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A Constituigio de 1988 tem o que dela se esperava. Como documento maior do constitu-
cionalismo contempordneo pdtrio, deve representar uma limitag@o do poder estatal atra-
vés da sua regulamentagdo (€ isso mesmo: regulamentar para limitar!). Uma Constitui-
ciio somente tem sentido se contiver, em sua esséncia, a vontade do povo dalinda o um
senso geral de cumprimento de suas normas. Uma Constituigio formada tdo somente por
hoas intengdes, ou tdo somente por um senso de obrigagéo, estd fadada ao fracasso. A
{inica razdo de ser de uma Constituigdo, xo menos em tempos de Estado Democrdtico de
Direito, é a ideia de ser aceita e cumprida por seu povo e seus governantes, de modo que
excessos e restrigoes sejam praticados na medida certa, e, ainda, de forma controlada. Se
muito hd para comemorarmos, ndo se pode deixar de externar preocupagio com atagues
que ocorrem de todos os lados, inclusive daqueles que deveriam ser seus maiores defen-
sores. Descumpre-se o Texto Maior, sistematicamente, todos os dias; vdrios de seus dispo-
sitivos sdio “reinterpretados” de maneira dithia; dispositivos s@io modificados ante a mais
pura incapacidade de cumpri-los; chega-se a pedir um novo texto sem que o atual esteja
sequer perto de ser efetivado. Cada ataque & Constituigdo brasileira de 1988 deve ser visto
como um atague o proprio povo brasileiro. Afinal, a Constituigdo ndo foi feita pelo povo;
na verdade, a Constituigéo é o povo. Deste modo, cumpre zelar para que valores democrd-
ticos ndo sejum, aos poucos, subjugados por interesses escusos maiores. A defesa da
Constituigo deve se dar todos os dias, de forma incansavel. Assim, ressalta-se a impor-
tdncia da aludida Coletdnea sobre os trinta anos da Constituigio Cidadd de 1988. Convem
agradecer ndo s6 ao convite pela feitura deste prefacio, mas, sobretudo, parabenizar a
todos os autores que participam deste exercicio de pluralismo e cidadania. Esta obra &
uma celebragiio, mas também um exercicio cotidiano de defesa dos valores tdo nobres
trazidos aos cinco de outubro de 1988. Que venham os préximos trinta anos!

Rafael de Lazari
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Prefacio

Rafael de Lazari*

Aos cinco de outubro de 1988, Ulysses Guimaraes anunciou
ao povo brasileiro o resultado dos esforcos da Assembleia Nacional
Constituinte que, por mais de um ano, se empenhou em elaborar a
nova Carta de direitos e deveres norteadores da Nagao.

A promulgada Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é
vista, hoje, como o mais avancado documento fundamental ja
produzido em nossa histdria: veio para promover uma ruptura com o
periodo ditatorial a que estivemos submetidos por mais de vinte anos;
veio para disciplinar de forma mais equilibrada um modelo tripartido
de fungbes republicanas; veio para jogar luzes na estrutura federativa
pétria; veio para consagrar novos direitos e deveres fundamentais
(bem como instrumentos de protecdo e defesa da Constituicao); veio
para dizer a0 mundo como nos norteariamos em nossas relagoes
internacionais; veio, por fim, para dizer que serfamos uma
democracia e que adotariamos a dignidade humana como
denominador comum e critério maior de interpretacao.

' Pés-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra/Portugal. Estagio Pés-Doutoral pelo Centro Universitario “Euripides Soares da Rocha”, de
Marilia/SP. Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica, de Sao Paulo/SP.
Mestre em Teoria do Estado pelo Centro Universitario “Euripides Soares da Rocha”, de Marilia/SP.
Professor da Graduagdo, do Mestrado e do Doutorado em Direito da Universidade de Marilia/SP -
UNIMAR. Professor da Graduagdo em Direito da Rede Gonzaga de Ensino Superior - REGES, de
Dracena/SP. Professor convidado de Pés-Graduacio (LFG, EBRADI, Projuris Estudos Juridicos, IED,
dentre outros), da Escola Superior de Advocacia, e de Cursos preparatérios para concursos e Exame da
Ordem dos Advogados do Brasil (LFG, Vipjus, IED, IOB Concursos, PCI Concursos, dentre outros).
Professor dos Programas “Saber Direito” e “Academia”, na TV Justica, em Brasilia/DF. Membro da
Comissao Estadual de Direito e Liberdade Religiosa da OAB/SP. Membro (representando a OAB/SP) do
Férum Inter-Religioso permanente para uma Cultura de Paz e Liberdade de Crenca, vinculado a
Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Governo do Estado de Sao Paulo. Membro da UJUCASP -
Unido dos Juristas Catélicos de Sao Paulo. Palestrante no Brasil e no exterior. Autor, organizador e
participante de intimeras obras juridicas, no Brasil e no exterior. E-mail: prof.rafaeldelazari@hotmail.com
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E claro, em primeira analise, que ji tivemos boas
Constituigdes em nossa histdria, seja em termos inovadores, seja
em termos garantistas. A Constituicio de 1891, por exemplo,
paradigmaticamente inaugurou a fase do federalismo republicano
que se seguiu desde entdo; a Constituicao de 1946, noutro exemplo,
marcou um momento de reconciliacio nacional e superacdo da
ditadura de Gettlio Vargas (Estado Novo, de 1937 a 1946) vigente
até entdo. Em segunda andlise, ndo se pode pensar que a
Constituicao de 1988 foi a tnica a frente do seu tempo. As Cartas
de 1934 e 1946 também tiveram importante papel no processo de
evolucdo historica da democracia patria.

A Constituicao de 1988 tem uma caracteristica que é sé sua,
contudo: ela reuniu o maior niimero de pressupostos destinados a
assegurar promessas para o FEstado brasileiro, a serem
implementadas em curto, médio e longo prazos. Cientes das mazelas
que assolam nosso pais, do déficit educacional, habitacional e de
saude, e da incapacidade estatal em implementar todos os direitos de
uma s6 vez, o Texto Cidadao olhou para o presente (como nao poderia
deixar de ser), mas, sobretudo, olhou para o futuro. A Constituicao de
1988 é uma “Constituicdo de futuro”, portanto.

Um otimista poderia olhar “o copo meio cheio”: a
Constituicdo criou expectativas de um futuro melhor. Um
pessimista poderia olhar “o copo meio vazio”: a Constituigao criou
possiveis frustragoes. Um realista, como o posicionamento aqui
adotado, entende que tivemos a melhor Constituicdo que
poderiamos ter: saiamos de uma ditadura civil-militar; pela
primeira vez havia um amplo debate popular sobre o novo texto
norteador; muitas eram as ideologias e pensamentos
representados na Assembleia Nacional Constituinte (heterodoxia);
0 Unico consenso que havia era o da necessidade de uma
perpetuacdo democratica (para todo o resto, pouco havia de
consenso, tendo o texto final avangado somente quando um
“Centrdo” foi formado na Constituinte, agregando moderados e
insatisfeitos dos extremos opostos, vale lembrar).
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A Constituicdo de 1988 tem o que dela se esperava. Como
documento maior do constitucionalismo contemporaneo patrio, deve
representar uma limitacio do poder estatal através da sua
regulamentacao (é isso mesmo: regulamentar para limitar!). Uma
Constituicdo somente tem sentido se contiver, em sua esséncia, a
vontade do povo aliada a um senso geral de cumprimento de suas
normas. Uma Constituicdo formada tdao somente por boas intengoes,
ou tao somente por um senso de obrigacao, esta fadada ao fracasso. A
Unica razao de ser de uma Constituicio, a0 menos em tempos de
Estado Democratico de Direito, ¢ a ideia de ser aceita e cumprida por
seu povo e seus governantes, de modo que excessos e restricdes sejam
praticados na medida certa, e, ainda, de forma controlada.

Se muito h4d para comemorarmos, nao se pode deixar de
externar preocupagao com ataques que ocorrem de todos os lados,
inclusive daqueles que deveriam ser seus maiores defensores.
Descumpre-se o Texto Maior, sistematicamente, todos os dias; varios
de seus dispositivos sdo “reinterpretados” de maneira dubia;
dispositivos sao modificados ante a mais pura incapacidade de
cumpri-los; chega-se a pedir um novo texto sem que o atual esteja
sequer perto de ser efetivado. Cada ataque a Constituicdo brasileira de
1988 deve ser visto como um ataque ao proprio povo brasileiro.
Afinal, a Constituicio nao foi feita pelo povo; na verdade, a
Constituicao é o povo. Deste modo, cumpre zelar para que valores
democraticos nao sejam, aos poucos, subjugados por interesses
escusos maiores. A defesa da Constituigdo deve se dar todos os dias,
de forma incansavel.

Assim, ressalta-se a importancia da aludida Coletanea sobre os
trinta anos da Constituicao Cidada de 1988. Convém agradecer nao s
ao convite pela feitura deste prefacio, mas, sobretudo, parabenizar a
todos os autores que participam deste exercicio de pluralismo e
cidadania. Esta obra é uma celebracdo, mas também um exercicio
cotidiano de defesa dos valores tao nobres trazidos aos cinco de
outubro de 1988. Que venham os préximos trinta anos!






Apresentacao

Os Organizadores

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi
aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte em 22 de
setembro de 1988 e promulgada em 5 de outubro do mesmo ano. A
CF/88 ¢é o parametro de validade de todas as demais espécies
normativas, situando-se no topo do ordenamento juridico
brasileiro.

Recebendo o apelido de “Constituicdo Cidada”, a CF/88 foi
fruto do processo de redemocratizacao do Brasil apds o periodo de
ditadura militar ocorrido entre os anos de 1964 a 1985,

O ano de 2018 foi marcado pelo aniverséario de 30 anos da
Constituicao Federal de 1988, e, pensando nisso, os organizadores
da presente obra coletiva, Professor Luiz Gustavo Caratti de
Oliveira e Professor Rodolfo Fares Paulo, convidaram professores
da Faculdade de Sinop - FASIPE, assim como profissionais de fora
da instituicao para composigao desta obra.

O livro, “30 Anos da Constituicio Federal de 1988”7, é o
resultado de treze artigos, de dezenove autores, nos mais diversos
campos do Direito Constitucional. Da leitura dos textos,
visualizamos as profundas modificacdes nos dltimos anos, exigindo
constantes atualizagbes dos profissionais do direito. Trata-se de
uma necessidade que deve ser atendida, mormente para aquele
que deseja atuar com exceléncia, eficiéncia e sucesso no Direito.

Esta obra € til para os profissionais e estudantes de Direito,
porque traz de forma sistematica “os 30 anos da Constituicao
Federal de 1988”, nas mais variadas areas da seara Constitucional.
No mesmo sentido essa unido de esforcos textuais, retrata diversos
pontos de vistas sobre a mesma norma méxima - A CF/88 -, uma
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vez que, dentre o curriculo dos autores, temos advogados,
defensores publicos, advogado geral da Unido, delegados,
professores universitarios de instituicbes publicas e privadas,
assim como, profissionais de outras areas de formacao e atuagao.
Trata-se de obra imprescindivel e imperdivel para todos os
profissionais da &rea do Direito, seja para atualizar, ampliar ou
aperfeicoar o conhecimento utilizado na pratica juridica diaria.



A constituicao federal na interface cultural
contemplada sob a 4tica modernista

Agnéia Luciana Lopes de Siqueira

Consideracoes iniciais:

Com intengao de fazer uma abordagem sobre a influéncia da
cultura no comportamento humano durante o convivio social e a
regulamentacdo desta convivéncia por meio da Constituigao
Federal, a cultura é pensada aqui, sob a dtica de que esta se trata de
um conhecimento adquirido, sendo repassado de geragao a geragao
ao que se refere a aspectos da vida social e que se relacionam com
a producao do saber, arte, folclore, mitologia, costumes, valores,
crengas, religido, regras morais, etc.

Segundo doutrina pertinente, a cultura pode se caracterizar
como uma espécie de identidade prépria de um grupo em um
determinado territério e fundamenta seus valores e crencas,
justificando assim, determinadas agdes do individuo. Por outro
lado, ao ponderar que cultura é sinonimo de civilizacao, e que esta
justifica determinadas acoes do individuo, estuda-se a
essencialidade irrefutavel de realismo pratico transcendental do
ordenamento juridico justaposto por meio da Constituicdo Federal,
especificamente ao que abarca a demanda cultural de valores
morais e étnicos.

E perceptivel entre os individuos de um mesmo grupo, uma
série de agdes comuns, reveladas por meio do comportamento
coletivo, porém, é importante verificar em qual estrutura os
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individuos se apoiam para definir as regras que tomam como
ideais para delimitar o comportamento individual que ¢
reproduzido no cotidiano e que norteia a sociedade
contemporanea.

Na perspectiva de que o comportamento humano é fator
importante para a organizacao social, estudos nos revelam que a
cultura é percebida como uma das formas de promover a
organizacao social. No entanto, a Constituicdo Federal de 1988,
sustenta a demanda de que os individuos reiteram direitos e
deveres voltados a pessoa humana que lhes garantem a vida e a
liberdade, considerando suas adversidades culturais, ou seja,
valores morais que se fazem imbuidos em suas acdes. Assim sendo,
utiliza-se da subjetividade especifica, ocasionada através de
manifestagdes  culturais  historicamente  construidas, para
posicionar no presente estudo, realidade e teoria com o propdsito
de afunilar intrinsecamente, pleitos culturais que podem se
contrapor a ordem dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira que possuem memoria de pertenca e que, a0 mesmo
tempo, estdo afirmados pela Constituicdo Federal.

1. Delimitacdes sociais circunstanciadas pela cultura no
contexto contemporaneo

Para interpretar cultura como base do comportamento
humano, tomamos a literatura pertinente a esta questdo até
construirmos uma base solida, edificada por renomados autores
que nos proporcionaram discernimento e propriedade sobre o
assunto em tese. Se faz vélido revelar, que mesmo em alguns
casos, onde os autores se contrapdem entre si, estes pensadores,
promovem uma valiosa estrutura de apoio para a reflexdo e
interpretagio a que se refere ao entendimento sobre tal
afunilamento social. Porém, alavanca-se por meio de teoria, que a
Constituicdo Federal, embora se manifeste consciente as
delimitagOes acerca da cultura, em alguns julgados se faz legitima
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ao sentenciar por meio da coletividade integral do individuo,
contrariando, justamente acdes que se efetivam por rito cultural e
que se manifestam contrarias ao que se espera da ordem comum.
Na intencao de explicar a cultura como sendo determinante
em algumas das agOes que caracterizam as atuacdes dos grupos
humanos, é considerado abordagem tedrica e pratica, por meio de
contexto cientifico que contribui para o conhecimento acerca da
influéncia da cultura no comportamento humano ao que se refere
a mecanismos previstos pela Constituicdo Federal. Para Barros
(2007), a diversidade cultural deve ser assistida e garantida aos
individuos, considerando que as diferencas existem e sao
importantes para a formulagdo e expansido do grande contexto
social._Para tanto, é preciso lembrar que a cultura direciona o
comportamento humano e, assim como temos as adversidades
culturais, temos a vivéncia mutua propiciada pelo alargamento dos
espacos habitados e a reducao do distanciamento dentre os povos.
E assim diz a constituicao

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivard a valorizagdo e a difusdo das manifestactes culturais.

Por ponderar sobre “exercicio dos direitos culturais”, é
necessario considerar a organizacdo social, ao que se refere a
forma pela qual os grupos sociais se estruturam, politica e
economicamente, verificando de que forma os individuos praticam
agoes por meio do comportamento que sdo definidos como a
contento do meio social de que estes participam e o que os demais
grupos espera dos mesmos.

Geertz (1978), através de analise antropolégica por meio da
cultura, politica, religido e costumes sociais, percebe que a
estrutura da organizacao social é afunilada pela cultura. Sendo
assim, listou-se os costumes sociais, como sendo um sistema de
organizacao e controle da sociedade. Vale assegurar que, segundo o
autor, a cultura estabelece um padrdao de comportamento que
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passa de geracdo a geracdo e estes comportamentos, que sao
designados através da cultura, estabelecem a continuidade do
controle social, por meio dos costumes que sdo repassados de
geracdo a geragao. Porém, os costumes sociais sdao praticados
rotineiramente, estabelecendo assim, a cultura individual que
produz o reconhecimento do coletivo, abalizando a pertenca de
grupo em comum, norteando e controlando o comportamento do
individuo em sociedade.

Participar de uma determinada cultura é assumir posicoes
formuladas pelo préprio homem, percebendo os motivos, fins e
meios que justificam tal comportamento ou posicionamento,
afirma Geertz (1978). Afirma ainda que, para a etnociéncia, a
cultura é composta de estruturas psicologicas, pelas quais, os
individuos ou grupos de individuos guiam seu comportamento.

Contudo, na perspectiva de compreender as acdes do
individuo em sociedade, é necessario verificar como os individuos
adotam seu comportamento e assumem regras e conceitos, sendo
assim, percebe-se a cultura como sendo uma das principais formas
de moldar o comportamento humano e tornar perceptivel a
compreensao de suas agoes.

E sobre regras, temos que a Constituicaio Federal, que
contempla preceito méximo de formulacdo soberana a todas as
regras que recaem a sociedade e que acalenta a todos os grupos. E
nesta perspectiva, nos privilegiamos do seguinte questionamento:
Seria uma sociedade universal de convivéncia inica com regras
dispares? Ou o contrario disso?

Para uma interpretagdo maior, sobre o comportamento
coletivo do homem, reiteram-se as consideragdes de Pritchard
(1975), quando este se refere que o comportamento do homem esta
ligado na evolucdo em que o homem molda a si proprio, através de
estratégias estabelecidas por meio da cultura e formuladas pelo
proprio homem.

Para garantir a reserva de discussdo sobre as estratégias
estabelecidas pelo proprio homem, retrocedemos ao longo tempo e
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buscamos, para partilhar como exemplo, o povo indigena, quando
ainda eram os principais habitantes dessa terra e mantinham sua
cultura resguardada pelo convivio dos seus. Na sociedade
contemporanea em que foram inseridos, as estratégias a que se
referem a ordem comum se fazem dispares a costumes sociais
vivenciados na tribo e tidos como certos pela cultura indigena.

Acontece que a jurisprudéncia, por meio da Carta Magna,
ndo estabelece sentencas por meio de parametros culturais
diferentes, considerando implicagdes culturais em agdes que se
manifestam contrarias a ordem comum. Antrop6logos que
estudavam a sociedade em si, e ndo os individuos de forma isolada,
orientando-se através das inter-relagdes estruturais e instituicoes,
através de denso estudo, puderam perceber também a grande
diversidade de habitos, ndo previstos pela Constituicao de 1988, ao
que se refere a diversidade cultural. Porém, o delineado promovido
pelo cunho social cultural, assegura-se na diversidade e
adversidade de habitos que revigoram sobre agdes que permeiam a
beira do caos social, dentre eles, citados como exemplos, o
genocidio e o crime de honra.

Por outro lado, ainda sobre a diversidade de hébitos,
compreende-se através de conhecimento académico que o
comportamento humano, ao mesmo tempo em que, os habitos sao
homogéneos, se distinguem, ou seja, é fato encontrar um
determinado grupo de pessoas que age de forma semelhante por
participarem da mesma cultura, enquanto se diferenciam de
outros grupos que participam de cultura distinta, no entanto,
tomamos a cultura, como meio de identificar as diferengas e a
pertenca de grupo e nada se modifica dentre as relagdes sociais.

E por falar em diversidade de hébitos, ndao poderiamos
deixar de mencionar sobre o estreitamento cultural por meio da
internet, que, além desta aproximacgao das culturas pela rede, onde
é possivel o contato com pessoas distantes, é perceptivel um certo
“empodeiramento” social a que se refere ao posicionamento
comum do individuo quando o mesmo expressa seu ponto de vista
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e revigora seus costumes e crencas retratados através dos seus
valores.

E importante mencionar que a sociedade em meio a tanta
informacdo, que perpassa sob os dedos a velocidade da luz, se
mostra sedenta por se posicionar perante aos demais e se
asseguram na “cultura mae”, ou seja, a sua propria cultura que
viabiliza seus valores, para se dispor sobre as demais.

Como a proépria Constituicdo Federal assegura, a diversidade
cultural deve ser assistida e garantida aos individuos, considerando
que as diferencas existem e sdo importantes para a formulagao e
expansao do grande contexto social. Para tanto, é preciso lembrar
que a cultura direciona o comportamento humano e, assim como
temos as “adversidades culturais”, também temos a vivéncia
mutua, propiciada pelo alargamento dos espacos habitados e a
reducao do distanciamento dentre os povos. Por este motivo, agdes
norteadas pela cultura de grupos isolados, passaram a ser
conhecidas por outros grupos.

Assim sendo, uma pessoa pode ser identificada como sendo
membro de um determinado grupo através da linguagem, forma
de agir e vestir, além de crencgas, valores e outros, porém percebe-
se como atributo da cultura, nortear o individuo quanto ao
posicionamento a estas acgdes. Assim, avistamos a Constituicdo
Federal como alcada principal no propoésito de resguardar e
ordenar acdes adversas em decorréncia da cultura.

Em estudo sobre o comportamento humano que se difere de
um grupo social a outro através da cultura, observamos como
forma de contribuicdo ao estudo, a abordagem de Margaret Mead
(1988), quando teoriza que o homem construiu para si mesmo
uma trama de cultura, através de significados que se dignificam no
interior de cada vida humana, porém, cada povo constréi uma
tessitura de maneira diferente, onde uma cultura emprega valores
distintos de outras. Para Mead (1988), a cultura é a énfase da
educacdo que da sentido ao mundo, onde através da familia a
educacdo passa a se fazer sucessiva e se revela como uma espécie
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de forma, que escultura os individuos, no entanto, cada cultura
tem sua determinada forma, seus mecanismos de coercao, como
meio de produzir as pessoas de acordo com sua perspectiva.

[...] assim como cada cultura cria de modo distinto a tessitura
social em que o espirito humano pode enredar-se com segurancga
e compreensao, classificando, recompondo e rejeitando fios da
tradigdo histérica que ele compartilha com varios povos vizinhos,
pode inclinar cada individuo nascido dentro dela a um tipo de
comportamento, que nado reconhece idade, nem sexo, nem
tendéncias especiais como motivos para elaboragio diferencial.
Ou entdo uma cultura apodera-se dos fatos realmente ébvios de
diferenca de idade, sexo, forga, beleza, ou das variacdes inusuais,
tais como o pendor nato as visdes ou sonhos, e converte-0os em
temas culturais dominantes. ” (MEAD, 1988, p.21)

Observando o comportamento humano como sendo uma
reproducdao de regras e conceitos do meio em que participa,
verifica-se em Goffmman (apud Winkin, 1999) peculiaridades do
comportamento humano, que contribuem a uma melhor
compreensao sobre o assunto. O autor expde que o individuo,
anterior a interagdo, procura informagdes antecipadas sobre o
outro a partir de observacdo de conduta e aparéncia, com a
intencdo de perceber como ele deve agir com o outro e o que pode
esperar do outro.

O mesmo autor, afirma que quando da interagao, ha
possibilidades de o individuo atuar de forma nao verdadeira e se
posicionar de maneira como se estivesse representando, e ento,
transmite sobre si, apenas o que achar conveniente, contudo, o
individuo pode se expressar nao como realmente desejaria, mas
sim, a contento do grupo que participa, a maneira como 0 grupo
define como ideal, para tal, observa o individuo como sendo a base
responsavel pela organizacdo da sociedade, mas que pode revelar
comportamentos adversos ao do grupo. (GOFFMMAN apud
WINKIN, 1999)
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Verificando a cultura como a principal estrutura do
comportamento coletivo e o individuo como um ser individual, é
perceptivel que este tenha seus préprios anseios que nao os do
coletivo, porém, na pretensdo de manter a participacio em
determinado grupo representa, por vezes, um posicionamento
quanto a agdes e comportamento que nao o verdadeiro. E sendo
assim, o que concluir sobre acdbes que modelam o complexo de
determinado grupo e afugenta valores morais de outro, quando é
pleiteado entendimento juridico a acdes que sdo justificadas pela
pertenca de grupo e que recaem em adversidade cultural?

2. A cultura e as diversidades do comportamento

Percebe-se o convivio social como algo que relne
semelhancas e desigualdades, acredita-se, que as pessoas que
convivem em determinado espaco mutuo procuram disponibilizar
comportamento semelhante, quanto a linguagem, alimentagao,
valores, vestimenta, religido, crengas e outros, que norteiam o
comportamento humano, tornando-se assim, aceitos pelos demais
do mesmo grupo. A sociedade determina regras, porém, estas se
diferenciam entre os grupos, de acordo com a cultura em que
participam, no entanto, verifica-se a cultura como propulsora do
comportamento humano e a Constituiciao Federal se faz inerente a
tal fendmeno.

Como forma de embasamento tedrico, ao falar sobre regras
sociais, temos como essencial a contribuicdo de Goffman (apud
Winkin, 1999), quando o autor conceitua que:

As regras culturais regulam o modo como os individuos se devem
conduzir em virtude de sua presenga num agrupamento. Quando
sao respeitadas, estas regras organizam socialmente o
comportamento dos que estdo envolvidos na situagdo.
(GOFFMAN apud WINKIN, 1999, p.151)
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As regras culturais se fazem importantes na estruturagao
social, possibilitando que a interacdo entre os individuos seja
reciproca. Contudo, os preceitos impostos pela Constituigao
Federal se fazem soberanas a qualquer outra regra e se faz a
principal responsavel pelo ordenamento social.

Percebendo que se caracteriza como participante de um
determinado grupo, quem interage com os demais do mesmo
grupo demonstrando através do comportamento o cumprimento
de regras comuns, estabelecidas pelo meio, através da cultura. No
entanto, o individuo que nado se adequar as regras tidas como
certas pelo grande grupo, tera seu comportamento considerado
inapropriado e receberd sancdao de acordo com a Constituigdo,
independentemente se sua pertenca de grupo implica em tal
posicionamento.

Porém, Becker (2008), através de pesquisa realizada com
usuarios de maconha e musicos de jazz, promove a compreensao
do comportamento desviante, apresentando como “Outsiders”
quem nao obedecer as regras consideradas como ideais pelo grupo
que vive, através de comportamento diferente dos demais. Pelo
exposto, pretende-se aclarar sobre a diferenciagio de
comportamento caracterizado pela cultura e comportamento que
se desvia da mesma. Sendo assim, fica explicado que, o
comportamento somente se fundamentard como decorrente da
cultura, quando os individuos seguirem ag¢des interpostas como
certas pelos individuos que caracterizam o meio em que vivem.

Ao contextualizar conhecimento empirico sobre a cultura
como uma das formas de organizagdo da sociedade, tomamos
como relevante as contribui¢des do autor, como meio de promover
a interpretacdo ampla aos comportamentos norteados por regras
distintas pré-estabelecidas por grupos sociais. Sendo assim
verifica-se que:

Todos os grupos sociais fazem regras e tentam, em certos
momentos e em algumas circunstancias, impd-las. Regras sociais



34 | Ensaios sobre os 30 anos da constituigdo federal

definem situagdes e tipos de comportamentos a elas apropriados,
especificando algumas agdes como “certas” e proibindo outras

7

como “erradas”. Quando uma regra é imposta, a pessoa que
presumivelmente a infringiu pode ser vista como um tipo
especial, alguém de quem ndo se espera viver de acordo com as
regras estipuladas pelo grupo. (BECKER, 2008, p.15)

Considerando que as regras impostas se fazem distintas
entre um grupo social e outro, percebemos a cultura como sendo
uma das questdes que demarca esta diversidade entre os grupos.

