsao do uso
da arbitragem no art. 11, IIl, remetendo aos termos da Lei de
Arbitragem para regula-la:

Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do
contrato, indicara expressamente a submissdo da licitagdo as
normas desta Lei ¢ observara, no que couber, os §§ 30 ¢ 40 do
art. 15, os arts. 18, 19 € 21 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, podendo ainda prever:

()

III — o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

Desse modo, entendemos que o principio da legalidade esta
plenamente atendido no tocante a utilizagdo da arbitragem nos contratos
administrativos de concessdo especial ¢ esse também parece ser, dentre
outros, o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho:
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Discutem os estudiosos atualmente sobre a possibilidade de o
Poder Publico recorrer a arbitragem para a solucdo de seus
conflitos. A respeito do tema, tem dominado o entendimento de
que a adocdo desse instrumento ndo ofende os principios da
legalidade e da indisponibilidade dos bens publicos, desde que, é
obvio, procure a Administragdo alcangar providéncias de
interesse publico e que seus agentes ndo atuem com improbidade
administrativa ou desvio de finalidade. Além do mais, a questdo
a ser deduzida no juizo arbitral deve ter como preponderante o
aspecto de patrimonialidade, ndo incidindo sobre atos
decorrentes do exercicio de autoridade (grifos do autor). '*

Disso tudo o que se percebe ¢ que, aqueles que se posicionam
contrariamente a utilizacdo da arbitragem como meio alternativo de
solucdo de controvérsias no ambito dos contratos administrativos de
concessdao especial parecem nao ter notado que os maiores entraves
apontados de fato ndo existem, pois o interesse publico encontra-se
plenamente protegido, ja que a arbitragem recaira sempre sobre direitos
patrimoniais do Estado, e também, estd integralmente atendido o
principio da legalidade.

Ultrapassada essa questdo legal e principiologica da matéria,
deve-se atentar, ainda, para a total harmonia da utilizagdo do instituto da
arbitragem pelo Estado com o novo contexto econdmico-contratual,
sobressaindo-se como eficiente meio de solugdo de litigios frente as
vantagens que oferece

Moreira Neto, sobre as bases de Claudio Vianna de Lima, destaca
exceléncias e vantagens da arbitragem, as quais passamos a reproduzir:

1. possibilita a intervencdo de especialistas na matéria em
litigio;
2. desafoga o Judiciario, resguardando-o para atuar nos litigios
que lhe sdo proprios;
3. tende ao ideal da pronta justica do caso;
4. promove uma justica coexistencial, pois leva a obtencao de
um consenso antes de uma condenagdo."

Hé4 outras caracteristicas da arbitragem que se revelam
verdadeiras vantagens sobre a submissdo da decisdo ao Poder

12 CARVALHO FILHO, José Dos Santos (Ob. cit., 2008).
¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Ob.cit., 1997, p. 82-83).
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Judiciario, como as que apresenta Alexandre Freitas Camara ao longo
de sua obra. Inicialmente ressalta a possibilidade de a arbitragem atingir
a verdadeira composi¢do da lide, o que a imposi¢do de uma sentenga
pelo Poder Judiciario raramente consegue:

A arbitragem se caracteriza por ser capaz de permitir uma
verdadeira composi¢do da lide, o que o exercicio da fungdo
jurisdicional raramente ¢ capaz de alcancar. Relembre-se que a
lide ndo ¢ um fenémeno juridico, mas socioldgico, consistente
num conflito de interesses degenerado pela pretensdo
manifestada por uma das partes e¢ pela resisténcia oposta pela
parte contraria a essa pretensdo. O exercicio pelo Estado da
jurisdigdo, ao contrario do que muitas vezes se diz, ndo é capaz
(ou raramente o ¢) de compor as lides que sdo levadas ao
conhecimento do Judicidrio. Isto porque o drama do processo €
um fator de acirramento de animos. *

Em seguida, destaca que a arbitragem possibilita a “imensa
vantagem” da especializagdo do arbitro:

Basta pensar, por exemplo, numa arbitragem de equidade
envolvendo conflito que diga respeito a uma questdo de
engenharia, ou quimica. A se levar tal lide ao Judiciario, o juiz
fatalmente convocaria um perito no assunto para assessora-lo, e
dificilmente sua sentenga teria orientagdo diversa, quanto aos
fatos, daquela apontada pelo perito em seu laudo. Neste caso,
com a arbitragem se podera entregar a solugdo da controvérsia
dirctamente nas mdos do especialista, retirando-se da
composic¢do do conflito o juiz, que funcionaria aqui, em verdade,
como um mero intermedidrio entre as partes e o expert. '

O mesmo autor enfatiza um aspecto pouco visto ou, pelo menos,
de pouca adesdo aos mais conservadores, que ¢ a valorizagao do Poder
Judiciario. Enquanto outros autores entendem que o crescimento do uso
da arbitragem pode levar a desvalorizagdo do Judiciario, Camara aduz
(Cf. p.49-50):

A arbitragem ndo retira nenhuma parcela do poder que exerce o
Judiciario. Ao contrario, um dos objetivos da arbitragem ¢
exatamente valorizar o Judiciario, que podera exercer melhor e

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. (2009), Arbitragem: Lei 9.307/96. 5. ed.
rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p.8.
' Ibidem, p. 19-20.
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mais rapidamente suas fungdes, uma vez que a valorizagdo dos
meios paraestatais de solucao dos conflitos diminuird a imensa
quantidade de processos jurisdicionais hoje existentes.

E segue considerando o prazo de seis meses, fixado na Lei de
Arbitragem para o arbitro proferir seu laudo como fator de realizagdo da
celeridade processual (ibidem p. 102):

Este prazo, em comparagdo com a demora natural do processo
jurisdicional, torna a arbitragem extremamente atraente,
principalmente se for levado em conta que o mesmo podera ser
ainda reduzido por acordo entre as partes.

Afora todas essas consideracdes, Claudio Vianna de Lima fala da
integracao do Brasil no Movimento Universal de Ampliacdo do Acesso
a Justica, o qual tem como um de seus objetivos a “reformulagdo do
proprio processo, buscando a eficiéncia, a celeridade e a simplicidade
das formas alternativas de justica”, destacando a importancia da Lei
9.307/96 nesse contexto e considerando-a um “importante passo para o
Brasil deixar de décadas de atraso na matéria arbitral” (Ob. cit., 1997,
RDA, p. 92).

Ainda sobre a especialidade do arbitro como vantagem da
arbitragem, Cassio Telles Ferreira Netto (Ob.cit., 2008, p. 47) diz que o
juiz nem sempre estd preparado para decidir questdes que envolvam
conhecimento técnico, destacando:

com o ritmo da nova economia, certas controvérsias encontram
cada vez mais dificuldade de resolugdo pelo Poder Judiciario,
tendo em vista a necessidade imperativa de celeridade, o grau de
conhecimento e nivel de especializagdo requeridos sobre o
assunto, por parte de quem solucionara o conflito. Como bem
observou Reale, ‘tornam cada vez mais inseguros os julgamentos
proferidos por juizes togados, por mais que estes, com a maior
responsabilidade ética e cultural, procurem se inteirar dos valores
técnicos em jogo’..16

5. Concluséo

Destarte, a utilizagdo da arbitragem nos contratos administrativos
de concessdo especial, além de estar de pleno acordo com o

' Trecho retirado de artigo: REALE, Miguel. “Privatizagio da Justica”. In: O
Estado de S. Paulo, 5/10/1999.
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ordenamento juridico, contribui para a superacdo da crise do Poder
Judiciario e se revela como alternativa ao impasse da obstrucao do
acesso a justica.

Nesses termos, espera-se, sinceramente, que oS juristas e
aplicadores do direito atentem para a plena possibilidade do uso da
arbitragem nos contratos administrativos, diante da harmonia com o
sistema juridico administrativo, e, além disso, que a considerem como
reflexo da adequagdo das contratualiza¢cdes administrativas ao atual
contexto econdmico-financeiro em que se encontra inserido o Estado
brasileiro. A arbitragem deve ser entendida, portanto, como uma boa
alternativa a solucdo dos conflitos surgidos entre particulares ¢ a
Administra¢ao no bojo dos contratos administrativos.
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1.  Introducéo

O envelhecimento populacional brasileiro ¢ um fenomeno da
contemporaneidade que, em razdo da sua relevancia e repercussoes
sociais, tem demandado maior atencdo cientifica no sentido de
encontrar as solugdes cabiveis para os inumeros desafios que
apresenta.

Os desafios trazidos pelo fenomeno do envelhecimento
populacional brasileiro tém diversas dimensdes e dificuldades,
imprimindo influéncia na gestdo publica, sobretudo, nas politicas de
seguridade social (satde, previdéncia e assisténcia social, como
politicas indissocidveis na implementacdo da proteg¢do social no pais),
com interfaces na composicao e organizagdo da familia, no consumo
de bens e servicos, na transferéncia de capital e propriedades, nos
tributos e no mercado de trabalho.

Estudos demograficos indicam que o nimero de idosos no Brasil
aumenta de forma acelerada anualmente e este contingente populacional
cada vez mais expressivo espelha o novo perfil da sociedade brasileira
contemporanea que vai redimensionando o estereotipo de pais jovem ou
pais de jovens. Estas mudancas apontam para um numero crescente
de pessoas idosas, mas também para um namero de anos cada vez
maior que as pessoas, individualmente, vivem como velhos.

O censo demografico de 2000 do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE constatou a existéncia, em nosso pais, de
um contingente de quase 15 milhdes de pessoas com idade igual ou
superior a sessenta anos, representando um total de 8,6% da populacao
brasileira; e esse percentual ndo para de crescer.
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Conforme a Sintese de Indicadores Sociais 2004 do IBGE, do
ano 2002 ao ano 2003, o numero de idosos passou de 16 milhdes para
16,7 milhdes. Atualmente, esse nimero supera 19 milhdes.

A questdo do envelhecimento populacional tornou-se, portanto,
uma realidade em nosso pais. Segundo proje¢des demograficas, no ano
2025 o Brasil ocupara o 6° lugar no ranking mundial de populagdo
idosa, quando 15% de sua populagdo, ou seja, 32 milhdes de pessoas
aproximadamente, terdo 60 anos ou mais. Constata-se, assim, quio
acelerado esta o processo do envelhecimento no Brasil.

Esses dados sdo importantes porque a mudanga na distribui¢ao
etdria de um pais altera o perfil das politicas sociais, exigindo
estratégias e implementacdo de beneficios, servigos, programas e
projetos relacionados a promogdo dos direitos humanos dos idosos,
notadamente quando se tem em vista que significativa parcela desse
segmento encontra-se em situagdo de abandono.

Diante dessa nova realidade demografica, vé-se que necessaria se
tornou a andlise da velhice, ndo apenas como tema afeto as questdes
biomédicas, mas também como objeto das ciéncias socio juridicas, ja
que o envelhecimento populacional é, sobretudo, um fendmeno social e,
em razdo de sua relevancia e dos desafios que impde ao Estado e a
sociedade, interessa a Ciéncia Juridica.

O Direito, como ciéncia voltada para as questdes sociais
relevantes, a fim de estabelecer-lhes regramento, considerou o
fendmeno do envelhecimento populacional, para tutelar a velhice, em
resposta as necessidades que o contingente humano dessa etapa etaria
vem demandando.

A Constituicdo Federal de 1988, considerada a mais avancada
em matéria de direitos fundamentais, tanto em relacdo a amplitude do
rol dos direitos e garantias que enuncia, quanto ao traco de efetividade
que neles imprimiu, tratou a velhice como um desdobramento do
direito a vida que precisa ser vivida com dignidade, considerando a
pessoa do idoso merecedora de protecdo integral e especial.

A partir disso, para adequar-se a orientagdo constitucional, a
legislacdo brasileira deu um relevante passo em diregdo a efetivagdo
dos direitos da pessoa idosa, mediante a edicdo de duas leis
exclusivamente ocupadas nesta tutela: a Politica Nacional do Idoso
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(Lei 8.842/1994) e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003); além da Lei
Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993) que também objetiva
a protecao a velhice.

Vé-se, entdo, a velhice como um importante objeto de estudo
também para a Ciéncia Juridica, pretendendo-se neste trabalho proceder a
analise da sua juridicidade no ordenamento juridico brasileiro, segundo a
Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, elucidada por Marcos
Bernardes de Mello, em sua obra Teoria do Fato Juridico (Planos da
Existéncia e da Eficacia), examinando todas as etapas transcorridas pelo
fato desde a saida do mundo social até, pela incidéncia da norma, o seu
ingresso no mundo juridico e a conseqiiente produgao de efeitos.

Isto porque se mostra necessario, neste momento historico, que
também a Ciéncia Juridica (assim como outras Ciéncias do
conhecimento ja tém feito) inicie o exame da velhice para, no espago de
suas investigagoes, encontrar a defini¢do juridica deste objeto do
conhecimento.

2. Avelhice e as dimensdes do fenémeno juridico

A velhice ndo € um fato estatico; ¢ o resultado e o prolongamento
de um processo. Esse processo consiste numa sucessdo progressiva de
mudangas organicas, psiquicas e sociais durante toda a trajetoria
existencial do homem.

Infere-se que se trata de um processo continuo, heterogéneo e
complexo. Simone de Beauvoir ao analisar a significancia da velhice,
explicita uma interpretagdo que leva em conta a sua complexidade:

E um fenémeno biologico: o organismo do homem idoso apresenta
certas singularidades. Acarreta conseqiiéncias psicologicas: determinadas
condutas, que sdo consideradas tipicas da idade avangada. Tem uma
dimensdo existencial como todas as situagoes humanas: modifica a
relagdo do homem no tempo e, portanto, seu relacionamento com o
mundo e com sua propria historia. Por outro lado, o homem nunca vive
em estado natural: seu estatuto lhe € imposto tanto na velhice, como em
todas as idades, pela sociedade a que pertence. A complexidade da
questdo ¢ devida a estreita interdependéncia desses pontos de vista.'

' BEAUVOIR, Simone de. A Velhice. Traducio de Maria Helena Franco
Monteiro. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990, p.15.
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Diante da complexidade que envolve a velhice, pode-se dizer
de maneira bastante simplificada, que suas demandas exigem respostas
ndo limitadas a questdes puramente biopsiquicas, mas, sobretudo nos
tempos contemporaneos, a velhice deve ser encarada como uma questao
social relevante.

Durante o curso historico da humanidade, ndo se tem
envelhecido de forma sempre igual, nem tem sido idéntica a posi¢do
dos idosos na sociedade. Deve-se atentar, todavia, para o fato de que a
exclusdo desse segmento humano esteve presente em boa parte dos
periodos historicos:

Cada época historica ha debido resolver dos preguntas
fundamentales en relaciéon com la vejez. Por um lado ha tenido
que saber qué lugar otorgarle al anciano en el seno de su
sociedad. Y, por outro, ha debido elaborar algin concepto de
vejez que identifique a las personas en cuanto tales. Todo el
pasado de la ancianidad ha sido, pues, un largo e doloroso
ensayo de respuesta. Ensayo multiple, discontinuo y variado.
Aunque también, ambiguo e contradictorio. Por ello podemos
decir que la vejez ha ocupado un lugar ambivalente. Desde las
primeras civilizaciones, al aciano se le ha atribuido poderes
sobrehumanos, se lo ha considerado un sujeto capaz de mediar
entre este mundo y el outro: en suma, se lo ha venerado. Pero
también, simultdneamente ha sido victima del mayor de los
desprecios: se lo ha cosificado. En este marco, no ha sido
infrecuente su abandono, o su directa eliminacion, incluso
mediante rituales sagrados.’

Nas sociedades primitivas, poucas pessoas alcancavam a
velhice, ja4 que fatores como guerras, epidemias, falta de higiene,
limitagdes da ciéncia médica dificultavam o seguimento normal do
envelhecimento da populacdo. Nas sociedades primitivas, o velho era
um membro importante no sentido de continuidade, por transmitir
conhecimentos, modos de vida e valores morais para os mais jovens,
tornando-se assim um ser excepcional, ndo somente pela idade
alcancada, mas pela experiéncia e memoria que possuia.’

2 CARAMUTO, Maria Insolina Dabove; LABORDE, Adolfo Benjamin José
Prunotto. Derecho de la ancianidad: perspectiva interdisciplinaria. 1 ed.
Rosario: Editorial Juris, 2006, p. 27.

3 ALBA, Victor. Historia Social de la Vejez. Barcelona: Laertes, 1992, p. 32.
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Ja com o Renascimento, somente a juventude era exaltada
como objeto de valoragdo plena. “El anciano, cargado de fealdad y
decadencia, quedara una vez mas fuera del circulo de lo comprendido.
El viejo renacentista es un ser tragico, por estar ridiculamente vivo. Es,

pura y simplesmente, la vuelta insensata a la nifiez”.*

A divisdo da vida em etapas ndo era, no entanto, até a
consolidagdo do modelo de sociedade capitalista, objeto de analise e
sobre a velhice ndo incidia nenhuma preocupacéo cientifica.

A necessidade de estudar e conhecer 0 homem em cada uma de
suas fases biologicas surge como uma tonica desse sistema capitalista
de produgdo que exigia a participacdo do homem apto para o mercado
de trabalho. A partir disso, passa-se a firmar o ciclo biologico da
existéncia humana em faixas etarias bem definidas, mas esse objeto de
estudo era destinado mais especificamente a area médica.

A ciéncia médica periodizou a vida passando a analisa-la por
meio de fases. As diferentes etapas etarias foram atribuidos valores
diferenciados, na medida de sua importincia para o fenomeno da
producdo de riquezas.

Nesse momento historico, ao passo que se tornava alvo de
analises cientificas (ainda que restritas as questdes bioldgicas) a velhice
era conduzida, na qualidade de fenémeno social, a uma situacdo de
marginalizacdo ja que definida como etapa final da vida, fora dos
potenciais produtivos.’

Tangenciando o problema sob a Optica negativa da velhice,
presente desde a génese de sua discussdo, tem-se como maior
conseqiiéncia um fato do qual os idosos ainda hoje ndo conseguiram
superar: a sua exclusdo da vida social.

No entanto, ndo ha mais sentido em olhar a velhice sob a visdo
pessimista de quem ja cumpriu todas as fases da vida e por isso dela se
despede, como deixa transparecer Norberto Bobbio nas reflexdes que
faz sobre o significado da velhice em seu “Tempo de Memoria” quando

*  CARAMUTO & LABORDE. Ob. cit., 2006, p. 29.

> BIRMAN, Joel. Futuro de todos nés: temporalidade, memoria e
terceira idade na psicandlise. In: Veras, Renato (org.). Terceira ldade:
Um envelhecimento digno para o cidad&@o do futuro. Rio de Janeiro:
Relume Dumara, 1995, p.30.
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diz por exemplo que “a velhice passa a ser entdo o momento em que
temos plena consciéncia de que o caminho nao apenas ndo esta
cumprido, mas também nao ha mais tempo para cumpri-lo, ¢ devemos
renunciar a realizagio da wltima etapa”,’ ou quando diz: “a meu ver,
quem chegou a minha idade deveria ter um s6 desejo e uma so

>
esperanca: descansar em paz”.

Contrario sensu, a velhice deve ser encarada como uma
conquista da humanidade. Uma conquista que deve ser preservada.

Hoje - em contraponto ao que ocorria no inicio do século XX,
quando a expectativa de vida da populagdo brasileira era apenas de 33
anos ¢ a velhice era tratada como questdo meramente doméstica, tendo
em vista o numero reduzido de velhos - o aumento da expectativa de
vida para aproximadamente 73 anos e a conseqiiente organizagdo dos
idosos, que passam a lutar por um sistema de aposentadoria capaz de
garantir-lhes dignidade, por um sistema de satide adequado, por espacos
de lazer, por leis mais duras contra atos de violéncia contra eles
praticados, a questdo do envelhecimento transformou-se em questdo
publica e fendmeno social relevante.

Todo esse processo incitou o Legislativo a construir, com a
decisiva colaboragdo da sociedade civil, um conjunto de normas
voltadas a tutelar a velhice e efetivar os direitos relativos a pessoa idosa
enunciados nos dispositivos constitucionais que garantem dignidade a
todo ser humano, independentemente de sua idade.

E neste ambiente, que a Politica Nacional do Idoso (Lei
8.842/1994) e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) foram discutidos,
votados e sancionados, trazendo um conjunto de normas que objetivam
firmar o trago da efetividade ao direito da pessoa idosa, consolidar os
direitos ja existentes e assegurar outros as pessoas com idade igual ou
superior a sessenta anos, garantindo a cidadania em sua plenitude, as
oportunidades e facilidades para a preservacdo de sua saude fisica e
mental e o seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e dignidade.

BOBBIO, Norberto. O tempo da memoéria: De senectude e outros
escritos autobiograficos. Tradug¢@o Daniela Versiani. 5 ed. Rio de Janeiro:
Campus. 1997, p. 31.

7 BOBBIO, Norberto. Ob. cit, 1997, p. 39.
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Segundo Marcos Bernardes de Mello:

A norma juridica representa a valoragdo de fatos feita pela
comunidade juridica. Realmente, quando o homem traga as
regras juridicas de convivéncia social trata os fatos segundo
critérios axiologicos, em razao dos quais ¢ medida a importancia
que possuem para o relacionamento humano. A regulagdo dos
fatos, assim, estd na contingéncia da sua maior ou menor
afetaciio pelas necessidades dos homens.®

Assim, a existéncia de uma norma juridica tutelando um fato ¢ o
indicativo da importancia desse fato para a sociedade de um determinado
lugar, em um dado momento histérico. E o indicativo de que esse fato foi
valorado relevante ¢ merecedor da descri¢ao normativa.

Pode-se dizer, portanto, que em razdo da relevancia social que o
envelhecimento populacional evidencia contemporaneamente em nosso
pais, o fato velhice, pela vontade do legislador que o normatiza, sai da
imensiddo do mundo fatico para ingressar, pela incidéncia da norma, no
mundo juridico.

A juridicidade do fato velhice, como a de qualquer outro fato
valorado pela comunidade juridica esta assentada nas trés dimensdes do
fendomeno juridico: politica ou axioldgica, normativa e sociologica.

A dimensao politica ou axiologica do fendmeno juridico revela o
interesse que a comunidade juridica, pelos 6rgdos competentes, reputa
ao fato velhice, considerando-o relevante para o grupo social e
compreendendo a necessidade de, mediante a edigdo da norma, regula-
lo, segundo os valores fundamentais, as ideologias, as tradigdes, a
consciéncia civica, os anseios desse grupo social. A norma que tutela a
velhice nasce, portanto, da valoracdo que se da a necessidade de
proteger as pessoas que se encontram nessa faixa etaria.

A dimensdo normativa manifesta o carater dogmatico do
fendmeno juridico no qual a norma juridica, regularmente posta e
vigente, tratada como dogma, ao incidir sobre o seu suporte factico
transformando-o em fato juridico, realiza o direito independentemente
do assentimento dos seus destinatarios, subordinando-os a conduta nela
descrita porque obrigatoria, independentemente de sua aceitagdo no

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da
Existéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.37.
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meio social. Diante desse aspecto, a norma que tutela a velhice deve ser
cumprida simplesmente porque existe e ¢ valida, independentemente da
conformagdo das condutas as suas determinagoes.

O fato velhice pode ainda ser vislumbrado diante da dimensao
sociologica do fenomeno juridico, ou seja, da visao socioldgica do
direito que diz respeito a efetivagdo da norma no ambiente social.
Assim, do ponto de vista sociologico, a norma que tutela a velhice
apenas serd efetiva se, além de vigente, houver a adesdo ao seu
cumprimento pelo grupo social. Do contrario, se houver oposi¢ao
comunitaria & norma, insistindo o grupo a se comportar em desacordo
com o estabelecido, ndo havera perfeita realizagdo do direito e a norma,
apesar de no ponto de vista dogmatico estd em vigor, serd uma norma
sem vigéncia. Nesse aspecto, vé-se o direito apenas como fato social,
como conduta efetiva da sociedade em relagdo as normas.
A compreensao da velhice inserida num fenomeno juridico implica a
analise em conjunto dessas trés perspectivas.

Inicialmente, a comunidade juridica, diante dos dados
demograficos e sociais contemporaneos, enxerga a velhice como fato
social relevante, entendendo que existe a necessidade de proteger as
pessoas que se encontram nessa faixa etdria, tutelando os direitos que
lhes garantam dignidade até o final da vida, mediante, por exemplo, um
sistema de satude adequado e prioritario, programas de protecdo social
adequados as suas demandas, garantias de acessibilidade e lazer, leis
que coibam a violéncia, dentre outros direitos.