Sendo assim, é possivel identificar o individuo como
participante de uma determinada cultura através do seu
comportamento e linguagem, no entanto, é importante considerar
que os valores empregados por uma cultura e outra poderdo ser
distintos. Sobre valores distintos, reitera-se a Constituicao Federal
como maxima instancia ao que se refere a ponderar sobre ao que
se configura para normatizar a convivéncia geral do grupo.

Com a diversidade da cultura entre grupos sociais distintos é
possivel a ocorréncia de estranhamento dentre os
comportamentos, ocasionados através de uma cultura e outra,
quando pessoas de grupos distintos se encontram necessitando
interagir, ou com inten¢ao de entender o comportamento do outro.
Verificando sobre a diversidade cultural entendemos que contribui
para o presente, a analise realizada por Ruth Benedict (1972), nos
termos que promove uma percepcdo acerca da existéncia das
diferengas culturais entre um grupo e outro, compreendendo o
comportamento de um povo através da cultura.

Diante da perspectiva de valores culturais distintos que
promovem a diversidade de perspectivas e comportamentos dos
povos, avista-se que a Constituicao Federal, delimita pelo comum
quando assevera em seu artigo 5° que, “Todos sdo iguais perante a
”, ao que produz explanacdo sobre tal menciona-se Dallari
(1991), quando o mesmo expde que a sociedade humana, que é a
reuniao de todos os homens e que, portanto, deve objetivar o bem
de todos, a finalidade é o bem comum.

lei...
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Ruth Benedict (1972), foi responsavel por uma importante
andlise sobre a sociedade japonesa, para fins de entendimento do
comportamento social daquele grupo social, que se fazia distinto de
outros. Mesmo a andlise sendo realizada a distincia, através de
materiais secundarios, promoveu por meio da compreensido da
cultura daquele grupo ocidental, a percep¢ao do comportamento
das pessoas que de tal grupo participavam (no caso os japoneses),
antes considerado enigmatico pelos americanos.

Foi através da histéria cultural, que Benedict (1972)
promoveu, que foi possibilitada a compreensado das causas e do
comportamento de um povo, conseguindo tornar claro aspecto da
peculiaridade ideolégica de um determinado grupo social,
definindo que o homem vé o mundo de acordo com a cultura que
participa.

Sendo assim, vemos a cultura como uma forma de promover
entendimento sobre a organizacao do homem enquanto ser social,
sendo possivel entender suas ac¢oes através de seu comportamento,
bem como, compreender que cada individuo molda seu
comportamento de acordo com a cultura em que participa e que
formula a diversidade cultural.

A sociedade contemporanea reconhece a diversidade
cultural, sendo notério a preocupacdo do estado em assegurar a
protecao a diversidade cultural, incluso também, como principio da
dignidade da pessoa humana, a protecao a esta diferenca, sendo
assim, aplica-se que a tal diversidade arrazoar-se-ia sobre regras
sociais que delimitam comportamentos arraigados por valores e
crengas, o que torna imprescindivel ao que Dallari (1991) declama
como “manifestagoes de conjunto ordenadas”.

Porém, é na perspectiva de Sahlins (2004) sobre a andlise
tedrica da natureza humana, referente as diferenciagoes culturais
sobre o comportamento humano no campo econdémico no ocidente
e em outras culturas, a conclusio de que a esfera econdémica é
dominante no comportamento humano, enquanto a cultura é
utilizada para suprir os interesses materiais que se justificam
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através da razao. Porém justifica “a produgao, portanto, é algo
maior e diferente de uma pratica l6gica de eficiéncia material. £
uma intengao cultural”. (SAHLINS, 2004, p.195)

Para Sahlins (2004), o que os homens produzem ndo é
mera existéncia, mas sim, determina através da totalidade da
natureza a objetivacdo da totalidade da cultura. O autor ainda
atribui ao sistema de vestuirio norte-americano uma
complexidade de categorias culturais e de relagdes entre elas, que
formulam uma espécie de universo cultural, ocasionado através
dos tempos.

Porém, verifica-se que a cultura sofre modificacdes através
dos tempos, sendo possivel ser constatado por meio do
comportamento dos individuos, tais comportamentos que podem
gerar uma série de conflitos imputados ao grande grupo e se
tornar ardilosa aos mecanismos que fundamentam a legalidade das
relacdes sociais por meio da Constituicao Federal.

3. Percepcio sintética sobre o conflito social direcionado pela
cultura sertaneja direcionada imbuida na diversidade cultural

Para exemplificar agdes delimitadas pela cultura, toma-se
como amostra entendimento sobre a cultura sertaneja ao que se
refere a patrimonio cultural que caracteriza a diversidade entre os
povos e que se fazem alheias a requisitos necessarios ao beneficio
de protecao do estado, justaposto a Constituicao Federal.

O conceito de valentia atribuida aos homens do campo
ampliou-se largamente através de fatos e personagens como, por
exemplo, Lampido (04/07/1898 a 28/07/1938) que através de seus
atos promoveu disputas a alguns e favoreceu a outros, mesmo que
no ano de 1938 Lampido tenha falecido, é perceptivel que
atualmente a cultura sertaneja ainda se atém aos conceitos de
valentia, garantindo a tradicdo da honra e vinganga, promovendo
em alguns casos a violéncia, percebidas através da realidade
noticiada e bibliografias de autores como, por exemplo, César
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Barreia, Tavares dos Santos e José de Souza Martins, e
interpretacdes do contexto social do sertanejo sobre o aspecto da
tradicdo, honra e vinganga como no filme Abril Despedacado
(2001).

Sob a otica da questdo cultural do campo voltada para a
necessidade da honra, verifica-se uma diferenciagao sobre valores
que contrapde, em partes, aos grandes centros. A necessidade da
valentia que o sertanejo atribui a si proprio enfatizados em nome
da honra remetem a violéncia e vinganca. O crime de encomenda
ou no calor da emogao justifica-se uma pratica pertencente a
cultura fundamentada pela questdo da honra, da tradigdo e da
vinganca sustentando conflitos. O assassino do campo ¢é
considerado justiceiro pela cultura sertaneja e geralmente antes de
matar verifica se a pessoa com a “vida encomendada”, merece ou
ndo morrer, considerando se 0 motivo da necessidade da morte do
outro aflige ou ndao a honra do “solicitante”. O assassino ou
matador de aluguel é geralmente respeitado no lugar, em alguns
casos é considerada uma pessoa querida e importante. Autores
retratam através da ficcdo, a violéncia por questdes de conflitos
familiares na zona rural, promovidas através da importancia que
os sertanejos atribuem a valentia, vinganga e a honra. As
peculiaridades que se mede a cada um afligiu a honra do outro
perpassam através da cultura do campo, de pai para filho. A
cobranca de divida de honra é paga através da vida. Assassinato
considerado banal, traicdo, estupros, ofensas e disputas sdo
exemplos de delitos que os sertanejos impoem como divida de
honra. Teoria como a de José de Souza Martins (2002), que relata
sua vivéncia em zonas de conflito, aprimora a ideia, determinante
como fronteira, estabelece ainda, uma ligacdo entre o humano e o
animal do homem, relatando o conflito estabelecido no campo e a
violéncia presente, cega de género e idade.

A andlise do comportamento humano condicionado a cultura
do local onde vive é inspiracao de uma vivéncia difusa abordada
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pelas Ciéncias Sociais, buscando entender acdes produzidas e
categorizadas no contexto histoérico e de complexidade recente.

4. A configuracao de conflitos fundamentados pela cultura

A cultura que se insere o contexto social do campo sob o
aspecto em torno da organizacado de valores é defendida através da
vida e tem como necessidade a valentia na aquisicao da honra,
diferenciando-se em partes da cultura sobre valores dos grandes
centros.

Observando a acdo dos personagens do filme podemos
lembrar aspectos presentes no campo, desde os tempos passados,
lembramos entdo da histéria de Virgulino Ferreira da Silva, mais
conhecido como Lampiao que através das disputas por bodes pela
sua familia e a familia vizinha iniciou-se uma trama que durou
varios anos e que gerou muitas mortes, inclusive a dos seus pais,
este aspecto nos remete a uma analise do filme com a histéria do
Brasil, sendo verificada uma cultura de valores semelhantes num
determinado espago em comum, o campo, que perduram por
séculos e sao responsaveis talvez pela construcdo da cultura de
tradicdo da honra e da violéncia que nos dias atuais ainda vigoram
nos campos do Brasil.

O codigo de honra mostrado no filme é vivenciado através de
noticidrios diarios, onde a morte deste ou daquele é justificativa
por atos considerados de desonra para quem os sofre. E
importante lembrar a auséncia da lei maior no filme, no caso a
policia a justi¢a, geralmente as pessoas do campo nao temem a
policia, temem e respeitam a lei do mais forte, ou por questao de
respeito adquirido através de assassinatos ou respeito adquirido
através de ter mais posses, riqueza. O jovem do filme que pratica a
violéncia sem ainda ter vivido nem conhecido a vida e até mesmo
por nao estar envolvido diretamente com as agdes e codigo de
honra, retrata situacfes do cotidiano, onde jovens se colocam
pertencentes desta cultura que determina a honra no campo e
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acabam por perder sua vida sendo assassinado, permanecer em
fuga pelo resto da vida fugindo do inimigo, ou quando a justica nao
é falha presos.

Através da historia do filme é possivel identificar elementos
comuns do contexto social histdrico brasileiro atribuido através da
historia de Lampido, entre outras, que nos retrata a persisténcia da
cultura da honra, tradicdo e violéncia, no campo que persistiu
através dos séculos, e exemplo de manifestagao atual da cultura de
valores presente no campo, em foco o caso do jovem Emerson
Garcia de Luca, na época com vinte e seis anos, tendo sua
residéncia fixada no campo, préximo a cidade de Sinop-MT, em
lugar denominado como Gleba Mercedes. Segundo a Gazeta
Digital, Emerson ficou conhecido como “Maniaco da Gleba” depois
de ter assassinado quatro homens em tnico dia no ano de 2007, a
golpes de facdo e socos, a brutalidade destes crimes cometidos por
Emerson foi justificada por ele através de explicagao que fez ao juiz
durante julgamento ocorrido em dezoito de junho de dois mil e
nove, que estaria defendendo o amigo que na ocasido sofria
agressoes verbais durante uma discussdo com os quatro homens.
Da ficcdo do filme, a realidade de séculos passados, presentes nos
dias de hoje atribuem o conceito da continuidade de um aspecto
cultural e de valores inseridos em contexto social diferenciado que
ainda se fazem presente agregando a necessidade da questao da
honra, da vinganga resultando na violéncia, contemplados sob
estudos de autores que teorizam esta cultura de valores diferencias
dentro de uma mesma nagdao em contextos e realidades que se
diferem, no fato atual citado, o assassino justifica seus atos sob a
utilizacdo da valentia e necessidade da violéncia para defender a
honra, mesmo que ndo fosse a sua, no caso a do amigo, se
caracterizando no papel de justiceiro.

Fatos violentos ocorridos na tranquilidade da zona rural
contemplados através de uma cultura que se difere e que se
estabelece desde ha muito até hoje nos remetem a uma visdo
curiosa sob o contexto social delimitado ao espago denominado
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campo, nos delineando uma visao curiosa sobre a cultura de
valores do sertanejo.

Consideracoes finais

O presente estudo se prop0s a apresentar a cultura como
principal elemento na estrutura da organizacio social e
Constituicao Federal de 1988 como propulsora do ordenamento
social. E possivel afirmar que as culturas se diversificam entre si,
determinando valores e comportamentos diferenciados entre
grupos sociais, portanto é perceptivel que as diferencas culturais,
ocasionam o distinto comportamento entre um grupo social e
outro, vale destacar que as adversidades culturais estdao previstas
na constituicao.

Ficou constatado que, quando das diferencas culturais,
verifica-se uma série de valores e regras que sao estabelecidas de
acordo com cada cultura e, que por este motivo, se diversificam,
porém, quando do encontro de grupos sociais, ocorre uma espécie
de afrontamento destas regras e valores, ocasionando o julgamento
dos comportamentos, e ao que se difere, é considerado impréprio e
ao que se assemelha adequado.

Nesta perspectiva, é possivel perceber, também, que os
grupos sociais estabelecem regras de acordo com a cultura na qual
participam e a partir dai, norteiam o comportamento do grupo.
Como forma de manter a ordem social pré-estabelecida, os
membros deste grupo se organizam de modo a perceber quando
um comportamento ndo esta de acordo com as regras ja definidas,
entdao, como forma de manter a ordem do grupo, se organizam
para identificar o individuo que ndo se enquadra as regras do
grupo.

Sendo assim, sugere-se que é através da cultura que se pode
perceber como pensa e se organiza o mundo, pois é a cultura que
nos promove uma possivel compreensao sobre o comportamento
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humano, vale destacar, que nem sempre o direcionamento cultural
direciona para a ordem do grande grupo social.

Os achados dos estudos e autores visitados durante a
realizacdo deste, pensou-se a cultura como causa e consequéncia
do comportamento humano, num efeito recursivo, sendo possivel
afirmar que o comportamento dos individuos ¢ delimitado pela
cultura de que estes participam e que, por sua vez, tem reflexo no
comportamento.

Neste sentido, a cultura pode ser benéfica ou mesmo nociva
ao individuo, dependendo do grupo ao qual este decide se integrar
e em cujas “regras se sujeitar’. Assim, para “ser aceito” o novo

N

integrante precisa se “moldar” a cultura do grupo mesmo que nao
concorde com todas as manifestacdes culturais, isto €, crencas,
valores, habitos, etc., sendo necessario estar a contento ao que se
espera da ordem social, por meio da Constituicao Federal.

Reitera-se que nao existe ser humano em estagio de
natureza, que nao tenha algum tipo de cultura, e todas em
particular de acordo com suas formas culturais, porém, os seres
humanos se tornam diferentes porque se posicionam dentro das
diferentes linhas culturais existentes, mesmo assim, devem estar
atentos ao que compdem a ordem universal, por meio da
constituicdo Federal, mesmo que as manifestacbes de conjunto
sejam de razdo cultural, as mesmas devem contribuir para um
todo harmonico sob o que assegura o ordenamento juridico.
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A protecao do consumidor e
0 assédio de consumo no comércio eletronico

Gabriela Cristina Bezen
Mario Furlaneto Neto

Consideracdes iniciais

O comércio eletronico representa uma ferramenta de
facilitagdo na aquisigao de bens e cria uma revolucdo na vida das
pessoas, em virtude de a compra poder ser realizada de qualquer
lugar do mundo e levar somente alguns minutos, sendo necessario
apenas estar conectado a rede mundial de computadores.

Essa nova modalidade de contratagdo apresenta-se como um
potencializador da vulnerabilidade do consumidor, diante de
circunstancias como a impossibilidade de experimentagio e
visualizagdo do produto e servigo, a inseguranga quanto a entrega e
até o desconhecimento de quem é o fornecedor, situagdes que
assombram o consumidor e preocupam o legislador.

Ademais, o surgimento de praticas comerciais agressivas e as
praticas de marketing atingem diariamente toda uma coletividade
de individuos, agravando a vulnerabilidade destes enquanto
consumidores.

A utilizacdo desses recursos para atrair o consumidor atinge
de forma mais eficiente e em curto periodo de tempo um ntimero
maior de individuos, e por isso é cada vez mais difundido nos dias
atuais.
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O surgimento da Black Friday como uma ferramenta maior
de seducao que potencializa o consumo, juntamente com o
crescimento do comércio eletronico e a utilizacgado dos novos
métodos das praticas comerciais no objetivo de direcao do
consumidor, agrava a sua vulnerabilidade.

O principio fundamental de protecao ao consumidor foi
positivado no ordenamento juridico brasileiro pela Constitui¢do
Federal de 1988, e surgiu como uma forma de atender a nova
realidade, no anseio de harmonizar e equilibrar as relacbes de
consumo, de forma que, em decorréncia dessa norma imperativa,
em 1990, foi promulgado o Cddigo de Defesa do Consumidor.

E preciso ponderar no sentido de que o Cédigo de Defesa do
Consumidor, apesar de um marco normativo, foi organizado num
periodo em que nao existiam as facilidades de acesso a produtos e
servicos, sendo omisso quanto as questoes dessa nova sociedade de
consumo ou sociedade moderna e pés-moderna.

Entende-se como urgente e necessario o tratamento efetivo
desses fendmenos por meio de uma norma especifica, para que
traga seguranga juridica ao consumidor e atenue a sua situacao de
vulnerabilidade, reafirmando a dignidade imposta pela
Constituicao.

A temadtica da pesquisa é de suma importancia no Direito,
com influéncia direta na sociedade e para o Estado Democratico de
Direito, pois interfere na vida do ser humano em seu aspecto
econdmico e social. Assim, com emprego do método dedutivo e os
procedimentos de revisio  bibliografica, legislativa e
jurisprudencial, tem-se que a reflexdo sobre o direito moderno e
seus fundamentos é essencial para a defesa das garantias sociais
consumeristas no intuito de uma sociedade igualitaria e justa,
buscando pela emancipagdo dos seres humanos e transformagao
qualitativa da sociedade.

A protecao e defesa do consumidor como um direito
fundamental previsto na Constituigao Federal de 1988 visa garantir
que os direitos previstos no CDC, ou qualquer outra fonte do
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Direito que trate da relagao de consumo, ganhem status de direitos
fundamentais e que sejam protegidos rigorosamente pelo
ordenamento juridico brasileiro, bem como se evidencia que a
sociedade de consumo est4 cada vez mais exacerbada.

1. O comércio via internet e as relacoes de consumo

Tem-se que o comércio eletrdnico surgiu como ferramenta
de facilitacdo para a realizagao de compras no espago da rede,
podendo-se realizar uma compra de qualquer lugar do mundo,
sendo o comércio que mais cresce, se comparado com 0 comércio
via estabelecimento comerecial fisico.

A problematica que surge com o comércio eletronico e as
contratacoes que advém dessa modalidade encontra-se no meio em
que essas negociacoes se dao, em razao da desterritorializacao das
transacoes, a forma como as novas tecnologias sdo aplicadas e o
aumento das possibilidades de fraudes.

Com a utilizacdo da Internet pelas empresas para
desenvolverem suas atividades e a rede como possibilidade de
negociacdo sem fronteira, o comércio eletrénico pode ocorrer de
diversas formas, dependendo da natureza da transacao.

Assim, é possivel afirmar que o comércio eletronico consiste
em uma nova ferramenta para realizar negocios através da
utilizacdo da Internet, sendo que, para as relacdes de consumo, o
comércio eletronico é entendido como a compra e venda realizada
pela Internet. No entanto, ante o exposto, é imprescindivel verificar
essa forma de contratagdo, tornando-se oportuno discorrer sobre o
contrato eletronico.

As relacbes de consumo existem quando puder ser
identificado, em um dos polos, o consumidor e, no outro, o
fornecedor, tendo como objeto a aquisicao de um produto e/ou a
contracdo de um servigo.

Khouri (2013, p. 87), entende que no comércio eletronico “na
verdade nédo existe uma nova espécie de contrato, o eletronico. Tal
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(o eletrdnico), refere-se apenas ao meio utilizado para o acordo de
vontades” e complementa dizendo que “o consumidor tem, ante
uma contratacdo eletronica, a mesma protecdo que tem nos
contratos ditos presenciais”.

Nesse sentido, aplicar-se-a o Codigo de Defesa do
Consumidor para as relagdes que sdo tidas como de consumo,
assim, tem-se que o contrato eletrénico de modo idéntico aos
demais contratos tradicionais, deve estar em conformidade com as
normas contidas no Codex.

2. Vulnerabilidade do consumidor no comércio eletronico

E evidente que o comércio eletronico cria uma revolugio na
vida das pessoas, devido as suas vantagens, podendo-se realizar
uma compra de qualquer lugar do mundo necessitando apenas
estar conectado a rede.

Ha de se consignar, inclusive, a maior facilidade de
comparacdo de preco, qualidade dos servicos e desempenho do
produto, o que empodera o consumidor (SCHWAB, 2016).

Todavia, essa modalidade apresenta-se como um
potencializador do aumento da vulnerabilidade do consumidor.

Nesse sentido, Canto explica que:

A contratacio por intermédio da Internet apresenta novos desafios
para os operadores do direito no que se refere ao agravamento da
vulnerabilidade do consumidor, porquanto ela possibilita a fusao de
técnicas de contratagdo em massa num Unico meio, a exemplo da
unido do contrato de adesdo, das condicdes gerais dos contratos, ao
marketing agressivo, a catividade do cliente, e a internacionalizacdo
intrinseca de muitas relagdes a distancia entre fornecedores e o
consumidor (2016, p. 82).

O artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor
traz o principio da vulnerabilidade como pilar da Politica Nacional
das Relacdes de Consumo, estabelecendo o reconhecimento da
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fragilidade do consumidor, de modo que, diante do
reconhecimento de fragilidade, faz-se necessaria uma norma
legislativa para equilibrar e harmonizar aquela relacio de
desiguais.

Pinto (2017, p. 49), esclarece que a vulnerabilidade nao
determina e fundamenta apenas a existéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor, mas também a sua aplicagao. Comenta ainda que
“a vulnerabilidade denota a situacdo daquele que foi ferido por
alguém amplamente mais forte e mais poderoso”.

No mesmo sentido, Miragem leciona que:

[..] a nocdo de wvulnerabilidade no direito associa-se a
identificacdo de fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da
relacio juridica em raziao de determinadas condigoes ou
qualidades que lhe sdo inerentes, ou, ainda, de uma posicao de
forca (2016, p. 128).

Ainda, a vulnerabilidade do consumidor norteia a aplicagao
das normas consumeristas e de que maneira essas normas devem
ser aplicadas, constituindo uma presungao legal absoluta, visto que
na atual sociedade existe um desequilibrio econdmico entre o
consumidor e o fornecedor, de sorte que e é justamente do
reconhecimento da fragilidade do consumidor que se fundamenta
a existéncia do sistema normativo de protecao a parte mais fraca
dessa relagao de desiguais (MIRAGEM, 2016).

Almeida explica que a vulnerabilidade decorre do
reconhecimento do consumidor como a parte mais fraca da relacdo
de consumo, pois

[...] é facilmente reconhecivel que o consumidor é a parte mais
fraca na relagdo de consumo. A comegar pela propria definicdo de
que consumidores sao os que ndo dispdem de controle sobre bens
de produgdo e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos
titulares destes. Para satisfazer suas necessidades de consumo, é
inevitdvel que ele compareca ao mercado e, nessas ocasides,
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submeta-se as condigdes que lhe sdo impostas pela outra parte, o
fornecedor (2009, p. 24).

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor vem
reafirmar o principio constitucional da isonomia, donde se
beneficia o consumidor como a parte fragil favorecendo-o a
igualdade material, para que se tratem os desiguais de maneira
desigual na finalidade de possibilitar uma igualdade entre eles e o
fornecedor.

Ainda, Canto (2016, p. 66) ensina que a vulnerabilidade do
consumidor é o fundamento do direito do consumidor e que
constitui presuncdo legal absoluta e pode ser classificada em
vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e informacional.

Nesse sentido, a vulnerabilidade do consumidor, qualquer
que seja o seu aspecto, devera ser compreendida como o marco
central de toda a normativa consumerista, assim, Visa,
principalmente, ao fortalecimento da parte fragilizada para, entéo,
estabelecer o equilibrio contratual e harmonizar a relacdo de
consumo.

Cumpre ressaltar que vulnerabilidade e hipossuficiéncia nao
sao termos sindénimos. Sobre este assunto, Klee (2014, p. 243)
ensina que “a vulnerabilidade é uma caracteristica que decorre da
lei e incide sobre todos os consumidores, sem distincdo. Ja a
hipossuficiéncia esta relacionada a um aspecto processual”.

A configuracdo da hipossuficiéncia do consumidor ira
depender da analise do caso concreto, podendo-se afirmar que o
consumidor nem sempre sera considerado hipossuficiente, ainda
que seja vulneravel.

No que tange a vulnerabilidade do consumidor, destacam-se
as praticas comerciais que consistem em algumas das ferramentas
utilizadas pelo fornecedor para direcionar o consumidor ao
consumo, tanto no comércio tradicional quanto no comércio
eletronico.
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Destarte, ainda que o comércio eletronico seja uma forma de
facilitar a realizacdo de compras pelo consumidor, ndo se poderia
negar que algumas situagdes como distancia fisica,
desconhecimento de quem ¢é o fornecedor, impossibilidade de
experimentagio e visualizacao do produto e servi¢o e, ainda, a
inseguranca quanto a entrega daqueles e tantas outras, assombram
o dia a dia do consumidor e, por extensao, agravam a sua
vulnerabilidade.

Como usuério da net, sua capacidade de controle fica diminuida,
é guiado por links e conexdes, em transagdes ambiguamente
coordenadas, recebe as informacdes que desejam lhe fornecer,
tem poucas possibilidades de identificar simulagoes e ‘jogos’, de
proteger sua privacidade e autoria, de impor sua linguagem. Se
tem uma ampla capacidade de escolher, sua informacao é
reduzida (extremo déficit informacional), a complexidade das
transagdes aumenta, sua privacidade diminui, sua seguranca e
confianca parecem desintegrarem-se em uma ambiguidade
bésica: pseudo-soberania do individuo/sofisticacdo do controle
(MARQUES, 2004, p. 72).

Schmidt Neto explica que, na atual sociedade, tem-se um
aumento da vulnerabilidade do consumidor, em que nao é mais
este quem escolhe o que consumir, mas que o fornecedor é quem
decide o que produzir e oferecer:

O produtor ou o fornecedor tem a possibilidade de se valer de
estratégias para a maximizagdo de seus ganhos, em detrimento
do conjunto da sociedade. Por exemplo, o telefone celular de
ultima geragao tecnolégica, a televisdao a cabo com uma variedade
cada vez maior de canais e etc. A vulnerabilidade do consumidor
na relacao de consumo decorre da sua incapacidade de controlar
a oferta de bens e servigos. Isto é, ndo é o consumidor que escolhe
0 que vai consumir e sim o fornecedor que determina o que vai
colocar a disposicao dos consumidores, criando as necessidades
de consumo conforme a produgao (2016, p. 65).
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Nessa toada, pode-se afirmar que a inseguranga em relagao a
identidade do fornecedor, a falta ou a insuficiéncia de informacoes
sobre os produtos e servicos que se encontram a disposicao no
mercado de consumo on-line, a inseguranca em relacdo a entrega
desses produtos e servigos e até mesmo a utilizacdo de diversas
formas de linguagem utilizados na oferta, apresentam-se como
uma causa de agravamento da vulnerabilidade do consumidor, o
qual decorre do comércio eletronico.

Ainda, ao abordar sobre a vulnerabilidade do consumidor
com énfase no comércio eletronico, tem-se que contribuem para
isso as praticas comerciais adotadas pelo fornecedor no objetivo de
seduzir o consumidor para o ato de consumo. Nao obstante,
imprescindivel apontar essas praticas comerciais que corroboram
para o agravamento da vulnerabilidade do consumidor.

3. O assédio de consumo no comércio eletronico

No comércio eletronico, pode-se destacar a utilizacdo de
praticas comerciais evidenciando-se a publicidade, o marketing, a
oferta e a facilidade de acesso ao crédito como difusores do
comércio eletronico e formas de agravar a vulnerabilidade do
consumidor mediante o assédio de consumo.

A publicidade pode ser compreendida como um conjunto de
elementos ou meios empenhados para informar e convencer
alguém a comprar determinado produto e, nas relagdes de
consumo, trata-se de um poderoso instrumento de divulgacao.

Inicialmente, a publicidade é importante porque, como ja
notamos, tem uma conexao direta — contestada, é verdade —
com a sociedade de consumo. O bindmio sociedade de consumo-
publicidade parece indissociavel; é através da publicidade "que o
Mundo, em todas as suas facetas, nos é oferecido, como se fora
uma vitrine, onde sdo expostas as "novidades" que, a partir de
entdo, passam a ser "necessidades"”, mostradas que sio como



Gabriela Cristina Bezen; Mario Furlaneto Neto | 51

indispensaveis ao conforto e a atualizaciao da vida e dos lares
(BENJAMIN, 1994, p. 5).

No mesmo sentido, Miragem (2016, p. 264) explica que a
publicidade se revela como uma forma de comunica¢do em massa
na atual sociedade e apresenta consequéncias para o mercado de
consumo. Assim,

[...] dentre os diversos fendmenos da sociedade contemporéanea,
denominada sociedade da informacio ou sociedade de consumo,

7

o desenvolvimento da atividade publicitiria é um dos que
maiores consequéncias trouxe para o0 surgimento e
desenvolvimento do mercado de consumo, assim como para a
caracterizacdo das transformactes econdmicas.

Benjamin (2017, p. 317) comenta ainda que “nao ha
sociedade de consumo sem publicidade” e em “decorréncia de sua
importancia no mercado, surge a necessidade de que o fendmeno
publicitario seja regrado pelo Direito, notadamente pela
perspectiva da protecao do consumidor, o ente vulneravel da
relacdo juridica de consumo”.

Migarem (2016, p. 265) explica que a publicidade possui a
finalidade de “estimular e influenciar o publico em relacio a
aquisicao de determinados produtos ou servicos”, com a finalidade
de, em uma sociedade de consumo, “chamar a atencdo, despertar o
interesse, estimular o desejo, criar conviccao e induzir a acao”.

Ademais, o conceito de publicidade ndo pode ser confundido
com o de marketing, sendo este mais amplo que aquele. Neste
sentido:

A publicidade é espécie do marketing; significa, em sintese,
marketing ndo-pessoal, massificado, praticado com auxilio de
midia (rddio televisdo, jornal, revista, outdoor, etc). Pressupde,
normalmente, a intervengdo de trés sujeitos: o anunciante, que
busca vender seu produto ou servico, a agéncia de publicidade,
que cria e produz o anudncio, e o veiculo, que o transmite. O
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universo da publicidade, portanto, é menor que o do marketing
(BENJAMIN, 1994, p. 8-9).

Pode-se perceber que o conceito de publicidade estd
englobado no de marketing, no entanto a publicidade consiste de
um conjunto de métodos e modalidades de informacoes destinadas
a divulgacdo de produtos e servicos, objetivando o seu consumo e é
dirigida ao consumidor.

Por sua vez, o marketing, que abrange a publicidade, possui
o objetivo de movimentar os produtos e servicos de onde siao
produzidos até o consumidor, envolvendo, também, em sua fungao
para alcancar seu objetivo a pesquisa de mercado, a selecdo de
produtos, promogoes de venda, entre outros.

O Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina a publicidade,
apesar de nao conceitué-la, e estabelece que ela deve ser de facil
constatacdo pelo consumidor e que ele possa identific-la como tal'.
Ainda, o mesmo Codigo veda a publicidade enganosa e abusiva,
estabelecendo um ponto de partida para anélise ao caso concreto,
diante da condigdo de seus artigos serem meramente
exemplificativos.

Almeida explica que a publicidade passa a intervir na vida
das pessoas, tendo sua funcdo inicial alterada. Nesse sentido:

A publicidade deixou de ter papel meramente informativo para
influir na vida do cidaddo de maneira tao profunda a ponto de
mudar-lhe hébitos e ditar-lhe comportamentos. Trata-se - é bem
de ver - de instrumento poderosissimo de influéncia do
consumidor nas relagdes de consumo, atuando nas fases de
convencimento e de decisdo de consumir (2015, p. 114).

A oferta, por sua vez, encontra al¢cada no artigo 30 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, conforme transcrito:

' Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fécil e imediatamente, a
identifique como tal.
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Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com
relagdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga
o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado (BRASIL, 1990).

Marques (2016, p. 825) ensina que, segundo essa norma,
“toda informacdo, mesmo a publicidade, suficientemente precisa,
constitui uma oferta (uma proposta contratual), vinculando o
fornecedor”; e Filomeno (2014, p. 221) explica que pode ser
compreendida como a manifestagdo do fornecedor na finalidade de
propor a sua colocagao no mercado de consumo.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor trouxe um conceito
amplo para a oferta, conforme ja demonstrado em topico anterior,
podendo compreendé-la como informagdo ou publicidade,
estabelecendo como requisito a sua veiculagdo em qualquer meio
de comunicagao e que ela seja suficientemente precisa.

No que tange a informacao na oferta, o artigo 31 do Codex
consumerista estabelece como caracteristicas da informagao, na
oferta, que esta seja correta, clara, precisa, ostensiva e em lingua
portuguesa; e como informagdes obrigatérias na oferta, a
qualidade, quantidade, caracteristica, composicdo, preco, prazo de
validade e os riscos que apresentam a saide e seguranca do
consumidor.

Miragem (2016, p. 261) explica ainda que a oferta “s6 sera
como tal considerada a medida em que seja veiculada ou divulgada
por qualquer modo que assegure o conhecimento publico” e
Almeida (2015, p. 111) esclarece que a oferta “é toda proposta de
fornecimento de produto ou servico, mediante apresentacio,
informacdo, ou publicidade” e tem como finalidade “alcancar o
consumidor como provavel cliente”.

Nesse contexto e mediante o consumo massificado, parte da
doutrina entende a oferta como sinénimo de marketing
“significando os métodos, técnicas e instrumentos que aproximam
o consumidor dos produtos e servigos colocados a sua disposigao
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no mercado pelos fornecedores” e que, dessa forma, a oferta
“abrange nao apenas as técnicas de inducao pessoal, como ainda
outras mais coletivas e difusas, entre as quais estdo as promogoes
de vendas e a propria publicidade (BENJAMIN, 2017, p. 274).

Percebe-se que o fornecedor de produtos e servicos se utiliza
de estratégias publicitarias e de marketing para associar a
aquisicao daquele bem de consumo a satisfacdao de desejos criados
nos consumidores.

Almeida (2015, p. 115-116) discorre acerca da publicidade
massiva, apontando que “o consumidor é induzido a consumir,
bombardeado pela publicidade massiva que o cerca em todos os
lugares e momentos de seu dia a dia. Como automato, responde a
esses estimulos, sem discernir corretamente. Age pela emogao,
embotado em seu juizo critico”.

O Projeto de Lei n° 3515/2015, em tramite no Congresso
Nacional, traz a figura do assédio de consumo e dispde sobre ele da
seguinte forma:

Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de
crédito ao consumidor, publicitaria ou ndo: [...] V - assediar ou
pressionar o consumidor, principalmente se idoso, analfabeto,
doente ou em estado de vulnerabilidade agravada, para contratar
o fornecimento de produto, servico ou crédito, inclusive a
distancia, por meio eletronico ou por telefone, ou se envolver
prémio? (BRASIL, 2012).

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n° 3514/20153, em
tramite no Congresso Nacional, acrescenta aos direitos basicos do
consumidor, previstos no artigo 6°, o inciso XII, que dispde ser um
direito do consumidor “a liberdade de escolha, em especial frente

>  BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3515/15. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1408277&filename=P
L+3515/2015>. Acesso em: 25 abr. 2017.

3 BRASIL. Camara Deputados. Projeto de Lei n°® 3514/15. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1408274&filename=P
L+3514/2015>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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as novas tecnologias e redes de dados, vedada qualquer forma de
discriminacdo e assédio de consumo”.

O assédio de consumo caracteriza-se pelas praticas
comerciais agressivas compreendidas como condutas que afetam a
liberdade de escolha da pessoa.

O assédio de consumo, portanto, ndo se esgota em préaticas que se
revelem violentas, compreendendo, também, aquelas efetuadas
por meio do encantamento que busca obnubilar a infima parcela
de razao que orienta a vida de pessoas, inexoravelmente imersas
na sociedade de consumo. Seducdo que, quando reiterada,
municiada com a promessa de novas doses de dopamina,
potencializa substancialmente a for¢a de convencimento contida
nas sucessivas promessas de felicidade difundidas pela midia.
Pratica que talvez se revele (a) nas repetidas visitas ao domicilio
do consumidor, (b) no spam, (c) no assédio a idosos nas filas dos
bancos, com sedutoras ofertas de crédito ou com a possibilidade
de vir a ser premiado, (d) no persistente contato - via telefone,
fax, e-mail ou qualquer outro mecanismo de comunicacio -
visando a comercializagdo de algum bem, servico ou a concessao
de crédito, (e) na reiteracdo da necessidade de alteracio do
regime contratual vigente, (f) na exortagdo das criancas para que
convencam adultos a comprar-lhes algo, (g) nas promessas de
cura dos mais distintos males reverberadas pela midia etc.
(CATALAN; PITOL, 2017, p. 147-148).

Como visto, a publicidade é uma forma de atrair o
consumidor para a compra de determinados produtos e servicos, e
no comércio eletroénico o que separa o consumidor das ofertas para
a compra daqueles, encerra-se com apenas alguns cliques.

Destarte, a publicidade é utilizada de forma mais agressiva
no comércio eletronico, em razdo das diversas tecnologias que
possibilitam ao fornecedor direcionar a oferta a determinados
consumidores; e as praticas de marketing, através da comunicacao
de massa e o uso da Internet como auxilio na publicidade,
potencializam ainda mais o consumo.
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A publicidade no meio eletronico é especial, podendo ser
multimidia, composta por pequenos filmes e jingles, sendo feita
para seduzir o consumidor de maneira imediata, de modo que
diante de um click ele ja se torna cliente, ainda que irracionalmente
(MARQUES, 2004, p. 164).

Nao obstante, destaca-se a utilizagdo de diversos recursos
para seduzir o consumidor e a direciona-lo para a compra de
determinados produtos e servicos tais como e-mails, spams, sites,
links, pop-ups e cookies.

Finkelstein (2011, p. 241) explica que o consumidor dever ter
cuidado ao navegar por sites, pois, “pode ser invadido por
mensagens publicitirias que ndo se identificam como tais e que

«

constituem marketing agressivo e invasivo”, e ainda, que “o
consumidor pode ter seus habitos de consumo mapeados por
cookies e pode ser vitima de spams. No entanto, a tendéncia mais
forte do comércio eletronico é que a publicidade seja veiculada sob
a forma de banners”.

A respeito dos cookies, Finkelstein (2011, P. 243) comenta
que:

A utilizacdo dos cookies é a pratica mais condenédvel em matéria
de publicidade via Internet. Cookies sdo programas que registram
os passos do internauta sem que ele saiba, de modo que o site
voltado ao comércio eletronico possa criar bancos de dados sobre
os costumes e preferéncias do internauta, que passam a ter um
valor importante para o marketing. Isto é considerado invasao de
privacidade e é uma pratica que vem sendo reprimida em muitos
paises.

Cookies sdo, assim, ficharios que o consumidor nao sabe estar
preenchendo e que acabam por ser trocados entre os sites. Dessa
forma, se o consumidor tem o habito de comprar livros de
astronomia, este habito sera mapeado, trocado entre os sites e
quando ele menos esperar, estara recebendo malas diretas, via
spams, de sites e langamentos de livros e publicagdes de
astronomia. FEssa pratica é tao condenavel que,
independentemente da repressao legislativa, o proprio mercado a
esta forcando a parar.
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Sobre os cookies, Schmidt Neto (2016, p. 222) observa que
consistem em uma forma de o fornecedor mapear os gostos e
desejos do consumidor, como esclarece:

[...] modo comum de rastreamento dos gostos e desejos desse
consumidor ¢ a instalagéo indevida de cookies nos computadores
de quem visita uma pégina eletronica. Esses arquivos registram
as informagdes como os dados fornecidos pelo préprio
consumidor (dados bancérios, por exemplo), preferéncias de
consumo e habitos de navegacao, informacoes suficientes para
que se processe a oferta ideal aquele consumidor, tornando quase

impossivel que resista a “sereia publicitaria” diante de uma
proposta tao personalizada.

Por sua vez, Marques (2004, p. 188) leciona que “ao entrar
em um site, ou ao receber (ou responder) um e-mail, o
computador do consumidor recebe um programa escondido
(cookie), um intruso, que lera dados no computador-hospedeiro e
podera monitorar as atitudes de compra do consumidor”, nao
obstante, os cookies “armazenam os dados do consumidor, como
os sites visitados, a quantidade de vezes que os acessou, as
compras que realizou, etc”.

No que concerne ao spam, Finkelstein (2011, p. 137) assim o
caracteriza:

O spam ou mensagem nao solicitada é distribuido a grande
quantidade de destinatarios de forma indiscriminada. O spam
nao esta diretamente associado a mensagens publicitérias,
embora muitas vezes seu uso seja exatamente o de difundir
mensagens publicitarias nao solicitadas. No entanto, o spam tem
como fulcro a difusao de quaisquer tipos de mensagens ou ideias,
o que inclui inclusive convites ao usudrio para visitar
determinado site.

Ademais, quanto ao spam, destaca-se que existem dois
sistemas: o opt-out e o opt-in.
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O sistema opt-out é o que permite o envio do primeiro spam
ao consumidor, transferindo para este a responsabilidade de se
manifestar expressamente para nao recebimento de novas
mensagens.

Furlaneto Neto e Santos (2004, p. 88) lecionam que essa
modalidade busca “transferir ao destinatario o encargo de se
manifestar expressa e contrariamente ao recebimento de novas
mensagens com o mesmo conteddo e de origem do mesmo
emitente, permitindo-se, assim, o envio do primeiro spam”.

Por sua vez, ainda de acordo com Furlaneto Neto e Santos
(2004, p. 88), o sistema opt-in “transfere a responsabilidade de
enviar mensagem publicitaria de cunho comercial ao emitente,
apenas para quem estiver previamente cadastrado para isso, o que
implica em aceitagio de seu recebimento por parte do
destinatario”.

Dessa forma, para que se receba o spam, o consumidor deve
estar previamente cadastrado e autorizar o envio da mensagem,
podendo cancelar a autorizac¢ao a qualquer momento.

Nao obstante, o Projeto de Lei n° 3514/15, em tramite no
Congresso Nacional, em seu artigo 45-F, objetiva a vedacdao do
envio de spam ao consumidor, assim justificado:

Art. 45-F. E vedado ao fornecedor de produto ou servico enviar
mensagem eletrdnica néo solicitada a destinatério que: I - nao
possua relagdo de consumo anterior com o fornecedor e nao
tenha manifestado consentimento prévio e expresso em recebe-
la; II - esteja inscrito em cadastro de bloqueio de oferta; III -
tenha manifestado diretamente ao fornecedor a opgdo de nio
recebé-la. § 1° Se houver prévia relagdo de consumo entre o
remetente e o destinatdrio, admite-se o envio de mensagem nao
solicitada, desde que o consumidor tenha tido oportunidade de
recusa-la. § 2° O fornecedor deve informar ao destinatario, em
cada mensagem enviada: I - o meio adequado, simplificado,
seguro e eficaz que lhe permita, a qualquer momento, recusar,
sem oOnus, o envio de novas mensagens eletronicas nao
solicitadas; IT - o modo como obteve os seus dados. § 3° O
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fornecedor deve cessar imediatamente o envio de ofertas e
comunicacgdes eletronicas ou de dados a consumidor que
manifeste recusa em recebé-las. § 4° Para fins desta secio,
entende-se por mensagem eletronica ndo solicitada aquela
relacionada a oferta ou publicidade de produto ou servico enviada
por correio eletrénico ou meio similar. § 5° E vedado também: I
- remeter mensagem que oculte, dissimule ou ndo permita de
forma imediata e fécil a identificagdo da pessoa em nome de
quem € efetuada a comunicagdo e a sua natureza publicitaria; II -
veicular, exibir, licenciar, alienar, compartilhar, doar ou qualquer
forma ceder ou transferir dados, informactes ou identificadores
pessoais sem expressa autorizacao e consentimento informado de
seu titular. § 6° Na hipdtese de o consumidor manter relagéo de
consumo com fornecedor que integre conglomerado econémico,
o envio de mensagem por qualquer sociedade que o integre niao
se insere nas vedacbes do caput deste artigo, desde que o
consumidor tenha tido oportunidade de recusa-la e ndo esteja
inscrito em cadastro de bloqueio de oferta. § 7° A vedacdo
prevista no inciso II do § 5° ndo se aplica aos fornecedores que
integrem um mesmo conglomerado econdmico.

Como se pode observar, o legislador preocupou-se em
conceituar o spam como a mensagem eletronica nao solicitada, isto
é, aquela relacionada a oferta ou publicidade de produto ou servigo
enviada por correio eletrénico ou meio similar, adotando o sistema
opt-in.

Ainda, destaca-se que pelo modelo adotado, o consumidor
deve autorizar o envio de mensagens eletronicas por e-mail ou
telefone celular, ou seja, “o fornecedor ndo pode enviar mensagens
eletronicas aos consumidores, a ndo ser que o consumidor ja tenha
optado em recebé-las, ou ja tenha mantido relagdo contratual com
a empresa” (KLLE, 2014, p. 273).

Klee (2014, p. 273) destaca que a inclusdo do § 6° do artigo
45-F desconsidera a “previsao legal da responsabilidade solidria
entre todos os participantes da cadeia de fornecimento de produtos
e servigos”, conforme previsao dos artigos 12, 14, 18 e 20 do Cddigo
de Defesa do Consumidor.
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A autora (KLEE, 2014, p. 276) aponta que o legislador nao
considerou que “o consumidor ndo possui a informacgdo sobre
quais empresas integram um determinado grupo econémico e se
integram um” e que “é dificil ter ciéncia, no momento da
contratacdo, a qual grupo econdmico determinado fornecedor
pertence”, a nao ser que “seja prevista a obrigacao do fornecedor
informar clara e inequivocamente o consumidor que pertence a
determinado grupo econdmico integrado pelas empresas ‘A’, ‘B’,
‘C, ‘D’ etc.”.

Pertinente é evidenciar que o legislador permite que todas as
empresas do grupo econdmico enviem mensagens nao solicitadas
ao consumidor, exceto a empresa com a qual ele contratou e
manifestou vontade pelo ndo recebimento destas, demonstrando
inobservancia a vulnerabilidade do consumidor e afronta aos
demais direitos que possui.

Em que pese, é mister destacar que o § 7° do artigo 45-F
desobriga ao cumprimento do disposto no § 5, inciso II, os demais
fornecedores do grupo econdmico.

Sobre o spam, importante destacar que o assunto ja vem
sendo tratado nos tribunais, sendo oportuno demonstrar o
entendimento firmado no sentido de considerar que existem
diversas formas para cessar o envio de spam, conforme segue:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS - SPAM -
POSSIBILIDADE DE RECUSA POR SIMPLES DELETACAO -
DANO MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. 1 - segundo a doutrina patria "s6 deve ser reputado
como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que,
fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢oes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacio ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto tais situacdes nao
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo". 2 - Nao obstante o inegavel incdmodo,
o envio de mensagens eletronicas em massa - SPAM - por si s6
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nao consubstancia fundamento para justificar a acdo de dano
moral, notadamente em face da evolugio tecnoldgica que permite
o bloqueio, a deletacdo ou simplesmente a recusada de tais
mensagens. 3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de
quem o recebe as mensagens eletronicas, ndo ha que se falar em
nexo de causalidade a justificar uma condenagdo por danos
morais. 4 - Recurso Especial nao conhecido (STJ - REsp: 844736
DF 2006/0094695-7, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Data
de Julgamento: 27/10/2009, T4 - Quarta Turma, Data de
Publicacao: DJe 02/09/2010).

Neste caso, tratou-se de acdo de obrigacao de fazer cumulada
com pedido de indenizacdo por danos morais proposta por
consumidor em face de um restaurante. Na acdo, o consumidor
alegou receber inimeros e-mails divulgando o estabelecimento
comercial que continha conteido erdtico com imagens de
mulheres de biquini. O consumidor solicitou a retirada do seu
endereco eletronico da lista de envio do spam e o estabelecimento
comercial confirmou o recebimento do pedido, mas o consumidor
continuou a receber as mensagens indesejadas.

O relator da acdo, Ministro Luis Felipe Salomao, voto
vencido, destacou em seu voto que o estabelecimento comercial,
embora tenha se identificado claramente na publicidade, agiu de
forma abusiva ao continuar enviando as mensagens eletronicas de
cunho erdtico, mesmo apds a solicitacao do consumidor para ser
excluido da lista de envio. De acordo com o Ministro, houve
violacdo da boa-fé por parte do fornecedor.

Nao obstante, tal decisdo serviu como fundamento para
indeferimento de mais pedidos de danos morais por envio de
spam:

RESPONSABILIDADE ~ CIVIL. OBRIGACAO DE  FAZFR
CUMULADA COM INDENIZACAO. REMESSA DE MENSAGENS
ELETRONICAS PUBLICITARIAS - SPAM. POSSIBILIDADE DE
RECUSA. SITUACAO DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE
COMPROVACAO DE DANOS MORAIS. 1. O autor recorre da
decisdo que julgou improcedente o pedido para que fosse cessado
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o envio de emails de publicidade pela demandada, bem como
postulou indenizagdo por danos morais. 2. O Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu inciso Il do artigo 39 prevé a vedacdo de
praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como pratica
abusiva o envio de SPAM, diversas sdo as possibilidades para
evitar tal aborrecimento, tais como bloqueio, deletacao, recusa,
entre outros oriundos da evolugdo tecnoldgica. Portanto, em que
pese o incomodo, a situacdo narrada ndo atingiu a honra ou
dignidade do autor a ensejar uma condenagdo reparatéria. Nesse
sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica por
ocasido do julgamento do REsp 844.736/DF, bem como as
Turmas Recursais no Recurso Inominado 71005499876. 3. Ainda,
conforme disposto no artigo 927, caput, do Cbdigo Civil,
necessaria a comprovagao do dano para que surja o dever de
indenizar, o que ndo ocorreu no caso. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO
(Recurso Civel N° 71005429451, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler,
Julgado em 21/07/2015) (TJ-RS - Recurso Civel: 71005429451 RS,
Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Data de Julgamento:
21/07/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicagdo:
Diério da Justica do dia 23/07/2015).

Neste, o consumidor recorreu de decisio que julgou
improcedente o pedido para que fosse cessado o envio de e-mails
de publicidade pela demandada, bem como postulou indenizacdo
por danos morais, todavia o recurso foi improvido, mantendo-se a
sentenga do juizo a quo.

RESPONSABILIDADE ~ CIVIL. OBRIGA(;AO DE  FAZER
CUMULADA COM INDENIZACAO. REMESSA DE MENSAGENS
ELETRONICAS PUBLICITARIAS - SPAM. POSSIBILIDADE DE
RECUSA. SITUACAO DE MERO ABORRECIMENTO. AUSENTE
COMPROVACAO DE DANOS MORAIS. 1. O autor recorre da
decisdo que julgou improcedente o pedido para que fosse cessado
o envio de emails de publicidade pela demandada, bem como
postulou indenizagio por danos morais. 2. O Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu inciso III do artigo 39 prevé a vedagao de
praticas abusivas. Em que pese classificar o autor como pratica
abusiva o envio de SPAM, diversas sdo as possibilidades para



Gabriela Cristina Bezen; Mario Furlaneto Neto | 63

evitar tal aborrecimento, tais como bloqueio, deletacio, recusa,
entre outros oriundos da evolugao tecnolégica. Portanto, apesar
do incomodo, a situacio narrada nao atingiu a honra ou
dignidade do autor a ensejar uma condenagao reparatoria. Nesse
sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica por
ocasiado do julgamento do REsp 844.736/DF, bem como as
Turmas Recursais no Recurso Inominado 71005499876. 3. Ainda,
conforme disposto no artigo 927, caput, do Codigo Civil,
necessaria a comprovagao do dano para que surja o dever de
indenizar, o que nao ocorreu no caso. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO
(Recurso Civel N° 71005557954, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: José Ricardo de Bem Sanhudo,
Julgado em 02/09/2015) (TJ-RS - Recurso Civel: 71005557954 RS,
Relator: José Ricardo de Bem Sanhudo, Data de Julgamento:
02/09/2015, Primeira Turma Recursal Civel, Data de Publicagio:
Diario da Justiga do dia 08/09/2015).

Neste, o consumidor também recorreu da decisdao que julgou
improcedente o pedido para que fosse cessado o envio de e-mails
de publicidade, bem como postulou indenizagao por danos morais.

Diante dessa situacdo, entende-se que para que haja a devida
compensagao por danos morais é necessario que este se reste
configurado, mas o entendimento de que o envio de spam constitui
mero aborrecimento ndo merece prosperar.

Nos dias de hoje, criou-se a cultura do mero aborrecimento.
De acordo com Dessaune (2017, p. 135):

Nao se sustenta a compreensdo jurisprudencial de que a via
crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de
consumo potencial ou efetivamente danosos criados pelos
proprios  fornecedores,  representa  “mero  dissabor,
aborrecimento, percalgo ou contratempo normal da vida do
consumidor”, ndo gerando ou configurando dano moral
indenizavel. [..] Ademais, as situacdes de desvio produtivo
implicam efetiva lesdo ao tempo do consumidor.
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Necessario destacar que, na esfera criminal o mero
aborrecimento do consumidor nédo constitui hipétese de excludente
de ilicitude ou tipicidade na violacdo a dignidade da pessoa
humana.

Assim, diante do envio de mensagens eletronicas deve haver
a devida compensacdo por danos morais quando este se mostrar
configurado, ainda mais nos casos em que evidente for o manifesto
do consumidor em ndo querer receber tais publicidades, que, como
consequéncia, traz a implicagao de desvio produtivo deste.

Ademais, importante consignar a necessidade de maior
fiscalizacdo pelos 6rgaos de protecao ao consumidor, para que
estas questoes sejam discutidas sob a tutela coletiva, isso, pois, toda
a coletividade de consumidores estd exposto a esta pratica
comercial.

Todos esses recursos utilizados pelos fornecedores sao
extremamente vantajosos, isto pois, as praticas comerciais
veiculadas no comércio eletronico atingem de uma forma eficiente
e de curta duracdo de tempo um nimero maior de consumidores,
e, justamente por isso, é cada vez mais difundida nos dias atuais.

Importante destacar a fala de Prux (2016, 51) sobre essa
nova realidade de contratacdo pelo comércio eletronico e a
utilizacdo da publicidade como forma de seduzir o consumidor,
chamando atengao para o que se expde abaixo:

[...] e é importante referir que nesse cenario, a publicidade
massiva tem papel preponderante (inclusive, com eventual
utilizacdo de spam e até de neuromarketing que procura seduzir
mesmo que iludindo, falseando ou contornando a racionalidade
para alcancar os sentidos e provocar uma decisdo
emocionalmente irrefletida de aquisi¢do pelo consumidor). Ha
um direcionamento para apresentar ofertas e concretizar
contratagoes [...].