Diante disso, a comunidade juridica traduz esses valores sociais
em uma norma juridica, descrevendo nela todos os elementos que irdo
compor o seu suporte factico, de cuja ocorréncia no mundo social
acarretara o surgimento do fato juridico lato sensu que possuira a
aptiddo de produzir efeitos juridicos também na norma descritos.

Por fim, sendo legitimos os fatos descritos na norma, havendo a
sintonia fina entre o que ela descreve e a necessidade do grupo social
em ver juridicizados esses fatos, tutelados pela norma, da-se a sua
efetivacdo no ambiente social, pela adesdo de seus destinatarios aos
comandos normativos.

Compreendida a velhice nessas trés dimensdes do fendmeno
juridico, passa-se a analise mais detida da sua tutela no ambito da
dimensao normativa.
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3. A problemética da juridicidade da velhice

Para iniciar a analise da juridicidade da velhice ou de qualquer
fato que se destine a ingressar pela incidéncia da norma no mundo
juridico, é necessario considerar um elemento preliminar na dindmica
do fendémeno juridico: a previsdo normativa do fato socialmente
relevante que condiciona o nascimento do fato juridico correspondente.

Deve-se ressaltar a importancia da previsdo normativa do fato
posto que, ¢ a partir dela que se da inicio ao fendmeno juridico.

Conforme explica Lourival Vilanova, “O fato se torna juridico
porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a
hipotese. E o que determina quais propriedades entram, quais nao entram,
é o ato-de-valoracio que preside a feitura da hipétese da norma.”°

E na previsdo normativa que estio contidos todos os elementos
formadores do suporte factico que se situa no plano abstrato da norma.
Quando se concretizam no mundo os elementos do suporte factico, a
norma juridica incide sobre ele juridicizando-o e transformando-o em
fato juridico.

Desta forma, a fim de saber se a velhice ingressa no mundo
juridico, em razdo de ser um fato social relevante e para ser protegida
pelo ordenamento juridico, € preciso inferir se ha previsdo pela norma
juridica da hipdtese fatica velhice.

Realizando uma busca pela legislacdo patria, pode-se observar
que a velhice ¢, pela norma juridica, objeto de protecdo. E o que se
demonstra em seguida.

A Constituicdo Federal em seu art. 203 determina que a
assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por
objetivos: a prote¢do a velhice e a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal ao idoso que comprove ndo possuir meios de prover
a propria manuten¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

A Lei Organica da Assisténcia Social, Lei 8.742/1993, diz em
seu art. 2° que a assisténcia social tem por objetivo a protegdo a

’ VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito

positivo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 89.
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velhice e garante o valor de 1 (um) salario minimo de beneficio
mensal ao idoso que comprove nao possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia.

Mais adiante, a mesma lei, agora em seu art. 20, prescreve a
defini¢ao do beneficio de prestacao continuada como a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
com setenta anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutengao e nem de té-la provida por sua familia.

A Lei Organica da Assisténcia Social diz também que poderdo
ser estabelecidos outros beneficios eventuais para atender as
necessidades advindas de situagdes de vulnerabilidade temporaria,
com prioridade para a crianga, a familia, o idoso, a pessoa portadora
de deficiéncia, a gestante, a nutriz e nos casos de calamidade publica.

A Politica Nacional do Idoso, Lei 8.842/1994, estabelece em
seu art. 1° que a politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar
os direitos sociais do idoso, criando condigdes para promover sua
autonomia, integragdo e participacdo efetiva na sociedade.

Diz também em seu art. 2° que se considera idoso, para os
efeitos legais, a pessoa maior de sessenta anos de idade.

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, mais abrangente que a
Politica Nacional do Idoso, tem como objetivo promover a inclusiao
social e a garantia dos direitos desses cidaddos e traz um amplo rol de
direitos e medidas de protecao destinados as pessoas com idade igual
ou superior a sessenta anos, tais como: 1) a ateng¢ao integral a satide do
idoso, por intermédio do Sistema Unico de Satude — SUS, garantindo-
lhe o acesso universal e igualitario; 2) a distribui¢do gratuita, pelo
Poder Publico, de medicamentos, especialmente os de uso continuado,
de proteses e orteses; 3) a protegdo do idoso contra negligéncia,
discriminagdo, violéncia, crueldade e opressdo; 4) descontos em
atividades de cultura, esporte e lazer; 5) reserva de 3% de unidades
residéncias nos programas habitacionais publicos; 6) reserva de duas
vagas gratuitas por veiculo para idosos com renda igual ou inferior a
dois salarios-minimos, no sistema de transporte coletivo interestadual;
7) a vedagdo a discriminacdo do idoso nos planos de saude pela
cobranga de valores diferenciados em razao da idade; dentre outros.
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Essa lei prevé ainda que o Orcamento da Seguridade Social
destinara ao Fundo Nacional do Idoso, os recursos necessarios, em
cada exercicio financeiro, para aplicagdo em programas ¢ agdes
relativos ao idoso.'”

Vé-se nos exemplos enumerados, que a norma tratou de fixar
uma idade cronoldgica que assinala o inicio de uma fase da vida a
partir da qual as pessoas a ela pertencentes passem a gozar da protecao
propria. Essa fase da vida que a norma tutelou ¢ a velhice.

A Constitui¢do Federal de 1988, como dito acima, enunciou
expressamente em seu art. 203, como objetivo da assisténcia social, a
protecdo a velhice. Também a Lei Orgéanica da Assisténcia Social,
como visto, menciona, de forma literal, a velhice como objeto de
protecao da assisténcia social.

A velhice, portanto, ¢ uma fase da vida que, pela sua relevancia,
mereceu previsdo na norma juridica que tutelou sua condigdo e
reservou-lhe um conjunto de direitos especiais (que outras faixas
etarias ndo possuem) e a garantia de aplicagcdo de recursos publicos
em programas a velhice destinados.

Assim, fica evidente a participacdo do fato velhice no fendmeno
juridico, porque ele faz parte da estrutura da norma juridica. Ele
cumpriu, dentro do fendémeno juridico, o primeiro requisito: estar
previsto na norma. Cabe neste momento analisar em qual categoria a

1% A lei que institui o Fundo Nacional do Idoso foi sancionada pelo presidente
Luiz Inécio Lula da Silva em 20/01/2010. Com a nova legislaggo, publicada
em 21/01/2010 no Diario Oficial da Unido, pessoas fisicas e juridicas
poderdo deduzir do Imposto de Renda doagdes feitas ao fundo, nos ambitos
nacional, estadual e municipal. O Fundo sera gerenciado pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Pessoa Idosa (CNDI) e tem por objetivo financiar
programas e agdes que assegurem os direitos sociais do idoso e criem
condi¢des para promover sua autonomia, integragdo e participagdo efetiva
na sociedade. Sua receita vira principalmente dos recursos destinados ao
Fundo Nacional de Assisténcia Social; das contribui¢Ges feitas a fundos
controlados por Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente ¢
Conselhos do Idoso; de recursos destinados no or¢amento da Unido; de
contribuigdes e resultado de aplicacdes de governos e organismos
estrangeiros ¢ internacionais; ¢ de resultado de aplicagdes no mercado
financeiro. A nova lei entrara em vigor a partir de janeiro de 2011.
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velhice se enquadra. E suporte factico (conceito do mundo dos fatos)?
E fato juridico (conceito do mundo juridico)?

Conforme ensina Marcos Bernardes de Mello, suporte factico ¢:

[...] algo (= fato, evento ou conduta) que podera ocorrer no
mundo e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se
objeto da normatividade juridica. Suporte Factico, assim, é um
conceito do mundo dos fatos ¢ ndo do mundo juridico, porque
somente depois de que se concretizam (= ocorram) no mundo
os seus elementos, é que, pela incidéncia da norma, surgird o
fato juridico e, portanto, se poderd falar em conceitos
juridicos."
O autor explica a composi¢do do suporte factico e os elementos
que a estruturam. Elucidando o assunto, ele expde que geralmente o
suporte factico € complexo, sendo raras as espécies em que apenas um
fato o compde e, com isso, explica que os tipos de elementos do
suporte factico podem ser: nucleares (cerne e completantes),
complementares e integrativos.

Os elementos nucleares do suporte factico, segundo o autor, “t€m
influéncia diretamente sobre a existéncia do fato juridico, quer dizer: a
sua falta ndo permite que se considerem os fatos concretizados como
suporte factico suficiente a incidéncia da norma juridica”.'* Sdo assim
os elementos cerne e completantes do suporte factico.

Quanto aos elementos complementares o autor esclarece que eles
apenas complementam o nucleo, sem, contudo, o integrarem. Portanto,
ndo exercem influéncia sobre a existéncia do fato juridico, t€ém apenas
conseqiiéncias quanto a sua validade ou a sua eficacia.

Por ultimo, os elementos integrativos sdo conceituados por
Marcos Bernardes de Mello como aqueles elementos que atuam na
produgdo na eficacia final do negdcio juridico.

Aplicando essas explicagdes na busca do enquadramento juridico
da velhice, pode-se inferir que a velhice ¢ pela norma juridica formada
por um suporte factico complexo.

' Mello, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da

Existéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 35.
12° Mello, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 1995, p. 44.
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Ser pessoa e ter 60 anos ou mais sdo elementos que compdem 0
suporte factico da velhice. Trata-se de suporte factico complexo eis que
possui o elemento cerne: ser pessoa ¢ o elemento completante: ter 60
anos ou mais de idade.

Para que ocorra a incidéncia da norma juridica sobre a velhice ¢
preciso que todo o suporte factico necessario exista.

Dois sdao os elementos que compdem a suficiéncia do suporte
factico da velhice. O elemento cerne e o elemento completante. O
primeiro ¢ um efeito de fato juridico, posto que, ser pessoa é o efeito
atribuido pela norma ao fato do ser humano nascer com vida. O
segundo ¢ o elemento cronolégico, o tempo, que possui grande
importancia no mundo do direito e o seu transcurso por vezes integra
suportes facticos de normas, caso da concre¢io do fato velhice que
depende do decurso de sessenta anos na vida de uma pessoa.

Quando esses dois elementos previstos na norma ocorrem no
mundo dos fatos, da-se o chamado fenomeno da juridicizagdo do
suporte factico, porque sobre ele incide a norma juridica,
transformando-o em fato juridico, conceito do mundo do Direito.
Assim, a velhice, deixa de constituir um simples fato social para tornar-
se um fato juridico. Pela incidéncia da norma, o suporte factico da
velhice transforma-se em fato juridico velhice.

Entdo, pela juridicizagdo que, para Pontes de Miranda “¢ o
processo peculiar ao Direito; noutros termos: o direito adjetiva os fatos
para que sejam juridicos (= para que entrem no mundo juridico)”", a
velhice torna-se fato juridico.

A velhice torna-se fato juridico, adequando-se com perfeicdo ao
conceito construido por Pontes de Miranda:

Fato Juridico € o que fica do suporte fatico suficiente, quando a
regra juridica incide e porque incide. (...) Fato juridico ¢, pois, o
fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica;
portanto, o fato de que dinama, agora, ou mais tarde, talvez
condicionalmente, ou talvez ndo diname, eficicia juridica.14

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo
I. 1 ed. Campinas: Bookseller, 1999, p. 52.
" MIRANDA, Pontes de. Ob.cit., 1999, p. 126.
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E, dentro da classifica¢do de fato juridico lato sensu, a velhice ¢
fato juridico stricto sensu.

Isto porque, conforme ensina Marcos Bernardes de Mello, “todo
fato juridico em que, na composi¢do do seu suporte factico, entram
apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado
essencial, denomina-se fato juridico stricto sensu”"’

O autor traz exemplos que ilustram o conceito: o nascimento, o
implemento de idade, a morte e outros, dentre 0os quais se encaixa
perfeitamente o implemento da idade de sessenta anos com o ingresso
na velhice.

O decurso dos anos na vida de uma pessoa, até que ela complete
a idade de sessenta anos, idade escolhida pela norma para marcar o
inicio da velhice, ¢ um fato da natureza, independente de ato humano
como dado essencial.

Assim, a incidéncia da norma sobre os elementos que compdem
o suporte factico da velhice — ser pessoa e ter 60 anos de idade — porque
eles ocorreram no mundo dos fatos, enseja o surgimento da velhice
como fato juridico stricto sensu, que é a velhice fatica colorida pela
incidéncia da norma.

4. A eficécia da velhice como fato juridico stricto sensu

Tédo importante quanto entender a velhice como um fato
juridico stricto sensu ¢ atribuir a ela, por causa disso, a qualidade de
fonte de eficacia juridica.

Ensina Marcos Bernardes de Mello que “Tudo o que se passa no
mundo juridico, sem excegdo, ¢ consequéncia (eficacia) de fato
juridico. Nele nada ocorre sem que haja um fato juridico em sua
origem.”*®

Perfeita ¢ a conclusdo do autor quando diz ser o fato juridico a
fonte unica de eficacia juridica. Quando a norma juridica incide sobre
a hipotese fatica reputada relevante por razdes de natureza sociologica
e axiologica pela comunidade juridica, ela transforma aquela hipotese

5" MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 1995, p. 107.
' MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da
Eficacia. 1* Parte. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 171.
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em fato juridico, com o objetivo de, a partir dele, fazer emanarem os
efeitos por ela queridos.

Do contrario, indteis seriam as normas como instrumentos de
condugdo social, se ndo fosse do fruto da sua incidéncia, o fato
juridico, que proviessem os efeitos juridicos necessarios ao ajuste das
intersubjetividades.

A velhice como fato juridico stricto sensu também é fonte de
eficacia juridica. Cabe, neste momento, definir qual das categorias
eficaciais ela produz.

Marcos Bernardes de Mello explica que categorias eficaciais
“sao todas as espécies de efeitos juridicos encontraveis no mundo do
direito; desde as mais elementares situagdes juridicas as mais
complexas relagdes juridicas, as sangdes, as premiagdes e aos Onus,
todos sdo categorias de eficacia juridica.”"’

Ele enumera as categorias eficaciais em: a) situagoes juridicas:
a.l) basicas, a.2) simples ou unisubjetivas, a.3) complexas ou
intersubjetivas: unilaterais ¢ multilaterais; b) sangdes; c¢) premiagdes e
d) os 6nus.

Nao sera objeto deste trabalho, analisar detidamente cada uma
dessas espécies, sendao apontar aquela que melhor condiz como efeito
do fato juridico velhice e os porqués da indicacao.

No empenho de acertar qual categoria eficacial é produzida pelo
fato juridico velhice, passa-se ao exame desse fato, observado no
plano da eficacia, sem temer repetir alguns posicionamentos ja
apresentados acima.

As normas que descrevem a velhice, sejam constitucionais ou
infraconstitucionais, designam conteudo protetivo aos direitos da
pessoa idosa. Essas normas definem o momento a partir do qual se
inicia a velhice e determinam os direitos que deverdo ser efetivados
durante essa fase.

Quando uma pessoa completa sessenta anos de idade, a norma
incide sobre esse fato e constrdi para ela uma esfera juridica na qual

7" MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 2008, p. 31.
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sdo incluidos todos os direitos (desde os mais concretos aos mais
abstratos) necessarios ao gozo da velhice com dignidade.

O conjunto de direitos que toca a pessoa idosa pela incidéncia
da norma obriga determinados sujeitos a sua realizagao.

A norma do art. 3° da Lei 10.741/2003, por exemplo, prescreve
que € obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade ¢ do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar € comunitaria.

Vé-se, portanto, como efeito do fato juridico velhice o
nascimento de uma relagdo juridica na qual se tornam obrigados ao
cumprimento dos direitos da pessoa idosa, tanto o Estado, quanto a
entidade familiar, a comunidade e a sociedade.

Trata-se de uma relagdo juridica ja que, conforme avalia Marcos
Bernardes de Mello,

Em todo o campo do direito, sempre que se menciona haver um
direito, um dever, uma pretensdo, uma obrigagdo ou qualquer
outra categoria eficacial, estar-se-a, em geral, diante de uma
relacdo juridica, porque havera sujeitos de direito, um em face
de outro, considerados reciprocamente.'®

A estrutura da relacdo juridica decorrente do fato juridico
velhice é composta: a) pelo sujeito ativo que é a pessoa idosa; b) pelo
sujeito passivo que sdo ora o Estado, ora a entidade familiar, ora a
comunidade na qual o idoso esta inserido, ora a sociedade em geral e,
em algumas hipoteses, todos eles em solidaria interagdo; e c) o objeto
que € o gozo da velhice com dignidade.

Dentro dessa estrutura, pode-se vislumbrar os principios
fundamentais que confirmam tratar-se de uma relagdo juridica, o
efeito produzido pelo fato juridico velhice. Os principios que, uma vez
existentes, determinam a configura¢ao de uma relacdo juridica sdo,
sob a optica de Marcos Bernardes de Mello: principio da
intersubjetividade, principio da essencialidade do objeto e principio da
correspectividade de direitos e deveres. Eles serdo identificados a
seguir (2008, p.173).

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 2008, p- 172.
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O primeiro, principio da intersubjetividade, ressalta a
essencialidade de existirem dois sujeitos de direito reciprocamente
relacionados. A  partir desse principio, considerando a
determinabilidade do sujeito passivo, é possivel concluir que do fato
juridico velhice sdo produzidos dois tipos de relagdo juridica: uma
relacdo juridica de direito absoluto ¢ uma relagdo juridica de direito
relativo.

Diz-se de direito absoluto a relacdo juridica quando as
pretensoes dela decorrentes obrigam todos os sujeitos de modo
indistinto, quando no poélo passivo da relagdo encontram-se, os
denominados por Pontes de Miranda, sujeitos passivos totais.

O fato juridico velhice produz uma relacdo juridica de direito
absoluto quando essa relagdo impde a todos, ao alter, o dever de
cumprir os mandamentos da norma que criam os direitos da pessoa
idosa.

Quando a norma do § 1° do art. 4° da Lei 10.741/2003 — Estatuto
do Idoso — dispde que ¢é dever de todos prevenir a ameaga ou violagao aos
direitos da pessoa idosa, pondo-a a salvo de qualquer tipo de negligéncia,
discriminag@o, violéncia, crueldade ou opressdo, ¢ possivel visualizar a
formagdo de uma relag@o juridica de direito absoluto.

Nesse exemplo, a pessoa idosa figura como sujeito ativo
determinado ou determinavel e o sujeito passivo € ocupado por todos
indistintamente, porque o dever que nasce dessa relacdo juridica
vincula a todos, seja quem for. O dever de prevenir a ameaga ou a
violagdo aos direitos da pessoa idosa, como dita o artigo citado,
vincula qualquer um que entre em contato com a esfera juridica do
titular do direito absoluto.

E a mesma categoria eficacial que decorre da incidéncia da
norma do § 3° do art. 10 da Lei 10.741/2003 quando determina que ¢é
dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor.

Nota-se que nesse caso, a relagdo juridica gerada também ¢é de
direito absoluto, ja que o sujeito passivo obrigado sdo todos
indistintamente.
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De outro lado, diz-se de direito relativo a relacdo juridica que
gera pretensdes exigiveis de sujeitos passivos determinados ou
determinaveis, jamais do alter.

Assim, quando a norma diz que ¢ assegurado aos idosos, a
partir de sessenta € cinco anos, que nao possuam meios para prover
sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, o beneficio
mensal de um salario-minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas (art. 34 do Estatuto do Idoso), ela enuncia
que a partir do fato juridico velhice nasce uma relagdo juridica de
direito relativo, na qual a pessoa idosa € o sujeito ativo e a Seguridade
Social (o Estado) é o sujeito passivo determinado que ¢ obrigado a
conceder, més a més, o beneficio a pessoa que complete a idade
estabelecida e preencha os demais requisitos normativos.

A mesma relagdo juridica ¢ produzida quando, por exemplo, a
norma do art. 230, § 2° da Constituicdo Federal dita que ¢ garantida a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de sessenta e
cinco anos, como também quando a norma do art. 39 do Estatuto do
Idoso assegura a gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos
e semi-urbanos aos maiores de sessenta e cinco anos, determinando
em seu § 1° que para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso
apresente qualquer documento pessoal que faga prova de sua idade e
estabelecendo no § 2° que nos veiculos de transporte coletivo, serdo
reservados 10% dos assentos para os idosos, devidamente
identificados com a placa de reservado preferencialmente para idosos.

Nessas hipoteses, a relagdo juridica gerada ¢ de direito relativo
ja que se pode identificar com facilidade os sujeitos que dela
participam. O sujeito ativo é a pessoa idosa, credora do direito. O
sujeito passivo € a empresa de transporte que deve se inclinar ao fato
juridico velhice para garantir a pessoa idosa a gratuidade da passagem
e 10% dos assentos do veiculo para ela.

Em seguida, analisa-se o principio da essencialidade do objeto.

Segundo Marcos Bernardes de Mello, “Relacao juridica sem objeto
seria mera entidade 16gica, sem substéncia na realidade. Se falta objeto, ndo
ha relago juridica, porque o objeto é que IThe da sentido e realidade.”"”

1 MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 2008, p. 180.
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O objeto da relacdo juridica decorrente do fato juridico velhice
se constitui nas garantias e prerrogativas que a condi¢do de pessoa
idosa atribui a alguém.

O ultimo principio essencial, o principio da correspectividade
de direitos e deveres, ¢ segundo Marcos Bernardes de Mello (2008,
p.182) especifico da categoria eficacial relagdo juridica:
[...] havendo relagdo juridica, h4 no minimo, direito e dever
correlatos, uma vez que ninguém pode ser credor (sentido de
sujeito ativo) sem que haja um devedor (sentido de sujeito
passivo), como € inadmissivel alguém ser devedor de ninguém.
E preciso que haja um crédito (no sentido de poder juridico)
para que haja um débito (sentido de submissao), portanto, um
credor e um devedor.

E o que se vislumbra, conforme ja demonstrado acima, na
estrutura da relagdo juridica formada pelo fato juridico velhice. Uma
vez configurada a velhice, a pessoa idosa passa a ser credora dos
direitos enumerados pela norma que deverdo ser cumpridos pelo
devedor que sdo ora o Estado, ora a familia, ora a sociedade em geral,
ora todos indistintamente.

5. Conclusdes
Deste trabalho sdo construidas as seguintes conclusoes:

1. Diante dos dados demograficos contemporaneos que atestam o
crescente envelhecimento populacional brasileiro como fato
social relevante, observa-se a premente necessidade da previsdo
normativa da velhice, entendendo que se deve proteger as
pessoas pertencentes a essa fase etaria, tutelando os direitos que
lhes garantam dignidade até o final da vida.

2. Normas da Constituicdo Federal de 1988, da Politica
Nacional do Idoso (Lei 8.842/1994), do Estatuto do Idoso
(Lei 10.741/2003) e da Lei Orgénica da Assisténcia Social
(Lei 8.742/1993), em decorréncia de perspectivas
axiologicas e socioldgicas, fazem previsdo expressa da
tutela da velhice no ordenamento juridico brasileiro.

3. A previsdo normativa da velhice torna possivel enquadra-la em
duas categorias juridicas distintas a depender do momento,
dentro do fendmeno juridico, no qual ela esta sendo analisada.
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No momento que precede a incidéncia da norma juridica,
ainda em seu plano abstrato, enquanto apenas prevé a
velhice como objeto de protecdo, descrevendo os elementos
que compdem sua estrutura, devemos entender que a velhice
¢ formada por um suporte factico complexo constituido por
dois elementos: o elemento cerne, ser pessoa; e o elemento
completante, ter 60 anos ou mais de idade.

No momento em que esses dois elementos previstos na
norma ocorrem no mundo dos fatos, da-se o chamado
fendmeno da juridicizagdo do suporte factico, porque sobre
ele incide a norma juridica, transformando-o em fato
juridico, conceito do mundo do Direito. Nesse momento da
incidéncia da norma, o suporte factico da velhice
transforma-se em fato juridico velhice.

Dentro da classificagdo geral do fato juridico de Pontes de
Miranda, concluimos que a velhice é fato juridico stricto
sensu porque na composi¢ao do seu suporte factico, entram
apenas fatos da natureza, independentes de ato humano
como dado essencial e, o decurso dos anos na vida de uma
pessoa, até que ela complete a idade fixada pela norma para
marcar o inicio da velhice, é um fato da natureza.

Como fato juridico stricto sensu, a velhice também ¢é fonte
de eficacia juridica e dentre as categorias eficaciais
produzidas pelos fatos juridicos, aquelas que o fato juridico
velhice produz sdo as relagdes juridicas de direito absoluto e
as relacdes juridicas de direito relativo.