Todos esses recursos estao a disposi¢ao do fornecedor, que
pode optar por enviar diversas ofertas de maneira dirigida por
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meio de spam aos e-mails de inimeros consumidores ou, ainda,
conduzir o consumidor direcionando-o para qualquer outro site de
consumo conforme perfil pré-estabelecido pelas estratégias de
marketing (MATTOS, 2007, p. 61).

Todos esses novos meios de tecnologia utilizados no
comércio eletronico como ferramentas para induzir e seduzir o
consumidor a comprar, além de fomentarem a standartizacdo de
novos produtos e servigos, agravam o desejo pelo ato de consumir,
evidenciando a nova sociedade contemporanea.

Ante todo o exposto até agora, importante demonstrar como
essas praticas interferem na vida pessoas, acentuando a
vulnerabilidade do consumidor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALTA DE INFORMACAO CLARA
E PRECISA SOBRE AS REGRAS DE PROGRAMA DE
FINANCIAMENTO ESTUDANTIL. PUBLICIDADE ENGANOSA
CARACTERIZADA. VIOLACAO DO CcODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RECURSO IMPROVIDO. 1. A publicidade de
produtos ou servigos deve ser feita de forma clara, precisa e
transparente, contendo todas as informagdes relevantes para que
o consumidor possa, desde o inicio, tomar a sua decisdo, sob pena
de violar os principios da boa-fé objetiva e da transparéncia, além
dos artigos 6°, 31 e 37 do CDC. 2. Assim, constatada a
inexisténcia de informacdes claras no material publicitario que
pudessem levar ao conhecimento do consumidor, de imediato,
que o Curso de Medicina ndo estava contemplado no Programa
de Financiamento Estudantil promovido pela recorrente, nao
merece reforma a decisdo que possibilitou ao autor o pagamento
de suas mensalidades com base nas regras do mesmo. 3. Agravo
de instrumento improvido (Classe: Agravo de Instrumento,
Namero do Processo: 0012412-55.2017.8.05.0000, Relator (a):
Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Publicado
em: 19/09/2017) (TJ-BA - Al: 00124125520178050000, Relator:
Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Data de
Publicacio: 19/09/2017).

Neste caso, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia
reconheceu a publicidade enganosa em oferta publicitaria
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veiculada por instituicdo de ensino sobre forma de financiamento
estudantil.

O consumidor foi atraido a instituicdo de ensino em virtude
do Programa de Parcelamento Estudantil Privado - PEP, todavia,
apods a aprovacdo no vestibular e no ato da matricula, a Instituigao
de Ensino Superior negou-se a enquadra-lo no referido Programa,
sob o argumento de que o mesmo nao contemplaria o Curso de
Medicina.

Neste, a decisao determinou que a instituicdo de ensino
disponibilize ao consumidor a possibilidade de pagamento das
mensalidades do curso de medicina nos termos do parcelamento
especial das mensalidades do Programa Estudantil Privado,
conforme a mensagem publicitaria veiculada.

Sobre a publicidade e a oferta no comércio eletronico,
destaca-se a decisao a respeito de consumidor que adquiriu
produto por este meio, todavia ndo recebeu o bem, configurando a
quebra da expectativa e frustagao além do tempo despendido para
tentar resolver a situagao.

CONSUMIDOR. COMERCIO ELETRONICO. AQUISICAO DE
PRODUTO ATRAVES DE ACESSO A REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES (INTERNET). IPHONE ADQUIRIDO NO SITE
DA RE TODA OFERTA. PRODUTO NAO ENTREGUE. INDICACAO
DE CONFIABILIDADE DA EMPRESA VENDEDORA PELA
REQUERIDA UOL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. E
entendimento pacificado nas Turmas, em casos analogos, a
existéncia de responsabilidade solidaria das empresas que
realizam a intermediacdo ou aproximagao da contratagdo para a
compra e venda de mercadorias, mediante ofertas publicadas na
rede mundial de computadores, apresentando legitimidade para
responder pelos danos experimentados pelo consumidor que, em
negociacao com vendedor, se vé vitimado por fraude. Precedentes
jurisprudenciais. O autor, por meio do "site" da ré, adquiriu de
outra empresa, um Iphone 4S, pelo qual pagou R$1.500,00 sem
que tenha recebido o produto, o que sem davida, trouxe
prejuizos. O fato de a ré disponibilizar em seu "site" empresas
para as quais direciona o consumidor para compra de produtos,
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traz a este uma idéia de confiabilidade e credibilidade. Os
fornecedores de produtos e servicos, integrantes da cadeia de
consumo, sio solidariamente responséaveis pela reparacdo dos
danos previstos nas normas de consumo, conforme dispde o
parédgrafo tnico do artigo 7°, do CDC. Dever de indenizar o
consumidor pelos danos materiais, os quais se traduzem pela
restituicio dos valores pagos pelo produto adquirido e nao
entregue. RECURSO DESPROVIDO. UNANIME (Recurso Civel N°
71004901864, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em 12/08/2014) (TJ-RS -
Recurso Civel: 71004901864 RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Data
de Julgamento: 12/08/2014, Primeira Turma Recursal Civel, Data
de Publicagado: Diario da Justiga do dia 13/08/2014).

Ainda, sobre a oferta e publicidade no comércio eletronico,
pode-se destacar a ocorréncia de problemas relacionados as
caracteristicas do produto, validade da oferta e do prego,
descumprimento da oferta no que tange ao prazo de entrega.

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
CONSUMIDOR. COMERCIO ELETRONICO. COMPRA DE
PRODUTO QUE NAO ATENDIA AS ESPECIFICACOES DO
ANUNCIO VEICULADO. RESTITUICAO DO VALOR PAGO E
DANO MORAL CARACTERIZADO. O dano moral é a
lesdo/violagdo de um direito personalissimo que cause na vitima
sensagbes negativas ou desprazerosas, que transborda a
normalidade e a tolerabilidade do homem médio. Restou
comprovado que o negbcio causou a autora frustracio,
constrangimento e angustia A indenizagdo deve levar em conta o
tempo de duragao da ilicitude; a situagdo econdmico/financeira e
coletiva do ofensor e ofendido; existéncia de pedido
administrativo do ofendido ao ofensor para a regularizacio; o
atendimento do pedido administrativo formulado pelo ofendido;
a repercussao do fato ilicito na vida do ofendido e a existéncia ou
ndo de outras circunstincias em favor ou desfavor do
consumidor. Indenizagdo que atentou as circunstancias do caso.
Valor mantido. APELOS DESPROVIDOS (Apelacio Civel N°
70058049800, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 13/02/2014)
(TJ-RS - AC: 70058049800 RS, Relator: Gelson Rolim Stocker.
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Data de Julgamento: 13/02/2014, Décima Sétima Camara Civel,
Data de Publicacdo: Diério da Justica do dia 19/02/2014).

Neste, a consumidora realizou a compra de um notebook
com as seguintes caracteristicas: marca Acer, AS5750-6 BR 824
Intel Core i5 4GB HD W7 - Acer, tela de LED 15,6 polegadas,
webcam integrada, Windows 7 Home Basic 64 Bits, placa de video
Intel HD Graphics 3000 com 1287 MB de memoria dedicada.
Todavia, ao receber o produto verificou desconformidade com a
oferta, tendo o produto apenas 128 MB de memoria dedicada.
Ainda, sobre as compras no comércio eletronico:

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. AQUISICAO DE
TABLET POR MEIO DE COMERCIO ELETRONICO. DEMORA
PARA ENTREGA. CANCELAMENTO DA COMPRA COM
DEVOLUCAO DO PRECO ATRAVES DE CREDITO EM CARTAO.
ALEGACAO DE DANOS MORAIS NAO DEMONSTRADA.
SENTENCA REFORMADA EM PARTE. RECURSO PROVIDO
(Recurso Civel N° 71004639936, Segunda Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Roberto José Ludwig, Julgado em
30/10/2013) (TJ-RS - Recurso Civel: 71004639936 RS, Relator:
Roberto José Ludwig, Data de Julgamento: 30/10/2013, Segunda
Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do
dia 01/11/2013).

Neste caso, o consumidor realizou a compra de um produto,
tendo sido descumprido o prazo para a entrega, fazendo com que o
consumidor optasse pelo cancelamento da compra.

E evidente que as préticas comerciais realizadas no comércio
tradicional contribuem para o direcionamento do consumidor, mas
no comércio eletronico resta configurado que essas praticas estao
ainda mais agressivas, consequentemente agravando a
vulnerabilidade do consumidor.

Nesse contexto, ainda, pode-se afirmar que todas essas
praticas corroboram para o agravamento da vulnerabilidade do
consumidor, colocando em risco uma vida com dignidade, podendo
priva-lo de um minimo para sua subsisténcia, consequentemente,
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contribuindo para o surgimento do fendmeno do
superendividamento, uma vez que o comércio eletronico,
juntamente com as praticas comerciais, é ainda mais evidente com
o surgimento da Black Friday.

Nesse diapasdao, como forma de evitar o agravamento da
vulnerabilidade do consumidor deve-se combater o assédio para o
consumo coibindo as préaticas comerciais abusivas e que coloquem
em risco uma vida com dignidade, assim, garantindo efetivamente
a protecao do consumidor.

Consideracoes finais

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a protecio do
consumidor como um direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro e trouxe o consumidor como um agente
econdmico e social, fazendo-se necessaria a intervengao estatal
para a efetiva garantia desse direito.

Ademais, em 1990, foi introduzido no ordenamento péatrio o
Codigo de Defesa do Consumidor, que visa regular as relacdes de
consumo através de diretrizes nacionais para a protegao do
consumidor, a fim de promover a harmonizagdo e o equilibrio
nessa relacao de desiguais.

Todavia, é evidente que a norma consumerista, por si so,
nao é suficiente para lidar com o fendmeno do comércio eletronico
e do superendividamento, por ndo possuir normas especificas.

O surgimento da Internet e, por conseguinte, do comércio
eletronico, juntamente com os avancos tecnoldgicos, possibilitam
ao fornecedor a utilizacdo de praticas comerciais exacerbadas, que
atuam na finalidade de atrair o consumidor para o consumo.

Ainda, pode-se afirmar que o comércio eletronico fomenta o
agravamento da vulnerabilidade do consumidor, que é seduzido e
induzido para atuar na sociedade de consumo através das praticas
da publicidade, marketing e oferta, fazendo surgir o instituto do
assédio de consumo.
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Nao obstante, resta evidente que as contratagdes via Internet
diferem-se das contratagdes tradicionais pela forma em que se dao,
em especial por utilizar a rede mundial de computadores como
instrumento para a concretizacdo do contrato, mas que devem
estar pautadas nos dispositivos normativos que regulam esse
instrumento juridico.

A vulnerabilidade do consumidor estad relacionada as
caracteristicas da utilizacdo da Internet, que causa inseguranca.
Essa inseguranga decorre da real identidade do fornecedor, da falta
ou insuficiéncia de informagoes sobre os produtos e servicos, bem
como em relacdo a entrega destes.

O principio da dignidade da pessoa humana é essencial a
democracia, colocando o bem-estar do ser humano como fungao
primordial do Estado Democratico de Direito, sendo um valor
absoluto, vedando tudo que possa afetar a qualidade de vida das
pessoas, assegurando a integridade destas so por sua existéncia.

A despeito de todo o exposto, pode-se verificar que o
comércio eletronico apresenta, como aspecto positivo, maior
facilitacdo para as contratagdes entre fornecedores e consumidores,
trazendo maior comodidade a este que podera adquirir um
produto de qualquer lugar e a qualquer momento.

Todavia, apresenta, como aspecto negativo, os abusos
cometidos pelos fornecedores na utilizacdo desses recursos e
ferramentas de forma a agravar a vulnerabilidade do consumidor.

No que tange ao projeto de atualizacdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor sobre o comércio eletrdnico, destacam-se, como
possiveis solucdes para reprimir e coibir o assédio de consumo, as
medidas sobre spans, adotando o sistema opt-int, devendo o
consumidor autorizar o envio de mensagem eletronica.

Em contrapartida, o Projeto permite que todas as empresas
de grupo econdmico, com excecao daquela com a qual o
consumidor contratou e manifestou pelo nao recebimento, enviem
mensagens eletronicas a este, bem como permite que os demais
fornecedores do grupo economico veiculem, exibam, licenciem,
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alienem e compartilhem dados, informagdes ou identificagoes
pessoais do consumidor, sem expressa autorizacio e
consentimento.

Para tanto, é urgente a necessidade de atualizacao do Codigo
de Defesa do Consumidor, pois a falta de regulacio para o
comércio eletronico viola diretamente o direito fundamental de
protecdo ao consumidor.

Conclui-se, assim, que a falta de regulacio para esse
fendmeno é um desrespeito ao fundamento da dignidade da pessoa
humana, que sustenta o valor supremo de um Estado Democratico
de Direito, acentua a vulnerabilidade da parte mais fraca da relagao
de consumo, sendo imprescindivel a observancia e aplicacao de
normas consumeristas, como forma de garantir uma relacdo
harmoniosa e isondmica.
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A saude judicializada:
ineficiéncia, reserva do possivel, judicializacao
excessiva e os direitos humanos

Fabiana David Carles
Gabriel Aparecido Anizio Caldas

Consideracoe iniciais

A tematica proposta observa a omissao do estado na
manutencao do direito a vida, pelo descumprimento dos principios
finalisticos da Universalidade, Equidade e Integralidade, égides do
Sistema Unico de Satde. Aborda a efetividade da satide publica
brasileira, seu descumprimento e a relacaio dos mesmos com
possiveis violagdes aos direitos humanos desde a consolidacdo da
Constituicdo Federal de 1988 até os dias atuais. Além disso, busca-
se o entendimento da utilizacdo do argumento do “principio da
reserva do possivel” e, em contrapartida, o principio da dignidade
humana, pautado no minimo existencial.

Parte-se da premissa resultante da concomitancia de um
direito social, que é o direito a satide, com o direito fundamental e
inaliendvel a vida, para a observagdo das falhas do estado em
relacdo a essas garantias. Desse ponto de vista, o aparato estatal
tem por obrigacdo, juntamente com os entes administrativos,
desenvolver politicas que garantam a objetivacao desses principios
tal como estabelece a Carta Magna do pais. Para isso, o estado
brasileiro consolidou o Sistema Unico de Saide em seu texto
constitucional de 1988, como componente da Seguridade Social,
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um sistema de protecdo social que engloba a satde, a assisténcia
social e a previdéncia social. O SUS tem como propésito assegurar
a efetivagao do direito a satide para a populacdo brasileira, o que o
delega diversas acOes necessarias para a concretizacao de tal ideal,
pautadas em seus principios finalisticos e estratégicos.

A propria Constituicao Federal em seu artigo 200 atribui ao
SUS, agdes que interferem diretamente no quadro referente a
saude publica, como colaboracdes e participacdes nas esferas do
saneamento bésico e protecdo ao meio ambiente. Apesar disso, sua
efetivacao é posta em cheque, devido aos inimeros problemas no
cenario brasileiro. Observa-se a falta de estruturas, equipamentos,
medicamentos e preparo médico-hospitalares que acarretam na
ineficiéncia prestacional desses direitos.

Isso ocasiona o crescimento de litigios acerca dos direitos
sociais, onde se alega uma escassez de recursos para presta-los a
todos os cidadaos. O estado, entao, se exime de assegurar o direito
a satde de forma universal, integral e com equidade, com base na
utilizacdo do principio da reserva do possivel. Diversas
jurisprudéncias abordam tal tema, que sempre é alvo de um
impasse administrativo, por se acusar que o judiciario interfere nos
demais poderes para efetivar direitos e garantias constitucionais,
através de decisdbes em contextos pertinentes, surgindo o
questionamento da legitimidade dessas agdes, e seu papel na
efetivacao de garantias constitucionais.

Além disso, o problema da acao judicial é contraposto a
organizacdo orcamentaria, indispensavel ao funcionamento
adequado de todos os componentes sociais. O que se discute é a
excessiva judicializacdo que gera grandes impactos econdmicos e
atende apenas um individuo, podendo entrar em conflito com o
direito pertinente a uma determinada coletividade.

Portanto, o presente artigo de forma geral, aborda o direito a
saude como dever do estado, entendendo esse direito como esfera
fundamental do direito a vida. Analisa os principios finalisticos da
satde em sua totalidade. Estuda o principio da reserva do possivel,
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como justificativa do estado de abster-se de prestar o servico de
saude integralmente em contraposicio a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial. Além disso, traz a tona, uma
abordagem da jurisprudéncia predominante nos tribunais
brasileiros no ambito relativo ao dever do estado de prover
atendimentos, medicamentos e tratamentos, para reflexao sobre o
fato da prevaléncia de decisdes que podem gerar conflitos de
interesses.

1. Direitos humanos, o direito fundamental a vida e o direito
social a satide

O sentimento de que a pessoa humana possui uma dignidade
e esta deve ser preservada esta encalcado na histéria da
humanidade desde muito tempo. No entanto, foi no p6s Segunda
Guerra Mundial, que houve um esfor¢o conjunto para que os
direitos inerentes a pessoa humana e ao desenvolvimento fossem
reconhecidos. Os horrores da Guerra fizeram com que mais de 190
paises se reunissem no intuito de estabelecer a paz entre as nagoes.
O resultado foi a criagdo da Organizacdo das Nagoes Unidas
fundada a partir da Carta das Nacoes.

Noés, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as
geracoes vindouras do flagelo da guerra, que, por duas vezes no
espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condigdes sob as quais a
justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de
outras fontes de direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro
de uma liberdade mais ampla.'

' ONU. Declaragio  Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em 30 de agosto de 2017.
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Ramos (2013), preconiza que os Direitos Humanos se
pautam nos ideais de dignidade, liberdade e igualdade para
assegurar direitos indispensaveis a qualquer pessoa, simplesmente
pela sua condicao humana. Considera-se, que esses direitos sao
fundamentais e imprescindiveis para a efetivagao das necessidades,
que, todavia, ndo sdo estaticas, e variam de acordo com o contexto
social e com as demandas que surgem a partir das vicissitudes de
cada época.

Os direitos inerentes a todas as pessoas humanas, possuem
origem teérica, sociologica e filos6fica resguardados no
Jusnaturalismo e no Contratualismo. Ao se apontar para a vertente
jusnaturalista, percebe-se que esses direitos sdo caracterizados
como naturais e antecipatorios a condicaio humana, carregando em
si 0 ideal de resguardar os valores que a humanidade compartilha
(direito a vida, liberdade, dignidade, etc.). Paralelamente, o
Contratualismo esta relacionado ao fato de que houve a uniao de
estados perante uma organizacdo internacional, a ONU, onde se
firmou um acordo com o objetivo da manutencdo da paz e dos
direitos minimos da pessoa humana. Um acordo internacional ha
de se ressaltar, garante a seguranca juridica de que de fato esses
direitos serdo assegurados.

2. O direito social a saade

Os direitos sociais, dentre eles, o direito a saude, “consistem
em um conjunto de faculdades e posicoes juridicas pelas quais um
individuo pode exigir prestacdes do Estado ou da sociedade [...]
para assegurar condicbes materiais minimas de sobrevivéncia. ”
(RAMOS, 2013, p. 59)

Segundo Ramos (2013, p. 59), em relacdo a inclusao dessa
esfera de direitos no Brasil,
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[...] a Constituicdo de 1934 é o marco inicial da introdugdo dos
direitos sociais, porém estes foram incluidos no capitulo da
“ordem econdmica e social”. J& a Constituicio de 1988 tem um
capitulo especifico (“Direitos Sociais”, arts. 6° ao 11) no Titulo II
(“Direitos e Garantias Fundamentais”) e ainda consagrou o
principio da nao exaustividade dos direitos sociais, 0 que permite
extrair novos direitos sociais decorrentes do regime e principios,
bem como dos tratados celebrados pelo Brasil (art. 5°, § 2°).

Além disso, é valido ressaltar que o “contetdo dos direitos
sociais é essencialmente prestacional, exigindo-se acao do Estado e
da sociedade para superar desigualdades faticas e situacdo material
ofensiva a dignidade. ” (RAMOS, 2013, p.59, grifo do autor).

3. O direito fundamental a vida

Relacionando o direito social a satide ao direito fundamental
a vida, cabe ressaltar o que explicita o art. 5, caput, da CF/88 que
predispde a “inviolabilidade do direito a vida”.

Para Ramos (2013), a protecao a vida, deve estar dividida em
duas dimensoes: a dimensdo vertical e a dimensao horizontal. A
dimensao vertical refere-se a tarefa de proteger a vida em todas as
suas fases e a dimensao horizontal recai sobre a qualidade de vida
lograda. Sendo assim, esta Gltima dimensédo, “resulta na protegao
do direito a satide, educacao, prestagdes de seguridade social e até
mesmo meio ambiente equilibrado, para assegurar o “direito a
vida digna”. (RAMOS, 2013, p. 458)

Para o Estado, a “inviolabilidade do direito a vida” resulta em trés
obrigagdes: (i) a obrigacdo de respeito; (ii) a obrigacdo de
garantia; e (iii) a obrigacdo de tutela:

* A obrigacao de respeito consiste no dever dos agentes estatais
em nao violar, arbitrariamente, a vida de outrem.

» A obrigacdo de garantia consiste no dever de prevencdo da
violacao da vida por parte de terceiros e eventual punicao aqueles
que arbitrariamente violam a vida de outrem.
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* A obrigacdo de tutela implica o dever do Estado de assegurar
uma vida digna, garantindo condi¢des materiais minimas de
sobrevivéncia. (RAMOS, 2013, p. 458/459)

4. O SUS e os principios finalisticos da universalidade,
equidade e integralidade

“A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdémicas que visem a reducao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

»

acles e servicos para a promogdo, protecdo e recuperacao.
(Constituicao Federal de 1988)

O Sistema Unico de Satde, segundo Teixeira (2011), é
caracterizado como uma “Politica de Estado”, por estar
legitimado na Carta Magna de 1988, onde se dispde que a satde é
um pressuposto basico a cidadania sendo dever do aparato estatal
assegura-la. Esse ordenamento juridico revela a preponderancia de
um Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), onde se exige a
consagracao de direitos positivos, ligados ao ideério de igualdade.

Segundo Pereira da Silva (2017, s.p.), o direito a satde, na
medida em que se torna institucional, passa a ser considerado
também subjetivo, no ponto que afirma o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico hospitalar, ao qual é de dever do
poder publico formular e programar politicas sociais e economicas
que busquem garantir a efetivacito do mesmo. O art. 196 tem
carater programatico, destinado a todos os entes politicos que
englobam o Estado brasileiro.

Ramos (2013), considera que para seu funcionamento efetivo
€ necessario que esse sistema abranja uma diferenciada gama de
predeterminagdes para que haja a consolidacao dos direitos.

A prestacao do servico de satide no Brasil deve obedecer, entéo,
aos seguintes principios cardeais: (i) alcance universal, ndo
podendo ninguém ser excluido; (i) igualitiria, ndo sendo
permitida a discriminagdo de qualquer tipo, o que impede a
diferenciacio entre aqueles que podem pagar e os que ndo
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podem; (iii) integral, nao podendo ter limite de atendimento que
prejudique a satde; (iv) equitativa, com investimentos em todos
0s campos necessarios; (v) aberta a participacdo da comunidade;
(vi) descentralizada para os Municipios; (vii) gratuita e em geral
estatal; e (viii) colaborar com a preservacao do meio ambiente e
dos direitos dos trabalhadores. Ademais, o sistema tnico de
saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(RAMOS, 2013, p. 612)

A égide do sistema é composta por principios finalisticos e
principios estratégicos. Os principios finalisticos estdo ligados a
busca de ideais e corresponde aos principios, que aqui serao
esmiucados, da Universalidade, Equidade e Integralidade. Ja os
principios estratégicos relacionam-se aos meios que serao postos
em pratica para a efetivacio das convicgdes anteriores e
correspondem a Regionalizacdo, Descentralizacdo, Hierarquizacao
e Participagao Social.

A universalidade consiste na abrangéncia dos servicos sem
distingao de qualquer natureza em relagdo aos individuos,
exigindo-se, portanto, que o estado busque um modo de efetivar
todas as necessidades pertinentes a cada cidadao independente de
qualquer circunstancia.

Para que o SUS venha a ser universal é preciso se desencadear
um processo de universalizacio, isto é, um processo de
extensdao de cobertura dos servicos, de modo que venham,
paulatinamente, a se tornar acessiveis a toda a populacdo. Para
isso, é preciso eliminar barreiras juridicas, econdmicas, culturais
e sociais que se interpdem entre a populagdo e 0s servigos.
(TEIXEIRA, 2011)

A barreira juridica, segundo Teixeira (2011), findou-se a
partir da consolidagao da Constituicio Federal de 1988, tendo em
vista que aboliu a imposicdo ao usudrio de mostrar-se como
trabalhador ou “indigente”, o que condicionava a acessibilidade aos



82 | Ensaios sobre os 30 anos da constituigdo federal

servicos publicos antes da efetividade da Carta. Os aspirantes a
usudrios do sistema se fossem trabalhadores, poderiam usufruir
dos servicos publicos de acordo com suas contribuicoes a
Previdéncia Social. No entanto, os que se declaravam “indigentes”
apenas poderiam ter acesso a servigos basicos de satide ao recorrer
as instituicdes humanitarias ou servigos publicos que eram
associados ao Ministério da Satde ou Educacao, bem como aqueles
ligados a esfera municipal e estadual.

Entretanto, Teixeira (2011) observa que para haver a plena
efetividade desse direito legitimado constitucionalmente, urge a
transposicao de barreiras econdmicas, sociais e culturais.
Economicamente, apesar da gratuidade dos servicos, é sabido que,
em regides periféricas caracterizadas por um baixissimo
desenvolvimento econdmico, a populagao encontra dificuldade no
acesso basico a saude seja pela condicao precaria das unidades ou
pela dificuldade em se alocar até outros locais que disponibilizam
tais servigos. Associa-se a essa problematica, o volume insuficiente
de recursos que o estado arrecada, impedindo que haja um
melhoramento na qualidade dos servigos, e na disponibilidade
efetiva de medicamentos e estruturas condizentes com as
necessidades da populacao.

Na abordagem da barreira sociocultural, Teixeira (2011),
enfatiza a dificuldade comunicativa entre profissionais da satde e
usuérios do sistema de baixa escolaridade. Essa dificuldade cria
uma lacuna no atendimento, causando problemas comunicativos
que podem desencadear na inteligibilidade de simples receitas
médicas. A transposicao desta barreira ¢ imprescindivel para a
universalizacdo do acesso a satde, tendo em vista que, impede a
facilitacao das relagdes entre os operadores do sistema e seus
usuarios.

Ao se deparar com o principio da equidade, interessante é o
exercicio de conceituar tal denominacdo. Equidade significa, antes
de tudo, tratar os desiguais de forma desigual. Esse pressuposto
reconhece que a populacdo e as classes que a compdem possuem
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condigoes de vida diferentes, na maioria das vezes, discrepantes e
injustas, que necessitam ser superadas. Teixeira (2011), enfatiza
que o sistema pode contribuir para essa superacdo, na medida em
que esteja comprometido em redistribuir as ofertas de agoes e
servicos, priorizando grupos sociais vulneraveis expostos a
diferentes riscos.

Pelo exposto, percebe-se que o principio da equidade diz respeito a
duas dimensdes do processo de reforma do sistema de satde. De
um lado, a reorientacio do fluxo de investimentos para o
desenvolvimento dos servios nas varias regides, estados e
municipios, e, de outro, a reorientagdo das agdes a serem realizadas,
de acordo com o perfil de necessidades e problemas da populagao
usudria. Nesse Ultimo sentido, a busca de equidade se articula,
dinamicamente com outro principio finalistico do SUS, qual seja, a
integralidade do cuidado a satde. (TEIXEIRA, 2011, p. 5)

N

A integralidade refere-se a sistematizacdo de condigoes
necessarias para que se efetive um sistema publico de qualidade.
Consiste na associagao ordenada de pessoal capacitado, estrutura
adequada das wunidades, disponibilidade de medicamentos,
tratamentos e aparelhos, em consonancia com servigos referentes
a vigilancia ambiental e epidemiolégica. E, em sintese, tal como
classifica Teixeira (2011), “um atributo do modelo de atencéo,
entendendo-se que um “modelo de atencdao integral a sadde”
contempla o conjunto de acdes de promogao da satde, prevencao
de riscos e agravos, assisténcia e recuperacao”.

Ademais, todos esses principios finalisticos, devem estar
associados aos principios estratégicos, no que concerne a busca de
um funcionamento adequado dos servicos de saude publica
brasileira. A descentralizacio permite que o0s recursos sejam
alocados para as esferas municipais e estaduais; a regionalizacao
delimita uma unidade territorial para a organizacao dos servicos; a
hierarquizagdo possibilita a ligacdo entre unidades mais simples
com unidades mais complexas; e a integracdo possibilita a
realizacao de agdes que se estendem para outras esferas da vida em
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sociedade, na busca do melhoramento da qualidade de vida. Tais
principios associados a universalidade, equidade e integralidade
compdem o Sistema Unico de Satde.

5. O principio da reserva do possivel em contraponto a
dignidade da pessoa humana

A ideia central da existéncia de direitos intrinsecos a todos os
seres humanos, que, expressos ou nao, devem ser inerentes a todas
as pessoas, perpassa pelo argumento imprescindivel relacionado a
dignidade da pessoa humana. Pressupde-se que s6 ha o respeito ao
direito essencialmente humano a partir do momento em que se
observa a protecao de todos os atributos da sua dignidade. Esses
atributos correspondem ao denominado bem juridico da pessoa
humana que é caracterizado pelo estabelecimento de garantias
minimas, incluindo o direito a vida e a satde.

Segundo Sarlet (2015), a dignidade da pessoa humana é
conceituada como uma qualidade prépria e diferenciadora
indispensavel a todo ser humano, que o torna passivel de respeito
pelo Estado e pela comunidade, resultando na criacdo de uma rede de
direitos e deveres fundamentais. Essa rede resulta na protecao do
individuo contra atos impiedosos, além de lhes garantir condi¢des
minimas de existéncia associados a promocdao de uma vida em
comunicagdo com a comunidade, o que levanta a questao da
prestacdo do “minimo existencial”, sobre o qual se pauta o conceito,
segundo a doutrina, do direito a dignidade da pessoa humana.

Na Carta Magna de 1988, ela aparece expressa no primeiro
artigo como fundamento da Republica Brasileira constituida em
Estado Democratico de Direito.

E a dignidade da pessoa humana o principal direito fundamental
constitucionalmente garantido, pois é este o primeiro alicerce de
todo o sistema constitucional e o Gltimo refagio dos direitos
individuais. A dignidade é qualidade intrinseca do ser humano, é,
portanto, irrenunciavel, e inalienavel, é ela que qualifica o ser
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humano e dele nao pode ser destacada e por tal, ela ndo pode ser
criada, concedida ou retirada, embora possa consistir em objeto
de violacdo. Embora possa ser violada a pretensao de respeito e
protecao que da dignidade decorre, esta dignidade nao podera ser
retirada do seu titular. A dignidade estd em cada ser humano
como algo que a ele é inerente. Por ser qualidade intrinseca do
ser humano, ndo cabe ao ordenamento juridico, por meio do
legislativo ou judicidrio, concedé-la. A dignidade da pessoa
humana é fundamento para a protecio e a promocao da
existéncia humana (digna), dela partindo o desenvolvimento do
Estado de Direito e de seus deveres, manifestos, dentre outros, na
garantia e no respeito aos direitos fundamentais. (CAMPOS,
SARLET, 2011)

Para que o bésico de dignidade seja alcangado, torna-se
necessario a asseguracao do minimo existencial que corresponde as
condi¢des minimas que cada individuo deve gozar. Segundo Facuri
Scaff (2005), este recurso ndo se configura de maneira universal
sendo passivel de variagdo, mesmo quando se refere a uma nagdo
Unica. Diante disso, apresenta-se como uma combinagao de variaveis
resultantes de aspectos ligados ao exercicio de determinadas
liberdades politicas, civis, econdmicas e culturais.

Em contraponto, se apresenta o conceito de principio da
reserva do possivel, que regulamenta e limita a amplitude de
efetivacao de direitos sociais, dentre outros direitos de cunho
positivo, pautado na existéncia de possibilidade orcamentaria do
Estado; segundo Prange Stiborski (2015), “afastando o direito
constitucional de interesse privado e prezando pelo direito da
maioria. ” O principio da reserva do possivel teve sua génese
durante o julgamento do caso conhecido como “Numerus Clausus”
pelo Tribunal Federal da Alemanha, no ano de 1972, onde a pauta
litigiosa era o acesso ao curso de medicina por todos os alunos que
desejassem cursé-lo. Segundo Manica (apud STIBORSKI, 2015), “a
pretensdo dos estudantes baseou-se no artigo 12 da Lei
Fundamental Alema, segundo o qual “todos os alemaes tém direito
a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu centro
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de formacdo”. A decisdo do tribunal sobre o caso foi uma inovacéo,

pois trouxe a tona a teoria da reserva do possivel, analisando a

razoabilidade dos pleitos em favor do Estado. (STIBORSKI, 2015)
Assevera Ingo Sarlet (apud STIBORSK]I, 2015):

A prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo
em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposicao,
nao se pode falar em uma obrigacio de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoével.

Segundo Krell (apud SCAFF, 2005):

A decisao do Tribunal Constitucional Federal alemdo menciona
que estes direitos e prestacdes positivas do Estado (os direitos
fundamentais sociais) “estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo de maneira racional, pode
esperar da sociedade. ” A decisdo recusou a tese de que o Estado
seria obrigado a criar uma quantidade suficiente de vagas nas
universidades puablicas para atender a todos os candidatos.

No Brasil, vemos a aplicagdo do principio da reserva do
possivel relativizada, empregada em varias searas, sendo a
regulacdo orcamentaria da prestacdo positiva de direitos
fundamentais sociais a mais comum. Na satde, o principio da
reserva do possivel se aplica a limitagdo do fornecimento efetivo
desse direito fundamental, que para ter ampla efetividade necessita
do cumprimento fatico dos principios do SUS, presentes na lei
8.080/90, que é a lei organica da sadde. Os principios da
universalidade, integralidade e equidade objetivam:

A universalidade busca garantir que todo e qualquer
individuo tenha direito ao acesso a satde, por meio do sistema.
Constitucionalmente, esse principio é representado no artigo 196
da Constituicao Federal, que dispde: “A satide ¢ direito de todos e
dever do Estado”. “Ja o principio da equidade objetiva de forma
geral, diminuir a desigualdade. Com isso, toma-se como base o fato
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de que as pessoas nao sdo iguais, e, portanto, é necessario garantir
a todos, em igualdade de condigdes, 0 acesso aos servigos de satide
nas diversas esferas de complexidade do sistema.

Seus objetivos gerais sdo garantir o acesso a saude, o que
delega diversas agbes para a concretizagao de tal ideal. Porém, a
sua efetivacdo é posta em cheque, devido aos inimeros problemas,
desde a falta de estrutura, equipamentos, fornecimento de
medicamentos, acarretando na ineficiéncia prestacional do direito
a saude, pelas amplas necessidades prestacionais e o or¢amento
insuficiente para presta-las.

Observa-se assim, a objetividade a ser alcancada com o
emprego da reserva do possivel. A de garantir, no ambito nacional,
a efetivagao coletiva de direitos sociais, na medida do possivel,
dadas as limitacbes orcamentarias. Contudo, surge uma questao
pertinente e extremamente necessaria: Até que ponto o Estado
pode se amparar no principio da reserva do possivel para se eximir
da sua obrigagdo prestacional do direito a satde, e quais as
limitagoes de atuagao do judiciario na efetivacdo constitucional de
tais direitos individualmente?

6. Judicializacao do direito a satde e o papel prestacional do
estado

Passar-se-a nos proximos itens o estudo da visdo
constitucional sobre a efetivacdo do direito a saide ao lado da
discussdo sobre a limitagdo orcamentaria aplicada ao referido

direito prestacional.

6.1 Constitucionalismo, democracia e o judiciario na efetivacao
do direito a satude

Segundo Barroso (2009), o conceito de Estado democratico
de direito, presente no art. 1° da Constituicio Federal é a
amalgama de duas premissas semelhantes, porém nao passiveis a
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confundirem-se: a de constitucionalismo e a de democracia.
Constitucionalismo significa limita¢ao do poder e da supremacia da
lei. Democracia, por sua vez, subentende-se por governo da
maioria, do povo. Podem surgir divergéncias entre
constitucionalismo e democracia: o interesse coletivo pode se
tornar inerte diante da esséncia constitucional.

Barroso (2009), ainda assevera que:

O estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade
da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana é o centro de irradiacao dos direitos
fundamentais, sendo frequentemente identificada como o ntcleo
essencial de tais direitos.

Dentre o conceito de direitos fundamentais, esta o conceito
de minimo existencial, que segundo Barroso (2009), corresponde
as condi¢des minimas da educacao, saide e renda que garantam a
uma determinada sociedade o acesso aos valores civilizatérios e a
participacdo no debate ptblico e nos processos politicos. E de
responsabilidade dos trés poderes a realizacdo desses direitos
fundamentais, com limite minimo no na esfera essencial dos
mesmos.

Ele prossegue, dizendo que, ndao obstante, o principio
democratico objetiva uma emancipacao politica do povo, da
maioria, uma soberania popular, como expresso no paragrafo
tnico da Constituigao brasileira. Dessa forma, cabe as maiorias que
se articulam o poder politico, em determinada época. O
constitucionalismo se traduz em respeito aos direitos
fundamentais, e a democracia na soberania coletiva e governo da
maioria. Porém, a maioria politica pode transgredir os direitos
fundamentais, quando, por meio de uma politica ptiblica que visa
atender a coletividade, um individuo é lesado. Nessa conjuntura,
cabe ao Judiciario intervir para garantir a efetivacao de direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Barroso (2009), assevera que:
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Sempre que a Constitui¢do define um direito fundamental, ele se
torna exigivel, inclusive mediante acao judicial. Pode ocorrer de
um direito fundamental precisar ser ponderado com outros
direitos fundamentais ou principios constitucionais, situagdo em
que devera ser aplicado na maior extensao possivel, levando-se
em conta os limites faticos e juridicos, preservado seu nicleo
essencial. O judiciario devera intervir sempre que um direito
fundamental - ou infraconstitucional - estiver sendo
descumprido, especialmente se vulnerado o minimo existencial
de qualquer pessoa. Se o legislador tiver feito ponderacdes e
escolhas validas, a luz das colisdes de direitos e de principios, o
judicidrio devera ser deferente para com elas, em respeito ao
principio democrético.

Na auséncia de regulamentacdo, de a¢do administrativa ou
lei, cabe ao judiciario agir. Mesmo na existéncia de lei e atos
administrativos, mas nao efetivados, cabe aos juizes e tribunais
igualmente a intervengao.

6.2 O papel do poder publico na efetivacao do direito a satde
frente a deficiéncia orcamentaria

Apesar de constitucionalmente e infraconstitucionalmente
assegurados, os direitos fundamentais sociais nem sempre podem
ser efetivados em sua plenitude, dadas as condicdes orcamentarias
do Estado frente a um pais de proporcdes continentais, com
necessidades prestacionais quase infinitas e orcamento finito. E
dever do Estado a prestagao dos direitos sociais cabiveis, porém
dadas as condi¢des da “reserva do possivel”. A possibilidade
orcamentaria estd muito aquém do necessario para atender a
demanda de efetivacdo dos direitos sociais, como o direito a satde.
Contudo, o poder publico nao pode se eximir de prestar tais
direitos, em todas as unidades federativas, por meio de politicas
publicas. Quando nado atendidas as necessidades de um
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determinado cidaddo, o mesmo pode optar pela busca de tutela
jurisdicional, com o objetivo de obter a efetivagao de seu direito.

6.2.1 Criticas a judicializacdo excessiva

O cidadao, conhecedor de seus direitos e nao percebendo a
efetivacdo dos mesmos, pode buscar a tutela jurisdicional para que
tenha a plena conviccdo de estar sendo assegurado plenamente.
Mas até que ponto € legitima a judicializacao do direito a satide de
forma individual, dadas as possibilidades orcamentarias do poder
publico? A agao do judiciario de forma a agir atipicamente é
conhecida como ativismo judicial, e sofre uma série de criticas.

A primeira critica, segundo Barroso (2009), oposta a
jurisprudéncia brasileira se apoia na circunstancia de a norma
constitucional estar positivada na forma de norma pragmatica, ou
seja, com objetivacdo de bom éxito. Fica claro no art. 196 da
Constituicao brasileira que a garantia do direito a saide sera
aplicavel por meio de politicas ptblicas e econdmicas, e nao de
decisoes judiciais. Uma outra critica se pauta na propriedade de
conceber a questdo como mera interpretacdo dos preceitos
constitucionais, sendo que na realidade é um problema de desenho
constitucional. Assevera Barroso (2009), que:

Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos
gastos publicos com satde é conferir a competéncia para tomar
decisdes nesse campo ao Poder Executivo, que possui visao global
tanto dos recursos disponiveis quanto das necessidades da serem
supridas. Esta teria sido a op¢do do constituinte originario, ao

determinar que o direito a satde fosse garantido através de
politicas sociais e economicas.

A critica mais frequente, provavelmente seja a financeira,
pautada na “reserva do possivel”. Os recursos publicos seriam de
possibilidade aquém da efetivacdo do direito a satde, por conta da
amplitude e da necessidade constante de prestacio do mesmo,



Fabiana David Carles; Gabriel Aparecido Anizio Caldas | 91

tendo o FEstado que optar pela prestacio de direitos
individualmente, ou coletivamente, gerando uma colisao de
direitos. Quando o judiciario decide em favor do litigante, ha uma
problematica do deslocamento de verba destinada a efetivacdo do
direito a sadde no ambito coletivo para a efetivacdo de uma
individualidade, o que gera a argumentacdo da legitimidade ou
nao, do ativismo judicial no direito a satde.

Segundo Pereira da Silva (2017, s.p.):

A prética corriqueira de conceder medidas satisfativas na area da
saide, tem obrigado o poder publico a realocar verbas ja
destinadas a outros pacientes, os quais certamente morrerao,
anonimamente, a falta de assisténcia médica adequada. Obriga-se
a administracdo publica a adquirir medicamentos especiais de
alto custo sem o procedimento licitatério ou de tomada de pregos,
sendo certo que as decisdes nao apontam, de forma clara, de onde
devem sair os recursos financeiros. Enfim, o Poder Judiciario tem
adotado, de uma maneira geral, uma postura ativista, sob o
influxo de densificar principios inscritos de forma abstrata na
Constituicao Federal de 1988. Deste modo, concretiza direitos
sociais como o direito a saiude e o direito a educacio, fazendo
derivar do artigo 6° da Constituicio obrigacdes concretas
desfavoraveis a administracdo putblica, a qual est4 atrelada a Lei
Orcamentaria Anual aprovada pelo Congresso Nacional no ano
anterior e, no caso do Distrito Federal, a lei Orcamentéria local,
aprovada pela Camara Legislativa.

Percebe-se, assim, um problema pautado na efetivacao do
direito a satde como direito subjetivo individual, que segundo
Pereira da Silva (2017, s.p.), € uma perspectiva erronea, pois o
direito a sadde “¢ um dever objetivo do Estado o qual deve
implementar politicas ptblicas para o setor, assegurando a todos o
acesso universal e igualitario.”, em detrimento a efetivagdo do
direito a satde a coletividade de que dele necessita, ferindo assim o

principio da isonomia.

Consideracoes finais
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A constituicdo de 1988 assegurou de forma positivada
garantias ao direito a satde, como direito fundamental de
aplicabilidade imediata e intencionalmente pragmaética. Apesar de
o direito a saide objetivar por meio infraconstitucional na lei
8.080/90, que ¢ a lei regulamentadora do SUS, o acesso universal,
igualitario e integral, é necessario observar que a regulamentagao
de politicas publicas baseia-se na prestacio material de verba
pautada na possibilidade or¢amentéria dos entes federativos.

Além disso, deve se pautar em seu carater pragmatico no
ideal democratico, visando a efetividade das necessidades coletivas
sobre as individuais. Partindo dessa seara, a negativa de
fornecimento de um servico individualizado nédo caracteriza a nao
prestacao do direito a satide, e uma negativa aos direitos humanos
ao cidaddo. O interesse coletivo, que por meio da democracia deve
ser efetivado, é mais necessario a objetividade do direito que o
interesse individual, dadas as limitagdes orcamentéarias e o
principio da reserva do possivel.

Deve-se pesar as necessidades da coletividade comparadas as
do individual, e aferir se haverd danos ao funcionamento do
servico de satide, do qual necessitam os outros cidadaos. O que se
necessita é de uma melhor concretizagdo, por parte do Estado, do
direito a satde desde a prevencdo, além da implementagido de
politicas publicas pautadas no pragmatismo, na realidade social de
necessidades prestacionais.
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Beneficio de prestacao continuada:
uma garantia constitucional ao idoso e a pessoa com
deficiéncia através da assisténcia social

Clarisse Odete Faccio Fronza

Consideracgoes iniciais

Assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, o BPC é a
garantia de um salario minimo mensal a pessoa idosa, com 65 anos
ou mais, e a pessoa portadora de deficiéncia, incapaz de prover sua
propria subsisténcia.

Assim, tem-se como objetivo apresentar o Beneficio
Assistencial de Prestagdo Continuada, previsto pelo Sistema da
Seguridade Social, mais especificamente, inserindo no subsistema
da Assisténcia Social, trazendo os requisitos legais para a sua
concessao. Busca-se, ainda, apontar quais sdo os critérios de
analise dos requisitos para a concessdao do Beneficio Assistencial,
passiveis de interpretacao pelo Poder Judiciario.

Justifica-se a presente analise diante da relevancia do tema
para a sociedade carente, eis que ha muitos questionamentos sobre
os critérios fixados pelo legislador ordinério, aplicados na medida
que prestigiam os aspectos econdmicos e objetivos em detrimento
da efetiva realizacio das necessidades sociais, resguardadas
constitucionalmente.

Também, parte-se da hipdtese de que os critérios para
analise dos requisitos de deficiéncia e miserabilidade vém sendo
flexibilizados pelo Judiciario, o qual, ao contrario do que preconiza
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a Lei n° 8.742/93 (LOAS), entende que a deficiéncia incapacitante
nao é apenas aquela que impede as atividades mais elementares da
vida, mas também a impossibilidade de prover ao préprio sustento
e de té-lo provido por sua familia; bem como, que a miserabilidade
pode ser comprovada por outros meios, analisando o caso em
concreto.

Assim, utiliza-se de varias bibliografias, materializadas em
livros, leis e jurisprudéncias, as quais contribuem e aclaram as
discussoes sobre a flexibilizagdo dos requisitos para concessao do
beneficio assistencial.

1. Conceitos e aspectos gerais da assisténcia social

A assisténcia origina-se do latim adsistentia, e significa
protecao, amparo, arrimo e traduz-se em servico gratuito, de
natureza diversa, prestado aos membros da comunidade social,
atendendo as necessidades daqueles que nao dispéoem de recursos
suficientes (MARTINS, 2016).

A Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, conclamou a
Assisténcia Social como um instrumento de transformacao social, e
ndo como um mero assistencialismo, pois o fim das acgoes é
promover a integracdo e a inclusao dos necessitados no seio social,
ao garantir a estes uma renda minima mensal que possibilite a eles
um minimo necessario a subsisténcia (SANTOS, 2011).

O caput do artigo 203 da CF/88 dispdoe que “A assisténcia
social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicio a seguridade social”. Verifica-se, assim, o fato dela ser
prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo, em modelo contraposto ao da Previdéncia Social,
onde s6 se beneficia das agdes aqueles que contribuem para o
sistema protetivo, a torna um servico especializado para o
atendimento de situacbes de vulnerabilidade emergente
(MARTINS; 2016).



Clarisse Odete Faccio Fronza | 97

O art. 3° do Decreto n® 3.048, de 06/05/1999, que
regulamenta a Previdéncia Social, também estabelece que “a
Assisténcia Social é a politica social que prové o atendimento das
necessidades basicas, traduzidas em protecio a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e a pessoa com
deficiéncia, independentemente de contribuicdo a seguridade
social”.

Nesse diapasdo, a Lei n° 8.742/1993, denominada de Lei

Organica da Assisténcia Social (LOAS), discorre em seu art. 1°:

Assisténcia Social é direito do cidadédo e dever do Estado, sendo
politica de Seguridade Social nao-contributiva, que prevé os
minimos sociais, realizada por meio de um conjunto integrado de
acbes da iniciativa publica e da sociedade para garantir o
atendimento as necessidades bésicas.

Martins (2016), alerta que Assisténcia Publica nado se
confunde com assistencialismo, pois aquela é expressdo de acoes
com vista a efetivar os objetivos fundamentais da Republica, ao
passo que este sdo atitudes hipdcritas que, embora destinadas aos
desfavorecidos, possuem conotacdo primordialmente eleitoreira,
que gera dependéncia financeira e implica solugao efémera da
miséria.

Ressalte-se que a Assisténcia nao é uma acao isolada em si,
mas, conforme defini¢do dada por Martins (2016, p. 478), consiste
em:

Um conjunto de principios, de regras e de instituigdes destinado a
estabelecer uma politica social aos hipossuficientes, por meio de
atividades particulares e estatais, visando a concessdo de
pequenos Dbeneficios e servicos, independentemente de

contribuicao por parte do proéprio interessado.

Desta forma, a Assisténcia Social traduz-se na ideia de
conjunto de ag¢des positivas emanadas pelo setor ptblico e privado,
postas a disposicao de quem dela necessitar, independentemente
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de contribuicdo, com vistas a reduzir a miséria e as desigualdades
sociais, proporcionando um minimo necessario de dignidade
humana.

Martins (2016), explica que os objetivos da Assisténcia Social
ndo inspiram, tampouco informam o legislador, como fazem os
principios, mas apenas predispde quais as acdes que ela pretende
cobrir.

A Constituicao Federal de 1988 menciona os objetivos da
Assisténcia Social, nos incisos de seu artigo 203:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicio a seguridade
social, e tem por objetivos:

I - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice;

1T - 0 amparo as criancgas e adolescentes carentes;

III - a promogao da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacgdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de um salério minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.

Permite-se, pois, inferir que os objetivos fazem parte da
esséncia das agdes inerentes a protecao social no enfrentamento da
pobreza, na garantia de um padrdo social minimo e no
atendimento a contingéncias sociais de modo a universalizar os
direitos sociais.

Portanto, previsto no art. 203, V, da Constituicdo, o Beneficio
Assistencial de Prestacdo Continuada - BPC - corresponde “a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei”.
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Descreve, também, Santos (2011, p. 102) que “A lei,
impropriamente, denomina esse beneficio como Beneficio de
Prestacdo Continuada - BPC, porque, na sua maioria, os beneficios
sao de prestacao continuada, uma vez que pagos més a més desde
o termo inicial até o termo final."

Segundo Martins (2016, p. 489), o BPC “trata-se de um
beneficio de trato continuado, que é devido mensal e
sucessivamente”, sendo que “o beneficidrio ndo precisa ter
contribuido para a seguridade Social, desde que nado tenha outra
fonte de renda”, pontuando que esta prestacdo continuada ndo
serve para complementar a renda.

Portando, os elementos permissivos para a concessao do
beneficio sdo: comprovagao de deficiéncia ou da idade minima de
65 anos para o idoso, que pressupde incapacidade de se auto
prover e nem a ter provida por sua familia.

Todavia, para calcular a renda mensal familiar, a lei tratou
de especificar o conceito de familia, sendo que, inicialmente, nos
termos do art. 2°, II, do revogado Decreto 1.744/95, a familia
consistia na “unidade mononuclear, vivendo sob o mesmo teto,
cuja economia é mantida pela contribuicdo de seus integrantes”,
previsao que também constava na redacao original do §1°, do art.
20, da LOAS.

No entanto, a Lei n. 9.720/1998 alterou a redagao deste
dispositivo para conceituar que familia correspondia ao conjunto
de pessoas elencadas no art. 16 da Lei no 8.213/91, que traz o rol
das trés classes de dependentes, segurados do Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), que vivessem sob o mesmo teto. Sendo
assim, era considerada familia, além do requerente:

I - o cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave;

II - os pais;
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III - 0 irmao ndo emancipado, de qualquer condigido, menor de 21
(vinte e um) anos ou invélido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave;

Ocorre que a Lei n° 12.435, de 06 de julho de 2011, alterou
novamente o conceito de familia, sem remeter o conceito ao art. 16
da Lei n° 8.213/1991, considerando-se familia as pessoas que
vivam sob 0 mesmo teto do requerente e que possuam o seguinte
grau de parentesco: o conjuge ou companheiro, os pais e, na
auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s irmaos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados.

A inovagao afetou o nicleo da comprovagao do requisito
socioeconomico, pois ampliou o grupo familiar, com a insercdo de
filhos, enteado e irmaos maiores de 21 anos, desde que solteiros.
Como sao pessoas, em geral, economicamente ativas, sua renda
passa a ser considerada no calculo da renda per capita do grupo
familiar, aumentando-a. Em contrapartida, a ampliacdo do grupo
familiar pode facilitar a comprovagdo do requisito socioeconomico,
€aso 0s Novos componentes ndo possuam renda.

Outra peculiaridade do BPC, constante no artigo 22, do
Decreto 6.214/07, consiste na auséncia do direito ao pagamento de
abono anual, pago apenas ao segurado da Previdéncia Social, ou
seja, aquele que contribui periodicamente, pois o0 BPC nao esta
sujeito a  pagamento de qualquer contribuicio e,
consequentemente, também nao gera direito a pensao por morte
aos seus dependentes, pois tem carater personalissimo, mas serao
assegurados aos herdeiros os valores retroativos a que ao falecido
teria direito se estivesse em vida, conforme previsao do artigo 23,
caput e paragrafo tnico, do Decreto 6.214/07 (MARTINS, 2016).

Os beneficios da assisténcia social destinam-se aos
brasileiros e aos estrangeiros naturalizados e domiciliados no
Brasil, desde que ndo estejam amparados pelo sistema
previdenciario da patria de origem, salvo o de assisténcia médica e
no caso de recebimento de pensao especial de natureza
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indenizatdria, e que os indigenas também podem ser beneficiarios
destas prestagoes (KETZMAN, 2016).