O fato juridico velhice tem como efeito uma relacdo juridica
de direito absoluto quando essa relagdo impde a todos, ao
alter, o dever de cumprir os mandamentos da norma que
criam os direitos da pessoa idosa.

Diz-se de direito relativo a relagdo juridica nascida do fato
juridico velhice, que gera pretensdes exigiveis de sujeitos
passivos determinados ou determinaveis, jamais do alter.
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L. Introducéo

As crescentes preocupagdes com o meio ambiente enquanto bem
da vida juridicamente tutelado, sobre o qual se instalam conflitos de
interesses de grande monta, dao ensejo a discussdo acerca de ser ou ndo
este um bem juridico fundamental, a merecer prote¢do juridica maxima
pela ordem juridica interna e internacional.

Uma vez constatada a escassez e finitude dos recursos ambientais
disponiveis na natureza, a questdo da prote¢do ao meio ambiente ficou
posta a comunidade internacional de maneira inolvidavel. Isto porque,
mesmo enquanto muitos ainda se recusem a perceber, o que se tem € a
concreta aproximacdo da situacdo de comprometimento da
disponibilidade de recursos basicos a vivéncia cotidiana'. Sejam recursos

' Mais de cinco milhdes de pessoas continuam morrendo anualmente com

doengas causadas pela contaminaggo da agua e pela falta de saneamento e de
agua para fins de higiene. Ha hoje 1,5 bilhdo de pessoas sem acesso a agua
potavel e 2 , 9 bilhdes - cerca de metade da populagdo mundial - sem servigos
sanitarios basicos. WERTHEIN, Jorge. Por Uma Nova Etica no Uso da
Agua.
http://www.brasilia.unesco.org/noticias/opiniao/artigow/2004/etica_agua?se
archterm=faltat+de+%C3%A 1gua. Acesso em 11 de agosto 2009.
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indispensaveis a propria existéncia da vida e ao equilibrio ecologico,
como agua potavel e condi¢oes climaticas; sejam relativos a circulagdo de
mercadorias ¢ manutengdo de habitos contemporaneos, como aos habitos
alimentares ou tecnologicos, dependentes que sdo de inumera quantidade
de matérias-primas, em especial dos minérios.

O direito do meio ambiente surge, entdo, como proposta de
regulacdo e limitagdo a exploragdo desordenada dos recursos naturais,
ante a necessidade de que se desenvolvam meios econdmicos e habitos de
vida capazes de utilizar tais recursos racionalizadamente, com respeito as
necessidades de tempo e cuidado de que necessita a natureza para se
refazer. O equilibrio ambiental é mecanismo complexo e delicado, a
formagdo de um ecossistema ¢ resultado da interacao de iniimeros fatores,
gradualmente estabelecida ao longo de bilhdes de anos, € que ndo t€m
todo o seu processo conhecido. A protecdo ambiental baseada no
principio da precaugdo, portanto, ¢ medida mais urgente do que se supoe,
pois, do contrério, devera tornar-se inviavel, em médio prazo, qualquer
forma de vida (principalmente a humana) no Planeta; e, antes disso, a
dignidade e a qualidade da vida humana estara ainda mais
comprometida’.

Deixando de lado as possiveis discussdes filosoficas que esta
constatacdo enseja, o que nao significam desconhecer o absurdo, do
ponto de vista ético, de 0 homem destruir o ambiente em que vive e
inviabilizar, ainda, outras formas de vida no Planeta, ao direito importa
que tal comportamento humano interfere na dignidade e qualidade de
vida dos demais seres humanos, ndo apenas das futuras, mas certamente
das presentes geragdes.

Para maiores informag¢des conferir, ainda, Relatério Mundial sobre o
Desenvolvimento da Agua 3, apresentado pela Unesco no V Férum Mundial
da Agua, em Istambul, Turquia, em 16 de marco de 2009, e El agua, una
responsabilidad compartida. 2° Informe de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo, na mesma fonte.

A obra Uma Verdade Inconveniente: O que devemos saber (e fazer)
sobre 0 aquecimento global. (Gore, Albert. Barueri, SP: Manole, 2006, p.
08-11) constitui-se em interessante trabalho neste sentido, de facilima
compreensdo, no qual estdo literalmente ilustradas, por meio de fotografias
e imagens de satélite, as demonstragdes do esgotamento e dos efeitos da
atividade humana desregrada no planeta.
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As preocupagdes com a protegdo ao bem juridico ambiental sdo,
portanto, como ndo poderia deixar de ser, no &mbito do Direito,
eminentemente voltadas para as relagdes intersubjetivas, porque dizem
respeito a viabilidade imediata das relagdes econdmicas dos homens e
das nagdes entre si, bem como a interferéncia do homem na qualidade e
dignidade das demais vidas humanas.

A consideragdo sobre serem tais preocupagoes, do ponto de vista
juridico, entendidas como um direito fundamental do meio ambiente®, ¢
a questdo que sera enfrentada no presente trabalho, o que se buscara
fazer a partir da andlise de como se coloca a protegdo ambiental na
ordem juridica interna e internacional, mormente comparando-a a
outros direitos fundamentais, e tomando por base alguns critérios ja
utilizados na doutrina para identificar o carater fundamental ou nio de
um direito, ndo sem antes delimitarmos o que se ira entender, como
uma nota de fundamentalidade de um direito, para os fins do trabalho.

2. Ordem de valores e aplicacao do Direito

O atual estagio do estudo do direito recebe influéncia
determinante de concepcbes valorativas, que buscam superar o
entendimento puramente positivista do fenomeno juridico, na forma
como foi levado a extremos nos contextos nazista e fascista, para
compreender a aplicagdo de suas normas como instrumento que sdo do
alcance de resultados, na esteira da critica formulada em célebre
pronunciamento do jurista Gustav Radbruch:

A lei vale por ser lei, e é lei sempre que, como na generalidade dos
casos, tiver do seu lado a for¢a para se fazer impor. Esta
concep¢ao da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi
a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em
ultima analise, o direito e forga, levando a crer que s6 onde estiver
a segunda estaria também o primeiro* (grifo no original).

A partir de reflexdes como esta se pode caminhar para a
compreensdo do sistema constitucional como uma ordem objetiva de

3 Adotaremos, predominantemente, a designagdo direito do meio ambiente

por entendermos abrangente de todo um amplo conjunto normativo que
visa a protegdo ambiental como um todo.

* RADBRUCH, Gustav. Cinco Minutos de Filosofia do Direito, apéndice a
Filosofia do Direito, p. 415-418.



132 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 23

valores, um todo harmonico em que estdo veiculadas as escolhas
axiologicas subjacentes, que deverdo informar toda a criagdo e
aplicacdo do direito. Destaca-se o carater objetivo-valorativo dos
direitos fundamentais, ¢ ndo apenas sua condigdo de direitos
subjetivados (perspectiva juridico-subjetiva)’.

Descabe, portanto, nos dias atuais, uma aplicagdo do direito
positivo dissociada de uma filtragem constitucional, pois os valores
fundamentais apontados pelo sistema constitucional t€ém observancia
obrigatoria, os principios que os veiculam possuem vinculagdo
normativa’. Dentro desta concepgio a que se tem chamado
neoconstitucionalismo, também relacionada ao designado pos-
positivismo, conforme destaca Humberto Avila, deve-se atentar
primordialmente a:

principios em vez de regras (ou mais principios do que regras);
ponderacao no lugar de subsuncdo (ou mais ponderacdo do que
subsuncdo); justi¢a particular em vez de justica geral (ou mais
analise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder
Judiciario em vez dos Poderes Legislativo e Executivo (ou mais
Poder Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo);
Constitui¢do em substituigdo a lei (ou maior, ou direta, aplica¢do
da Constituigdo em vez da lei).”.

De tudo resulta a necessidade de uma analise acurada acerca de
quais sdo exatamente estes valores e reivindicagdes essenciais, algados
ao mais alto nivel de tutela juridica, posto que representam mandamento
constitucional impositivo, a informar toda a atuacdo normativa e

> CRUZ, Luiz M. La Constitucién como orden de valores: problemas juridicos

y politicos: un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada
(Espanha): Editorial Comares, 2005, p. 14/15.

SCHIER, Paulo Ricardo. Os Novos desafios da filtragem constitucional no
momento do neoconstitucionalismo. Revista Eletrénica de Direito do
Estado. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 4.
Out/Nov/Dez. 2005. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-
PAULO%20SCHIER.pdf> Acesso em 11 de abril 2009. p. 2.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “ciéncia do direito” e
o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n® 17. Jan/Fev/Mar. 2009.
Disponivel em <http://www.direitodoestado.com/rede.asp> Acesso em 9 de
abril 2009. p. 2.
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judicial de maneira a ndo poder o intérprete, em nenhuma hipdtese,
desconhecé-los ou descura-los, para a sua correta aplicacdo nas
situagOes particulares e concretas, para funcionarem como critérios de
ponderagao.

A forca vinculante e influéncia determinante dos valores algcados
ao nivel fundamental no estudo e aplica¢ao do direito, impde, portanto,
constante ¢ minuciosa analise de quais sdo e de como se projetam cada
um destes valores dentro do sistema, mormente tendo-se em conta a
mutabilidade destes valores no tempo®, posto que deverdo ser cada vez
mais utilizados dentro destas perspectivas concretas de interpretacdo e
aplicacdo do direito.

3. Direitos humanos e direitos fundamentais

Como forma de deixar isente de duvidas o que se quer exprimir
como uma no¢do de “fundamentalidade” do direito ambiental,
apresentemos, neste estagio, a distingdo e aproximagdes que se fazem
entre as consagradas expressdes “direitos humanos”, de um lado, e
“direitos fundamentais”, de outro, apontando o sentido em que
acolhidas neste trabalho.

Com efeito, se por vezes tais termos sdo utilizados
indistintamente, como verdadeiros sinénimos e exprimindo contetido
idéntico; muitas vezes se ressalta, na doutrina, uma diversidade de
significagdo entre ambos.

José Afonso da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional
Positivo, alertando para a dificuldade de se definir um conceito
“sintético e preciso” de direitos fundamentais, aumentada pela
circunstancia de serem vérias as expressdes utilizadas para designa-los’,
aponta que direitos fundamentais é expressdo “reservada para designar,
no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que ele

¥ Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 9. ed. Tradugdo de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

Este e outros autores elencam, ainda, alguns outros termos, como direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, direitos naturais, direitos civis, liberdades fundamentais,
liberdades publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais, garantias
fundamentais, rechagados por ainda mais genéricos, tendo todos significagdo
equivalente ou muito proxima, a designar um rol de direitos tidos como de
elevada relevancia na fruigdo de direitos e promogao da dignidade humana.
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concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas”, enquanto que “direitos humanos é expressao preferida nos
documentos internacionais™'” (grifos no original).

No mesmo sentido ¢ a ligdo de J.J.Gomes Canotilho, transcrita a
seguir:

direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista): direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos humanos arrancariam da propria natureza humana e dai
o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.'' (grifo nosso).

E, sobre o tema, arremata também Ingo Wolfgang SARLET,
defendendo que a nocéo de direitos fundamentais possui contornos mais
precisos e restritos, porque relacionada a direitos institucionalizados no
direito positivo de um Estado. Vejamos como coloca:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos,
a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para
a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamentais” se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-
se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
enquanto tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional.'?

Nenhum dos autores nega, no entanto, a realidade de que ambos
os termos referem-se a conceitos com nitidos pontos de contato, sendo
verdadeira identificagdo em certo sentido, posto que aludem ambos a

10" 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 176 ¢ 178.

Direito constitucional e teoria da constituicéo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 369.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 35/36.
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uma ampla gama direitos de defesa, direitos de cunho prestacional e
direitos-garantia que foram gradualmente sendo percebidos como
elementares a vida humana e reconhecidos como inerentes a todos os
homens pela sua mera condigdo de ser humano, porque indispensaveis
para assegurar a fruicdo de determinados bens juridicos sensiveis, do
presente trabalho.

Trabalharemos, para este fim, predominantemente com uma
no¢do de “fundamentalidade” material do direito do meio ambiente
(seara em que, como ja mencionado, nao se distinguem direitos
humanos e direitos fundamentais'®), mais relacionada ao significado
semantico da expressdo, de essencial, indispensavel a vida humana
digna ou, no dizer de José Afonso da Silva, “situacdes juridicas sem as
quais a pessoa humana nfo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; (...) que a todos, por igual, devem ser ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados™'?,
com vistas a ressaltar a necessidade de que seja plenamente considerado
e compreendido como tal, funcionando efetivamente como filtro
constitucional na aplicagdo do direito como um todo.

Dar-se-4 prevaléncia a esta abordagem até mesmo em vista de
que o carater fundamental deste direito na ordem juridica brasileira,
ainda que possa ensejar discussdes pela auséncia de sua previsdo
expressa no rol dos direitos fundamentais, posto que localizado em
titulo Da Ordem Social (em lugar do titulo especifico de direitos e
garantias fundamentais), ja vem sendo suficientemente explorado pela
doutrina, em face da norma expressa de ampliagdo constante no
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao da Republica.

Cabe esclarecer, no entanto, que nao existe um conceito abstrato,
pré-formulado, no qual se possa subsumir determinada situagdo e
diagnostica-la como “de direito fundamental”. A conclusdao sobre a
questdo colocada se faz em face das circunstancias e particularidades
envolvidas, partindo de certos critérios referenciais que foram
fluidamente recolhidos na doutrina como auxilio ao caminho
interpretativo a ser percorrido, reconhecidamente permeado por uma alta
dose de subjetividade"’.

13 Cf. nota anterior (06)

" SILVA, José Afonso da. Ob. cit., 2002, p. 178.
'3 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit, 2004, p. 130.
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4.  Fundamentos dos direitos humanos e caracterizacdo do
direito humano fundamental do meio ambiente

Importa, neste estagio, fazer analise, breve que seja, acerca da
compatibilidade do reconhecimento do meio ambiente como bem juridico
fundamental com os chamados fundamentos dos direitos humanos, tio-
somente no intuito de posteriormente se concluir se, sob este aspecto, é
possivel enquadrar o direito do meio ambiente nesta categoria.

Ao contrario do direito de propriedade, por exemplo,
milenarmente reconhecido como um direito humano fundamental, as
preocupacdes com o meio ambiente se mostram bem mais recentes, em
especial com a abordagem que possui hoje. S6 modernamente o bem
juridico protegido vem sendo percebido como indispensavel a vida e
dignidade humanas.

Nao ha dificuldades em se notar, no entanto, que — em que pesem
as acirradas discussoes acerca do fundamento filosofico para a protecdo
dos direitos humanos fundamentais — o rol de direitos que recebem tal
status de protegdo costuma ser integrado por situagdes juridicas
diversas, muitas vezes ndo identificadas como fundamentais em um
contexto anterior, integrando um movimento quase ciclico.

A busca por uma justificagdo racional para a existéncia destes
direitos, considerados como dignos de protegdo especial e indispensavel
pela ordem juridica, percorre um fundamento jusnaturalista (seja
religioso ou racional), em que os direitos humanos decorreriam de uma
“ordem juridica natural”, superior as ordens juridicas positivas e
existindo independentemente do reconhecimento por esta ordem;
passando por um fundamento historicista, em que os direitos seriam
variaveis e relativos a cada contexto histérico em que surge, resultado
da evolucdo sobre as necessidades humanas e possibilidades de
satisfazer-las dentro de uma dada sociedade (origem social), sendo
objeto, ainda, de outras teorias sobre o seu fundamento filoséfico, além
destas principais expostos'®.

E posigdo interessante, por fim, € trazida por Eusebio Fernandez,
defendendo uma fundamentagio ética para o reconhecimento de certos

' FERNANDEZ, Eusébio. El Problema del Fundamento de los Derechos
Humanos. In Anuério de Derechos Humanos, n® 01, Madrid: Instituto de
Derechos Humanos. Universidade Complusense, 1982, p. 87/93.
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direitos como humanos fundamentais. Afastando as fundamentagdes
anteriores'’, aduz o autor que

La fundamentacion ética o axiologica de los derechos humanos
fundamentales parte de la tesis de que el origen y fundamento de
estos derechos nunca puede ser juridico sino previo a lo juridico.
El Derecho (me refiero siempre al Derecho positivo) no crea los
derechos humanos. Su notable labor, sin la cual el concepto de
derechos humanos no tendrd plena efectividade, estd em
reconocerlos, convertirlos em normas juridicas y garantizarlos
también juridicamente. (...) Por tanto, uma vez supuesta la idea
anterior, entiendo por fundamentacion ética o axiologica de los
derechos humanos la idea de que este fundamento no puede ser
mas que um fundamento ético axioldgico o valorativo, em torno
a exigéncias que consideramos imprescindibles como
condiciones enexcusables de uma vida digna, es decir, de
exigéncias derivadas de la idea de dignidad humana.'®

De onde se nota ndo ser necessario buscar em uma ordem
superior, pretensamente juridica e transcendental, a justificacdo para o
dever de reconhecimento de certos bens juridicos como fundamentais.
A fundamentagéo ética alga ao nivel de fundamentais aqueles direitos
com relagdo mais estreita a idéia de dignidade humana, ou seja, que o
homem possui pelo fato de ser homem, que devem ser garantidos e
consagrados, decorrendo de uma exigéncia ética ou moral de que sejam
como tais juridicizados, desvinculadamente de  qualquer
transcendentalidade juridica'.

O certo ¢ que a modificagdo do contexto historico vivenciado,
com o incremento das relacdes sociais, dos interesses, necessidades
humanas e até mesmo dos bens da vida ofertados, que se tornam cada
vez mais complexos, através da manipulacdo que o homem neles
realiza, modifica, por conseguinte, os parametros a serem tomados na
percepcdo sobre as necessidades essenciais a serem relacionadas a
nocdo de dignidade humana. , decorrente de uma exigéncia ética.
Aqueles valores e bens da vida considerados imprescindiveis, condi¢des
inescusaveis, nucleares para a consideracdo de que se desfruta de uma
vida digna, se modificam juntamente com a modificacdo do contexto

7" Para uma visdo mais aprofundada, cf. o trabalho do autor (obra citada).
' FERNANDEZ, Eusébio. Ob. cit., 1982, p. 97/98.
' FERNANDEZ, Eusébio. Ob. cit., 1982, p. 98/99.
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social. Como parcelas da nocdo de dignidade humana passam a ser
percebidos outros fatores, decorrentes da modificagdo das relagdes
sociais.

Colocando-se desta forma, combinados o fundamento de
necessidades dentro de uma sociedade (histdrico), com o critério ético
para eleger as necessidades humanas a serem consideradas
fundamentais, ndo ha dificuldades em perceber que o direito do meio
ambiente tem, hoje, tal status.

O vinculo estreito entre a preservacdo ambiental ¢ o valor da
dignidade humana ¢ unanimemente apontado pela maioria dos autores,
ndo apenas porque a propria existéncia humana depende da viabilidade da
vida no ambiente, sendo este o grau maximo de relagdo do meio ambiente
com o direito fundamental & vida, mas que existem diversos graus em que
se estabelece esta relagdo. Em verdade, desde ja a qualidade de vida ¢
direta e constantemente afetada pela a destruicao ambiental, de maneira a
representar violagao a outros direitos humanos fundamentais, em especial
a saude e o bem estar social, como também a propriedade, a economia, o
desenvolvimento, posto que todos estes ndo sejam, sendo, viabilizados a
partir da relagdo do homem com o meio ambiente.

Ou, no dizer de Edis Milaré:

o reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio
configura-se, na verdade, como extensdo do direito a vida, quer
sob o enfoque da propria existéncia fisica e saide dos seres
humanos, quer quanto ao aspecto da dignidade desta existéncia —
a qualidade de vida —, que faz com que valha a pena viver™.

A doutrina ambientalista brasileira, a propoésito, tem posicao
bastante tranqiiila em relagdo a “fundamentalidade” do direito do meio
ambiente na ordem juridica interna. Paulo de Bessa Antunes destaca “o
fato de que a doutrina, por ampla maioria, tem considerado que o artigo
225 da nossa constitui¢do ¢, em um dos seus multiplos aspectos, uma
extensdo do artigo 5°.”, esclarecendo como sua posi¢do a de que “o
direito a0 meio ambiente ¢ um direito humano fundamental que cumpre
a funcdo de integrar os direitos a saudavel qualidade de vida, ao

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 137.
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desenvolvimento econdmico e a prote¢do dos recursos naturais”™ . E
José Afonso da Silva complementa que “a tutela do meio ambiente ¢é
instrumental, no sentido de que, através dela, o que se protege ¢ um

valor maior: a qualidade de vida”.**

E, referindo-se a ordem juridica portuguesa, destaca Canotilho:

A Constituicao Portuguesa de 1976 ¢ das primeiras a positivar
constitucionalmente o ambiente como direito fundamental. Logo
a seguir ¢ a da Espanha que expressis verbis consagra na
Constitui¢ao de 1978 o direito de todos a <<disfrutar de um meio
ambiente adequado, para o desenvolvimento da pessoa bem
como o dever de o conservar>> (art. 45°). Os enunciados
lingiiisticos dos dois textos constitucionais ibéricos foram
claramente influenciados pela Conferéncia de Estocolmo de
1972 sobre o meio ambiente.”

Sdo posicdes que, adotando entendimento favoravel ao carater
fundamental do direito do meio ambiente nas ordens juridicas a que se
referem, reforgam sua compreensdo como prote¢do a bens juridicos
intimamente conectados com aqueles valores mais fundamentais, que sdo
a vida e a dignidade humana. O bem juridico ambiental ¢ extremamente
complexo, resultado da interagdo de inumeros fatores bioldgicos,
climaticos, geologicos, etc., que sdo todos determinantes na formagao de
um ecossistema. A protecdo ambiental representa a tutela sobre todos
estes incontaveis fatores, que perfazem e viabilizam a existéncia de um
ambiente onde se estabelece a vida humana, em todos os seus aspectos.
Por esta razdo ¢ que ndo se afigura demagdgico ou utdpico buscar
demonstrar a interacdo de que o meio ambiente dispde com todos os
ambitos da vida humana e, por conseqiiéncia, com outros direitos
fundamentais — ndo sendo este dado, sendo, decorréncia direta da
amplitude e importancia do “meio ambiente”, enquanto ambiente onde se
estabelece a vida humana, repita-se.

Além disso, a preservagdo ambiental, em si, também depende do
exercicio de outros direitos fundamentais para alcancar efetividade,

2l ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 9 e 58.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 70.

Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
p. 179.
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como o direito a informagao, a liberdade de expressdo, a tutela juridica
e jurisdicional adequada, a participagdo politica — colocando-se em uma
relagdo de interdependéncia reciproca que também reforga o
entendimento de ser este um valor fundamental na ordem juridica atual.

Temos, entdo, o direito do meio ambiente como um direito difuso
fundamental, inserido na terceira geragdo ou dimensdo de direitos
fundamentais, porque afeito a coletividade, ou ao género humano
mesmo, e cujo carater difuso decorre da sua transindividualidade,
representada na indeterminagdo de sua titularidade e indivisibilidade de
seu objeto, conforme a defini¢cdo legal constante no artigo 81 da Lei n.
8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor)™.

Na precisa licao de Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também
denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade,
trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo,
nagdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direito de
titularidade coletiva ou difusa.”*

Tal como outros direitos fundamentais de mesmo carater, apenas
tardiamente o direito do meio ambiente obteve reconhecimento em
declaragdes internacionais, mas rapidamente alcangou alto nivel de
repercussdo entre as preocupacdes mundiais, especialmente a partir dos

24 «Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das

vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. Por certo que ndo se
ignora, especialmente diante da ja mencionada complexidade do bem
juridico ambiental, situagdes em que a incidéncia da norma de protecao
ambiental podera transformar a relacdo juridica difusa em relacdo com
sujeitos determinados, em que tais direitos de origem ambiental
(geralmente direitos civis de reparagdo) aparecerdo subjetivados, em
especial quando do cometimento de ilicitos ambientais. (Cf. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Eficéacia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004)
» SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., 2004, p.56/57.



A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AMBIENTAL 141

encontros especificos de Estocolmo, em 1972 e, posteriormente, Rio de
Janeiro, em 1992%° dos quais resultaram os mais importantes
documentos de direito ambiental internacional, em termos gerais®’.

Em Estocolmo, no periodo de 05 a 16 de junho de 1972, realizou-
se a primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano, da qual resultaram alguns documentos, como a Declaragdo
sobre 0 Meio Ambiente Humano (Declaragdo de Estocolmo), e a
institui¢do do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA)®. José Afonso da Silva destaca, além disso, a importante
influéncia exercida para o reconhecimento do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como wum direito fundamental nas
Constituigdes posteriores®.