Por derradeiro, insta registrar que, nos termos do art. 29 da
Lei n® 8742/93 e art. 3° do Decreto n°® 6.214/07, a administracdo
acerca da concessdao, manutencdao e pagamento do beneficio
assistencial fica a cargo do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), embora seja este uma autarquia federal previdenciaria.

2. A dignidade da pessoa humana e o direito a assisténcia
social

A Constituicdo Federal de 1988, também denominada
Constituicao Cidada, elegeu a dignidade dos cidaddaos como seu
nucleo. Assim, sendo prevista em seu artigo 1°, inciso III, a
dignidade da pessoa humana foi esculpida como um dos
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil.

Apresenta-se, portanto, como principio méaximo da ordem
constitucional, que serve de alicerce, como verdadeiro berco de
inspiragao de todos os direitos, fundamentando a existéncia do
ordenamento juridico, onde se estabelecem e se consolidam as
relacOes sociais inerentes a um Estado democratico de direitos.
Deve, portanto, ser observado sempre quando da persecugao de
seus objetivos sociais: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, além da erradicacdo da pobreza e da marginalizacao e da
reducao das desigualdades sociais (BRASIL, 1988, ART. 3°, I E III).

Para Moraes (2011, p. 24):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais.
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Sobre a dignidade da pessoa humana, Paulo e Alexandrino
(2012, p. 94) ensinam:

A dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil consagra, desde logo, nosso Estado como
uma organizagdo centrada no ser humano, e ndo em qualquer
outro referencial. A razdo de ser do Estado brasileiro ndo se
funda na propriedade, em classes, em corporagdes, em
organizacbes religiosas, tampouco no préprio Estado (como
ocorre nos regimes totalitarios), mas sim na pessoa humana. [...]
A dignidade da pessoa humana assenta-se no reconhecimento de
duas posicoes juridicas ao individuo. De um lado, apresenta-se
como um direito de protecdo individual, ndo s6 em relagdo ao
Estado, mas, também, frente aos demais individuos. De outro,
constitui dever fundamental de tratamento igualitario dos
proprios semelhantes.

Percebe-se que é assente na doutrina que o principio da
dignidade da pessoa humana conjuga-se, umbilicalmente, com o
dever de respeito, de protecdo e de promog¢ao de meios necessarios
para que o cidaddo tenha uma vida digna. (NOVELINO, 2009)

Nesse contexto, o Estado precisa pautar suas agdes de forma
a disponibilizar aos cidaddos os direitos sociais previstos na
Constituicao da Republica Federativa, em uma conduta positiva,
zelando pela efetividade desses direitos e visando a melhoria das
condicoes de vida.

Para efetivar este anseio, a Constituicao Federal de 1988
prevé o direito a assisténcia social, que parte do pressuposto de que
todos tem garantido o direito ao minimo existencial, fruto da
concep¢ao da dignidade da pessoa humana, a ser efetivada com
acoes assistenciais.

Neste campo de atuagdo estatal, o beneficio de prestacao
continuada apresenta-se como um instrumento de politica
assistencial brasileira e, portanto, faz parte do ntcleo essencial da
dignidade humana.
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3. Requisitos para a concessio do beneficio de prestacao
continuada (bpc)

A Constituicao Federal de 1988 prevé que o Beneficio de
Prestacdo Continuada deve ser concedido ao portador de
deficiéncia e ao idoso, sendo que ambos devem comprovar que nao
possuam condigdes de prover ou ter provida sua manutengao
(BRASIL, 1988). Também, o beneficidrio deve estar incluso no
Cadastro Unico de Programas Sociais, conforme disciplina o
Decreto 8.805/2016.

3.1 Requisito etario

O requisito etario encontra-se insculpido no art. 20, caput,
da LOAS, o qual ja foi objeto de varias mudancas. No periodo de 1°
de janeiro de 1996 a 31 de dezembro de 1997, conforme redacao
original do art. 38, da Lei n. 8.742/93, que remetia ao art. 20 do
mesmo diploma, a idade minima para considerar idosa a pessoa
era de 70 anos. Contudo, a partir de 1° de janeiro de 1998, a idade
minima passou a ser 67 anos, conforme nova redacao dada pelo
art. 1° da Lei n. 9.720/98, que assim passou a dispor: “A idade
prevista no art. 20 desta Lei reduzir-se-4 para sessenta e sete anos
a partir de 1° de janeiro de 1998” (MARTINS 2016).

Entretanto, em decorréncia da aprovagao do Estatuto do
Idoso (Lei n. 10.741/03), a partir de 1° de janeiro de 2004, a idade
minima para o idoso passou a ser de 65 anos, consoante
transcricao de seu art. 34:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la
provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1
(um) salario-minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia
Social - Loas.
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Atualmente, com a alteracdo da idade do idoso em seu
estatuto, para 60 anos, nao se considera a idade minima deste,
mantendo-se 0s 65 anos para a concessao do beneficio de prestagao
continuada ao idoso, pois a Lei n® 12.435/2011 alterou a redacdo do
proprio artigo 20, da Lei n° 8.742/93.

Todavia, conforme disciplina o artigo 10, do Decreto
6.214/07, 0 requisito etario devera ser comprovado mediante a
apresentacado de um dos seguintes documentos: certidao de
nascimento; certidao de casamento; certificado de reservista;
carteira de identidade; ou carteira de trabalho e previdéncia social
(MARTINS 2016).

Assim, a idade minima ao idoso para fins de concessao do BPC,
permanece 65 anos, independentemente se homem ou mulher.

3.2 Requisito deficiéncia

O conceito de deficiéncia nado foi abordado na Constitui¢do
Federal de 1988, ao prever o BPC, em seu art. 203, V, restando ao
legislador infraconstitucional a sua definicdo, que foi positivada na
redacdo primitiva do artigo 20, §2°, da LOAS como o individuo
incapacitado para a vida independente e para o trabalho.

Na mesma esteira, o Decreto n° 1.744/95, que regulamentou
o BPC, exacerbou de sua competéncia ao conceituar em seu artigo
2° 1I, que se considera pessoa portadora de deficiéncia como
“aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho
em razdao de anomalias ou lesdes irreversiveis de natureza
hereditaria, congénitas ou adquiridas, que impecam o desempenho
das atividades da vida diéria e do trabalho. ”

Também, o Decreto 6.214, que vige desde 26 de setembro de
2007, revogou o decreto supracitado e conceituou a incapacidade
como:

Fenomeno multidimensional que abrange limitacido do
desempenho de atividade e restricdo da participacdo, com
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reducio efetiva e acentuada da capacidade de inclusdo social, em
correspondéncia a interaco entre a pessoa com deficiéncia e seu
ambiente fisico e social.

A discussdao em torno da terminologia incapacidade para a
vida independente e para o trabalho pairava no ordenamento
juridico, persistindo com a Lei n°® 13.146, de 2015, que alterou a
redacdo do § 2°, do artigo 20, da LOAS, para dispor sobre a pessoa
com deficiéncia:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um
salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com
65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por
sua familia.

[...]

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de prestacdo
continuada, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacio com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacio plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas.

Note-se que no dispositivo foi inovado com um critério
temporal objetivo: ndo se exigia que a incapacidade para o trabalho
e para a vida independente fosse permanente, mas que ela
obstruisse sua participacaio de forma integral e efetiva na
sociedade, igual as demais pessoas.

Também o artigo 21, da LOAS estabelece que a avaliacdo da
continuidade das condicdes que ensejaram a fruicdo do BPC sera
revista a cada 2 anos, restringindo o legislador ordinario o direito
onde a Constituicdo ndo o fez, subvertendo a hierarquia do
ordenamento juridico.

A Lei n°® 12.470, de 31/08/2011, substituiu o termo
incapacidade por impedimento, cuja comprovacido sera feita
mediante avaliacdo médica, realizada por médicos peritos do INSS,
conforme § 6°, do artigo 20, da referida Lei 8.742/93.
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A interpretacdo desse limite objetivo é alvo de constantes
disputas judiciais, pois a imposi¢ao de um requisito absoluto nao se
coaduna com o vetor axiolégico de protecao social do cidadao,
contrariando a finalidade do beneficio.

3.3 Requisito econémico

Este requisito, também conhecido como condicdo
socioeconOmica ou miserabilidade, ¢é de imprescindivel
comprovacao, qualquer que seja a incapacidade de se auto prover:
deficiéncia ou idade avancada.

Dispoe o artigo 20, da LOAS, que o assistido devera
demonstrar que nao possui meios de prover a propria manutencao
nem de té-la provida por sua familia, que, conforme ja demonstrado,
é o nucleo composto pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os
pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e 0os menores tutelados, desde
que vivam sob o mesmo teto (BRASIL, 1993).

Segundo o artigo 20, § 3° da LOAS, considera “incapaz de
prover a manutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do
salario-minimo”.

Em outras palavras, considera-se familia incapacitada de
prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa,
aquela cuja renda familiar por integrante (soma da renda mensal
de todos os seus integrantes, dividida pelo nimero total de
membros que compdem o grupo familiar) seja igual ou inferior a
Y4 do salério-minimo, além de o hipossuficiente nao estar
vinculado a qualquer regime de previdéncia social e nao receber
beneficio de espécie alguma, salvo as excegbes indenizatorias.
(KERTZMAN, 2016)

Estabelece o artigo 13, do regulamento do BPC (Decreto n°
6.214/2007), com redacdo dada pela Lei 8.805/2016:
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Art. 13. As informagoes para o célculo da renda familiar mensal
per capita serdo declaradas no momento da inscri¢do da familia
do requerente no CadUnico, ficando o declarante sujeito as penas
previstas em lei no caso de omissdo de informagdo ou de
declaragio falsa.[...]

§32 Na andlise do requerimento do beneficio, o INSS confrontara
as informagoes do CadUnico, referentes a renda, com outros
cadastros ou bases de dados de 6rgaos da administragdo putblica
disponiveis, prevalecendo as informacdes que indiquem maior
renda se comparadas aquelas declaradas no CadUnico.

§ 4° Compete ao INSS e aos 6rgaos autorizados pelo Ministério
do Desenvolvimento Social e Agrario, quando necessario,
verificar junto a outras institui¢des, inclusive de previdéncia, a
existéncia de beneficio ou de renda em nome do requerente ou
beneficiario e dos integrantes da familia.

Portanto, a renda per capita familiar sera analisada quando
do requerimento do BPC, confrontando informacdo do Cadastro
Unico de Programas Sociais do governo federal, ao qual o
beneficidrio deverd estar incluso, bem como, colhidos dados de
outros 6rgaos da administra¢do publica disponiveis.

3.3.1 O requisito econdmico sob a 6ptica do Poder Judiciario

Conforme ja explanado, o § 3° do art. 20 da Lei n°® 8.742/93
¢ o dispositivo que prevé este requisito de miserabilidade do grupo
familiar, nos seguintes termos: “considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do salario-
minimo”.

Com esta previsao infraconstitucional, o0 amparo assistencial
reduziu de forma significativa sua abrangéncia, justamente por
condicionar a sua concessdo ao grupo familiar que se encontre na
situacdo de extrema pobreza.

O método para afericdo desta renda per capita, como critério
econdmico ou de miserabilidade, sempre gerou muita controvérsia
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no meio juridico, pois a lei prevé um parametro objetivo para
tanto, situacdo que, em muitas vezes, incide em injusticas.

Nesta logica, para o Supremo Tribunal Federal (STF), a
definicao de pessoa incapaz de prover o proprio sustento ou té-la
suprida pela familia comporta flexibilizacdo, a ser analisada conforme
o0 caso concreto. Mas, nem sempre foi esse o entendimento do STF,
pois este Egrégio Tribunal, a principio ja declarou por sua
constitucionalidade, quando provocado por meio da ADI n° 1.232-
1/DF, sob o argumento de que a “disposi¢ao da norma legal limitava
e restringia indevidamente o direito constitucional ao beneficio
assistencial” (KERTZMAN, 2016, p. 467).

A principio, o Egrégio Tribunal entendia que era
inadmissivel a concessao do Dbeneficio assistencial ao
hipossuficiente quando a renda familiar per capta fosse superior ao
parametro legal. (KERTZMAN, 2016)

Em que pese o julgamento da ADI n° 1.232-1, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) entendia que a decisao da ADI ndo
impedia a afericao da miserabilidade de outras maneiras, e, em
linha diametralmente oposta, adotou entendimento, que veio a ser
adotado pelos Tribunais Regional Federal (TRF’s), no sentido de
que é conveniente sim a afericdo da miserabilidade por outros
meios de prova que nao a renda per capita familiar, sob o
argumento de que uma renda abaixo deste parametro legal
configuraria presun¢ao absoluta de miserabilidade, dispensando
outras provas; caso contrario, poderiam ser utilizados outros
meios de prova para se demonstrar a miserabilidade (MARTINS,
2016), conforme ementa de julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
BENEFICIO  DE PRESTACAO  CONTINUADA.  LOAS.
ASSISTENCIA ~ SOCIAL.  PREVISAO ~ CONSTITUCIONAL.
AFERICAO DA CONDICAO ECONOMICA POR OUTROS MEIOS
LEGITIMOS. VIABILIDADE. PRECEDENTES. PROVA. REEXAME.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. INCIDENCIA. 1. Este
Superior Tribunal pacificou entendimento no sentido de que o
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critério de aferi¢do da renda mensal previsto no § 3.° do art. 20
da Lei n° 8.742/93 devera ser observado como um minimo, nao
excluindo a possibilidade de que o julgador, ao analisar o caso
concreto, lance mao de outros elementos probatdrios que
afirmem a condicao de miserabilidade da parte e de sua familia.
2. “A limitacao do valor da renda per capita familiar ndo deve ser
considerada a tnica forma de se comprovar que a pessoa nao
possui outros meios para prover a prépria manutencao ou de té-
la provida por sua familia, pois é apenas um elemento objetivo
para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a
miserabilidade quando comprovada a renda per capita inferior a
14 do salario minimo.” (Resp. 1.112.557/MG, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Terceira Segdo, Dje 20/11/2009). 3.
Assentando a Corte Regional estarem demonstrados os requisitos
a concessdo do beneficio assistencial, verificar se a renda mensal
da familia supera, ou ndo, um quarto de um saldrio-minimo
encontra 6bice no enunciado da Stimula n° 7 da Jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (AGA 201001621770, OG FERNANDES, STJ -
SEXTA TURMA, 17/12/2010).

Entretanto, o STF comecou a alterar o entendimento
anteriormente pacificado, declarando pela possibilidade de se
flexibilizar o critério objetivo de afericio de miserabilidade
estabelecido pela Lei, quando demonstrada a efetiva falta de
condigao de sustento, motivado pelas leis que visam redistribuir
renda por meio de programas sociais do Governo Federal, que
fixam um critério mais vantajoso para a precitada afericdo,
enquadrando como familia carente e, desta forma, apta a fruir de
politicas de assisténcia social, aquela com renda per capita inferior
a meio salario minimo (Leis n® 9.533/97, que autoriza o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro aos Municipios que
instituirem programas de renda minima associados a agdes
socioeducativas, e Lei n® 10.689/2003, que instituiu o Programa
Nacional de Acesso a Alimentagdo - PNAA), em notéria afronta ao
postulado da isonomia (MARTINS 2016).
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Novamente provocado por meio de Recurso Extraordinario
n° 567.985 (Turma Recursal da Sec¢do Judiciaria de Mato Grosso)
que questionava o tratamento desigual nos critérios de afericdo de
miserabilidade nas agdes da assisténcia social, o STF proferiu
decisao que, por pertinéncia, transcreve-se sua ementa abaixo, de
relatoria do Exmo. Senhor Ministro Marco Aurélio:

BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA AO
IDOSO E AO DEFICIENTE. ART. 203, V, DA CONSTITUICAO. A
Lei de Organizagao da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar
o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu os
critérios para que o beneficio mensal de um saldrio minimo seja
concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao
ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3°, da Lei
8.742/1993 e a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°,
da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a
manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario minimo”. O requisito financeiro estabelecido pela lei teve
sua constitucionalidade contestada, ao fundamento de que
permitiria que situagdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS.3.
Decisbes  judiciais contrarias aos critérios  objetivos
preestabelecidos e Processo de inconstitucionalizacio dos
critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal, entretanto, ndao poOs termo a controvérsia
quanto a aplica¢do em concreto do critério da renda familiar per
capita estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada,
elaboraram-se maneiras de se contornar o critério objetivo e
tnico estipulado pela LOAS e de se avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios
mais elasticos para a concessao de outros beneficios assistenciais,
tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei
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10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei
9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de
renda minima associados a agdes socioeducativas. O Supremo
Tribunal Federal, em decisbes monocraticas, passou a rever
anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos
critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de
inconstitucionalizagdo decorrente de notérias mudangas faticas
(politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificacbes legislativas dos patamares economicos utilizados
como critérios de concessao de outros beneficios assistenciais por
parte do  Estado  brasileiro). 4. Declaragio de
inconstitucionalidade parcial, sem prontncia de nulidade, do art.
20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordinério a que se
nega provimento. (RE 567.985/MT, Relator (a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18/04/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013 PUBLIC 04-09-2013).

Em sintese, o STF acolheu a tese da insuficiéncia do critério
legal do §3°, do artigo 20, da LOAS e declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do dispositivo, sem prontncia de nulidade,
propondo o ministro relator da Reclamagao 4374-PE, Gilmar
Mendes, que o Supremo revise a decisao proferida na ADI 1.232,
mantendo sua vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2014, lapso
suficiente para que os Poderes Executivo e Legislativo poderiam
atuar no sentido da criagdo de novos critérios econdmicos e sociais
para a implementagao do beneficio assistencial previsto no artigo
203, V, da Constituicdo.

Todavia, através do Agravo em Recurso Extraordinario (ARE
937070), julgado no ano de 2016, o STF decidiu que o Juiz, no caso
concreto, devera afastar o artigo 20,§3°, da Lei 8.742/93, para
avaliar a referida vulnerabilidade, utilizando-se de outros
elementos. Esse é o entendimento utilizado atualmente acerca do
requisito socioecondmico do beneficio assistencial de prestacdo
continuada, referindo-se, portanto, ao estado de pobreza ou
necessidade, ndo mais ao estado de miserabilidade:
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BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA -
RENDA FAMILIAR PER CAPITA - CRITERIO DE AFERICAO DE
MISERABILIDADE - CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO -
AFASTAMENTO - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 20, § 3° DA LEI N°
8.742/93 SEM PRONUNCIA DE NULIDADE - AGRAVO
DESPROVIDO. 1. O Colegiado de origem assentou a comprovagao
dos pressupostos necessarios a concessao do beneficio assistencial
de prestacio continuada - LOAS. O recorrente insiste no
processamento no extraordinario, afirmando violados os artigos
203, inciso V, e 229, cabeca, da Constitui¢do Federal, apontando
nao preenchido o requisito da miserabilidade. 2. O Tribunal, no
Recurso Extraordinario n° 567.985/MT, de minha relatoria,
tendo sido designado para redigir o acérddao o ministro Gilmar
Mendes, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade, por
omissao parcial, do artigo 20, § 3° da Lei n° 8.742/93, sem
prontncia de nulidade, asseverando o critério de renda familiar
por cabega nele previsto como parametro ordinario de afericao da
miserabilidade do individuo para fins de deferimento do beneficio
de prestacdo continuada. Permitiu, contudo, ao Juiz, no caso
concreto, afastd-lo, para assentar a referida vulnerabilidade com
base em outros elementos. 3. Em face do precedente, ressalvando
a Optica pessoal, desprovejo este agravo. 4. Publiquem. Brasilia,
30 de marco de 2016. Ministro MARCO AURELIO Relator (STF -
ARE: 937070 PE - PERNAMBUCO, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 30/03/2016, Data de Publicagio:
DJe-063 07/04/2016).

Desta forma, dos julgados do STF depreende-se que pode o
intérprete, caso concreto, dar contornos que aproxime a Lei, dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre
eles a dignidade da pessoa humana.

Consideracoes finais
O art. 203 da Constituicao Federal dispde que a assisténcia

social seréd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
qualquer contribuicdo ao sistema de Seguridade Social. Nao
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obstante, ficou demonstrado, no que se refere ao beneficio
assistencial de prestagdo continuada (BPC), que o comando maior
restou mitigado pelo legislador infraconstitucional, ao impor
restricao que o legislador constituinte nao a fez.

Dessa forma, a partir de uma anélise sumaria dos requisitos
legais para a concessao dessa garantia mensal, ficou evidente que
esses requisitos ndo se coadunam com a vontade da constituicao,
que almeja prestar a assisténcia social a quem dele necessitar.

Restou configurado também que o requisito etario, 65 anos
ou mais, é ponto indiscutivel por sua metodologia de afericao, mas
que os critérios de valoragdo para os requisitos pessoa com
deficiéncia e miserabilidade, traduzida em vulnerabilidade
socioeconOmica, estao distantes da realidade social deste pais e
aquém do mandamento constitucional.

Este argumento se ratifica a medida que os parametros
objetivos descritos nao sao aptos a cumprir a fungao do Estado de
proteger os hipossuficientes, nao observando, assim, o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que norteia todas as
atuagdes estatais, inclusive as acoes sociais.

Isto porque, conforme exposto, o legislador ordinério definiu
a pessoa portadora de deficiéncia como sendo aquela incapaz para
o trabalho devido a impedimento de longo prazo, além de
objetivamente limitar a caréncia financeira a uma renda per capta
inferior a % do salario minimo.

A inaptiddo da norma emana das recorrentes injusticas
verificadas, uma vez que é perfeitamente possivel se constatar uma
incapacidade de médio prazo, ou seja, uma incapacidade
temporaria, apta a impossibilitar a pessoa de prover sua propria
subsisténcia.

Conforme explanado, a mesma iniquidade se verifica na
afericao de miserabilidade. Registre-se que é assente na doutrina e
na jurisprudéncia que a renda per capita inferior a ¥4 do salario
minimo ¢é presuncdo absoluta de miserabilidade. Entretanto,
também nao significa que a renda superior a esse limite caracteriza
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situagdo econdmica nao vulneravel, pois nem mesmo um salério
minimo ¢é capaz de satisfazer as necessidades basicas do cidadao.

A partir de entdo, a pesquisa se preocupou em demonstrar
que, para dar efetividade a intencdao do Constituinte, bem como,
para consagrar a dignidade da pessoa humana, o Superior
Tribunal de Justiga e os Tribunais Regionais Federais flexibilizam
os critérios de analise destes requisitos, a fim de fazer valer a
funcao social da norma, o seu vetor axiolégico.

Nesta seara o estudo ainda trouxe o recente julgado do STF
(RE 567.985/MT, de 18/04/2013), que especificamente em relagao
ao parametro objetivo de afericio de miserabilidade, revendo
posicionamento anterior, declarou pela inconstitucionalidade
parcial incidental do §3°, art. 20, da LOAS, declarando nao ser
absoluto este parametro de % do salario minimo, devendo o Poder
Judicidrio adequar este requisito a diretriz constitucional da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso II, CF/88) e as
peculiaridades do caso em concreto, para efetivar o comando do
art. 203, inciso V da CF/88.

Destarte, através do ARE 937070, no ano de 2016, o STF
decidiu que o Juiz, no caso concreto, devera afastar o artigo 20, §3°,
da Lei 8.742/93, para avaliar a referida vulnerabilidade, utilizando-se
de outros elementos, passando a ser este o entendimento utilizado
atualmente acerca do requisito socioecondmico para concessdao do
beneficio assistencial de prestacao continuada.

Registre-se que a assisténcia social apenas tem sentido caso
seu objetivo seja a busca pela justiga social e pelo bem-estar social.

Entretanto, em face da conduta legalista do INSS, em
obediéncia aos critérios legais exigidos, muitos hipossuficientes
socorrem-se ao Poder Judiciario, a quem compete interpretar o
comando legal com escopo na dignidade da pessoa humana, para
efetivar a justica social e conceder o BPC a quem dele necessitar.

Assim, verifica-se ao delinear a garantia Constitucional do
beneficio assistencial de prestacio continuada, considerando os
requisitos trazidos por lei infraconstitucional, que a jurisprudéncia,
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com escopo no principio da dignidade da pessoa humana, almeja
aplica-los, sem se afastar da justica social, sob pena de distorcer os
principios basilares de um Estado democratico de direito.
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Da constitucionalizacao dos direitos humanos como
fonte de um novo bloco de normas juridicas

Thalisson Make Fernandes Ramos
Luis Augusto Loureiro de Carvalho

Consideracdes iniciais

O trabalho procurou tratar sobre o surgimento de um novo
bloco de normas juridicas dentro do ordenamento juridico
brasileiro, composto somente de regras e normas de Direito
Internacional, relacionando com o processo de humanizagdo do
Direito Internacional que ganhou ascendéncia no final do século
XX e inicio deste século.

Trata-se da relacdo hipotética entre as modificacdes no
ordenamento juridico brasileiro como um consequente efeito do
processo de humanizagao do direito internacional.

A ciéncia do Direito tem como escopo os fendmenos, as
oscilagdes, modificacdes que ocorrem no ordenamento juridico e as
influéncias que provocam significativas consequéncias para o
Direito, inclusive em sua forma de aplicagao e interpretacio.

Desse modo, justifica-se, assim, ndo s6 a necessidade de
compreensao do surgimento de um novo bloco de normas juridicas
no ordenamento brasileiro, mas também na ruptura no modelo
hierarquico de validacao e fundamentos das normas desenvolvido
nas ideias de escalonamento de normas de Hans Kelsen (piramide
kelseana).
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Desse modo, vale a abordagem da codificacdo do Direito
Internacional como pressuposto para formacao de um novo bloco
de normas convencionais dentro do ordenamento juridico
brasileiro, ndo afastando que o processo de regulamentagiao e
codificacdo do Direito Internacional, principalmente em Viena
(1969), responsavel pela superacdo das égides que priorizavam os
costumes juridico e predominancia da forma convencional
(Tratados e Convencoes Internacionais).

Incluindo o enfrentamento das mudancas ocorridas com
advento da EC (emenda constitucional) n. 45/2004 que
especializaram matérias provenientes de Tratados e Convencoes
Internacionais que versassem por direitos humanos, inovando
patamares e blocos de normas que transcenderam as tradicionais,
legalidade e constitucionalidade, incluindo o status supralegal e um
novo bloco normativo composto somente de normas provenientes
de Tratados e Convengdes Internacionais.

1. Da normatizacao dos direitos humanos e respectivo
surgimento na Seara Internacional

Os fundadores do Direito Internacional (A. Gomez Robledo;
Fundadores del Derecho Internacional; 1989) defendiam que o
sistema deveria ser universal, com a criagdo de um conceito de jus
gentium consolidado e imbuidos de equidade e justiga, asseverando
suas bases em um direito para toda humanidade, sendo estes,
basicamente, os ideais F. Suarez (autor do Tratado De Legibus Ac
Deo Legislatores, 1612), H. Grotius (autor da obra “De Jure Belli ac
Pacis” - 1625), Samuel Punfendorf (autor da obra “De Jure Naturae et
Gentium” - 1672), Christian Wolff (autor da obra “Jus Gentium
Methodo Scientifica Pertractatum, 1749), tedlogos espanhéis e outros
autores além da obra grociana (TRINDADE, 2006, p. 11 e 12).