Em 1982, em Nairdbi, uma Comissdo Mundial do Meio Ambiente
e Desenvolvimento, formada com representantes dos paises
desenvolvidos e¢ dos paises em desenvolvimento, buscou avaliar as
medidas adotadas pelos Estados nos dez anos subseqiientes ao primeiro
encontro, € formulou o chamado Relatério Nosso Futuro Comum, mais
conhecido como Relatério Brundtland, abordando os principais
problemas ambientais, com destaque para a abordagem sobre a relagdo da
pobreza e do subdesenvolvimento com a degradagéio do meio ambiente™.

% Leciona Edis Milaré (2004, p.137): “Esse novo direito fundamental,

reconhecido pela Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre o Ambiente Humano

de 1972 (Principio 1), reafirmado pela Declaracdo do Rio sobre o Meio

Ambiente e Desenvolvimento de 1992 (Principio 1) e pela Carta da Terra de

1997 (Principio 4), vem conquistando espago nas constitui¢des modernas,

como, por exemplo, as de Portugal, de 1976, e Espanha, de 1978.”

Além dos mencionados, muitos outros documentos, com for¢a vinculante

entre os Estados-Partes, foram posteriormente adotados como decorréncia

destes encontros gerais, tendo por objeto aspectos especificos como o

Direito do Mar e a prote¢do da camada de ozdnio, sobre o0 movimento de

residuos perigosos, etc. (Cf. Edis Milaré, op. cit., 2004, p. 909-956.

2 MILARE, ob. cit., 2004, p. 914.

2 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., 2002, p. 69/70.

3% AMOY, Rodrigo de Almeida. A protegéo do direito fundamental ao meio
ambiente no direito interno e internacional. Anais do XVI Congresso
Nacional do CONPENDI. p. 4549-4568. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/
rodrigo_de almeida amoy.pdf> Acesso em 13 de julho 2009, p. 4557.
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Seguindo as recomendagdes do Relatério Brundtland, a
Assembléia Geral das Nagdes Unidas convocou a Conferéncia das
Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida
como Cupula da Terra, Rio 92 ou Eco-92, que produziu textos
importantes, como: a) Convencdo da Diversidade Bioldgica; b)
Convengado sobre Mudangas Climaticas; ¢) Agenda 21; d) Declaracao
de Principios sobre Florestas ¢) Declaragdio do Rio, os quais
funcionaram como programa geral para convengdes posteriores, mais
detalhadas e especiﬁcas“, bem como evento conhecido como Rio+5,
com a inten¢do de avaliar a implementagdo da Agenda 21 e definir
prioridades de agdo para os anos seguintes.

Um dos mais importantes documentos decorrentes da deflagragao
do tema nos eventos mencionados é o Protocolo de Kyoto, celebrado
em dezembro de 1997, dispondo sobre limites quanto as emissoes de
gases poluentes que provocam o efeito estufa®.

Além destes, muitos outros documentos internacionais
importantes, na area do meio ambiente, passaram a ser celebrados,
inclusive nos ambitos regionais, do continente americano e africano, por
exemplo, tendo esta preocupagdo, portanto, passado a integrar
definitivamente os temas de relagdes internacionais entre os Estados. E
ndo poderia ser de outra forma, pois, como resulta da propria natureza
difusa, ja afirmada, do bem juridico protegido, a degradagdo ambiental
desconhece fronteiras. Cada acdo humana que lesiona o meio ambiente
repercute em todos os habitantes do planeta, seres humanos ou nao,
sendo mesmo imperativo que todas as nagdes se preocupem com O
respeito a0 meio ambiente por parte das demais, inclusive por razdes de
cunho pratico.

5. O bem juridico ambiental em projecdo no ordenamento

Na esteira do entendimento ja exposto acerca do sistema
constitucional como uma ordem objetiva de valores, expressao das
escolhas axiologicas subjacentes que informam toda a criacdo e
aplicacdo do direito, no qual prevalece a ponderagdo e a justiga
particular, em lugar de métodos puramente subsuntivos e da analise

31 VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Econdmico Ambiental.

Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 65
32 MILARE, Edis. Ob. cit., 2004, p. 940.
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meramente abstrata de aplicagdo do direito’®, mostra-se de fundamental
importancia para os objetivos deste trabalho discorrer, ainda que
brevemente, tdo-somente enquanto registro superficial, acerca de como
o bem juridico ambiental se mantém em intrinseca relagdo, com todas
as areas da atividade humana e, por conseqiiéncia, do direito — ndo
apenas no sentido ja abordado, de interdependéncia reciproca com
outros bens fundamentais, como a vida, saide e a propriedade, mas
também com referéncia a aspectos concretos destas e de outras relagoes.

A natureza multidisciplinar do direito ambiental lhe ¢ inerente. A
atividade humana como um todo depende e se utiliza de recursos
ambientais e, em contrapartida, altera e repercute sobre o meio ambiente.
Além disso, a compreensdo sobre as conseqii€éncias ambientais destas
atividades depende de conhecimentos dos mais variados ramos
cientificos™, como, exemplificadamente, a biologia, geologia,
antropologia, mineralogia, etc., razao porque € imperativo que se amplie a
compreensdo sobre a magnitude destes processos por parte de todos
aqueles envolvidos no fendmeno juridico, para que possam fazé-lo em
atengdo e sob o filtro constitucional do direito ambiental fundamental.

Sendo incabivel para o espago deste trabalho uma abordagem
pormenorizada das inumeras relagdes possiveis, mesmo porque fugiria
ndo sO aos objetivos estritamente juridicos do trabalho, mas,
obviamente, também a capacitagdo de quem o elabora, consideramos
proveitoso pingar, a seguir, certos ambitos da vida humana, e sua
repercussdo juridica, nos quais reputamos mais representativa, e
crucial, a relacdo com o direito do meio ambiente: o desenvolvimento
econdmico e a dignidade da pessoa humana.

5.1 Desenvolvimento Econdmico

A primeira e mais importante relagdo a se compreender ¢ aquela
entre a protecdo ambiental e a economia, ou o desenvolvimento
econdmico.

Como pontua Edis Milaré, desde que se tem percebido o risco em
que as constantes agressoes ambientais colocam a vida humana,
comecou-se a elaborar um conceito de desenvolvimento desligado do
mero crescimento econ0mico, mais atento a possibilidade de

3 Cf. item 2 deste artigo: “Ordem de valores e aplicagdo do direito”.

* MILARE, Edis. Ob. cit., 2004, p. 155.
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conciliagdo entre o desenvolvimento, a preservacdo ambiental e a
melhoria da qualidade de vida — que representam o conceito de
desenvolvimento sustentavel, ou seja, incremento econémico e
tecnologico sem o esgotamento desnecessario dos recursos ambientais,
pioneiramente lancado como meta nos documentos resultantes da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento (Rio-92)>.

E, no entanto, conceito que insiste em aparecer como “meta”,
“ideal” a ser perseguido e defendido por ambientalistas, mas com
perspectivas quase que utdpicas de ser alcangado — o que € uma falsa
percepgao.

Os recursos ambientais sdo fator fundamental na produgéo
econ0mica, sem 0 qual estaria esta impossibilitada de prosseguir. Por
isso segue o mesmo autor discorrendo que:

E falso, de fato, o dilema “ou desenvolvimento ou meio
ambiente”, na medida em que, sendo um fonte de recursos para o
outro, devem harmonizar-se ¢ complementar-se. (...) Em outras
palavras, isto implica dizer que a politica ambiental ndo deve
erigir-se em obstaculo ao desenvolvimento, mas sim em um de
seus instrumentos, ao propiciar a gestdo racional dos recursos
naturais, os quais constituem a sua base material.*®

No mesmo sentido € a colocagdo de Paulo de Bessa Antunes:

E indiscutivel, por tudo aquilo que foi desenvolvido acima que o
direito ao desenvolvimento ¢ um dos mais importantes dos
direitos humanos e que ele ndo ¢ contraditério com o direito ao
meio ambiente saudavel. O contrario, s3o direitos
complementares e indissociaveis. >’

Deveras, a preservagdo do meio ambiente € principio diretor da
atividade econdmica, ¢ com esta ndo é incompativel — ao contrario, o
desenvolvimento econdmico €, a médio e longo prazo, condicionado
pela preservagdo. O atual estagio de avango cientifico e tecnoldgico
permite a extracdo de produtos primarios, assim como o seu
beneficiamento e industrializagdo, de maneira compativel com a

3 MILARE, Edis. Ob. cit., 2004, p. 50-51.

3 Idem Ibidem, p. 51.

37 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 27
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preservacdo ambiental, como forma, mesmo, de preservar a propria
viabilidade da atividade econdmica™.

Paulo de Bessa Antunes qualifica a legislagdo ambiental como
um dos instrumentos de intervencdo do Estado na ordem econémica, na
medida em que estabelece critérios, parametros, para esta atividade
humana. Além, ainda, de estabelecer parametros, a relagdo do direito do
meio ambiente com o desenvolvimento econdmico ¢ ainda mais
proxima, exigindo do setor economico a criagdo de novas
oportunidades, motor de que se alimenta a atividade econdmica®, para a
preservacdo dos proprios recursos de que necessitam para produzir.

Ainda que os atores envolvidos com a preserva¢ao ambiental ¢ a
econdmica, na maior parte das vezes insistam em se posicionar como se
antagonicos fossem os seus interesses, o direito, enquanto positivacdo
do dever-ser, previsdo norteadora de como devem se dar as relagdes
humanas, ndo pode apontar sendo para este exato sentido, devendo ser
aplicado em atencdo a plena compreensdo do meio ambiente ¢ do
desenvolvimento compartilhando interesses comuns.

Por certo que o problema da efetividade deste direito, de sua
efetiva aplicagdo no mundo dos fatos, nos moldes em que esperado,
depende dos mais diversos fatores e enfrentara obstaculos de todos os
niveis, mas que nao sdo exclusividade deste ramo juridico, posto que as
preocupacdes com a efetividade de direitos sdo atuais em todos os
ambitos do direito, especialmente dos direitos fundamentais.

5.2 Dignidade da pessoa humana

A dignidade humana ¢é o valor supremo no ordenamento juridico,
de onde este retira sua legitimidade, e como tal é amplamente
reconhecido na comunidade juridica™®.

* Idem, Ibidem, p. 13-15.

* GORE, Albert. Ob. cit., 2006, p. 10/11.

40 Cf., entre outros, BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional ¢ a
Efetividade de suas normas. 9. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008. SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2004; ¢
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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A nocdo da dignidade como elemento distintivo da pessoa
humana remonta ao pensamento do filésofo Immanuel Kant",
relacionando-o a preservacao da capacidade de autodeterminagdo do ser
humano, a impedir que homens sejam ‘coisificados’, ou seja, utilizados
como objeto, instrumento para o alcance de determinada finalidade.

Apesar de impossivel atribuir-se um conceito abstrato, que se
pretenda universal e verdadeiro, a nogdo de dignidade, posto que seu
conteido, em verdade, somente se revelara no contexto da situacdo
concreta, o valor da dignidade pde em destaque a pessoa como
fundamento e fim maior do Estado, como valor intrinseco que ndo lhe
pode ser subtraido, sob pena de subtrair-lhe a condigdo humana mesma.
Ou, nas palavras de Ingo W. Sarlet, é:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhéo com os demais seres humanos.**

Assim € que, ante a indeterminagdo inerente ao conceito, o autor
identifica fungdes que a nogdo de dignidade desempenha dentro de um
ordenamento, atuando, portanto, como limite e como tarefa dirigida aos
poderes estatais; assim como pardmetro de interpretacdo e integragdo de
toda a estrutura juridico-constitucional, como pardmetro de restricdo a
outros bens juridicos constitucionalmente protegidos; bem como
parametro para impedir restricdes maiores a outros direitos fundamentais.

A estreita relacdo da dignidade humana com a protecao
ambiental, ja anteriormente pontuada neste trabalho®, pode ndo se
mostrar tao clara a principio.

I Citado por SARLET, Ingo Wolgang. Ob. cit., 2004, p. 33

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 63.

Cf. item 3 deste artigo: Fundamentos dos direitos humanos e caracterizagdo
do direito humano fundamental do meio ambiente.
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O proprio Sarlet aponta a dignidade como “diretriz material” para
a identificacdo de direitos fundamentais implicitos, autdonomos, ou
sediados em outras partes do texto constitucional, funcionando como
“critério basilar”, ainda que ndo exclusivo, para a justificacdo da
fundamentalidade material de certos direitos, e neste sentido relaciona o
meio ambiente mais diretamente ao direito a vida e a saude™.

Por certo que a relagdo entre meio ambiente, vida e saiude ¢
perceptivel de forma direta. Todo tipo de poluicdo e degradacdo
ambiental, seja de aguas, da atmosfera, qualquer que seja, tdo logo
alcance determinados niveis, compromete diretamente a satde e, por
conseqiiéncia, a vida humana.

Mas, para além desta relagdo, importa salientar que, antes mesmo
de um comprometimento direto, mensuravel, da saide humana, a
degradacdo ambiental atinge a dignidade humana em muitos dos seus
aspectos. Tomando-se por base, por exemplo, a delimitagdo realizada
pelo mencionado autor no trecho acima transcrito, podemos empreender
uma tentativa de aclarar tais aspectos, do meio ambiente relacionado a
dignidade humana.

Assim como a dignidade, revela-se como protegd@o “contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano”. Nao hé diavida de que a
obrigatoriedade em adotar medidas para substituir a utilizagdo do metal
amianto crisotila, referendada pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo
dos graves danos a saude provocados pelo contato com a substancia,
ndo apenas tutela a prote¢do a saude e ao meio ambiente, como impede
a sujeicdo de trabalhadores a ato degradante, que lhes violaria a
indisponivel dignidade humana®’.

A preocupagdo expressada pelo Ministro Carlos Britto, no
julgamento da questdo da transposi¢do do Rio S3o Francisco, a seu
turno, ao destacar a fragilidade em que se encontra aquele bem
ambiental, remete a possibilidade de ele ndo resistir as obras,
defendendo a necessidade de, em face do principio da precaugdo,
paralisar-se a atividade governamental. O sofrimento do Rio
significaria (ou significard) uma afronta a dignidade da populagdo
ribeirinha (além de envolver, logicamente, ainda muitos outros

* SARLET, op.cit., 2008, p. 105/106.
4 Cf. trecho do Informativo 509 do STF, anexo a este trabalho.
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aspectos relacionados), a ser privada de condigcdes existenciais
minimas para uma vida digna, ndo apenas saudavel, pelo acesso ao
recurso hidrico, mas de sobrevivéncia econdmica™.

Por fim, quando o autor relaciona a dignidade com um
“complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
(...) sua participag@o ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”,
novamente se revela a idéia de preservagdo ambiental intrinsecamente
relacionada com este contetido proposto de dignidade da pessoa
humana. A participagdo e co-responsabilidade de cada cidaddo nos
destinos da existéncia ¢ patente no que respeita ao meio ambiente,
posto que a atitude de cada um influencia e repercute sobre toda a
formagdo ambiental que, por seu turno, uma vez tendo sofrido
degradagao, os efeitos do dano ambiental é sentido por todos.

Questao levada a decisdo no Supremo Tribunal Federal em que
fica nitido tal aspecto ¢ a que discutiu a constitucionalidade de o
empreendedor ser obrigado por lei a apoiar a implantagdo e
manutengdo de unidade de conservagdo como forma de
compartilhamento das despesas com as medidas oficiais de prevencao
pelos empreendimentos de significativo impacto ambiental®’.

6. A fundamentalidade do direito ao meio ambiente: possiveis
critérios adotados

Em sintese, foram abordados nestes trabalhos alguns critérios
tomados como relevantes para a caracterizacdo do direito do meio
ambiente como um direito humano fundamental, no sentido em que
aqui adotado®™. Por certo ndo tem a pretensdo de reputar estes como
critérios Unicos ou superiores para a discussdo, mas apenas como
aqueles percebidos, com toda a dose de subjetividade que ndo se nega,
como suficientes e, até mesmo, definitivos para o fim tracado.

6.1 Valor fundamental e ponderacéo de valores

Destacou-se a crescente importancia da identificacdo daquelas
concepcdes valorativas subjacentes a ordem constitucional, que

4 Cf. trecho do Informativo 493 do STF, anexo a este trabalho.
47 Cf. trecho do Informativo 431 do STF, anexo a este trabalho.
8 Cf. item 3 deste trabalho: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
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informam, atualmente, toda a criacdo ¢ aplica¢do do direito, em vista
de sua forga vinculante e influéncia determinante no sistema.

Apés toda a exposicdo, ndo restam davidas de que o bem
juridico ambiental integra toda esta ordem objetiva de valores,
informando a aplicagdo do direito e a chamada filtragem
constitucional, como cabe a um bem juridico fundamental.

Assim € que o meio ambiente vem sendo utilizado como critério
na ponderagdo de valores pela corte constitucional do Pais*’, o que
denota a dignidade fundamental do direito do meio ambiente.
Diferentemente de regras, aquelas normas juridicas fundamentais, que
consubstanciam valores, quando em conflito obedecem a légica dos
principios, submetendo-se a ponderagdo e sopesamento, ¢ ndo a logica
da exclusdo (“tudo ou nada”), propria das regras’.

Ao tempo em que justificativa para a importincia da
identificagdo daqueles valores fundamentais a ordem juridica, o
tratamento juridico despendido, in concreto, ao bem ambiental, como
valor a ser considerado no método da ponderagdo, funciona, portanto,
como argumento para o convencimento de ser este um direito humano
fundamental.

6.2 Fundamentos dos direitos humanos

No que se refere ao fundamento dos direitos humanos, existe
compatibilidade da elevacdo do bem juridico ambiental ao nivel de
direito fundamental com o fundamento ético adotado, € mesmo com a
concepgdo historica dos direitos humanos, surgindo como mais um
argumento favoravel a fundamentalidade material do direito do meio
ambiente.

O fundamento ético dos direitos humanos, segundo o autor
adotado, esta intrinsecamente relacionado com a nocdo de dignidade
humana, porque elege ao nivel de fundamentais aquelas exigéncias
consideradas imprescindiveis para a frui¢do de uma vida digna — e a
imprescindibilidade da prote¢do ambiental ¢ dado que resulta natural e
claramente dos argumentos expostos ao longo do trabalho.

4 Cf. trecho do Informativo 522 do STF, anexo a este trabalho.
%% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Virgilio Afonso da
Silva (trad.) Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 92/106.
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6.3 Relacdo com outros direitos fundamentais

Destacou-se, ainda, ao longo do trabalho, a relagdo mutua em
que se apresenta o direito do meio ambiente com outros direitos
fundamentais. Como fora pontuado, a relagdo de um bem juridico com
direitos de cunho fundamental, especialmente com a dignidade
humana, mas ndo sd, funciona como critério para identificagdo de
outros direitos de mesma hierarquia’’. No caso do direito do meio
ambiente, encontra-se em estreita relagdo com o direito fundamental a
vida, enquanto sobrevivéncia e existéncia humana, também com a
saude e a dignidade humana. Além disso, guarda relagdo direta com o
desenvolvimento econdémico, com o direito de propriedade, bem
juridico fundamental tradicional, no qual se funda o proprio
desenvolvimento econdmico, baseado que é, em seu modelo atual, na
apropriacdo de bens da vida pelo homem.

Mas, além disso, assim como em tantas situagdes de direitos
fundamentais, guarda relagdo de mutua interdependéncia, indireta,
com muitos outros destes direitos, na medida em que deles depende a
sua efetividade, e em que sdo todos aplicacdo e condigdo para o
alcance da dignidade humana, como a educagdo e a participagdo
democratica.

6.4 A supraestatalidade

Por fim, a farta existéncia de Declaragdes, Convengdes, Tratados
e Protocolos internacionais em matéria ambiental, sejam com
tratamento amplo da matéria, sejam voltados para aspectos especificos
do meio ambiente (Zonas Umidas, Direito do Mar, Flora ¢ Fauna,
Camada de Ozdnio, Emissdo de gases poluentes, Protegio das Aguas,
etc.), conduz a convicgdo de ser esta uma preocupagdo que esta
estabelecida na ordem juridica internacional.

Como se sabe, a ordem juridica internacional possui
caracteristicas bastante peculiares em relacdo a obrigatoriedade e modo
de criacdo de suas normas, posto que estas ndo emanam de um ente
soberano, com legitimidade para impor a sua observancia. Ao contrario,
ante a igual soberania entre os Estados que a formam, somente por sua
livre manifesta¢do de vontade podera cada Estado escolher sujeitar-se a

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., 2008, p. 105.
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e cumprir tais normas e, ainda assim, ndo ¢ possivel submeté-lo a uma
execucdo forcada dos mandamentos™.

A realidade, portanto, ¢ que os Estados mantém-se em constante
relagdo com base em meios de persuasdo, que lhes tornam atrativa a
adesdo as convengdes internacionais, bem como prejudicial o seu
desrespeito, fazendo com que os Estados se preocupem em atender as
exigéncias supra-estatais, com vistas a obterem aceitagdo perante os
demais Estados. E como coloca Pontes de Miranda, em seus
Comentarios a Constituicdo de 1967, Tomo IV>>.

O autor considera que os preceitos veiculados pela ordem juridica
internacional consubstanciam direitos supra-estatais, anteriores ao
Estado, ao qual cabe, apenas, reconhecer-lhes, declarar-lhes, e definir-
lhes as excecdes, mas ndo criar-lhes, pois ja estavam definidos pela
ordem supra-estatal™.

Sendo desta forma, certamente que o Estado podera acolher os
direitos supra-estatais na sua ordem interna, bem como ampliar o rol de
direitos fundamentais como tais reconhecidos na sua ordem juridica™.
Porém se o Estado ndo os acolhe, a existéncia destes direitos se mantera
incoélume, a despeito do seu reconhecimento expresso. Vejamos nas
palavras do ilustre autor alagoano:

Os direitos supra-estatais sdo, de ordinario, direitos
fundamentais absolutos. Ndo existem conforme 0s cria ou regula
a lei; existem a despeito das leis que os pretendam modificar ou
conceituar. Nao resultam das leis: precedem-nas; ndo tém o
conteudo que elas lhes ddo, recebem-no do direito das gentes. O
Estado pode, em todo o caso, considerar absoluto direito que ndo

52 Por todos, conferir MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Publico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
41/42 e 150.

> MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Tomo IV.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 628.

" Idem Ibidem, p. 629/632.

> O que remonta & diferenciagdo exposta no inicio deste artigo (item 3), entre
direitos humanos e direitos fundamentais, entendidos estes, por Pontes de
Miranda, como possiveis de acolherem um rol maior, inclusive, do que os
direitos supra-estatais. O que a concepgao do autor acrescenta, no entanto, ¢
o entendimento de que os direitos supra-estatais, mesmo ndo expressamente
acolhidos internamente, existem e recebem protegao.



152 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 23

¢ supra-estatal, posto que ndo possa tornar mera garantia, ou
excluir, direito supra-estatal.”® (grifos no original)

A prote¢do do meio ambiente, como visto, j& foi algada ao nivel
de direito supra-estatal. A regulamentacdo especifica no Brasil, em
certos aspectos, podera mostrar-se até mais ampla e adequada, em
outros, menor do que aquela internacionalmente prevista. Mas a
consagragdo do meio ambiente como bem juridico fundamental ¢ uma
s0, com forga juridica supra-estatal, o que se revela como mais um
critério para reafirmar o carater fundamental do direito do meio
ambiente, no sentido em que aqui defendido, cuja intencdo ¢ destacar o
meio ambiente como valor essencial na ordem juridica, a exigir
protecdo juridica maxima, com ele compativel, e aplicagdo do direito
como um todo em consonancia com este bem fundamental, capaz de
extrair a maxima efetividade, especialmente dos mecanismos
processuais, para sua realizagio em concreto’’.

7. ConsideracOes Finais

Partindo-se da importancia de uma identifica¢do daqueles valores
fundamentais que informam toda a ordem juridica, bem como da
percepcao da questdo da protecdo ambiental como crucial no cenario
atual, buscou o trabalho discorrer sobre o direito do meio ambiente em
relagdo aqueles critérios que foram reputados como satisfatorios para a
consideracdo deste como um direito humano fundamental, em sentido
material, a ser como tal considerado em toda a criagdo e aplicagdo do
direito.