As ideias oriundas do positivismo juridico correspondentes a
figura de um Estado personificado teve consequéncias nefastas
para o Direito Internacional no final do século XIX e nas primeiras
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décadas do século XX, uma vez que o ideal de soberania absoluta
do Estado e sua titularizacdo como principal sujeito de Direito
Internacional coadunaram em praticas de irresponsabilidade
humanitaria, onipoténcia estatal, um modelo de poder excessivo
conhecido como totalitirio, com sucessivas atrocidades cometidas
contra seres humanos (TRINDADE, 2006, p. 13).

A crise da nossa civilizacio e da sociedade moderna foi
consequéncia de um processo de hipertrofia da extensao inaudita da
competéncia do Estado. Sendo esta crise e este excesso estatal que
facilitou o surto de doutrinas totalitarias (AZAMBUJA, 1969, p. 148).
Uma distincdo que importa esclarecer consiste nas modalidades
diferentes de fontes de Direito Internacional como sendo: uma
primeira modalidade baseada na fonte formal e outra diversa
correspondendo a fonte material, sendo esta a encarregada pela
efetiva validade das normas internacionais (TRINDADE, 2006, p. 31).

As fontes formais do Direito Internacional e a teoria classica
dessas fontes estdo pautadas no artigo 38 do Estatuto da CIJ -
Corte Internacional de Justica, virtualmente idéntico ao mesmo
artigo anterior da Corte Permanente de Justica Internacional e seu
historico legislativo, baseia-se na Comissao Consultiva de Juristas
que foi nomeada pelo Conselho da Liga das Nagdes Unidas para
elaborar o projeto de uma corte permanente de justica
internacional (TRINDADE, 2006 p. 32).

A critica a Teoria classica das fontes de Direito Internacional
e formais deste Direito é antiga, registrando juristas e estudiosos
que desde 1934 ja entendiam como insuficientes para atender as
necessidades sociais, tais como, G. Scelle (TRINDADE, 2006, p. 32).

Dentro do tema fontes do Direito Internacional existem,
portanto, as classificadas como fontes enumeradas pelo artigo 38
(Costume Internacional, Tratados Internacionais, Principios Gerais
do Direito, Jurisprudéncia Internacional, Doutrina, elemento da
equidade) e fontes ndo enumeradas pelo dispositivo (atos juridicos
unilaterais dos Estados, Resolucbes das Organizagdes
Internacionais e outros).
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As ultimas décadas, principalmente do século XX, o prisma
do Direito Internacional ganhou enfoque essencialmente
positivista, considerando somente as fontes formais do Direito
Internacional. Desse modo, a postura reduziu a concep¢ao do
Direito Internacional a de um ordenamento juridico meramente
formal, prosseguindo e dando continuidade ao hermetismo
positivista, reduzindo o direito internacional ao formalismo textual
e contribuindo ao esvaziamento no que tange aos valores,
tornando insuficiente o preenchimento das necessidades sociais
(TRINDADE, 2006, p. 83).

A reserva mental e o modelo estatico que defende a postura
positivista corresponde a posicdo incompativel as novas
necessidades do século XXI, pois trata-se de um século em que nao
mais se admite tanta reserva mental, rompendo com a perspectiva
positivista para uma nova conjuntura, admitindo a realizagao e
concretizacdo de um Direito Internacional, onde o Estado submete-
se a uma nova exigéncia internacional, invertendo o modelo
interestatal e colocando o ser humano como o destinatario final
deste ramo do Direito (TRINDADE, 2006, p. 85).

K, de fato, muito dificil datar exatamente quando a
consciéncia coletiva comecou a valorar o homem com reflexos
expressivos na seara internacional de forma sobrep6-lo ao Estado.
O fim da guerra fria e as incidéncias de inimeros conflitos internos
significaram transformacoes na seara internacional
contemporanea com reflexos na prépria agenda do século XXI.
Desde 1989, com tais modificagoes histéricas, o mundo passou por
um momento de reavaliacdo axiolégica. Com os conflitos étnicos,
alto indice de refugiados, surgimento de novos grupos que
demandam especial protecdo, condi¢gdes de vida da populacio,
enfim. Os préprios sujeitos internacionais se renderam ao resgate
do wvalor antropocéntrico que haviam abandonado no
Renascimento Cultural Europeu para centralizar-se no poder.
Desde entdo, diz Cancado Trindade, “[..] resultante o
reconhecimento universal da necessidade de situar seres humanos
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de modo definitivo no centro de todo o processo de
desenvolvimento” (TRINDADE, 2006, p. 111).

Ressaltam-se dois contextos regionais em que podemos
exemplificar com essas fontes matérias de Direito Internacional, o
europeu ocidental e o pan-americano que instituiu sistemas de
garantia da eficacia da norma substantiva de protecdo de direitos
humanos, se referindo, assim, a Corte Europeia dos Direitos do
Homem sediada em Estrasburgo, cuidando de aplicar a Convencao
de 1950, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada em
Sao José da Costa Rica, garantindo a vigéncia da Convengao de 1969.

Portanto, o processo de humanizagao do Direito Internacional
esta, em suma, ligado a dar dinamismo, realizagdo e concretizacao as
normas internacionais produzidas que, pelo obsoleto modelo
positivista hermético, restringiria somente a criacdo a depender do
voluntarismo de cada Estado em efetiva-la ou nao.

Porém, no inicio deste século temos um processo de
efetivacao e realizagdo dessas normas internacionais que nao mais
estdao pautadas nos textos, mas sim nos principios, valores que
levaram a formacdo de uma consciéncia juridica universal que
pudesse dar nocao de justica objetiva e materializagao de principios
contornados pela comunidade internacional. Nao fica adstrito a
voluntariedade estatal, mas deve ganhar a realizacdo por
mecanismos da comunidade internacional.

2. Das ideias de blocos de normas juridicas

A nogao de bloco surge no Direito Administrativo Francés e
um dos primeiros estudos acerca do “bloco”, expressdo de autoria
genuina de Maurice Hariou que através da terminologia “bloc
legal” para designar o conjunto de regras que a administragao
publica se encontra submetida. Inclusive, o préprio e famoso
Principio da Legalidade na Administragao Publica deve certa
reveréncia a nogao da figura da lei pelo Direito Francés.



124 | Ensaios sobre os 30 anos da constituicdo federal

O Direito Francés sempre adotou um modelo
tradicionalmente legicéntrico, uma vez que a propria estudiosa
Dominique Turpin, autora da obra “Contentreux Constitutionel”,
entendeu que durante mais de um século e meio, o Direito Francés
foi dominado pelo mito de que o juiz nada mais é, sendao a “boca
que pronuncia as palavras da lei” (TURPIN DOMINIQUE, 1986).

A expressao “bloco de legalidade”, primeira referéncia que
temos a respeito da nogao de bloco para as normas juridicas, nao
se restringiu a Maurice Hariou, na verdade Gustavo Binenbojm usa
esta nogao para explicar que os atos da administracdo puablica, deve
ter como fundamento a ideia estrita e ndo ampla de lei (MORAES,
P- 24, 1999).

Portanto, a expressao “bloco” de legalidade, originalmente,
utilizada pelo Direito Administrativo procurou abranger a
conformidade dos atos da administracdo com o conjunto de leis,
principios que estdo uniformizados e harmonizados no mesmo
conjunto, ou, usando a mesma ideia, no mesmo “bloco”.

Ocorre que esta ideia de bloco para as normas juridicas ndo
se encerrou no Direito Administrativo, na obra “El Bloque de La
Constitucionalidade” de autoria de Loui Favoreu e Rubbio Lorente
também se utilizou desta nocao, inclusive sendo precursores da
Teoria do Bloco de Constitucionalidade, correspondendo a
consequéncia da utilizagdo desta nogao de bloco para normas que
fossem constitucionais.

O estudioso Loui Favoreu teve como base as decisdes do
conselho constitucional, 6rgao politico francés, para desenvolver a
tese do “Bloco de Constitucionalidade”, uma vez ser funcdo deste
orgao o encargo do controle de constitucionalidade.

Repare que tanto a utilizacdo das ideias de bloco para o
Direito Administrativo, bem como para o Direito Constitucional
sdo de genuina fonte de autores e estudiosos franceses.

O referido autor precursor da tese, fez referéncia a o4
(quatro) categorias de normas incluidas naquilo que se denominou
de “bloco” de constitucionalidade, a Constitui¢io de 1958, a
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Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1798, o
preambulo da Constituicdo de 1946, incluindo os principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Reptblica.

Em suma, a nocao de “blocos” para normas juridicas foi,
originalmente, utilizada pelo Direito Administrativo Francés para
designar um conjunto de leis e regulamentos utilizados pelo Estado
para controle dos atos administrativos e, posteriormente, veio a ser
utilizada pelos proprios estudiosos franceses no controle de
constitucionalidade do seu 6rgao politico (conselho constitucional),
havendo, assim, uma migracio da matéria do Direito
Administrativo para o Direito Constitucional.

Vale concluir, também, que em ambos os casos, a ideia de
“bloco” sempre trouxe intrinsicamente a nocdo de controle, de
maneira que a utilizacdo destas nogdes corresponderam a
parametros para estes controles, uma primeira, dentro da Teoria
do Direito Administrativo, de forma controlar os atos
administrativos e uma segunda, usada pelo controle de
constitucionalidade, para controle das leis.

Ocorre que a utilizacdo da teoria dos blocos pelo Direito
Constitucional e o exercicio do controle de constitucionalidade tém
sofrido influéncia de um novo conjunto de normas juridicas,
provenientes do Direito Internacional (basicamente de Tratados e
Convengdes) e que estao ingressando no Direito Interno Brasileiro
com certa peculiaridade de um bloco distinto, um bloco impar,
levando os estudos a conclusdes de que a matéria dos blocos que,
anteriormente, migrou e comunicou o Direito Administrativo ao
Direito Constitucional, agora tem feito o Direito Constitucional se
comunicar com o Direito Internacional e vice versa, haja vista estas
normas internacionais tém alcangado forca constitucional e forca
intermediaria entre a Constituicdo e as leis comuns, possibilitando
a afirmativa de que estd surgindo um novo bloco dentro do
ordenamento juridico, decorrente de um didlogo que nao se
restringiu entre o Direito Administrativo e Constitucional, mas
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também comunicou o Direito Internacional, coadunando em um
novo momento a ser investigado.

Dentre as contribui¢bes de Hans Kelsen, vale mencionarmos
as ideias de hierarquizacao e subordinagdo das leis. Assim, dentre
suas obras podemos fazer mencao a “Teoria Geral do Direito e do
Estado” e o “O império do direito” como as principais fontes das
ideias de hierarquizacéao e subordinacdo das normas.

Ocorre que a figura geométrica utilizada pela doutrina para
explicé-las foi a piramide, modelo cientifico que se transformou em
paradigma de interpretacdo do Direito e das diferentes valoragdes
das normas para sua aplicabilidade.

O significado da expressao “lei” vem do latim Lex, de Legere,
correspondendo a “escrever”, ou seja, aquilo que esta escrito (De
Placido e Silva, 1999, p. 481) e a partir de Kelsen é que, de fato,
houve implicancia de que todas as leis estdao subordinadas a uma
lei maior e elas devem se adequadas, uma em detrimento da outra,
a depender do juizo de valor estabelecido.

Assim, quando uma lei contrariar a lei maior ou valorada
como superior as demais normas, terd comprometida sua validade.
Essas valoragdbes maiores foram atribuidos aos textos
constitucionais, com a fun¢iao de adequar os demais textos legais
do ordenamento através de um controle que ganhou o nome de
controle de constitucionalidade.

Cabe acrescentar que este fendmeno de controle s é
aplicado as leis posteriores a Constituicio Federal de 1988, de
modo que a Constituicdo Federal de 1988 ¢é relativamente nova e
nao afasta a existéncia de leis muito mais antigas tais como, o
Codigo Penal Brasileiro. Assim, nesse caso, as leis mais antigas que
contrariar a norma superior também serdo afastadas do
ordenamento através de outro fenomeno que ndo o de controle,
chamado de “recepcao”.

Hé4 quem entenda que a famigerada piramide hierarquica das
normas pertence a autoria de Hans Kelsen, porém a figura geométrica
da piramide ¢é atribuida ao discipulo Adolf Merkl, entendimento que
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nao retira o merecimento kelseano, haja vista que a ideia modelada na
figura geométrica da piramide estd pautada na estrutura escalonada
da ordem juridica, nas ideias de subordinacao e hierarquizagdo que
foram formuladas pelo jurista Kelsen.

Reitera-se, assim, que essa ideia de “piramide hierarquica”
esta pautada na estrutura escalonada da ordem juridica de Kelsen e
na consideragio de que a pluralidade de normas juridicas
corresponde a um sistema, uma unidade (Kelsen, 1999, p. 215).

Desse modo, Kelsen levanta alguns questionamentos:

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um
sistema de normas que regulem a conduta de homens, surge a
questdo: o que é que fundamenta a unidade de uma pluralidade de
normas, porque é que uma norma determinada pertence a uma
determinada ordem? E esta questdo esta intimamente relacionada
com esta outra: Por que é que uma norma vale, o que é que
constitui seu fundamento de validade? (Kelsen, 1999, p. 215).

Para Kelsen e grande parte dos cientistas do Direito, uma
pluralidade de normas s6 forma uma unidade, um sistema, quando
sua validade puder ser atribuida a uma tUnica norma como
fundamento dessa validade (Kelsen, 1999, p. 217 e 228)

Ainda entende que é a norma fundamental (norma através da
qual as demais normas do ordenamento juridico sao produzidas,
sendo este o ponto de partida para a criagdo das de todas elas)
responsavel por constituir uma unidade na pluralidade de todas as
normas que integram o ordenamento (Kelsen, 1999, p. 228 - 232).

Desse modo, o fendmeno de validade de uma norma juridica
depende de verificagdo da sua compatibilidade com uma norma de
escaldao superior sendo indispensdvel a nocao de estrutura
hierarquica que foi o embrionério da ficgdo piramidal atribuida a
sua autoria.

Kelsen esclarece de maneira muito transparente esta ideia de
hierarquia entre as normas juridicas como forma de sua respectiva
validade:
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Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo
inferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criacao de
uma outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a
norma do escaldo inferior tem seu fundamento de validade na
norma de escaldo superior. Se uma norma de escaldo inferior é
considerada como valida, tem se considerar como estando em
harmonia com uma norma do escalao superior. Na exposi¢do da
construgao escalonada da ordem juridica se mostrara como isto
se sucede. (Kelsen, 1999, p. 232)

Ocorre que qualquer norma juridica encontrara sua validade
na norma fundamental de um Estado que corresponde a sua
respectiva constituicao.

Nesse contexto, dispensa-se o questionamento sobre o
fundamento ou a fonte que fundamenta a constituicdo, uma vez
que, independentemente desse questionamento, deve ser abordado
o sistema de controle e da validade adotada atualmente, seguindo
essa ideia de compatibilidade da norma inferior com normas
superiores ditas constitucionais.

Dispensa-se, também, a critica aos estudiosos que atribuem
a nogao de “piramide” a Adolf Merkl (aluno de Kelsen), pois foi do
proprio Kelsen a autoria das ideias de subordinacao de todas as
normas a uma norma superior, da consideracdao de um conjunto de
normas juridicas como uma unidade e dentro de um sistema a
partir de uma norma da qual decorre todo o conjunto, podendo se
verificar no que segue: “a relacdo entre a norma que regula a
producdo de uma outra e a norma assim regularmente produzida,
pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagao”.
(Kelsen, 1998, p. 246/247).

Desse modo, podemos imaginar uma piramide, onde na
cuspide terilamos a Constituicio Federal, validando as normas
infraconstitucionais. Estas, por sua vez, tornando validas as outras
normas sancionadas em conformidade com as previstas nas normas
anteriores. E, por fim, na respectiva base estariam as normas
particularizadas, como por exemplo, os contratos e atos normativos.
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O proprio Hans Kelsen assevera sobre a Constituicdo em
relevancia ao ordenamento juridico: “A Constitui¢do, que regula a
producdo de normas gerais, pode também, determinar o contetido
de futuras leis. E as Constituicoes positivas nao raramente assim
procedem ao prescrever ou excluir determinados contetidos”.
(Kelsen, 1999, p. 249)

Uma frase que melhor demonstra essa nocao de hierarquia
entre normas como pressuposto de sua validade por parte de Kelsen é
verificado no seguinte: “A ordem juridica ndo é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situados uma ao lado
das outras, mas é uma construgao escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas”. (Kelsen, 1999, p. 247).

Sobre a Constituicio entende Kelsen que se levarmos em
conta apenas a ordem juridica estrutural, a Constituicdo representa
o escaldo de Direito Positivo mais elevado (KELSEN, 1999, P. 247).

3. Do novo bloco de normas juridicas e a inovacao de um novo
status hierarquico no ordenamento juridico

A jurisprudéncia brasileira, através do voto do Ministro
Relator da Agao Direta de Inconstitucionalidade - ADI - n° 595 do
Espirito Santo - ES - distribuida em 03 de outubro de 1991, fez
referéncia ao bloco de constitucionalidade e acolheu o parecer do
Procurador Geral da Reptblica - PGR, prejudicando a Acao Direta
por perda superveniente de objeto.

Nesse processo objetivo instaurado teve como partes o
governador do Espirito Santo e a Assembleia Legislativa do
respectivo Estado e levantou, dentre os principais questionamentos, a
questao de constitucionalidade/inconstitucionalidade e
posicionamentos divergentes sobre bloco de constitucionalidade
como fator determinante para efeito do carater constitucional, ou
ndo, dos atos estatais (ADI n° 595. ES).

Nesta decisdo, o Ministro assevera que:
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A definicdo de bloco de constitucionalidade - independentemente
da abrangéncia matéria que lhe reconheca - reveste-se de
fundamental importancia no processo de fiscalizagdio normativa
abstrata, pois a exata qualificacdo conceitual classica-juridica
projeta-se como fator determinante do caréter constitucional, ou
nao, dos atos estatais contestados em face da Carta Politica [...]
(BRASIL, 2002, ADI, n° 595/ES).

Ainda o Ministro prossegue em seu entendimento no sentido
de sindnimo de parametro de constitucionalidade:

A superveniente alteragido/supressiao das normas, valores e
principios que subsumem a nogdo conceitual de bloco de
constitucionalidade, por importar em descaracterizacdo de
parametro de confronto, faz instaurar, em sede de controle
abstrato, situagdo configuradora de prejudicialidade da agdo
direta [...] (BRASIL, 2002, ADI, n° 595/ES).

Vale, também, trazer outro trecho da decisdo que demonstra
a equiparagao da nocao de bloco de constitucionalidade com o
parametro constitucional:

[...] Isso significa, portanto, que a ideia de inconstitucionalidade
(ou de constitucionalidade), por encerrar um conceito da relagao
[...] supoe, por isso mesmo o exame de compatibilidade vertical
de um ato, dotado de menor hierarquia, com aquele que se
qualifica como fundamento de sua existéncia, validade e eficacia
[...]. (BRASIL, 2002, ADI, n° 595/ES).

Portanto, em conformidade com a jurisprudéncia do
principal 6rgao do Poder Judicidrio brasileiro, STF - Supremo
Tribunal Federal, a nogao de bloco no Brasil segue a doutrina de
Canotilho, corrente mais estrita que equipara sua definicdo ao de
parametro de controle de constitucionalidade.

O entendimento que traz consigo o contexto de hierarquia
para a nogao de bloco de normas juridicas coincidindo com as
ideias de bloco quando adotada por Maurice Hariou, na forma de
bloco de legalidade para controlar atos do Direito Administrativo,
ou mesmo quando usada no Direito Constitucional por Loui
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Favoreu. Ambos no sentido das nocdes de hierarquia de um
conjunto normativo com utilizagdes pelos diferentes ramos do
Direito, ou seja, controlando outras espécies normativas e se
colocando na figura de parametro para adequacao de todas elas.

4. Da inovacao normativa no ordenamento juridico e o
surgimento de um novo bloco de normas juridicas

No Brasil, apesar de existirem, reconhecidamente, quatro
correntes sobre o status das normas internacionais decorrentes de
Tratados e Convengdes que versem sobre direitos humanos, o
histdrico do STF - Supremo Tribunal Federal no Brasil somente tem
registrado a aplicacdo de trés dessas corrente que podem ser
subdivididas em trés fases do periodo de atuacdo e trabalho do
supremo (STF). Uma primeira fase, onde se destaca normas
internacionais de protecdo de direitos humanos titularizando status de
norma comum ordinéria e sendo resolvida pela regra interpretativa
do critério cronolégico, lei posterior revoga lei anterior de mesma
hierarquia (fase do STF entre o RE n. 80.004/SE, min. Relator Xavier
Albuquerque, julgado em 01 de junho de 1977 até um pouco depois de
1995, quando o STF voltou a levantar a questao no HC n. 72.131/R],
ministro relator Moreira Alves).

No Recurso Extraordindrio (RE) n°® 466-343-1/SP, fica
reconhecido o carater especial dos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos, afastando a legalidade comum
ordinaria nessas matérias (p. 1160; RE n°® 466-343-1/SP), sendo
inequivoco este aspecto no novo contexto de internacionaliza¢do do
ordenamento juridico.

Portanto, houve uma mudanca nao s6 no Supremo Tribunal
Federal (STF) no Brasil, mas em toda a ordem juridica nacional
sobre o papel dos diplomas internacionais que versarem sobre a
matéria de direitos humanos (p. 1160; n°® 466-343-1/SP), de forma
que podemos apontar uma nova fase na aplicacdo dessas normas
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pelo STF, uma fase remota e que afasta esta matéria do comum,
mas aplica a titulo especial esses atos internacionais.

Vale trazer precisao e contornos mais exatos no que tange ao
aspecto especial que as matérias de direitos humanos por tratados
e convengdes internacionais possuem na aplicacdo do direito
interno de cada Estado, de forma a definir o patamar hierarquico
de validade pertence essas normas internacionais.

Por isso a relevancia da estrutura hierarquica normativa de
Kelsen e Adolf Merkl junto as nogoes de “blocos” de Louis Favoreu,
Maurice Hariou concomitante a relevancia da jurisprudéncia nacional
que se utilizam desses conceitos, tais como na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 595/ES, Relator Min. Celso de Mello.

Foi até o advento da Emenda Constitucional n°® 45/2004 e
respectiva PEC n°® 29/2000 que a corrente de hierarquia
constitucional dessas matérias ganhou certa legitimidade, uma vez
que os diplomas internacionais poderiam vir para ampliar direitos
e ndo os restringir.

Vale reconhecer que tal reforma reiterou a fase que defendeu
o carater especial e privilegiado dessas matérias quando previstos
pelos diplomas internacionais, conferindo o devido lugar
privilegiado, mas conforme tendéncias jurisprudenciais.

Ocorre que no §3° do art. 5° da CF/88 incluido pela EC n°
45/2004 exigiu 0 mesmo quérum de Emenda Constitucional para
ocuparem o patamar de norma constitucional.

Os defensores do status constitucional nas matérias de
direitos humanos previstos nos tratados e convengdes mantiveram
fiéis a este posicionamento, explicando que estariam titularizando
clausulas de ratificacdo, porém este posicionamento nao foi o
entendimento vencedor.

A tese vencedora foi atribuida, no Brasil, ao Min. Gilmar
Mendes, em que pese o mesmo Ministro como entendimento ja
ventilado naquela casa quando o entdo Min. Sepulveda Pertence,
em 29 de mar¢o de 2000, no julgamento do RHC n° 79.785/R],
considerou claramente que tratados sobre direitos humanos
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poderiam ser considerados como documentos reguladores.
(BRASIL, 2008 p. 1154, RE n° 466-343-1/SP).

O entendimento ganhou a intitulacio de tese da
“supralegalidade”, referindo-se aos Tratados e Convencoes que nao
preenchessem o quérum de Emenda a Constituigio, mas
preservassem versar por direitos humanos.

Salienta-se, também, o respaldo da tese de supralegalidade,
comecando no Direito Comparado com mengao do art. 25 da
Constituicao da Alemanha; no Reino Unido em um Parlamento nao
tao soberano, em detrimento ao “Europeam Comunities Act” de 1972
que atribui ao Direito Comunitério hierarquia superior as leis formais.

O mesmo tratamento hierarquico-normativo é dado aos
tratados e convengdes internacionais na Constituicao da Franca de
1958 (art. 55) e na Constitui¢do da Grécia de 1975 (art. 28).

E no proprio Brasil, em legislacio patria do Direito
Tributario em seu art. 98 do Codigo Tributario Nacional (CTN),
bem como entendimento semeadores da corrente na propria
jurisprudéncia: Apelagdes Civeis n°® 9587 de 1951, relatoria do Min.
Orozimbo Noncito, e Apelagao 7872 de 1943, relatoria do Min.
Philadelpho Azevedo (p. 1156; RE n°® 466-343-1/SP).

No Brasil foi adotado um carater especial misto ou hibrido
para essas matérias de direitos humanos tratados pelos diplomas
internacionais, haja visto que oscilariam entre o status
constitucional (quando preenchessem o quérum de trés quinto,
dois turnos nas duas casas do Congresso Nacional); e o status
supralegal quando ndo preenchessem o quérum de Emenda a
Constituicao, sendo entendimento que comparece com a estrutura
hierarquica das normas juridicas, uma vez que, com advento desse
julgado que legitimou a tese da supralegalidade, haveria um
patamar hierdrquico intermediario entre as legislagbes comuns
ordindrias e as normas constitucionais.

Portanto, a ideia de um patamar supralegal (tese da
supralegalidade) e de um bloco formado somente de normas
proveniente de tratados e convengdes internacionais dentro do
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Direito Interno Brasileiro (bloco de convencionalidade) acaba
validade um carater especial no escalonamento hierarquico das
normas juridicas.

Trata-se da elaboragiao de novas fontes materiais de efetiva
realizacdo do Direito Internacional; de comunicacdo da matéria
tedrica dos blocos entre os diversos ramos do direito; dentre outros
fatores determinantes para todos esses efeitos correspondente,
justamente, ao valor humano, ou melhor, a valoragido de direitos
humanos que alcangou dentro do ordenamento juridico brasileiro
uma carater especial superior a lei, porém inferior as normas
constitucionais, composta somente por Tratados e Convencdes
Internacionais e, consequentemente, podendo denominar de “bloco
de convencionalidade”.

Consideracoes finais

O processo de humanizacido do Direito Internacional
provocou consequéncias no ordenamento juridico brasileiro, desde
do histérico evolutivo de valoragdo das matérias de direitos
humanos previstas em Tratados e Convengdes Internacionais.

Os Poderes Judiciario e Legislativo podem confirmar no seu
histérico de produgao em trés fases distintas: uma primeira em
que o judiciario entendeu como matérias de status de leis comuns e
ordinérias; uma segunda fase onde o judicidrio se divergiu junto
com a doutrina e um legislativo que tentou solucionar com a
inclusdo do §3° do artigo 5° da Constituicao Federal pela EC -
emenda constitucional n. 45/2004, mas que coadunaram em
maiores celeumas no que diz respeito a tematica.