Conclui-se ser um direito humano fundamental pela importancia
material do bem juridico a que se destina a proteger, tomando em conta
a repercussdo das violagdes ao bem ambiental em toda a atividade
humana, bem como a amplitude dos efeitos que, em reciprocidade,
todas as atividades humanas produzem no meio ambiente.

% MIRANDA, op.cit, p. 629.

>’ Na seara processual, ao dever de mera prestacio jurisdicional,
descompromissada ¢ indiferente as necessidades do direito material,
atualmente ¢ acrescida, em coeréncia com as preocupagdes de efetividade dos
direitos, a exigéncia de que seja realizada uma tutela jurisdicional que se
possa qualificar como “adequada”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica
Processual e Tutela dos Direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004)
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Além disso, destacou-se a prote¢do ambiental como um valor
cujo carater fundamental j& vem sendo considerado nas decisdes
supremas, quer no ambito internacional, ou supra-estatal, quer no
ambito interno, em decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal
que o utilizaram no sistema de ponderagdo e balanceamento de valores.

A adequagdo da qualificagdio do meio ambiente como bem
juridico fundamental em relagdo ao fundamento ético dos direitos
humanos; as relagdes estreitas entre este bem juridico e outros direitos
fundamentais, especialmente a dignidade humana, mas também a vida,
a saude, o desenvolvimento econdmico, a propriedade e a educacao, e
ainda, o carater supra-estatal recentemente adquirido pelas
preocupacdes ambientais foram outros argumentos concludentes, a
estabelecer o inegavel carater fundamental do direito do meio ambiente,
tudo com vistas a deixar assente a imperativa necessidade de que, a
medida que se incremente o conhecimento € a compreensao acerca do
bem juridico ambiental e sua indissocidvel manifestagio em toda
atividade humana, podendo-se, assim, fortalecer a aplicagdo do direito
em que o ambiente seja respeitado como valor fundamental de filtragem
constitucional.

ANEXO - Informativos do Supremo Tribunal Federal em Meio
Ambiente

INFORMATIVO N° 552
ADPF e Importagdo de Pneus Usados - 7

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado em
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pelo Presidente
da Republica, e declarou inconstitucionais, com efeitos ex tunc, as
interpretagdes, incluidas as judicialmente acolhidas, que permitiram ou
permitem a importagdo de pneus usados de qualquer espécie, ai insertos os
remoldados. Ficaram ressalvados os provimentos judiciais transitados em
julgado, com teor ja executado e objeto completamente exaurido — v.
Informativo 538. Entendeu-se, em sintese, que, apesar da complexidade dos
interesses e dos direitos envolvidos, a ponderacdo dos principios
constitucionais revelaria que as decisdes que autorizaram a importacdo de
pneus usados ou remoldados teriam afrontado os preceitos constitucionais da
saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os
principios que se expressam nos artigos 170, I e VI, e seu pardgrafo tnico, 196
e 225, todos da CF (“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas que visem a redugdo do risco
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de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servi¢os para sua promogdo, protecdo e recuperacdo. ... Art. 225. Todos t€m
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.”). Vencido o Min. Marco Aurélio que julgava o pleito improcedente.
ADPF 101/DF, rel. Min. Carmen Licia, 24.6.2009. (ADPF-101)

INFORMATIVO N°509
Materiais de Amianto: Proibi¢do e Competéncia Legislativa -3

O Min. Joaquim Barbosa salientou, inicialmente, os graves danos a saude
provocados pelo amianto, citando doencas relacionadas ao seu uso, € o que
disposto na Resolugio CONAMA 348/2004, no sentido de reconhecer, de
acordo com critérios adotados pela Organizacdo Mundial da Saude, a
inexisténcia de limites seguros para a exposicdo humana ao referido mineral.
Considerou que, a primeira vista, a lei impugnada ndo seria inconstitucional por
duas razdes. Afirmou, no ponto, que haveria uma norma a respaldar a postura
legislativa adotada pelo Estado-membro, qual seja, a Convengao 162 da OIT,
promulgada por meio do Decreto 126/91. Essa Conveng@o seria um
compromisso assumido pelo Brasil de desenvolver e implementar medidas para
proteger o trabalhador exposto ao amianto, uma norma protetiva de direitos
fundamentais, em especial o direito a saude e o direito ao meio-ambiente
equilibrado. Tendo em conta a coincidéncia principiologica entre o texto
constitucional e a Convengao, afirmou que esta deveria ser um critério para se
avaliar as normas estaduais, e conferiu as normas da Convencéo, no minimo, o
status supralegal e infraconstitucional. Ressaltou que, se a Unido, no plano
internacional, assumiu o compromisso de adotar medidas no sentido de
substituir a utilizagdo do amianto crisotila, conforme os artigos 3° ¢ 10 da
Convengdo 162, esse compromisso deveria ser utilizado também no plano
interno em face das unidades federativas. A ADI 3937 QO-MC/SP, rel. Min.
Marco Aurélio, 4.6.2008. (ADI-3937)

INFORMATIVO N° 493
Projeto de Integragdo do Rio Sao Francisco - 4

Vencidos os Ministros Carlos Britto, Cezar Peluso ¢ Marco Aurélio, que
deferiam o pedido de liminar, julgando prejudicados os agravos. O Min. Carlos
Britto, apontando para a mudancga do quadro fatico, considerou ndo terem sido
atendidas nem as condigdes impostas na decisdo agravada, sobretudo no que
concerne a realizagdo das aludidas audiéncias publicas, nem as condicionantes
estabelecidas na licenga prévia. Enfatizou a existéncia de politicas publicas que,
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por sua importancia, como na hipotese, dependeriam de autorizagdo do
Congresso Nacional (CF, artigos 48, IV; 58, § 2°, VI; 165, § 4°) e que, em face
do principio da precaucido, inscrito no art. 225, da CF, em caso de duvida
quanto a lesdo ou ndo ao meio ambiente, dever-se-ia paralisar a atividade
governamental, salientando, especialmente, o fato de o Rio S3o Francisco
encontrar-se assoreado ¢ poluido, precisando de revitalizagdo. Na linha do que
exposto pelo Min. Carlos Britto, os Ministros Cezar Peluso e Marco Aurélio
ressaltaram a possibilidade de dano irreversivel ao meio ambiente. ACO 876
MC-AgR/BA, rel. Min. Menezes Direito, 19.12.2007. (ACO-876)

INFORMATIVO N° 431
Compensagao por Empreendimentos de Significativo Impacto Ambiental - 1

O Tribunal iniciou julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada
pela Confederagdo Nacional da Industria - CNI contra o art. 36, caput e
paragrafos, da Lei 9.985/2000, que determina que, nos casos de licenciamento
ambiental de empreendimentos de significativo impacto ambiental, o
empreendedor serd obrigado a apoiar, nos termos que disciplina, a implantagdo
e manutencdo de unidade de conserva¢do do Grupo de Protegdo Integral. O
Min. Carlos Britto, relator, julgou improcedente o pedido formulado. Ressaltou
que a Lei 9.985/2000, tendo em conta o especial trato conferido pela
Constituigdo Federal ao meio-ambiente, criou uma forma de compartilhamento
das despesas com as medidas oficiais de especifica prevencdo em face de
empreendimentos de significativo impacto ambiental. Afirmou que esse
compartilhamento-compensac¢do ambiental ndo viola o principio da legalidade,
ja que a propria lei impugnada previu o modo de financiar os gastos da espécie,
nem ofende o principio da harmonia ¢ independéncia dos Poderes, visto que
ndo houve delegacio do Poder Legislativo ao Executivo da tarefa de criar
obrigagoes e deveres aos administrados. ADI 3378/DF, rel. Min. Carlos Britto,
14.6.2006. (ADI-3378)
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“(...) Uma flor nasceu na rua!

Passem de longe, bondes, 6nibus, rio de aco do trafego.
Uma flor ainda desbotada

ilude a policia, rompe o asfalto.

Facam completo siléncio, paralisem 0s negécios,
garanto que uma flor nasceu.”

Carlos Drummond de Andrade — A flor e a nausea.

“(...) As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da lei.(...)”
Carlos Drummond de Andrade — Nosso tempo
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sistematica da Lei 11.690/08. 7. Preservacdo do Ofendido. 8.
Alteracdo legislativa. 9. Atendimento a vitima. 10. Conclus&o.

1 Introducéo

Antes da Lei 11.690/2008, a tentativa mais ousada que a
legislagdo realizou no que tange a preocupagdo com a vitima, foi o
advento da Lei n° 9.099/95. Nos 14 anos da sua entrada em vigor, até os
dias atuais, o ofendido teve grandes avangos rumo a saida do
“ostracismo” o qual se encontrou por boa parte da historia. Embora a
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Lei dos Juizados Especiais Criminais tenha sido voltada a alguns tipos
de crimes em especifico, constituiu um postulado que dava
oportunidade a vitima de aparecer no cenario do processo.

Com advento da nova Lei, foram modificados diversos
dispositivos do Codigo de Processo Penal, alterando o capitulo antes
denominado “Das perguntas ao ofendido” para chamar-se “DO
OFENDIDQO”. O artigo 201 e seus cinco paragrafos tratam a pessoa da
vitima com mais preocupacdo visando sua valorizagdo perante a
persecugdo criminal.

As inovagoes do art. 201 estdo atreladas ao conceito mor de
protecdo a dignidade da pessoa humana, e dos direitos inerentes a
personalidade, quais sejam liberdade, integridade, imagem, honra,
privacidade, desmembrando para outras garantias fundamentais como
uma vida digna, como o direito de ir e vir, de ter sua intimidade
preservada, de receber do Estado assisténcia sociopsicojuridica,
inaugurando expressamente o que prega os estudos da Vitimologia
moderna e buscando minimizar sobremaneira os efeitos do fenomeno
da chamada vitimiza¢do secundaria.

Mas sera que o que foi implantado em 1947, por Benjamin
Mendelshon constituiu farol inspirador para nossos legisladores?

2. A vitimologia e o0 processo vitimizante

Nao podemos discutir os processos que levam a vitima a fatores
de revitimizacdo com o conseqiiente estrangulamento de seu papel
social diante do processo, sem demonstrar quais os estudos que ja
falavam sobre essa inser¢cdo da pessoa humana da vitima como sujeito
de direitos.

Atualmente a nova concep¢ao da vitima, inserida no fenémeno
delitivo, € objeto de estudo da Vitimologia que passa a se desenvolver
como ciéneia, com objeto, finalidade, métodos e postulados proprios.

Ocorre que, mesmo frente a chegada desses “novos tempos” para
a vitima, o direito penal continuou sem dar destaque a este personagem,
sem lhe dar um enfoque necessario para a real compreensdo do
fendmeno do crime, sua reparacao e prevengao.

' PEDRA JB., Alline. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima

penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, p.1.
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Entdo ¢ importante ressaltar qual a importancia da vitima ao
longo dos tempos, € o que originou os estudos que hoje vemos e qual a
funcdo dele frente a nossa sociedade.

2.1 Nog0es gerais sobre Vitimologia

A Vitimologia ndo ¢ uma ciéncia nova. O termo “vitimologia”
pode realmente ser recente, mas seu objeto vem sendo, ao longo dos
tempos estudado.

Estes primeiros estudos surgiram em 1947, quando o advogado
Benjamin Mendelsohn, numa conferéncia pronunciada no hospital da
cidade de Bucareste, usou em publico, pela primeira vez o termo
“Vitimologia”, enquanto ciéncia biopsicosocial. Segundo Mendelsohn
“devemos compreender que os limites da Vitimologia devem
estabelecer-se em relag@o ao interesse da sociedade nos problemas das
vitimas”. Nestes termos, definia-se a Vitimologia como “ciéncia sobre
as vitimas e a vitimizacdo.””

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, houve a difusdo das
idéias e resultados dos estudos desta ciéncia nova. Segundo Pedra (ob.
cit., 2005), o objetivo era prevenir os processos vitimizantes, pesquisar
a personalidade e comportamento da vitima e buscar alternativas que
assegurassem a reparacao da agressdo sofrida.

Foram trés as vezes da historia da Vitimologia ou do status da
vitima do delito.’

A primeira, fase da vinganca privada e da justica privada,
momento do protagonismo da vitima. Este momento se
equipara as duas primeiras fases da histdria do direito penal.
Na segunda fase, a de neutralizacéo, a vitima marginalizada,
ficou em segundo plano. Podemos comparar este periodo ao
momento do direito penal em que o crime é uma transgressao
ao Estado. E finalmente, o periodo atual, do redescobrimento,
século que esta assistindo a vitima sair do ostracismo periodo
este ndo destacado pelo direito penal.4

2 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: sua evolugdo no tempo e no

espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993.
3 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio.
Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.65.
FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo
criminal. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.18. Ver, também,
Alline Pedra (ob. cit.,2005, p.2).
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Para Ana Sofia Schimdt de Oliveira, sdo quatro as fases que a
vitima percorreu até os tempos atuais. >

Alline Pedra (ob. cit., 2005, p.3) ensina que o estagio atual esta
inserido no periodo humanitario, uma vez, que segundo a autora, a
legislacao atual é uma das mais humanas que tivemos, embora no que
diz respeito a aplicagdo, ha disparidades:

(...) verificamos as distor¢cdes, e o seu descumprimento por
aqueles que ainda ndo compreendem que uma politica criminal
eficiente deve primar pelo respeito ao proximo e pela justica

aplicada de forma racional e neutra, sem resquicios das
emogdes vingativas de outrora.

A proposta sugerida pela Vitimologia atual e as bases que a
fomentaram s&o a semente para o que se tem hoje, vez que o principal
intuito desta ciéncia € dar a vitima o posicionamento que ela merece na
relacdo criminal.

2.1.1. Protagonismo da vitima

A vitima, nos primérdios da civilizagdo, teve o papel
imprescindivel na puni¢do dos autores de crimes. Também chamada de
“Idade de ouro”, ensina Fernandes (ob.cit.,1995), esta fase se caracteriza
pela vinganga ou justica privada, periodo que corresponde desde o inicio
da civilizacdo até o fim da Alta Idade Média e inicio na Baixa Idade
Média (século XII), fase a qual a puni¢@o dos autores dos crimes ficava
por conta das proprias vitimas.

AllinePedra (ob. cit., 2005) destaca que o crime era a violagdo de
um tabu (lei dos deuses). Nesse periodo, acreditava-se que quando se
cometia um crime, a ira dos deuses era instigada e recaia de forma
maléfica sobre todos os membros da tribo. Temendo os castigos das
divindades em toda a tribo, a vitima buscava por si mesma, a punigdo
do agressor. S6 assim, a ira divina seria aplacada, evitando o castigo dos
habitantes.

> Para a autora, tivemos o periodo da vinganga privada, que corre desde os

primordios até o fim da Alta Idade Média; da vinganga publica, com a crise
do feudalismo e o surgimento da Inquisi¢do, onde, no conflito, o Soberano
substituiu a vitima; o periodo humanitario, a partir do século XVIII; ¢ o
estagio atual, ao qual cada autor atribui um titulo diferente. (OLIVEIRA,
Ana Sofia, apud PEDRA J.B., Alline, 2005, p.2-3).
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Outro tipo de castigo, considerado a pior das punigdes, era o
banimento. O ofensor ficava entregue a sua prépria sorte. Com isso,
outras tribos rivais acabavam por [Jata-lo. Para os danos mais leves, a
puni¢do era de menor intensidade. Mas ainda cabia a vitima buscar a
reparag@o ao mal causado.

Quando o infrator era estranho ao grupo, a resposta ao tabu era a
imposicdo de males fisicos, tomadas de seus bens materiais e até a
morte. A punicdo também recaia sobre a familia e toda a tribo a qual
pertencia o ofensor. Isso acontecia por ndo haver nenhum tipo de
institui¢do juridica nem legislagdes que previsse a reparagdo criminal.

Com o surgimento das organizagdes sociais, nasce a figura do
juiz imparcial. Esta figura introduz uma nova percepgdo sobre a
aplicacdo da pena. A admissdo de uma terceira pessoa na relacdo
criminal instaurou a A¢ao Penal Privada (OLIVEIRA, ob. cit., 1999).

Nesse contexto, surge o primeiro codigo romano escrito, a Lei
das XII tdbuas. Essa lei — Lei de Talido — determinava que o mal
causado deveria ser reparado de maneira proporcional ao mal sofrido,
equivalendo-se vitima e infrator.

A vitima nessa fase ocupava um papel de destaque.
“Acrescentamos, ainda um tanto quanto barbara esta forma de punigao,
mas, se comparada ao momento em que viviamos, representa um
avango, ¢ um embrido do principio da proporcionalidade”. (PEDRA, ob.
cit., 2005, p.5).

Portanto, o papel utilitario da vitima, como mero repositorio de
informagdes (OLIVEIRA, ob. cit., 1999), é o ponto inicial da fase que
chamamos de neutralizagdo da vitima.

2.1.2. Neutralizacdo da vitima

O ponto culminante que levou a vitima a perder seu papel
primordial na solu¢do dos conflitos penais se deu, sobretudo, com a
assungdo do Estado e do Direito Penal como instituigdo publica, na
aplicac@o do poder punitivo (PEDRA, ob.cit., 2005).

Antes de o Estado Moderno tomar para si o poder e impedir a
vinganca privada, a Igreja, aos Senhores Feudais e aos Reis, cabia a
punicdo do estado, incluindo castigos severos, a condenagdo de ordem
pecuniaria e apropriacdo dos bens (PEDRA, ob. cit., 2005), os quais
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administravam os valores angariados repassando uma infima parte para
as vitimas.

A vitima entdo passa a ser desnecessaria para a elucidagdo e
efetiva repressdo dos crimes, pois o delito passou a ser uma ofensa a
toda sociedade e a toda a ordem, ndo mais ao individuo, tendo o Estado
o dever de coibi-lo.

A vitima passa a exercer um papel secundéario, pois o direito
penal surge como matéria de ordem publica, e o crime passa a
ser ofensa a boa ordem social, cabendo ao Estado reprimi-lo, e
ndo mais a propria vitima. A vitima, ocupando entdo uma
posicdo periférica, tem o exercicio de suas proprios razoes,

anteriormente legitimado, agora definido como crime. (PEDRA,
ob. cit., 2005, p.7).

Com o nascimento do Processo Penal e do Estado assumindo
controle do jus puniendi, surge também um personagem, que até entdo
ndo existia: o procurador (OLIVEIRA, ob.cit.,1999). No cometimento
do crime, a figura do procurador teve a fun¢ao de representar a vitima,
fazendo seu papel.

O objetivo do Estado na intervengdo dos conflitos era o de afastar
a rivalidade entre o agressor e a pessoa ofendida, vez que o julgamento
com a imparcialidade estatal, afastaria a crueldade das vingangas
aplicadas aos autores dois crimes.

Alline Pedra Jorge diz que foi essa fase que a vitima, mais do que
nunca foi considerada tdo somente sujeito passivo do crime, como se
esta ndo fizesse parte da trama. (PEDRA, ob.cit.,2005, p.8).

Nessa fase, o modelo usado para alcancar a verdade, era a
Inquisi¢do. Usado pelos tribunais eclesiasticos, foi o0 método precursor
que inspirou o inquérito policial que temos até os dias de hoje (PEDRA,
ob. cit., 2005).

Segundo o procedimento de Inquisi¢do, os fatos deveriam ser
reconstruidos, quando ndo havia o flagrante. Com isso, a vitima era
retirada do papel principal do cenario criminal e foi relegada a fungao
meramente informativa. Quando o Estado assumiu o processo de
investigacdo, a vitima ndo era mais necessaria. Diferentemente da
“Idade de ouro” ela ndo mais escolhia a punigao do seu algoz (PEDRA,
ob. cit., 2005).
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Contrariando o objeto principal do nascimento do processo, que
visava a humanizagdo das penas aplicadas aos agressores, a legislagdo
penal desse periodo foi marcada pelas atrocidades cometidas nas
execucdes das penas, passando esta a ter um cardter extremamente
rigoroso e intimidativo.

Entdo, a proposta vingativa ao mal causado tinha apenas
mudado na esfera aplicativa, vez que, ao invés da vitima aplicar os
castigos, quem o fazia agora era o Estado. “A parcialidade e a
intengdo de vinganca permaneciam, s6 que desta vez exercida pelo
legitimados publicamente para tal. A vinganca deixa de ser privada
para ser publica” (PEDRA, ob.cit., 2005), e a severidade da punicdo
também permanecia.

Também nessa época, as medidas de carater pecuniario foram
vastamente ampliadas. Sendo o Estado responsavel pela punicdo do
agressor, confiscava os bens derivados das multas penais, tendo para a
reparagdo do crime o carater lucrativo aos cofres publicos (PEDRA,
ob.cit., 2005).

Esta fase durou até a Revolu¢ao Francesa ¢ o Iluminismo, sendo
este periodo cenario das idéias humanitarias, inaugurando uma nova
época para as vitimas. (PEDRA, ob. cit., 2005).

2.1.3. Redescobrimento da vitima

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, e o fim do Holocausto,
as atengdes para as vitimas ¢ o movimento em defesa dos direitos
humanos intensificaram-se. Houve toda uma preocupag@o, no respeito
as infragdes penais, o crime, o crescimento da criminalidade e com isso,
a criacdo de oOrgdos que protegessem a ordem internacional, que
visassem as minorias, os desprotegidos, dando amparo aqueles que
passassem por processos vitimizantes (PIEDADE JUNIOR, ob. cit.,
1993).

Nesse contexto nasceram os movimentos cujo objeto de
preocupagdo era a vitima. Apos a Segunda Guerra Mundial, comegou-
se a debater o papel da vitima, que passou a ser estudada como parte da
dinamica do delito. (PEDRA, ob. cit., 2005). A pessoa ofendida tem
nesse contexto um tratamento humano ¢ n3o mais mera pega
participante do processo criminal.
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Sem entender por que as vitimas eram relegadas com tamanho
desinteresse, em 1947, em Bucareste, o professor ¢ advogado Benjamin
Mendelsohn afirmou ser impossivel se fazer justica esquecendo-se das
vitimas (PEDRA, ob. cit., 2005). Em 1956, Mendelsohn publica seu
primeiro trabalho: “A Vitimologia”, afirmando se tratar de “um novo
horizonte na ciéncia biopsicossocial”.

Com isso, expandiram-se em grande parte do mundo obras
tratando do tema, mas s6 na década de 70 é que o movimento
vitimologico ganha efetiva representacdo. A Sociedade Mundial de
Vitimologia ¢ criada em 1979 e no Brasil, como nio poderia deixar de
se inserir nessa nova tendéncia, foram sentidos os reflexos nesse novo
contexto que se manifestava em todo o mundo. (FERNANDES, ob. cit.,
1995).

Todavia, apesar da vitima ter adquirido espacgo e institutos que se
preocupassem em estuda-la, ganhando mais representacdo € vez no
panorama processual, os estudos desta fase refletiram também idéias
que deixavam muitas vezes a figura da vitima em uma situagdo pior que
a fase de neutralizacdo, onde a ela somente exercia um papel
informativo.

A titulo de exemplo, citamos a tipologia da vitima, construida
neste periodo inicialmente por Mendelshon, e depois atualizada por
Hans von Henting na década de 1940, bem como por outros
pesquisadores®, que classificam a vitima no contexto do crime de
acordo com uma escala que vai da maior & menor contribui¢do para a
consumagdo do delito, tudo isto de acordo com o seu comportamento.
Desta forma, a vitima deixa de ser sujeito passivo, para ser vista como
sujeito integrante do contexto criminal (PIEDADE JUNIOR, ob. cit.,
1993).

Atualmente, a Vitimologia tem outras preocupagdes diferentes
daquelas que deram origem aos seus estudos. A classificacdo da vitima
em inocente, provocadora, colaboradora é utilizada meramente pela
doutrina ou por advogados de defesa que procuram na vitima uma
justificativa para o consentimento dos atos barbaros dos seus clientes.

6 Além de Mendelsohn, Heiting outros pesquisadores preocuparam-se com a

classificagdo da vitima, como Ellenberger, no Canada, Graven na Suiga,
Schafer na Inglaterra, Israel Drapkin, em Israel, Jiménez de Asta, na
Argentina, e Margery Fry, também na Inglaterra.
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Segundo Piedade Junior (ob. cit.,1993), hoje, nos paises onde a
Vitimologia teve promissores avangos, cientificos, sociais e juridicos, a
tipologia da vitima ficou em um plano secundario.

A Vitimologia moderna tem o objetivo de estimular a criagdo de
programa de assisténcia as vitimas de crimes, mudancas legislativas que
valorizem e proteja a pessoa da vitima, sua maior participagao na justi¢a
criminal. Busca também meios que orientem-na a reparagdo necessaria
pelo dano softido.

Em termos de Brasil, “no século que esta assistindo a vitima sair
os ostracismo” (FERNANDES, ob. cit.,1995, p.8), desde 1996 o nosso
Estado tenta de algum modo, compensar a vitima, € comega a procurar
mecanismos para que os direitos das vitimas sejam garantidos e
protegidos.

Portanto, faz parte do rumo da pratica penal a tendéncia a se
preocupar com a vitima, sua valorizagdo e a reparacdo pela ofensa que
lhe ocorreu. Isto ndo quer dizer que os acusados serdo abandonados, ou
que seus direitos adquiridos serdo subtraidos. O que a Vitimologia
moderna busca, € trazer a vitima a um patamar nao so6 assistencial, mas
também de garantia aos seus anseios no processo criminal. Nao se quer
com isso garantir e retirar direitos, mas de colocar cada um com o que ¢
seu devidamente: ao ofendido, a puni¢do pelo ato que cometeu, ¢ a
vitima uma resposta do sistema pelo dano que lhe foi causado.

2.2. Astipologias vitimais

Quando se comegou a despertar o interesse pela problematica do
crime, a vitima passou a ser estudada ndo mais como sujeito passivo na
relagdo criminal, mas como parte integrante e até mesmo, determinante
na ocorréncia do crime.

Os estudo com a vitima aprofundavam-se cada vez mais em seus
aspectos biologicos, antropoldgicos, psicoldgicos e juridicos, numa
reflexdo multidisciplinar. Foi assim que surgiu a tipologia da vitima.
(PIEDADE JUNIOR, ob. cit.,1993).

Em linhas gerais, a Vitimologia classifica a vitima de acordo com
uma escala que vai da maior a menor contribui¢do para a consumagao
do delito, de acordo com o seu comportamento.

Dentre as classificagfes, destacamos a de Mendelsohn que
distribuiu as vitimas em cinco classes.“A vitima inteiramente



166 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 23

inocente; a de culpabilidade menor, que da um certo impulso
involuntario ao crime; a vitima tao culpada quanto o infrator, que
adere a sua conduta ou a sugere; a vitima mais culpada que o
delingliente ou provocadora, que incita a pratica do crime com
sua conduta, resultando como vitima da ag&o de alguém que ela
mesma provocou, como gue obrigando o agente do delito a atuar
contra sua pessoa; e a Vvitima inteiramente culpavel ou
agressora, que inicia a conduta como agressora e termina sendo
vitima”. (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 100; PEDRA ,s.d).

Esse tipo de classificagdo explica apenas o nivel de interacdo
entre autor e vitima do crime, levando a crer que existem vitimas que
provocaram sua propria vitimizagdo, como explica Oliveira (op. cit.,
1999). Desta forma, tipologias como essa, por vezes, sdo utilizadas para
a aplicacdo da pena, respaldando-se na andlise do comportamento da
vitima e sua suposta contribui¢do ou provocagao para o ato criminoso.

Apesar das severas criticas que as tipologias receberam, os
advogados de defesa, sobretudo nos crimes sexuais, ainda langam mao
desse artificio, no intuito de responsabilizar a vitima pela agressdo que
ela sofreu. Todavia, isso nada mais ¢ do que tentar justificar, mesmo
que absurdamente, na pessoa ofendida uma suposta parcela de culpa
para o acontecimento de agdes inaceitdveis, ¢ sobrecarrega-la como
merecedora das agdes delituosas praticadas contra si mesma.

E € por isso que apesar das tipologias terem sido muito utilizadas,
hoje despertam pouco interesse pratico. Piedade Junior, entende que a
unica contribuic@o das tipologias foi o de mostrar que a vitima nao era
uma figura de passiva, inocente e nem tinha o papel da pessoa vencida,
derrotada. “Ao contrario, a Vitimologia tornou evidente que a vitima
pode ter exercido uma cooperagdo relevante, acidental, negligente ou
dolorosa na conduta do agente.”(PIEDADE JUNIOR, 1993, p.106).

Tentativas como essas de justificar uma suposta contribui¢cdo da
vitima para vir a achar que ela mereceu a violéncia sofrida, além de
colaborar para o desrespeito e a banalizagdo a pessoa vitimizada, ainda
faz com que ela seja submetida reiteradas vezes a processos de
vitimizagdo, além de ndo buscar o combate efetivo dos atos violentos
e da discriminagdo dos que vivenciam situagdes vitimizantes.

A Vitimologia moderna, ao contrario, busca a protecao da pessoa
agredida, acompanhando a legislagdo no intuito de valorizar a vitima e
garantir seus direitos, bem como estudar os processos de vitimizagdo e
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garantir politicas assistenciais para a prote¢do da pessoa ofendida, e ndo
mais tentar mostrar uma co-participacao da vitima na agressdo que ela
mesma sofreu, atenuando a culpa do agressor, na justificativa de que a
pessoa agredida participou e/ou contribuiu para o acontecimento do
delito (PEDRA, ob.cit., 2005).

2.3. O processo vitimizante

Para Heitor Piedade Junior, vitimizacdo ou processo
vitimizatorio ¢ a ag¢do ou efeito de um individuo ou grupo de se
vitimizar ou de ser vitimizado por terceiros. Ha nesse sentido, segundo
o0 autor, a classica dupla vitimal, com a vitima de um lado e o agressor
de outro. Segundo Heiting “é¢ a vitima, que por vezes, plasma o

criminoso” (PIEDADE JUNIOR, ob. cit., 1993, p.107).

Entdo, a vitimiza¢do ndo € um ato unilateral, onde ha uma agéo
por parte da propria vitima ou de terceiro. “Existem inimeros
processos de vitimizagdo que as pessoas sofrem de forma
despercebida. Ou talvez até percebam a agressio e se sintam
prejudicadas, mas ndo procuram mecanismos legais para fazer parar
seu sofrimento, omitindo-se ou se reiterando do contexto que esta
provocando a vitimiza¢do” (PEDRA,ob. cit 2005, p. 21).

Nao s6 pessoas, as vitimas desse processo vitimizatdrio podem ser
também, grupos sociais, paises, institui¢oes. Basta que estes passem por
processos de degradacdo, limitagdo e violéncia. A vitimizagdo pode
acontecer de diversas formas, desde a agressdo fisica e/ou psicologica
doméstica, por exemplo, ou mesmo a privagdo dos direitos basicos e as
garantias sociais que sao destinadas aos cidadaos.

Os individuos acometidos pela violéncia (agressdo) direta, na
forma de lesdo ou ameaca, ainda que interrompida a agressao, sofrem
ainda com as conseqiiéncias deste ato criminoso, seja na forma da
discriminagdo social ou da dificuldade ou impossibilidade de acesso
aos orgaos publicos, ou ao sistema penal.

Portanto, concordando com Alline Pedra, vitimizar nem sempre
advém de um crime, nem de um prejuizo, agressdo ou ofensa, que
deixe conseqiiéncias como o trauma. Apos o delito, a vitima pode ser
levada a varias etapas de vitimizacdo, especialmente quando o sistema
a trata com desrespeito e pouco interesse, fazendo com que esta vitima
seja violentada secundariamente.
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3. O Artigo 201 do CPP e a Vitimologia

O artigo 201 no novo Cédigo de Processo Penal estabeleceu de
fato uma verdadeira oxigenag@o no sistema de leis penais. As alteragdes
como estdo postas, tem a nosso ver o objetivo precipuo de valorizar a
vitima e torna-la sujeito de direitos.

O que se notava até entdo ¢ que a vitima, embora com novos
estudos voltados para ela, na pratica, ficava relegada meramente a
funcdo de depositario de informagdo, o que gerava nesta uma
perspectiva frustrante.

Ja estava na hora das vitimas serem ouvidas e compreendidas nos
seus anseios, para inclusive o se fazer valer o andamento concreto da
justica. A maioria das pessoas que ja sofreram agressoes, desejavam ser
tratadas no ambito do processo como seres humanos, que apesar de
terem sido acometidos por ag¢des violentas teriam a oportunidade de se
posicionar perante o processo que resolveram mover, sem portanto
constituir apenas dar noticia do que aconteceu no dia do crime.

No sistema penal atual, os conflitos sdo decididos por pessoas
estranhas e as partes originalmente envolvidas desaparecem.
Aguela que é representada pelo Estado — a vitima — s6 tem
papel de desencadear o processo e prestar algumas
informagdes. A vitima é uma perdedora diante do autor da
infracdo e diante do Estado; ndo recupera o que perdeu para o
infrator, pois as penas ndo levam em conta seus interesses, e
perde ainda a oportunidade de vivenciar de forma positiva o
conflito, que ndo é mais seu. A localizagdo das salas de
julgamento nos tribunais das cidades grandes, a ritualizacdo dos
atos, a linguagem peculiar — uma verdadeira subcultura —, tudo
afasta a vitima que, quando comparece em juizo, percebe que
seu conflito é propriedade dos advogados, dos promotores, dos
juizes. A despersonalizacao dos conflitos reflete o desempenho
dos papéis sociais; nas sociedades industrializadas, as pessoas
se conhecem em fragmentos, de acordo com os papéis que
desempenham em cada cenario da vida, e o sistema penal nao
oferece oportunidade para que as partes e 0s operadores atuem
como seres humanos integrais.’

O abandono da vitima do delito € um fato incontestavel que se
manifesta em todos os &mbitos: no Direito Penal (material e
processual), na Politica Criminal, na Politica Social, nas
préprias ciéncias criminolégicas. Desde o campo da Sociologia

7 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Ob. cit., 1999.
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e da Psicologia social, diversos autores, tém denunciado esse
abandono: O Direito Penal contemporaneo — advertem — acha-
se unilateral e equivocadamente voltado para a pessoa do
infrator, relegando a vitima a uma posi¢do marginal, no ambito
da previsdo social e do Direito civii material e
processual".(MOLINA & GOMES, 1997)8

Isso se deu, pois apesar da Vitimologia e de uma politica
vitimologica estarem difundidas largamente através dos anos, poucos a
conhecem e a aplicam.

E comum professores, juizes, promotores e, sobretudo
advogados ndo saberem sequer do que se trata essa tal ciéncia, e 0s
que tém uma vaga idéia, usam-na erroneamente, no intuito de reverter
os papéis entre vitimas e criminosos remontando a tais tipologias
vitimais, ha tempos superadas.

O que nos parece ainda mais gritante, € que o entendimento da
vitimologia ajuda necessariamente a melhor compreender o intercAmbio
existente entre a vitima e justica penal, ou seja, o desconhecimento
desses estudos invialibiza a interagdo entre os sujeitos, desequilibrando
assim, o processo criminal.

Depois de tanto se discutir essa tematica, ja ndo se concebe a idéia
de ter o ofendido como mero transmissor de informacao, desatrelado do
momento processual. Este individuo tem toda uma carga de sofrimentos,
receios, interesses que devem ser avaliados e mensurados.

Entdo, diante da legislagdo vigente, era indispensavel se fazer
algo voltado para a protecao da vitima e buscar consequentemente seu
posicionamento como sujeito de direitos. Eis que surge uma nova Lei
no nosso Codigo de Processo Penal, Lei n° 11.690/2008 com mudangas
de ordem material e processual.

Avaliaram-se primeiramente as necessidades do ofendido para
que se minorassem as distdncias que havia entre a garantia de seus
direitos e do agressor. Talvez por sofrer retaliagdio no sistema
penitenciario, existia uma tendéncia a se observar a garantia dos direitos
humanos do ofensor, enquanto a vitima ficava posta de lado, como se
ndo fizesse parte do processo.’

 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. ,1997.
Nao queremos aqui fazer discussdo de modo a extirpar os direitos do acusado,
mas somente demonstrar a caréncia de um tratamento eqiiitativo e respeitoso
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Entdo, a nova lei e com capitulo proprio cujo titulo da ao
ofendido importancia, notoriedade e, sobretudo a exclusividade
pioneira, valoriza a vitima, reconhece os postulados cientificos da
Vitimologia, além de, desta forma, considera-la sujeito de direitos,
participando sempre da dinamica do feito como ensina o professor
Heitor Piedade Junior.

4. O papel da vitima e a nova lei

Alline Pedra, diz que a Vitimologia quer, principalmente colocar
o ofendido em um patamar de respeito e igualdade de direitos, pois
“(...)¢é quem realmente sofre a agdo delitiva, e raras vezes consegue
participar ao menos da persecu¢do criminal, quem dira ser indenizada.”
Em seu artigo Mas o que é essa tal Vitimologia? previa que “(...) Os
novos rumos da justiga criminal estio apontando para uma maior
valorizagdo da vitima, e principalmente para o carater publico da
reparagio do dano que Ihe fora causado.”"”

As conseqiiéncias desse esquecimento, que perdurou até o
advento da nova legislacdo podem ter consequéncias muito extensas.
Quando a pessoa da vitima vai buscar a reparacdo por danos sofridos,
termina por ser lesionada mais uma vez, dar-se-a4 ensejo a toda uma
cadeia de agdes e reagdes, quais sejam o proprio distanciamento do
ofendido do sistema de justica e até¢ a impunidade.

Diante do exposto, sera que podemos dizer que nossos
legisladores, apds a analise desses questionamentos e preocupados com
a pessoa da vitima e todo o seu processo de revitimizagdo buscaram na
Vitimologia solu¢do para diminuir as dissonédncias entre vitima e
agressor?

A nova lei parece que foi inspirada no que ensina a Vitimologia
moderna, e sua preocupagdo com politicas que tratam a vitima com a
mesma importancia que se tem o agressor ao longo do curso processual.

para o ofendido, levando-se em conta a sua dignidade e privacidade;
seguranca; além da comunicacéo sobre todo o andamento do processo, bem
como sobre o agressor e sua condenagdo, sentenca, prisdo e liberacdo. Isso
além de tentar dirimir a dicotomia que existem entre os personagens do crime
¢ uma questdo, muitas vezes, de vida e liberdade das vitimas.

" PEDRA J.P., Alline. Mas 0 que é esta tal Vitimologia? Coletinea de
Direitos Humanos - Forum Permanente contra a Violéncia (no prelo, s.d).
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Nunca se teve uma preocupacao tdo evidente com a vitima e seus
interesses legitimos, sua seguranga e porque ndo falar de seu bem estar
dentro durante o fluxo do processo. Esse tratamento mais humanitario
perpassa a pessoa da vitima e tras somente vantagens a elucidacdo de
crimes e a reparacdo dos danos causados as pessoas que sofreram acdes
violentas. Além disso, da a justica a fungdo primordial que ¢ tratar
dignamente e igualmente os sujeitos envolvidos e ¢é isso que a lei,
inspirada pelos ensinamentos da vitimologia quer.

5. O tratamento dispensado a vitima no processo penal

A reforma operada em especifico pela Lei 11.690, demonstrou
uma preocupagao do legislador com a pessoa vitima no processo penal.
Esta, antes vista como um “figurante” na relagdo criminosa e processual
advinda desta violagdo a norma, como mera fonte de prova, objeto
material sobre o qual recai o ilicito, mereceu um maior relevo na lei
processual quando foram estabelecidos mecanismos de efetiva
participagdo ¢ acompanhamento da vitima ao processo, bem como
medidas para assegurar a integridade fisica e o bem-estar da mesma.
Tais alteragdes, se cumpridas, possibilitardo uma nova visdo da vitima
que deixara de ser mero sujeito passivo do crime, para ser efetivamente
parte inerente ao processo.

O ofendido que ao pleitear seu direito subjetivo de requerer a
tutela jurisdicional, seja pelo exercicio do Estado, no caso de agdo
publica, seja pelo proprio particular vitimado em se tratando da agdo
privada, busca uma resposta estatal ao mal que lhe foi causado.

Apesar de mostrar-se como parte intrinsecamente interessada no
desenrolar do processo, a vitima, pela sistematica anterior ndo
precisava, no caso de agdo publica, ser intimada de qualquer ato
processual praticado, somente quando esta era convocada a prestar
declaragdes o que na pratica se mostrava em raras ocasioes quando
eram arroladas pelo Ministério Publico, ou seja, com o interesse tdo
somente na versdo que lhe cabe dos fatos, na perquiri¢do de meios de
prova, o que se demonstra de fato importante para busca de uma
condenacdo, mas nao ¢ o fim em si mesmo de sua participagao.

Ora, este desamparo para com as vitimas abandonadas pela
maquina estatal, reflete-se em um desestimulo da mesma em acionar o
poder judiciario, haja vista ficar relegada a propria sorte dos
acontecimentos que permeiam o processo criminal em que esta
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envolvida, caso ndo possua advogado particular ou membro do
Ministério Publico preocupado em lhe passar estas informagdes. Nao
saber o que se passa no processo, nao saber o deslinde do caso, se os
procedimentos estdo seguindo a estrita legalidade, ndo receber um
tratamento adequado, faz surgir o que se chama de “vitimizacao
secundaria” que se traduz em um “dano adicional que causa a propria

mecanica da justica penal formal em seu funcionamento”. "

6. A nova sistematica da Lei 11.690/08

Atualmente, conforme leitura no art. 201, §2° ha expressa
previsdo de que o ofendido, ainda que ndo habilitado como assistente de
acusacgao, seja comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e
saida do acusado da prisdo (o que demonstra preocupagdo também com
a segurancga da vitima), a designagdo de data para audiéncia e a sentenca
e acorddo que a mantenham ou modifiquem.

Essas mudangas possibilitam que a vitima possa acompanhar de
perto o andamento da persecucdo criminal, ndo s6 participando do
momento da producdo probatoria, mas tomando conhecimento dos
atos relacionados ao acusado, da instrugdo processual como um todo e
da sentenca proferida, ou seja, deixando de ser, numa analise maior,
objeto de direito para ser sujeito de direitos, consubstanciado no
exercicio de sua cidadania.

Questiona-se, contudo quais as conseqiiéncias advindas pela
inobservancia deste mandamento de comunicagdo ao ofendido. Haveria
nulidade ou mera irregularidade? Ha entendimento nos dois sentidos. Do
ponto de vista de efetividade da lei, faz-se necessario haver algum tipo de
sangao processual em caso de descumprimento, para evitar que se torne
“letra morta” e a vitima continue a par das repercussoes processuais.

7. Preservacao do ofendido

Ser vitima, ou na melhor concepcao vitimologica, estar vitima, ¢
uma tarefa bastante ardua frente ao nosso sistema penal. Estar nessa
condi¢do implica em uma violagdo infligida pelo crime cometido e
secundariamente outras tantas praticadas pelo proprio Estado, que se
afigura na “vitimizagdo secundaria” ja referida.

' CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizago, traduzida por Eliana

Grania et alli, 2. ed. Sao Paulo: RT, 1995.
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A via crucis enfrentada pela vitima na busca de uma resposta ao
mal sofrido faz com que esta seja desestimulada a procurar a justica. Ja
na primeira a¢do, quando vai fazer a noticia criminis, depara-se com
uma Delegacia de Policia desestrutura e com profissionais ndo
qualificados para fazer seu acolhimento e lhe proporcionar um ambiente
seguro, sendo seu relato na maioria das vezes recebido de maneira fria e
perante diversas pessoas, sejam agentes policiais ou outras vitimas e
agressores que aguardam para serem atendidos.

J& na fase processual, o desprestigio da vitima e a despreocupacao
com essa figura sdo de toda ordem: encontro com o acusado nos
corredores do Forum; Juizes insensiveis que ndo questionam se a
presenca do réu na sala de audiéncias quando das declaragdes da vitima a
incomoda, possibilitando sua saida; julgamentos desarrazoados por parte
dos magistrados e mais acentuadamente da defesa, na intengdo de
desqualificar a vitima, colocando-a na posi¢ao de provocadora do crime;
Defensoria Publica essencialmente voltada para o réu; Ministério Pablico
preocupado em fazer o seu mister, ou seja, a acusagdo, pouco
importando-se com a vitima e sua satisfagdo.

Diante dos percalgos sofridos pelo ofendido no cotidiano da
pratica forense ¢ frequente a sua desisténcia do processo quando ¢
titular da acdo ou sua falta de interesse em se inteirar do andamento da
acdo publica. Tal situa¢do proporciona um descrédito na policia e no
poder judiciario que no lugar de serem vistos como espacos de exercicio
da cidadania, acabam por violar anda mais os direitos de quem os
procura, favorecendo, em ultima analise a impunidade.

8. Alteracdo legislativa

A lei 11.690, mudando um pouco o panorama acima apresentado,
promove uma mudanga na perspectiva da vitima durante a persecugdo
penal vendo-a “como pessoa que merece protegdo e amparo do Estado,
ndo s6 quanto as pretensoes materiais e resguardo individual, mas
também para que ndo seja atingida pelos efeitos diretos e indiretos do
processo, como exposicdo a midia, traumas psicologicos, risco a

integridade fisica, dentre outros”."”

2 ALENCAR, Rosnar; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual
Penal. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009.
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No §6° do art. 201, o legislador previu que o Juiz tomara
providéncias necessdrias a preservacao da intimidade, vida privada,
honra e imagem do ofendido, podendo ainda, para coibir a exposigdo
aos meios de comunicagdo, determinar o segredo de justica em relacao
aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos. Ha
ainda a previsdo de um espaco reservado para o ofendido antes da
audiéncia e durante sua realizagao (§4°).

Apds anos de esquecimento, a vitima mereceu um certo destaque
na legislacdo, sendo um importante instrumento para coibir que haja
maiores danos para esta figura, especialmente nos crimes sexuais. Faz-
se necessario observar se esta previsdo estd sendo cumprida, se os
magistrados estdo mesmo aplicando providéncias nesse sentido. Sera
que eles sdo sensiveis o bastante para observar quando sdo necessarias?
O que fazer? Quais medidas tomar? Qual o interesse da vitima? Sdo
conhecedores do sistema de protecdo a vitimas e testemunhas
ameacadas? Quais politicas publicas poderiam ser acessadas em socorro
as necessidades das vitimas? Ha espacos no Forum para garantir esse
lugar reservado? Sua real aplicacdo significa resguardar a vitima de
exposicoes, garantindo sua protecdo, possibilitando-lhe uma maior
seguranga para perseguir suas pretensoes.

9. Atendimento a vitima

Alteragdo das mais significativas, sem duvida, foi a que
estabelece que o Juiz possa encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar ainda as expensas do ofensor ou do Estado (§5°).
Andou mal o legislador quando ndo estabeleceu ser esta providéncia de
cunho obrigatorio, pois deixar a critério do Juiz, que se mantém
afastado da vitima, de suas angustias, necessidades, duvidas, afli¢cdes,
esse encaminhamento podera fazer com que ndo haja essa aplicagdo,
continuando a vitima abandonada a propria sorte.

Esse atendimento multidisciplinar ¢ de suma importancia, levando-
se em consideracdo que o crime traz consigo conseqiiéncias de toda
ordem, que ndo apenas uma resolu¢do no judiciario consegue dirimir,
necessitando da interven¢ao de outras areas como as citadas no corpo da
lei, psicossocial e de satde para dar um suporte maior a vitima. Vale
registrar que existem os Centros de Apoio as Vitimas, presente na maioria
dos Estados, que oferece assisténcia juridica, psicologica e social gratuita
e com atendimento qualificado as vitimas de crimes.
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10. CONCLUSAO

Embora a mudanga da lei e o papel das vitimas quando mudados
constitua um marco louvavel para os estudos vitimoldgicos, 0 que nos
preocupa enquanto participantes desse processo € se nossos aplicadores
juridicos cumprirdo o que o Novo Codigo de Processo Penal determina.

Nzo adianta ter a letra da lei isoladamente. E preciso também
uma mudanga radical nas mentes e valores de quem vive diariamente
com o cendrio do crime. A lei precisa se fazer valer na sua inteireza,
sendo cobrada por todos que a aplicam. As vitimas precisam ser
orientadas de que elas possuem esses direitos e garantias.

Esse tipo de mudanga causard ndo s6 maior seguranca para dar
continuidade ao processo, que ja ¢ um caminho demorado e doloroso,
mas podera inclusive contribuir para a diminui¢do da impunidade.

Portanto, inspirados pela vitimologia moderna ou nao, essa lei
busca a protecdo e a garantia da pessoa da vitima, mostrando que
também ha espaco para ela durante a persecugio processual.

O que ndo se pode esmorecer sdo as constantes fiscalizagoes, se
ha o cumprimento efetivo do artigo 201 e seus paragrafos por juizes,
promotores, que ainda que se preocupando com a ordem publica, olhe
para a pessoa do ofendido com igualdade material na busca de seus
direitos garantidos.

Os advogados das vitimas terdo papel fundamental lutando por
seus interesses no efetivo cumprimento das mudangas, devendo ser
verdadeiros conhecedores de todos os mecanismos que tragam um
tratamento mais digno, justo e igualitario para o ser humano vitima.

A nosso ver, o objetivo primordial para as transformacdes
realizadas pela nova lei foi garantir ao ser humano vitima um
tratamento mais justo e igualitario e a preservacdo de seus direitos e
interesse pela justi¢ca penal.

Esperamos, todavia, que a Lei ndo constitua fato pontual no
direito, mas que a vitimologia seja uma das bases estruturais que
formar@o uma nova tendéncia inspiradora para as legislagoes que virao.
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1 Introducéo

Estilo, costume de wvida, organizacdo social, tudo isso
caracteriza a modernidade. Essa concepcdo surgiu na Europa a partir
do século XVII. Historicamente, ajuda na reflexdo do nosso tempo,
dos rumos do hoje e do porvir. Esse processo, de analisar o passado e
o presente, torna possivel compreender os fendmenos sociais atuais'.

A modernidade nos desafia a conviver com as diversas pessoas
e situacdes decorrentes dos grandes avangos tecnologicos. Ao mesmo
tempo em que nos apresenta a seguranga, nos deparamos com riscos.
Vivemos com grandes contrastes. Os avancos das ciéncias melhoram a
qualidade de vida humana, mas, também, expuseram o homem e sua
dignidade a perigos tipicos da modernidade. Tomemos por exemplo as
relacdes de trabalho. Comumente, com a falsa desculpa de um
mercado competitivo, os empregadores submetem seus empregados a
revistas intimas. Ou os celulares, hoje meios de comunicacao cada vez
mais eficientes, que tornaram mais dindmicas as vidas dos individuos.
Entretanto, esses aparelhos sdo facilmente “monitorados” por terceiros
desautorizados, fato violador dos direitos inerentes a sua
personalidade.

' LEITAO, Cleite Figueiredo. O que é modernidade? Disponivel em:

<http://base.d-p-h.info/es/fiches/premierdph/fiche-premierdph-3602.html >
Acesso em: 28 ago. 2008.
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E imprescindivel buscarmos sempre uma nova abordagem para
os problemas que a modernidade apresenta. Pela Teoria Garantista de
Luigi Ferrajoli, um sistema ¢ mais garantista quanto mais proéximo
estiver o grau de regulamentagdo e o grau de eficacia das normas. Este
¢ o novo paradigma do constitucionalismo®. O Brasil possui um
extenso sistema de normas, seu grande desafio ¢ buscar uma maior
efetividade dos direitos fundamentais. Efetividade no sentido de
observancia da norma por seus destinatarios’.

Nesse contexto moderno, o assédio moral surge como uma
violag@o os direitos fundamentais. Em outras palavras, uma violéncia
aos direitos da personalidade.

No Brasil, a situagido nédo ¢ diferente. Todos os dias os meios de
comunicacdo denunciam agressdes fisicas e morais contra o0s
trabalhadores: revista intima, humilhagdes, assédio sexual, desvios de
funcdo, demissdes arbitrarias, abusos de poder etc. O mais grave ¢ que
os casos noticiados apenas representam uma pequena parcela dos
episodios reais de violéncia.

Em 1998, a psiquiatra francesa Marie-France Hirigoyen concluiu
suas pesquisas sobre o assédio moral, apresentando resultados
estarrecedores. Os estudos serviram para alertar a justica do trabalho
sobre a real dimensdo dos danos fisicos e psiquicos decorrentes desses
atos impostos aos empregados por seus superiores hierarquicos e
colegas de trabalho ¢ para a necessidade de reprimi-los.

Os indices assustadores de violéncia no ambiente de trabalho
também provocaram mudangas na legislagdo brasileira, sobretudo a
criagdo de mecanismos capazes de punir o assédio moral com pesadas
sancdes indenizatdrias impostas nas reclamagdes trabalhistas. Ocorre
que, muitas vezes essas violagOes sdo tdo graves que legitimam uma
intervengdo penal.

A sociedade moderna tornou-se cada vez mais intolerante com a
violéncia. Busca-se na tutela penal uma resposta ao uso dessa forga
ilegitima contra o direito e a lei. Assim, ao criminalizar a violéncia nos

2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. 5.ed.
Madrid: Trotta, 2006, p. 65-67.

* MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da
existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 13-14.
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conflitos cotidianos, a modernidade reservou o uso exclusivo da for¢a
ao Estado, seu legitimo detentor, para que ele arbitre judicialmente
todos os conflitos internos a sociedade *. Assim, a anélise da
criminalizagdo do assédio moral deve passar pelas seguintes etapas: a)
conhecimento do objeto, por meio de sua conceituagdo, das formas de
manifestacdo e de sua caracterizagdo como violéncia; b) conhecimento
dos direitos fundamentais que viola; c¢) exame da experiéncia
legislativa, como criminalizadores primarios e d) andlise das normas
penais ja existentes.

A explicagdo do delito evoluiu da analise dos fatores
morfologicos e fisiologicos, aos relativos ao ambiente natural e por
fim ao ambiente social e cultural. O comportamento apontado como
criminoso caracteriza-se pela vontade delituosa do agente. A vontade
de rebelar-se contra a ordem que regula e abraca a vida da
comunidade’. Os direitos da personalidade sio direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional. Viola-los, além de impedir o
desenvolvimento livre da personalidade de cada um, cria obstaculos a
realizagdo da dignidade humana.

E inquestionavel que os atos de violéncia moral, muitas vezes,
ferem gravemente os direitos fundamentais do ser humano, in casu,
direitos inerente a sua personalidade. Nossa reflexdo habita na forma
com que essa criminalizagdo deve ocorrer, a fim de que seja mais
eficiente e mais harmoniosa com o principio constitucional da
interven¢do minima do direito penal.

2. Conceito de Assédio Moral

O trabalho ¢ um dos principais meios que possibilitam ao ser
humano a constru¢do de uma vida com o minimo de dignidade. Nao
basta possuir um trabalho para que esse valor se realize. E preciso,
também, que os direitos do trabalhador sejam respeitados.
Reconhecendo-se essa importancia do trabalho digno apontamos a
inadmissibilidade de algumas condutas no ambiente laboral. Trata-se de
manifestacdes do assédio moral.

*  MISSE, Michel. Crime e violéncia no Brasil Contemporaneo: estudos de

sociologia do crime e da violéncia urbana. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 09-11.

> REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 20-26.
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Também chamado de psicoterror’, o assédio moral ¢ uma
verdadeira violéncia moral. Consiste em toda conduta do agressor que
tenha por fim diminuir o trabalhador, humilhando-o a ponto de
desestimula-lo na sua produtividade, levando-o, por vezes, a duvidar de
sua propria capacidade em desempenhar determinada funcdo.
Caracteriza-se tanto por gestos, agressoes verbais ou fisicas; quanto por
omissdes, isolando-se a vitima ou até mesmo, deixando de transmitir a
ela informagdes essenciais para o desenvolvimento de seu trabalho.
Pode partir tanto do superior hierarquico (violéncia vertical), quanto do
grupo no qual o agredido estd inserido (violéncia horizontal).

Em pesquisa realizada pelo Laboratdrio de Direitos Humanos da
Universidade Federal de Alagoas’, constatamos que as formas mais
freqiientes de assédio moral sdo: abuso de poder; criticas constantes ao
trabalho; desvio de fungdo; pressdo psicologica; perseguicdo no
trabalho; imposi¢cdo de situagdes vexatorias ¢ humilhantes; contatos
fisicos indesejaveis; propostas de conotagdo sexual e discriminagdo em
razao do sexo.

A realizagdo da dignidade humana no trabalho tem sido tema
discutido mundialmente. A prevengdo e o combate ao assédio moral sdo
debatidos por paises desenvolvidos e pelos denominados em
desenvolvimento.

Segundo o parecer da Comissdo de Emprego e dos Assuntos
Sociais n. ° 2.3339/2001, relatado por Jan Andresson®, na Europa o
assédio moral tem sido motivo de grande preocupagdo. Cerca de 12
milhdes de pessoas se declararam vitimas de violéncia moral e
psicologica no ambiente de trabalho. As principais vitimas sdo as
mulheres, embora o nimero de homens sujeitos aos seus efeitos tenha
aumentado no decurso dos anos 90. Para o Parlamento Europeu, as
principais causas do assédio moral estdo ligadas a deficiéncias de
organizacdo do trabalho, na circulacdo de informagdes internas e na

HIRIGOYEN, Marie-France. Harcelement moral: la violence perverse au
quotidien. Paris: La Découverte ET Syrus, 1998.

7 SARMENTO, George (coord.). et al. UFAL. Violéncia doméstica e
assédio moral contra as mulheres em Maceid. Maceidé: CNPq, 2006.
Relatorio final do projeto de iniciagdo cientifica (PIBIC).

Disponivel em: <http://www.assediomoral.org/> Acesso em: 11 set. 2008.
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partilha de tarefas’. As disfungdes das empresas terminam por acarretar
graves violagoes aos direitos dos trabalhadores.

Embora cerca de 12 milhdes de pessoas tenham se declarado
vitimas do assédio moral, a Unido Européia estima que esse nimero ¢
muito maior. Apesar da relevancia do tema, ainda ndo existe uma
definicdo com aceitagdo geral pela Comunidade, pois, as diferengas
culturais dos Estados-membros podem influenciar na compreensdo do
problema. Enquanto alguns ja possuem projetos de lei a respeito do
assédio moral, outros aplicam a legislagdo geral. A comissao reconhece
a necessidade de se iniciarem debates mais aprofundados sobre os
diversos aspectos do ambiente de trabalho, fazendo ver também que,
nos casos de assédio moral, hd uma maior dificuldade na apresentagdo
de provas pela vitima. Dai decorre a necessidade de adotar estratégias
comuns de prevengdo e repressdo a essa violéncia moral.

? Definigdes de assédio moral trazidas pelo parecer da Comissio de Emprego e
dos Assuntos Sociais n. ° 2.3339/2001: “Reino Unido — comportamento
ofensivo, intimidatorio, malicioso ou insultuoso, abuso ou uso impréprio do
poder através de meios que tenham por objetivo diminuir, humilhar, denegrir
ou injuriar um trabalhador. Franga — nenhum assalariado devera estar sujeito a
accoes repetidas de assédio moral, que tenham por objetivo ou por efeito atingir
a sua dignidade e criar condigdes de trabalho humilhantes ou degradantes.
Irlanda — comportamento repetido e improprio, directa ou indirectamente,
verbal, fisico ou com outra forma, conduzido por uma ou mais pessoas contra
outra ou outras, no local de trabalho, que possa ser razoavelmente considerado
como redutor dos direitos individuais a dignidade no trabalho. Um incidente
isolado do comportamento descrito nesta definicdo pode ser um afronta a
dignidade no trabalho, mas como acto isolado ndo ¢ considerando assédio
moral. Bélgica — assédio moral no trabalho sdo condutas abusivas e repetidas
de qualquer origem, externa ou interna a empresa ou instituigdo, que se
manifestem nomeadamente por comportamentos, palavras, intimidagdes, actos,
gestos, modos de organizagdo do trabalho e escritos unilaterais que tenham por
objectivo ou sejam de natureza a atingir a personalidade, a dignidade, ou a
integridade fisica ou psiquica de um trabalhador durante a execucdo do seu
trabalho, a por em perigo o seu emprego ou a criar um ambiente intimidatorio,
hostil, degradante, humilhante ou ofensivo. Suécia — acg¢es repetidas,
repreensiveis ou claramente negativas, dirigidas contra trabalhadores
individuais, de forma ofensiva, que possam ter por resultado isolar o
trabalhador da comunidade do local de trabalho.”
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No Brasil, esse problema tem sido bastante discutido pelos meios
de comunicac¢do, no mundo académico (como objeto de pesquisas) e,
também, no Congresso Nacional (como objeto de projetos de lei).

2.1  Assédio moral como violéncia

O assédio moral deve se observado como uma violéncia, pois, ¢
uma forga ilegitima usada contra os direitos do trabalhador. O respeito a
esses direitos € essencial ao individuo e a propria comunidade, pois, tais
comportamentos sdo danosos ao organismo social. Sdo, em ultimo
momento, um empecilho ao desenvolvimento do ser humano. E, por
isso, que se faz tdo relevante a andlise da criminalizagdo do assédio
moral.

A funcgdo precipua do direito penal é, sem duvida, a protegdo de
determinado objeto ou situagdo socialmente relevantes'’. Como
instrumento para a realizagdo da paz social ele impde sang¢des diferentes
daquelas aplicadas pelos demais ramos do direito: as penas. Assim,
qualquer violag@o a normas sociais previstas nas leis penais devera ser
objeto de persecucio oficial'’. Por meio da coagdo estatal (poder
punitivo), ocorre a criminalizagdo de condutas reprovaveis e danosas ao
Estado Democratico de Direito.

Por meio desse poder, que as sociedades modernas
institucionalizam no Estado, faz-se a sele¢do penalizante, isto ¢é, a
criminalizagdo. O ato de criminalizar é realizado por um conjunto de
agéncias que compdem o sistema penal. S3o entes gestdes da
criminalizagdo. Esse processo possui duas dimensdes. A primeira,
chamada criminalizagdo primaria, consiste no “ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢ao de
certas pessoas”'”. E um ato formulado, em geral, por agéncias politicas
(parlamento, executivo) e cumprido por outras agéncias (policia,
promotores, advogados, juizes, agentes penitencidrios). O cumprimento
¢ a segunda etapa, denominada criminalizacdo secundaria. Trata-se da

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, volume I: parte
geral. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 55.

" SERRANO MAILLO, A. Introduccion a la criminoligia. Madrid:
Dykinson, 2003. p. 65.

ZAFFARONI, Raul. et al. Direito Penal brasileiro: primeiro volume,
Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 43.
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“ag¢dio punitiva exercida sobre pessoas concretas”'. Na realidade social

¢ impossivel realizar a criminalizagdo primaria de forma a esgotar toda
sua extensao, isto porque, ndo se pode constatar com precisao 0 numero
de conflitos criminalizados em uma sociedade e os que efetivamente
chegam ao conhecimento das agéncias. Reafirmamos a existéncia de
uma cifra negra no que diz respeito ao tema.

Ao criminalizar uma conduta o agente liga-se a uma ideologia.
Assim, o poder punitivo criminaliza: a) conforme esteredtipos; b) por
comportamento grotesco ou tragico; c¢) devida a falta de cobertura,
quando ocorre a ruptura da vulnerabilidade de alguém, ou seja, a pessoa
estd em uma posi¢do concreta de risco criminalizante'*. Critica-se que
ao enfrentar o problema do crime, eles utilizam explicagdes casuais
antropologicas, psicoldgicas e socio-econdmicas. Também, ha criticas
no sentido de identificar o legislador como simples reprodutor do senso
comum'”, atuando com total empirismo.

A criminaliza¢do do assédio moral, marcado como violéncia, surge
como uma resposta penaldgica para tutelar os direitos fundamentais por
ela feridos. Todavia, essa fungdo ndo ¢ ilimitada. A criminalizacdo nao
pode ocorrer por arbitrariedade do legislador. Assim, com base no
principio constitucional da intervengdo minima, tem-se que existem
limites & atuagdo do legislador e do juiz na incriminacio de condutas. E a
preocupagdo com a quantidade excessiva de leis € com a legitimidade da
tutela penal. Nao é qualquer forma de ofensa a bens juridicos que
legitimara a intervencdo criminalizadora do legislador. A criminalizagdo
de comportamentos dar-se-a em casos especificos, isto €, quando os bens
juridicos sio mais duramente violados'®.

Para lograr os fins propostos neste ensaio, interessa a
criminalizagdo primaria, isto ¢, aquela realizada pelo legislador. Assim,
para analisar a criminalizagdo (primaria) do assédio moral ¢
imprescindivel conhecer os bens juridicos ofendidos. Em outras

1* ZAFFARONI, Raul. et al. Ob. cit., 2003, p.43.

" Idem, ibidem, p. 49.

SILVA, Jorge da. Controle da criminalidade e seguranca publica: na
nova ordem constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 08-11.
BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imposicdo constitucional dos
principios penais. Revista do Ministério Publico de Alagoas. Maceid, n. ©
6. p. 13-49. jul./dez. 2001, p. 27.
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palavras, quais os valores ou dados sociais, materiais ou imateriais
nascidos do contexto social, apontado como essencial ao
desenvolvimento humano e, por isso, merecedor da tutela penal'’.

3 Direitos fundamentais violados pelo Psicoterror

Os bens juridicos violados pelo assédio moral sdo uma categoria
de direitos consagrados pela Constitui¢ao Federal de 1988: direitos da
personalidade. Esses sdo os bens juridicos a serem protegidos. A Carta
Magna assegurou a protecao desses direitos fundamentais mediante
garantias como: a agdo por danos morais ¢ o direito de resposta. Essa é
a protecdo na esfera civil, ressaltando-se que esses direitos também
foram regulamentados no codigo civil brasileiro. Portanto, apesar do
aspecto privado, os direitos da personalidade sdo eminentemente
matéria constitucional. Aprofundemo-nos neles, a fim de caracterizar os
bens juridicos ofendidos pela violéncia moral.

Os avangos tecnologicos tornam as relagdes sociais cada vez
mais complexas. Os danos decorrentes dos fatos'® é uma pontual
preocupacao da chamada sociedade de risco. Para os estudiosos do risco
(tipo de ocorréncia social) restaria ao direito identificar solucdes
adequadas diante do efetivo dano ou ameaca dele. Isto porque, o direito
estaria limitado pelo proprio risco, ja que pela sua imprevisibilidade
seria impossivel juridiciza-lo. Sendo o risco uma condicao estruturante
das sociedades que buscam a acumulagdo de riquezas, as respostas do

direito aos danos seriam muito mais uma garantia do que um “direito
19
a’’.

Uma espécie de dano, bastante comum atualmente, ¢ o dano
moral. Ele surge quando um direito da personalidade ¢ violado. E
incomensuravel. Tanto o dano moral, quanto os direitos da
personalidade “voltam-se a tutelar objetos exclusivamente interiores a

7" PRADO, ob. cit., p. 248-256.

'8 O sentido utilizado ¢ o de fato juridico lato sensu. cf. MELLO, Marcos
Bernardes de. Ob. cit., 2003. p. 105-119.

CAUBET, Christian Guy. Antes e depois do dano: da decisgo arriscada a
certeza do prejuizo. In: VARELLA, Marcelo Dias (org.). Direito,
sociedade e riscos: a sociedade contemporanea vista a partir da idéia de
risco. Brasilia: UNICEUB, 2006. p. 311-320.
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personalidade™. A natureza desses direitos é objeto de grandes

debates. O doutrinador espanhol Perez Lufio vé na liberdade o nucleo
dos derechos personales, em razdo de sua referéncia imediata a
realizagdo da personalidade humana. Classifica-os em duas categorias:
direitos que afirmam a integridade moral da pessoa — expressdo
concreta de sua dignidade — e direitos que perseguem a protecao de sua
integridade fisica®'.

Os direitos da personalidade s3o espécies de direitos
fundamentais. Diferem dos demais direitos fundamentais por serem
extrapatrimoniais e inerentes a pessoazz. Sdo, portanto, absolutos, ou
seja, interpostos contra todos em razdo da simples condicdo de ter
personalidade®. Trata-se da pessoa individualmente considerada.

Diante da ja mencionada impossibilidade de o direito prever e
evitar os riscos que possam culminar na violagdo dos direitos da
personalidade e, conseqiientemente, em danos morais, a corrente
doutrinaria que defende a tipicidade aberta dos direitos da personalidade
¢ a mais acertada. Os tipos previstos nos textos constitucional e
infraconstitucionais ndo constituem numerus clausus. Para tanto, basta
que haja o reconhecimento social ¢ a adequagdo dos “tipos” ndo
pl‘eVizs;[OS nos textos com a dignidade humana — vista como clausula
geral™.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu, em seu
artigo 5°, inciso X, que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito & indenizagdo por
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade.

Revista trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, n. ° 6. p. 79-97.
abr./jun. 2001. p. 82.
2l LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid:
Tecnos, 2004. p. 174-178.
2 «[.] aptidio genérica para adquirir direitos e contrair deveres”.
BEVILAQUA, Clévis apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de Direito Civil: introdu¢io ao Direito Civil, Teoria Geral de Direito Civil.
20.ed. Sdo Paulo: Forense, 2005. v. 1. p. 213.
Sdo também intransmissiveis, irrenunciaveis, indisponiveis, inexpropriaveis,
imprescritiveis e vitalicios. cf. LOBO, ob. cit., 2001, p. 82-84.
Clausulas gerais sdo uma modalidade legislativa utilizada pelo juiz para o
preenchimento das lacunas. LOBO, ob. cit., 2001, p. 84-86.
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A Constituigdo de 1988 prevé indeniza¢do por danos morais por
violagdes aos direitos da personalidade. Apesar do elevado o nimero de
acOes por danos morais em tramita¢do no Judiciario, o Laboratdrio de
Direitos Humanos da Universidade Federal de Alagoas™ verificou que a
cada 100 mulheres vitimas de assédio moral nas relacdes de trabalho
apenas uma pleiteou sua compensagdo em juizo. Notou-se um total
desconhecimento do que foi constitucionalmente assegurado.

A forma mais comum dessa pratica ¢ a chamada revista intima.
Ela consiste no “método” pelo qual o empregador, a fim de proteger seu
patrimonio, revista o trabalhador, de modo a lhe ferir o direito a
integridade fisica e moral. A jurisprudéncia tem reconhecido a
lesividade da revista intima realizada por meio de contatos fisicos.
Entretanto, ainda ha discordancias nos tribunais brasileiros quanto a
chamada revista pessoal, em que as bolsas e outros pertences do
empregado sio vasculhados®.

A importancia da prote¢do aos direitos da personalidade ¢é
inquestionavel. No século XVI o Cardeal Mazarin ja ensinava que a
macula a reputagdo de uma pessoa ¢, muitas vezes, um mal
irreversivel’’. Refere-se ao direito a honra. A boa estima “que as

pessoas desfrutam nas relagdes sociais™®.

Duas posi¢des marcam a forma com que a doutrina trata os
direitos inerentes a personalidade. A primeira defende existéncia de um
direito geral da personalidade, a segunda prega a pluralidade de direitos
da personalidade®.

Os defensores de um “direito geral da personalidade” véem na
unidade do valor da pessoa a razdo pela qual é impossivel dividir os

» SARMENTO, George (coord.). Ob. cit., 2006.

** BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido. Julgamento do
Recurso Ordinario n. © 01431.2004.003.19.00.0. Relator: Antonio Catdo. 31
de maio de 2005.

27 MAZARIN, Cardeal. Breviario dos politicos. 5.ed. Sdo Paulo: 34, 1997. p.
70-74.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Ob. cit., abr./jun. 2001. p. 90.

¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil
Constitucional. Traduzido por Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 153-156.
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direitos da personalidade em tipos auténomos. A segunda defende a
existéncia de uma pluralidade de direitos da personalidade

A personalidade é uma construcio juridica®: é o status juridico
atribuido aquele que nasce com vida®’', dele decorrem uma gama de
direitos. As facetas — leia-se, tipos — da personalidade existem e devem
ser diferenciadas. Ora, o operador do direito incorreria em séria
imprecisdo terminologica se afirmasse que o autor de um livro teve sua
intimidade ferida em razdo do plagio de sua obra. O direito a intimidade
e direitos morais do autor ndo se confundem. E preciso identificar qual
direito inerente & personalidade foi atingido no caso concreto. Tal
preocupacdo nao constitui formalismo desarrazoado, pois, tipificar e
conceituar, a fim de distinguir os direitos da personalidade, contribui
para uma atuacdo mais eficiente do proprio direito. Ajuda a tutelar com
mais efetividade a pessoa humana.

A intimidade ¢é constantemente tratada como sindnimo de
imagem e honra. Tamanha confusdo decorre do fato de ter a
Constituigdo Federal protegido esses direitos de forma indiscriminada,
talvez, porque lesdo ao direito a imagem (retrato, efigie) acarreta,
freqlientemente, lesdo a honra, a vida privada e a intimidade. Um
mesmo fato pode ferir diversos direitos da personalidade. Todavia,
trata-los como sindnimos nao se justifica. Mesmo com a adverténcia de
que dificilmente pode-se isolar qualquer dos direitos da personalidade, a
precisa identificacdo de cada situacdo traz conseqiiéncias praticas. A
lesdo de um ou mais desses direitos devera ser levada em conta pelo
juiz no momento da fixa¢do da indenizagdo compensatoria.

Os diferentes tipos de diretos da personalidade sdo facilmente
constatados no ambiente de trabalho. As violagdes que sofrem pelo
chamado psicoterror’ revelam-se um verdadeiro obstaculo a realizagio
propria da dignidade humana. Os direitos da personalidade mais
afetados pelo assédio moral sdo:

a) a integridade fisica e psiquica, pois, com freqiiéncia, as vitimas
de assédio moral desenvolvem problemas de saude, tanto fisicos (dores

0t MELLO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., 2003.

31 «Art. 20 - A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.” Cédigo
Civil brasileiro de 2002.

2 Cf. HIRIGOYEN, Marie-France. Ob. cit., 1998.
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de cabega, choros compulsivos etc.), quanto psiquicos (depressio, baixa
auto-estima etc.);

b) a privacidade, como ocorre no assédio sexual que atinge a
esfera intima do assediado;

¢) a honra, quando o trabalhador sofre qualquer agressdo a sua
integridade moral ou a sua reputagao.

A submissao do trabalhador a situagdes humilhantes ¢ vexatorias,
como a utilizagdo de um icone de tartaruga no pescogo com a conotagio
de letargia laboral fere a chamada honra subjetiva. Esta diz respeito “ao
conceito que cada um tem de si mesmo, principalmente no que se refere
a sua dignidade pessoal™’. Assim, dentro da visio atomista que
adotamos, discute-se se os tipos sdo fechados ou abertos.

Sendo a vida humana uma sucessdo de fatos que se sucedem na
dimensdo tempo e espago, ¢ dentro dela que se dao todas as demais
realidades — desde o mundo fisico, passando pelo psiquico e pelo
mundo dos valores. Assim ensinou o filosofo espanhol Ortega y Gasset.
O autor demonstra em suas obras que a realidade do ser humano e o seu
eu sdo inseparaveis. O sujeito orteguiano ¢ o sujeito e a circunstancia
juntos, co-implicados®®. Assim, se os direitos da personalidade sdo
aqueles inerentes a condi¢do humana, ¢ na realidade que se busca suas
manifestagdes. Como a vida social é essencialmente mutante os tipos
ndo podem ser fechados, estanques.

4. Intervencédo penal legislativa

Os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa humana. Sua
violagdo impede o desenvolvimento digno do ser humano. Logo, ¢é
inquestionavel que merecem tutela juridica, inclusive a penal. A grande
questdo assenta-se na forma como deve ocorrer a criminalizagdo dos
comportamentos reveladores do assédio moral.

Embora o Brasil ainda ndo tenha editado leis federais de
repressdo ao assédio moral tramitam no Congresso Nacional alguns

33 SARMENTO, George. Danos morais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 05.
(Pratica do direito, v. 9).

Filosofia de Ortega y Gasset. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_de Jos%C3%A9 Ortega yv_Gasset>
Acesso em: 18 set. 2008.
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projetos de lei que visam a sua criminalizagdo. Os dois projetos
colhidos tornam possivel identificar as tendéncias do legislador
brasileiro quanto a tipificacdo do assédio moral.

Antes, ¢ relevante trazer a lume um projeto de lei internacional
que serviu de base aos projetos brasileiros. Trata-se do projeto de lei
portugués™.

Esse projeto traz um conceito amplo de assédio moral.
Contempla nao s6 o assédio vertical (do superior hierarquico), como
também o horizontal (colegas de trabalho), dedicando os trés pontos do
artigo 1° a definigdo do objeto.

O legislador portugués optou pela tipificagdo do terrorismo
psicologico (usando os termos do respectivo projeto), sancionando-o
com pena privativa de liberdade de um a trés anos, ou multa no valor de
cinco milhdes de escudos. A pena podera ser agravada quando os atos
tipificados atentarem contra a dignidade do trabalhador.

Outra caracteristica do projeto de lei € a possibilidade de
anulacdo dos atos e decisdes praticadas com o intuito de degradar a
saude fisica e mental da vitima. Aqui segue o referido projeto:

PROJECTO DE LEI N.° 252/VI1lI

PROTECCAO LABORAL CONTRA O TERRORISMO
PSICOLOGICO OU ASSEDIO MORAL

Artigo 1.° - (Objecto)

1 - A presente lei estabelece as medidas gerais de protecgdo
dos trabalhadores contra o terrorismo psicologico ou assédio
moral, entendido como degradacdo deliberada das condigdes
fisicas e psiquicas dos assalariados tios locais de trabalho, no
ambito das relagdes laborais. O atentado contra a dignidade e
integridade psiquica dos assalariados constitui uma agravante a
tais comportamentos.

2 - Por degradacdo deliberada das condigdes fisicas e psiquicas
dos assalariados nos locais de trabalho entendem-se os
comportamentos dolosos dos empregadores, conduzidos pela
entidade patronal e/ou seus representantes, sejam eles
superiores hierarquicos, colegas e/ou outras quaisquer pessoas
com poder de facto para tal no local de trabalho.

** Disponivel em: <http://www.assediomoral.org/> Acesso em: 11 set. 2008.
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3 - Os actos e comportamentos relevantes para o objecto da
presente lei caracterizam-se pelo conteido vexatdrio e pela
finalidade persecutéria e/ou de isolamento, e traduzem-se em
consideracdes, insinuagdes ou ameagas verbais e em atitudes que
visem a desestabiliza¢do psiquica dos trabalhadores com o fim
de provocarem o despedimento, a demissdo forcada, o prejuizo
das perspectivas de progressdo na carreira, o retirar injustificado
de tarefas anteriormente atribuidas, a despromog@o injustificada
de categorias anteriormente atribuidas, a penalizacdo do
tratamento retributivo, o constrangimento ao exercicio de
fungdes ou tarefas desqualificantes para a categoria profissional
do assalariado, a exclusdo da comunicacdo de informagdes
relevantes para a actividade do trabalhador, a desqualificacdo
dos resultados ja obtidos. Estes comportamentos revestem-se de
um caracter ainda mais gravoso quando envolvem
desqualificagdo externa (para fora do local de trabalho) dos
trabalhadores, através do fornecimento de informacgdes erradas
sobre as suas fungdes e/ou as suas categorias profissionais e de
desconsideracdes ¢ insinuagdes prejudiciais a sua carreira
profissional e ao seu bom nome.

Artigo 2.° - Anulabilidade dos actos discriminatérios

1 - Os actos e decisdes atinentes as alteragdes das categorias,
fungdes, encargos ou mesmo as transferéncias, atribuiveis a
degradagdo deliberada das condigdes fisicas e psiquicas dos
assalariados nos locais de trabalho sdo anulaveis a pedido da
vitima.

Artigo 3.° - Regime sancionatorio

1 - O(s) autor(es) dos actos de terrorismo psicologico ou
assédio moral sdo condenados a uma pena de um a trés anos de
prisdo ou, em alternativa a uma coima de cinco milhdes de
escudos (5 000 000$00).

2 - O atentado contra a dignidade e integridade psiquica dos
assalariados constitui uma agravante a tais comportamentos,
sendo neste caso a pena agravada para dois a quatro anos de
prisdo ou, em alternativa, a uma coima de vinte milhdes de
escudos (20 000 000$00).

3 - A entidade patronal e/ou os superiores hierarquicos dos
autores materiais dos actos de terrorismo psicologico e/ou
assédio moral incorrem solidariamente nas sangdes previstas
para estes, quando estejam de qualquer modo envolvidos numa
tal estratégia, de forma activa, como ordenantes ou
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encorajantes, ou passiva, tendo conhecimento dos factos e nada
tendo feito para os impedir.

Artigo 4.° - Regulamentagao

O Governo deve proceder, no prazo de 90 dias, a
regulamentacdo das disposi¢des da presente lei necessaria a sua
boa execugao.

Artigo 5.° - Entrada em vigor
A presente lei entra em vigor na data da sua publicag@o.
Palacio de Sdo Bento, 27 de Junho de 2000.

Conforme afirmado anteriormente, no Brasil inexiste uma lei
federal que defina as formas de assédio moral e suas respectivas
sancdes. Entretanto, a matéria vem sendo discutida no Congresso
Nacional®. Para uma verdadeira analise da criminalizagdo do assédio
moral, ndo poderiam ser olvidados os seguintes projetos de lei que
estdo em discussdo no Parlamento brasileiro:

a) Projeto de Lei n.° 4.742/01, que visa a reforma do Decreto-Lei
n.° 2.848/40 (Codigo Penal), de iniciativa do deputado federal Marcos
de Jesus;

b) Projeto de Lei n.° 5.971/01, que visa a reforma do Decreto-Lei
n.° 2.848/40 (Codigo Penal), coordenado pelo deputado federal Inécio
Arruda.

4.1 Projeto de Lein.°4.742/01

O PL n.° 4.742/01 visa introduzir um artigo no Coédigo Penal
Brasileiro tipificando o crime de assédio moral no ambiente de trabalho.
Na justificativa do projeto, o legislador ordinario ressalta que as
condutas de violéncia corporal ostensiva ja configuram tipo penal,
restando ser criminalizado o comportamento reiterado, abusivo, que
atinge o psicologico e emocional do cidaddo. Tem por base os estudos
realizados pela Dra. Margarida Barreto.

O legislador define a violéncia moral como atos vexatorios e
agressivos a imagem e a auto-estima da pessoa, praticados de forma
reiterada. E sdo exemplos de tais atos: marcar tarefas impossiveis ou
assinalar tarefas elementares para a pessoa que desempenha
satisfatoriamente papel mais complexo; ignorar o empregado, s se

% Disponivel em: <http:/www2.camara.gov.br/> Acesso em: 11 set. 2008.
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dirigindo a ele através de terceiros; sobrecarrega-lo com tarefas que sdo
repetidamente desprezadas; mudar o local fisico, sala, mesa de trabalho
para outro de precarias instalagdes, como depoésito, garagens, etc.

Vejamos a redacdo do artigo 146-A objeto do projeto de lei em
questao, in verbis:

Introduz artigo 146-A, no Cédigo Penal Brasileiro - Decreto-lei
n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940 - , dispondo sobre o crime de
assédio moral no trabalho.

O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° - Art. 1° O Cddigo Penal Brasileiro - Decreto-lei n®
2848, de 7 de dezembro de 1940 - passa a vigorar acrescido de um
artigo 146 A, com a seguinte redagdo:

Assédio Moral no Trabalho

Art. 146 A. Desqualificar, reiteradamente, por meio de
palavras, gestos ou atitudes, a auto-estima, a seguranga ou a imagem
do servidor publico ou empregado em razio de vinculo hierarquico
funcional ou laboral.

Pena: Detengdo de 3 (trés) meses a um ano e multa.

Artigo 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Este projeto foi remetido & Comissdo de Constitui¢ao e Justiga
e de Redagdo, que apensou o Projeto de Lei n® 4960, de 2001, do
Deputado FEU ROSA. A redagio proposta ¢ a seguinte:
ART. COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE
REDACAO

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N°4.742, DE 2001

Acrescenta o art. 136-A ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, Codigo Penal Brasileiro, instituindo o crime de
assédio moral no trabalho.

O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° - O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
Codigo Penal Brasileiro, fica acrescido do art. 136-A, com a seguinte
redacdo:

"Art. 136-A. Depreciar, de qualquer forma e reiteradamente a
imagem ou o desempenho de servidor publico ou empregado, em
razdo de subordinagdo hierarquica funcional ou laboral, sem justa
causa, ou tratd-lo com rigor excessivo, colocando em risco ou afetando
sua saude fisica ou psiquica.
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Pena - detengdo de um a dois anos.
Artigo 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Em seu exame, a Comissdo de Constituicdo e Justica ¢ de
Redagdo afirma que, a exemplo do assédio sexual, o projeto pretende
coibir abusos dos poderosos, com propoésitos nao libidinosos, porém
ilegitimos, que levam a perda da auto-estima, a depressdo, a crises e
também a suicidios.

Observamos que o crime que se pretende tipificar foi enquadrado
no Capitulo VI do Cddigo Penal relativo aos Crimes contra a Liberdade
Individual, do Titulo I, na categoria de constrangimento ilegal. Com a
nova redagdo, a Comissao preferiu colocar o crime de assédio moral no
trabalho dentro do Capitulo III, também do Titulo I, referente aos
crimes que pdoem em perigo a vida ¢ a satde, na categoria de maus-
tratos. Além disso, aumentou a pena de detengdo de trés meses a um
ano e multa para deteng@o de um a dois anos.

4.2 Projeto de Lei n.°5.971/01

Outra iniciativa do legislador ordinario federal de alterar o
Codigo Penal Brasileiro com o acréscimo de um artigo que tipifique os
atos de violéncia moral no trabalho foi o Projeto de Lei n.° 5.971/01.
Possui a seguinte redagdo:

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal.
O Congresso Nacional decreta:

Artigo 1° - Acrescente-se o art. 203-A ao Decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, com a seguinte redagao:

"COACAO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO

Art. 203-A Coagir moralmente empregado no ambiente de
trabalho, através de atos ou expressdes que tenham por objetivo atingir
a dignidade ou criar condi¢des de trabalho humilhantes ou
degradantes, abusando da autoridade conferida pela posicdo
hierarquica.

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, ¢ multa."

Artigo 2° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicaggo.

Sala das sessdes

Inécio Arruda Deputado federal - PCdoB - CE
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Aqui o legislador optou por denominar o problema, conhecido na
Franga por “assédio moral” e nos EUA por “tirania no local de
trabalho”, de coag@o moral. Este projeto faz uso de dados coletados pela
Unido Geral dos Trabalhadores Portuguesa que constatou que, em 1996,
4% dos trabalhadores foram vitimas de violéncia fisica no ambiente de
trabalho, 2% de assédio sexual e 8% de intimidagdes e coacdo moral.

Os projetos de lei ndo tratam o assédio moral em linhas gerais, ou
seja, buscam seu tratamento direto, especifico. Apesar de ndo adotar
uma Unica politica criminal, existe no sistema brasileiro uma inclinagao
a tipificagdo do assédio moral, assim como o projeto de lei portugués
que, inclusive, serviu de modelo aos projetos coordenados pelo
deputado federal Inacio Arruda.

O assédio moral ¢ concebido como violagdo aos direitos
humanos e ndo como um simples ilicito trabalhista. Ocorre que, as
tentativas de criminalizagdo do assédio moral deixam de lado os atos
praticados pelos colegas de trabalho da vitima, considerando somente
aqueles praticados pelos superiores hierarquicos.

Nota-se assim, que existe por parte do agente responsavel pela
criminalizag@o primaria uma deficiente compreensao do assédio moral.
A investigagdo no site da Camara dos Deputados®’ revela que todos os
pedidos para a realiza¢do de audiéncias publicas, para o esclarecimento
do tema, foram arquivados. H4 um patente desinteresse.

5 Tutela penal dos direitos da personalidade

A criminalizagdo especifica do assédio moral ndo ¢ o melhor
caminho a seguir. As dificuldades na compreensdo da violéncia moral
constatadas nos projetos de lei examinados apontam nesse sentido. Ha
uma série de imprecisdes terminologicas que culminam em uma
normatizagdo deficiente, que ndo atinge seus fins. Entretanto, o
despreparo do legislador nao ¢é razdo suficiente para negar tutela aos
direitos violados pelo assédio moral.

Ao entender o assédio moral como pratica repetida de atos
ofensivos, intimidatorios e discriminatorios que tem por objetivo
desvalorizar, humilhar, injuriar, caluniar ou subjugar o trabalhador, fica
facil observar que a tentativa de criminaliza-lo especificamente, além de

37 Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/> Acesso em: 11 set. 2008.
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desnecessaria, sera frustrada. Frustrada porque esses atos que
constituem violéncia moral podem ser manifestados por meio dos mais
deferentes comportamentos e podem ofender varios direitos da
personalidade. Desta forma, ndo adianta criminalizar o assédio moral e
caracteriza-lo como maus-tratos. So o direito a integridade fisica estaria
tutelado. Ademais, sera desnecessaria em razdo da tutela penal ja
existente. E provavel que a busca insana por uma resposta aos anseios
sociais, levou o legislador a olvidar todo o Titulo I da parte especial do
Codigo Penal.

Essa parte do Codigo Penal cuida dos crimes contra a pessoa.
Assim, grande parte dos direitos da personalidade (vida, liberdade,
intimidade, vida privada, honra, imagem, moral do autor, sigilo,
identificagdo pessoal, integridade fisica e psiquica) foi reconhecida
como bem juridico-penalmente protegido.

A partir do artigo 122 até o artigo 128, a vida ¢ tutelada. Sem ela
nao ha possibilidade alguma de fruicdo dos demais bens. Visando a
protecdo da integridade fisica e psiquica, como preservacdo da
incolumidade do corpo fisico (salvo a mutilagdo renovavel) e mental da
pessoa humana, o CP criminalizou, do artigo 129 ao artigo 136,
condutas que culminem em lesdes corporais, na periclitacdo da vida e
da saude, no perigo de contdgio venéreo, no perigo de contigio de
moléstia grave, no perigo para a vida ou saide de outrem e em maus-
tratos.

Outro direito inerente a personalidade tutelado foi a honra
(artigos 138 a 145). Ela divide-se em honra subjetiva — conceito que
cada um tem de si mesmo, a sua dignidade pessoal. Sua violagao
configura crime de injiria. E em honra objetiva — estima publica,
respeito que o individuo goza perante a sociedade. Atentados contra ela
sdo tipificados como calinia e difamagao.

A liberdade como direito de ndo ser escravizado por outrem, de ir
e vir — exceto em razdo do cometimento de crime — também foi
protegida (artigos 146-149). O constrangimento ilegal ¢ crime e fere o
direito a liberdade.

A privacidade abrange os direitos da personalidade que
resguardam as pessoas de ingeréncias externas indesejadas. Os fatos que
estdo na intimidade e na reserva privada sdo tutelados a fim de que ndo
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sejam levados ao espago publico. ** Do artigo 150 ao 154 do Cédigo
Penal, a privacidade e o sigilo sdo bens juridicos protegidos dos crimes
contra a inviolabilidade do domicilio, contra a inviolabilidade de
correspondéncia (violagdo de correspondéncia sonegacgdo ou destruicdo
de correspondéncia violagdo de comunicacao telegrafica, radioelétrica
ou telefonica correspondéncia comercial) e contra a inviolabilidade dos
segredos. Ressalte-se que a violagdo do sigilo do contetido das
correspondéncias e das comunicagdes telefonicas somente pode ocorrer
mediante autorizagdo judicial, em investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal, na forma da lei n. ° 9.296/96.

Se a violéncia moral manifestar-se por atos que caracterizam o
assédio sexual, a lei penal em seu artigo 216-A incidira. As propostas de
conotagdo sexual, segundo Vivot’, consistem em condutas verbais ou
fisicas cujo autor sabe ou deveria saber que sdo ofensivas a vitima.
Quando formuladas pelo superior hierarquico como pano de fundo para
a manutengdo do emprego, aumento do salario e/ou ascensdo do cargo,
denomina-se chantagem sexual. Esse tipo de assédio pode ser tipico ou
ambiental. O assédio tipico ou chantagem é um verdadeiro abuso de
poder que fere a dignidade do trabalhador com ameagcas. Ja o ambiental
ndo se opera por meio de uma manifestacdo de poder e sim de
solicitagdes inoportunas.

Notamos que, muito mais que proteger a liberdade sexual da
pessoa, a criminalizagdo de comportamentos como toques indesejados,
afrontamentos contra o corpo da vitima ou avangos sexuais, resguarda-
se a intimidade. Isto porque, o direito de ser protegido frente ao assédio
sexual “inscreve-se dentro do direito a intimidade [...] por afetar a esfera
intima da pessoa — a sexualidade — [...] toda pessoa tem direito a ndo se
ver envolta em um contexto sexual ndo desejado”*’.

Fugiria ao nosso objetivo analisar com profundidade a tutela
penal de cada um desses bens juridicos. Interessa-nos sim, demonstrar
que os direitos da personalidade, que correspondem a todos os seres

3 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s6: tutela penal da
intimidade. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

3 VIVOT, Julio J. Martinez. Acoso sexual en la relaciones laborais. Buenos
Aires: Astrea, 1995. p. 22-23.

4 AROCHENA, Jos¢ Fernando Lousada. El derecho de los trabajadores a la
porteccion frente el acoso sexual. Granada: Comares, 1996. p. 131.
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humanos enquanto pessoas, ja foram devidamente tutelados pelas
normas penais. As manifestacdes de assédio moral violam com maior
gravidade os direitos da personalidade ja constituem tipos penais. A
tutela ja foi concedida. Sendo assim, além de mais eficiente, ¢ com
respeito ao principio constitucional da intervengdo minima que a
criminaliza¢do do assédio moral deve ser concebida assim, em linhas
gerais.

6. Concluséo

A violéncia moral é uma grande preocupacdo de qualquer pais
que busque a realizagdo da dignidade humana. Independe da cultura ou
grau de desenvolvimento. As sociedades modernas deixam de
considera-la com um mero ilicito trabalhista e passam a observa-la
como uma verdadeira violacdo aos direitos humanos. Torna-se um
grande obstaculo ao desenvolvimento dos seres humanos e, por isso, &
objeto de tentativas criminalizantes.

Ha fatores que marcam as manifestagdes dessa violéncia em cada
sociedade. No Brasil, a tentativa do legislador federal de criminalizar o
assédio moral revela um total desconhecimento da matéria. Nos
projetos de lei analisados, observamos que o legislador encontrou
dificuldades na conceituagdo da conduta criminalizada e,
conseqiientemente, no lugar que deve ocupar no Codigo Penal. Ora a
tipifica como maus-tratos, ora como constrangimento ilegal. O
primeiro consiste em “expor a perigo a vida ou a saide de pessoa sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educagdo, ensino,
tratamento ou custodia, quer privando-a de alimentagdo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado,
quer abusando de meios de corre¢do ou disciplina”. Protege o direito a
vida. O outro tipo consiste em “constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro
meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda”. O bem juridico protegido ¢ a liberdade
pessoal. Tém, portanto, conceitos essencialmente distintos.

Ademais, de forma equivocada, utilizam coagdo moral como
sinbnimo de assédio moral. A coagdo moral é a pressdo psicoldgica
exercida sobre alguém para induzi-lo a pratica de um ato. Nesse
instituto a vontade ndo ¢ deixada completamente de lado, pois, a vitima
ainda pode optar entre a realizacdo do ato exigido e o dano com que ¢
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ameacgado. Ja o assédio moral consiste em toda conduta reiterada do
agressor que tenha por fim o rebaixamento moral do trabalhador,
humilhando-o a ponto de desestimuld-lo. A davida na prépria
capacidade em desenvolver uma fungdo, plantada pela violéncia moral,
pode acarretar sérios danos a saide da vitima e, ndo raramente, ao
suicidio. E inegavel a legitimidade da tutela penal.

Todavia, o exame de projetos de lei que visam a criminalizagdo
do assédio moral, em tramitacdo no Congresso Nacional, demonstrou
que o legislador ordinario ainda ndo possui nocao suficiente sobre essa
violacdo a dignidade humana do trabalhador. Sendo assim, ndo pode
regulamenta-la com eficiéncia. Embora essas constatacdes sejam
relevantes, nosso objetivo vai para além da mera critica a experiéncia
legislativa.

Observa-se que as diversas manifestacdes do assédio moral
(abuso de poder; criticas constantes ao trabalho; desvio de funcio;
pressdo psicologica; perseguicdo no trabalho; imposi¢do de situagdes
vexatorias e humilhantes; contatos fisicos indesejaveis; propostas de
conotagdo sexual e discrimina¢do em razao do sexo etc.) violam sempre
algum ou alguns dos direitos da personalidade.

E 0 uso do poder punitivo do Estado com respeito ao principio
constitucional da interven¢do minima. Assim, ndo se justifica a feitura
de mais uma lei quando, a maioria dos direitos reconhecidamente
inerentes a personalidade afetados pela violéncia moral, ja sdo bens
juridicos tutelados penalmente. Além das imprecisdes constatadas nas
tentativas de criminalizagdo especifica do assédio moral, ha uma afronta
ao principio da interveng¢do minima do legislador criminal. Desta forma,
infere-se que ndo € necessaria uma tipificacdo especifica do assédio
moral, tratd-lo em linhas gerais, ou seja, deixando para os tipos penais ja
existentes a tutela dos direitos da personalidade, ja é suficiente.