Tais divergéncias s6 foram encerradas com a terceira e
ultima fase, onde o supremo (STF) pacificou a questao com a tese
da supralegalidade, responsavel por ter sucumbindo o modelo
estrutural hierarquico aplicado desde a metade do século XX pelo
jurista Hans Kelsen.
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Néao podemos descartar os fendmenos paralelos que foram
concluindo na medida em que a pesquisa foi se desenvolvendo, tal
como, a timida evolucado da teoria dos Blocos de Normas Juridicas
no Brasil que, apesar de seu reconhecimento pelo supremo (STF),
utilizou essas nogdes de maneira pouco definida, nao havendo
expressiva exatiddao no que diz respeito a respectiva abrangéncia
material. Tal conclusdo torna ainda mais relevante a justificativa
desta proposta.

A Teoria dos Blocos Normativos surge de um legitimo dialogo
entre os diversos ramos do Direito, haja vista que genuinamente foi
invocada como bloco de legalidade e controle de atos pelo Direito
Administrativo Francés (Maurice Hariou) que comunicou e migrou
para ser usualmente reconhecido pelo controle de constitucionalidade
como defendeu pioneiramente Loui Favoreu.

Por fim, demonstra-se uma muatua comunicacdo desta
matéria tedrica entre o Direito Constitucional e o Direito
Internacional para efeitos de definicdio de um novo status
hierarquico dentro Direito Interno Brasileiro.

Com advento da EC (Emenda Constitucional) n. 45/2004,
conclui por trés patamares hierdrquicos na Piramide Kelseana e o
status da supralegalidade corresponde, justamente, a um patamar
especifico de normas exclusivamente provenientes de Tratados e
Convencoes Internacionais, justamente, por oscilagoes e evolucdes nas
mudangas de valoragao dos direitos humanos no decorrer do processo
de constitucionalizacao e internalizacdo dessas prerrogativas.

Portanto, podemos afirmar que o surgimento do bloco de
regras convencionais de patamar supralegal (para normas que
versam sobre direitos humanos, mas que nao preenchem o0s
requisitos de emendas a constituicdo) decorreram da relevancia
especial que ordenamento juridico brasileiro deu as matérias que
versassem sobre a protecio dos direitos humanos e fontes
matérias que nao s6 as declarassem, mas efetivassem tais
prerrogativas, estando ontologicamente ligado ao processo de
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humanizacdo do Direito Internacional tao bem exposto pelo jurista
A. A. Cangado Trindade.

Referéncias

ACCIOLY, Hildebrando; G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella;
Manual de Direito Internacional Publico; 19% edicdo, Sao Paulo;
Saraiva; 2011.

A Goémes Robledo, Fundadores del Derecho Internacional, México, UNAM,
1989, PP. 48-55

Bernardo sioncio de Moura Coelho, O bloco de constitucionalidade e a protecao a
crianca, Revista de Informagao Legislativa, n® 123, PP. 259-266

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 137-139.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 595/ES. 2002. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/Acessado em: 27/08/2018

. Supremo Tribunal Federal. RE n. 476.343-1/SP Disponivel em:
portal.stf.jus.br/Acessado em: 27/08/2018

Supremo Tribunal Federal. HC n. 87585/TO Disponivel em:
portal.stf.jus.br/Acessado em: 27/08/2018

CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7
ed. 5 reimp. Coimbra: Almedina, 2003.

COELHO, Bernardo Lednico de Moura. O Bloco de Constitucionalidade e a
Protecio da Crianca. Revista de Informagio Legislativa, n. 123, pp. 259-266.

De Placido e Silva, Vocabulario Juridico. Ed. Forense. Rio de Janeiro. 1999.

DWORKIN. Ronald. Uma Questdo de Principios. Tradugdo Lui Carlos Borges.
1a edicdo. Martins Fontes. Sao Paulo. 2001.

FAVOREU LOUIS & RUBBIO LLORENTE, Francisco. El Bloque de la
Constitucionalidad. Madri: Cuadernos Civitas I, 1991.



Thalisson Make Fernandes Ramos; Luis Augusto Loureiro de Carvalho | 137

HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Trad. de Hector Fix-Ferrero.
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2003.

KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes. Sdo Paulo. 1999. 6a
edicdo. Traducao Jodo Baptista Machado.

MELLO, Celso D. Albuquerque. O §20 do art. 50 da Constituicio Federal. In
Torres, Ricardo Lobo (Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. 2a Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 25.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 52 Edicdo; juridico atlas; Sao
Paulo. 1999.

. Direito Constitucional. 192 Edicao; juridico atlas; Sao Paulo. 2006.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio
Piblica, 1a ed., Sao Paulo: Dialética, 1999, In. Garcia Emerson

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.
Séao Paulo. Saraiva. 2007.

. A Constitui¢do Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de
Protecdo aos Direitos Humanos. In: Temas de Direitos Humanos. 2a
Edigdo. Sao Paulo: Max Limonad; 2003, pp. 44-56.

. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5a
Edigao. Sao Paulo: Max Limonad; 2002.

REZEK, J. F., Direito Internacional Piblico Curso Elementar, 92 edicio,
Saraiva, Sao Paulo. 2002.

TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editor; 2003.

. A interacdo entre Direito Internacionale o Direito
Interno na Proteciao dos Direitos Humanos. Arquivos do Ministério da
Justica, Ano de 46, n. 12, jul/dez. 1993.

TURPIN, Dominique. Contentieux Constitucionnel. Paris: Presses
Universitaires de France, 1986.






Estado e empoderamento socioeducacional:
entrelacos entre o poder e a biopolitica

Edvaldo SantAna Lourengo

Consideracgoes iniciais

Este texto apresenta parte dos resultados obtidos em uma
pesquisa de dissertacdo de mestrado que problematizou os
entrelacos do poder e da biopolitica na contemporaneidade e sera
discutido a luz dos 30 anos da Carta Magna de 1988.

Neste primeiro momento, serao trabalhados os conceitos de
Estado e das relagdes de poder articuladas com a construgao das
acoes de poder e como elas sao constituidas. Esses aspectos serao
explorados a partir de uma discussao teérica acerca das relagdes de
poder presentes em discursos, debates, textos, contextos, registros
e percursos sobre o Estado e as politicas publicas educacionais
contemporaneas.

A vpartir da Carta Cidadd de 1988, entrecortada por
perspectivas educacionais fundantes na construcdo de politicas
publicas educacionais é possivel construir garantias juridicas que
tragam maior efetividade na qualidade da formacdo social do
cidaddo. Com os avangos nas tecnologias educacionais, assistimos a
uma sobreposigao de propostas educacionais que tem a finalidade
de estabelecer uma linguagem diferente para se pensar os desafios
e as perspectivas da educagao em cada momento da histéria. Nessa
situagdo, o processo educacional acompanha e inquieta 0 homem,
seja no processo de significacdo de seu espago e/ou na ardua
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construcao de possibilidades para si e para o outro, na busca
continua da autonomia e transformacao social.

Discutir a construcao do Estado é de extrema necessidade
para ter uma perspectiva mais analitica e critica acerca das
politicas de formacdo do sujeito. Essa discussdao corrobora na
elucidacdo das ideologias, das relagdes de poder para a construgao
de novas possibilidades de andlise, bem como na producao de
conhecimento de sentidos que mobilizam e instigam o debate que
envolve a educacdo nacional, formal e informal que, de acordo com
os documentos que a regula no pais, é inclusiva.

As reflexdes apresentadas neste capitulo pretendem fazer
um percurso sobre as formas de governo e a importancia do
Estado para implementar a educacdo. De acordo com Abbagnano
(2007), a educacdo é inerente ao processo evolutivo da sociedade.
Desde os primoérdios até a contemporaneidade, passamos por
construcdes cumulativas da formagdo social de sujeitos. Nesse
contexto, a educacdo é bagagem cumulativa que estimula a
perscrutar novos horizontes em direcao a uma formacao efetiva
que contemple as necessidades elementares do cidadao.

Nesse aspecto, o Estado, como uma constru¢ao humana
elaborada para atender as necessidades da vida em sociedade, é
tomado como o tutor da educagio, aquele que deve garantir uma
educacao de qualidade ao cidadao.

Com intmeras facetas, o0 modelo de gestdo e organizacao
social esta presente na histéria da humanidade desde a chamada
Antiguidade Classica, em que as poténcias Grécia e Roma
contribuiram para a formagao politica do Ocidente e a consolidacao
do Estado como instrumento de poder institucionalizado. O Estado
surgiu da necessidade de existir um ente institucionalizado para
regulamentar as agdes humanas por meio de leis e normas, a fim
de estabelecer uma relacio de justica e harmonia nos
relacionamentos interpessoais.

Falar sobre o Estado é abordar uma categoria complexa que
exige esfor¢o tedrico para compreender sua constituicio e
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desenvolvimento. Varios sdo os autores que abordaram essa
tematica, como: Abbagnano, (2010), Maquiavel (1469-1527),
Hobbes (1588-1679), Locke (1632-1704), Rousseau (1712-1778) e
(KRITSCH, 2010).

Mais especificamente, Foucault (2010, 2013, 2014) e Gadelha
(2009) serdo apresentados no intuito de contribuir com a
discussao acerca das relagdes de poder nos contratos e convénios
que estabelecem parceria de politicas ptblicas do Estado para com
as OSCs (Organizagoes da Sociedade Civil).

Outrossim, a educacao é inerente ao processo evolutivo da
sociedade humana desde os primérdios até a contemporaneidade.
Passamos por uma construgdo cumulativa da formagao dos
sujeitos que acontece por meio do ensino e do aprendizado
aplicado nas instituicbes escolares a partir de uma matriz
curricular extensa que tem a pretensao de trabalhar informagoes,
valores e cultura.

Nessa perspectiva, a educacao é percebida enquanto um
processo de construgdo que demanda esforco tedrico-
epistemoldgico para alcancar melhores resultados. Essa proposta
educativa de outrora, que passou por um longo processo de
adaptagdo, estava (e continua estando) a servico muito mais do
Estado, enquanto representante da estrutura dominante e da
manutencao do poder, do que da formagao critica do sujeito.

1. Estado e as rela¢des de poder

Na atual conjuntura, celebrando 30 anos da Constituicdo
Federal de 1988 em meio ao clima de crise e desconfianca presente
nas relagdes e atividades da maioria dos governos, o Estado,
responsavel por gerir politicas socioeducacionais para a garantia de
direitos e a possibilidade de transformagao e emancipacao social do
cidaddo, passa, nos dias atuais, por um periodo de falta de
credibilidade, pois nao é capaz de aplicar e garantir ao cidaddo o
que fora previsto pela Constituicao.
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A ma gestdo, a prorrogacdo da implementagao de leis que
legitimem o trabalho das OSCs na educagao informal e a falta de
comprometimento e negligéncia para com o cidadao nas politicas
publicas, por falta de repasses, cortes orcamentéarios sem o minimo
de critério aceitavel, colabora para a formacao e sedimentagao de
uma cultura de “senso comum” em que o Estado, a coisa publica
nado merece crédito, o que recai no discurso determinista que nao
leva a lugar nenhum. Entretanto, o termo Estado é uma construgao
social que se formou ao longo dos anos, como resposta as
demandas de cada povo e de determinado contexto historico. Para
melhor compreensdo desse termo e de sua importancia na
presente pesquisa, foi necessario retomar esse conceito tao caro
nas ciéncias humanas e nas politicas publicas.

O Estado, segundo Abbagnano (2010, p. 374-375), vem do
latim status, que se refere a estar firme, condicao, modo de ser ou
situacdo. Estado é a instituicdo por exceléncia que organiza e
governa um povo, em determinado territdrio.

As principais teorias sobre Estado apresentadas pelos
autores Maquiavel (1469-1527), Hobbes (1588-1679), Locke (1632-
1704) e Rousseau (1712-1778) sao imprescindiveis para a
compreensao do Estado e das relagdes de poder nessa esfera.

Em geral, o Estado é a organizagdo juridica coercitiva de
determinada comunidade. O termo Estado é datado de 1513, na
obra O Principe, de Maquiavel, sendo usado pela primeira vez por
esse pensador que estd imerso no periodo de transformacio
chamado Renascimento. Nesse caso, o autor faz uma anélise
cuidadosa sobre a realidade do governo na construc¢do do Estado e
das relacbes de poder, caracterizando a politica em trés aspectos:
realista, pragmatista e empirista.

A vida urbana marca a transicao da civilizagao, termo cuja
raiz é civitas, cidade. Por isso a politica, ciéncia do Estado, também
possui a sua raiz em polis. S6 um fato é permanente, e dele
promanam outros do mesmo modo: 0 homem sempre viveu em
sociedade (ubi societas, ibi jus).
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Assim, a sociedade s6 sobrevive pela organizacdo, que supde
a autoridade e a liberdade como elementos essenciais. Vale dizer
que, quando ela atinge determinado grau de evolucdo, passa a
constituir um Estado. Para viver fora da sociedade, o homem
precisaria estar abaixo dos homens e/ou acima dos deuses, e,
dentro dela, ele é natural e necessariamente cria a autoridade e o
Estado.

Nessa perspectiva, 0s gregos e 0S romanos criaram um
espaco para a constituicdo politica do Estado, em que o poder
existe por meio da lei. Aqui, a lei exprime uma vontade coletiva,
geral, e ndo mais é fruto do personalismo dos governantes das
sociedades primitivas. Ninguém se identifica com o poder; ele é
publico, fomentado a partir da deliberagao, do debate e do voto,
situagdes nas quais a autoridade é coletiva, publica e constituinte
do cidadao.

Ora, o poder é exercido nas relagdes; sem estas, aquele,
rigorosamente, nao existe. Se por um lado, o poder esta presente
em diversas situacbes que cerceiam a vida humana, pode-se
perguntar: Afinal, o que é o poder? O poder é s6 ruim ou pode ter
aspectos positivos? Por que o poder é sedutor?

Para responder a esses e outros aspectos sobre o poder, sua
construcdo e implementacdo, este estudo tenta fugir do senso
comum, com frases “feitas” que nao levam a lugar nenhum, como:
o poder corrompe; todo poder é violento; o poder é ruim; e/ou o
poder é s6 para os ricos.

Foucault (2014) discorre que o poder é sempre uma relacao
estabelecida que ndo se encontra alojada somente nas agdes do
governo. Outro questionamento é: Como ocorrem as relacoes de
poder? Como elas compreendem e se relacionam com o Estado?

As relagoes de poder entrecortam a histéria da humanidade,
com seus pontos positivos e negativos. Apesar de as pessoas
entenderem o poder como algo pejorativo, para o Estado, esse fato
é extremamente salutar, pois legitima as a¢gdes democraticas de um
governante em beneficio de seu pais. Além dessas concepgoes, é
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importante analisar o Estado em varios aspectos - como ele se
organiza, como é formado e quais sdo as benesses para seu povo.

O Estado moderno é caracterizado por uma organizacdo
administrativa impessoal constituida pelos elementos territorio,
povo/populacdo, governo e soberania. Mas como ja dito
anteriormente, o Estado ndo passa a existir do nada, ex-nihilo, mas
é uma construcgao histérica, pois a partir do momento em que as
pessoas se organizaram em grupo, passa a existir um modelo de
estrutura administrativa para gerir e governar as agoes desses
grupos sociais e 0s seus territorios.

1.2 Estado na perspectiva de Thomas Hobbes

Para melhor compreender o Estado, Thomas Hobbes,
matematico, tedrico politico e fildsofo inglés apresenta o contrato
social de forma sui generis. Hobbes (2003) foi um dos primeiros
autores a falar sobre esse conceito, ao partir da premissa de que
todos os individuos sdao maus - “lupus est homo homini non
homo”. No estado de natureza, o sujeito ira defender sua existéncia
e, na busca de manutengao da vida, acabara por invadir os limites
do outro individuo. Ao invadir e/ou tomar o espaco do outro,
instala-se o conflito, pois ambos defendem os seus direitos, o
direito a vida.

Como, nesse momento, ndo ha regras nas relagdes humanas
e nem na propriedade privada, a melhor defesa aqui é o ataque;
nessa situacgdo, instala-se a balburdia de conflitos. Hobbes (2003)
propora que os homens, ao pensarem em seus beneficios, devera
fazer um contrato social no qual eles transferem seu direito natural
ao Estado, isto é, o direito da forga para que o Estado os proteja e
garanta suas vidas. Entdo, o Estado surge para garantir a
seguranga, pois, no estado de natureza, ndao ha leis, normas e
garantia de beneficio aos individuos de forma soberana e absoluta.
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A natureza fez os homens tao iguais, quanto as faculdades do
corpo e do espirito, que, embora por vezes se encontre um
homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais
vivo do que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isso
em conjunto, a diferenca entre um e outro homem nio é
suficientemente consideravel para que qualquer um possa com
base nela reclamar qualquer beneficio a que outro ndo possa
também aspirar, tal como ele.[...] Pois geralmente nao ha sinal
mais claro de uma distribuigéo equitativa de alguma coisa do que
o fato de todos estarem contentes com a parte que lhes coube
(HOBBES, 2003, p.74).

Com esse texto critico, Hobbes (2003) apresenta a realidade
do Direito Natural. O autor parte da imanéncia da vida humana e
constata, segundo essa teoria, que, ao se perceberem como iguais e
diferentes, torna-se necessario o Contrato Social para os
individuos, em que h4 a presenca do Estado como ente forte e
absoluto. Este, ao utilizar de suas atribui¢Oes, legisla, gerencia,
controla, reprime e pune para regular as a¢des humanas, a fim de
garantir seguranga e integridade aos sujeitos sociais. Quando o
individuo firmou o contrato social, renunciou ao seu direito de
natureza, isto é, ao fundamento juridico da guerra de todos contra
todos. O homem percebeu que, como as pessoas tinham esse
direito tanto quanto ele, o resultado s6 podia ser a guerra “e a vida
do homem solitaria, pobre, sordida, embrutecida e curta”
(HOBBES, 2003, p. 76).

1.3 Estado na perspectiva de John Locke

Outro tedrico relevante para a compreensao do conceito do
Estado, nesta pesquisa, é John Locke, filésofo e idedlogo do
liberalismo que parte do principio de que o homem nao é bom,
nem ruim, mas neutro, com tendéncia a ser bom. O Contrato
Social é um pacto de consentimento em que os homens concordam
livremente em fundar a sociedade civil para preservarem e
consolidarem, ainda mais, os direitos que possuem no estado de
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natureza. Com esse pacto, as pessoas aceitam limitar sua liberdade,
seu poder de fazer justica com as préprias maos, em troca da
preservacao da sua propriedade (LOCKE, 2001).

O autor parte de trés elementos do Direito Natural: direito a
vida, direito a propriedade privada e direito de punir. O estado de
natureza é composto por dois conjuntos de leis - da natureza e
divinas -, que regulam e orientam a vida humana e levam o
homem para a bondade. Nele, o individuo reconhece a propriedade
privada e o espaco do outro, o que garante o direito e a
possibilidade de vida. Mas, pelo direito de punir, se um homem
invadir o espaco do outro, pelas leis da natureza e divina, podera
ser imputada puni¢do proporcional a infracao. Cada pessoa vive,
entdo, na sua propriedade privada, em que faz troca de produtos
por produtos, comercializa, estabelece relagdes afetivas, educativas
e sociais. A fim de garantir a manutencdo dessa ordem, Locke
(2001) sugere a construcao do Estado.

Pelo Estado, o proprio individuo construird leis
estabelecidas, conhecidas, recebidas e aprovadas por meio do
consentimento, pois por meio delas havera a liberdade, elemento
considerado essencial a vida humana. O Direito de Punir do estado
de civil é limitado, parcial e limitante; para tanto, sio necessarios
juizes imparciais para estabelecer julgamentos justos. Nele falta
também o poder coercitivo que forgard o individuo a cumprir a
pena estabelecida - ele ja tem uma boa vida no Direito Natural,
mas as leis da natureza e divina ndo permitem a liberdade
humana; entdo, o Estado passa a existir para garantir esses
beneficios que o individuo ja possui por meio da liberdade e do
consentimento. O discurso de Locke (2001) sobre a autoridade
paterna serve para dizer o que o Estado ndo pode ser: patriarcal.
Esse tipo de governo, préprio das monarquias, impede que os
governados crescam: como filhos, considera-os sempre imaturos,
incapazes de exercer sua propria liberdade e autonomia. Pior
ainda, os governados nao s6 aceitam esse estado de coisas, como se
habituam e sempre esperam ordens pela vida afora. No Estado
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politico, a autoridade daquele que governa so é legitima se obtiver
o consentimento dos governados, diferindo assim da autoridade do
pai e do déspota, cujos poderes nao resultam de um pacto.

Nesse caso, hd uma cessdao de direitos ao Estado para que
atue em seu nome; assim, ele separa os poderes, pois o poder do
Estado deve ser limitado para garantia da liberdade humana. Cria-
se a ideia de trés poderes, forma de governo vigente: executivo -
administrar; legislativo - criar as leis; federativo - relagdes
internacionais.

Locke (2001) prima pela ndo centralizacao do poder e, para
tanto, identifica o Poder Executivo como o rei e o Poder Legislativo
como o Parlamento, se tornando o primeiro autor a falar sobre a
necessidade de eleigoes, espago da execugao da liberdade. O rei e o
Parlamento sdo limitados, e os poderes do FEstado sao
concomitantes e  apresentam  complementariedade em
dependéncia. Para a garantia da liberdade, o cidadao exerce seu
direito natural por meio do voto e, para as demais decisoes, ele
cede ao Estado tal direito para que este lhe garanta a liberdade e a
vida em sociedade.

No estado de natureza, a propriedade era limitada. O limite
era fixado pela capacidade de trabalho do ser humano e pelo
atendimento de suas necessidades, possibilitando para os outros
também a posse de bens. Porém, o aparecimento do dinheiro fez
com que as trocas e, por consequéncia, o comércio, fossem
possiveis, assim como a acumulagao de dinheiro e terra, em que a
propriedade passa a ser ilimitada.

Isso gerou conflitos, disputas e lutas, pois, ao inventarem o
dinheiro, os homens aceitaram a posse da existéncia desigual dos
bens. Estabelece-se, pois, o estado de guerra. Nao tendo seguranca,
eles resolvem se unir em um pacto social e estabelecer, como ja foi
dito anteriormente, o contrato social pelo qual preservariam suas
propriedades por meio da seguranca dada pelo Estado.
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1.4 Estado na perspectiva de Jean-Jacques Rousseau

J& o pensador e filésofo Jean-Jacques Rousseau visa analisar
0 que sustenta o aspecto juridico do Estado, a partir de uma
perspectiva positiva da realidade. Ele volta seu olhar para os
Estados da Natureza e da Sociedade, além do Contrato Social.
Rousseau afirma que o homem é bom por natureza e a sociedade o
corrompe.

Segundo Rousseau (2009), a passagem do estado de
natureza para o Direito de Propriedade Privada acontece em
virtude da divisao de espacos que corrompem o individuo. Quando
0 homem passa de um estado a outro, ele corrompe os valores
mais humanos, pois inicia um processo de perda de liberdade, em
que as relagdes entre os iguais degradam o humano no individuo.

Nesse entremeio, Rousseau (2009) critica a falsa ideia de
liberdade e a possibilidade de escolha que limita as agdes e
minimiza as condi¢des de igualdade social. Para a convivéncia em
sociedade, é necessario abrir mao da liberdade do estado de
natureza e criar uma convengao social que beneficia a coletividade.
De acordo com o referido autor, o Contrato de Sociedade é limitado
e nao oferece condicdes de liberdade; logo, 0 homem precisa fazer
um contrato social que passa pela conscientizagao da falsa
liberdade que o cerceia e pela participagao direta.

O contrato social, para ser legitimo precisa se originar do
consentimento necessariamente unanime. Cada associado se aliena
totalmente, ou seja, abdica, sem reserva, de todos os seus direitos
em favor da comunidade. Mas, como as pessoas abdicam de
maneira igual, na realidade cada um nada perde, pois:

[...] este ato de associagdo produz, em lugar da pessoa particular
de cada contratante, um corpo moral e coletivo composto de
tantos membros quantos sdo os votos da assembleia e que, por
esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e
sua vontade (ROUSSFEAU, 2009, p. 21).
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Pelo pacto, o homem, sendo ele préprio parte integrante e
ativa do todo social, ao obedecer a lei, obedece a si mesmo;
portanto, é livre: “a obediéncia a lei que se estatuiu a si mesma é
liberdade” (ROUSSEAU, 2009, p. 43). Isso significa que, para
Rousseau, o contrato ndo faz o povo perder a soberania, pois nao é
criado um Estado separado dele mesmo.

O interesse comum néo ¢ o interesse de todos, no sentido de uma
confluéncia dos interesses particulares, mas o interesse de todos e
de cada um enquanto componentes do corpo coletivo e
exclusivamente nesta qualidade. Dai o perigo de predominar o
interesse da maioria, pois se é sempre possivel conseguir-se a
concordancia dos interesses privados de um grande ntimero, nem
por isso assim se estard atendendo ao interesse comum
(MACHADO, 1973, p- 49)-

Encontra-se ai a base do pensamento de Rousseau (2009),
aquilo que o faz reconhecer no homem um ser superior capaz de
autonomia, em que a ultima é entendida como a “superagao de
toda arbitrariedade, pois é a submissao a uma lei que o homem
ergue acima de si mesmo”. (ARANHA, 1986, p. 225). O homem ¢é
livre na medida em que da o livre consentimento a lei e consente
por considera-la valida e necesséria.

Aquele que recusar obedecer a vontade geral a tanto serad
constrangido por todo um corpo, o que nao significa sendao que o
forcarao a ser livre, pois é essa a condi¢ao que, entregando cada
cidaddo a pétria, o garante contra qualquer dependéncia pessoal
(ROUSSEAU, 1973, p.42).

Rousseau (2009) parte do principio de que o homem nao é
um ser social, em que os grupos sociais ndo se relacionam. Nesse
espago de convivéncia e construgao social, afirma que individuo
percebe que nao ¢é livre, e, para garantir a liberdade, precisa
estabelecer a democracia direta, em que tal sujeito participa do
processo de construcao da lei a qual ird se submeter.
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O autor afirma que os homens sdo bons por natureza, mas a
sociedade os corrompe, e, para manter a liberdade, é necessario
criar a vontade geral. Esta diz respeito aquilo que é correto, justo e
bom para todos, independentemente da situagdo; para isso, um
legislador se torna essencial, visto como uma pessoa boa, de bom
carater e que chama a razdo; ¢ um conselheiro que abre os olhos
da maioria para a vontade geral.

Na democracia direta proposta pelo autor, o individuo cria a
lei e a ela se submete. O homem garante a liberdade e o direito
natural: quando cria a lei, é chamado de legislador; quando se
submete a ela, é um sudito; e quem aplica, executa a lei fundada na
vontade geral, é o mais justo e adequado para todos. Assim,
mantém-se a liberdade e a igualdade social, garantindo os direitos
do cidaddo, pois a soberania é inalienavel, indivisivel, infalivel e
absoluta.

2. Estado neoliberal

No estado moderno, quem tem o dever de garantir esses
direitos ao cidadao, algo previsto em lei, é o Estado que, por sua
vez, se constitui juridicamente, segundo Silva (2005), por
territdrio, povo/populacdo, governo e soberania. Esses elementos
sd0 necessarios para a constituicao legal de um Estado.

O Estado é responsavel por garantir ao cidadao as condicoes
elementares para uma vivéncia justa e digna. Quando ele é
negligente e/ou, por diversas razdes, nao consegue suprir as
demandas da vida humana e ndo garante atendimentos basicos
como saude, seguranga publica, educagdo, emprego, moradia e
saneamento basico (o que gera exclusao, ma distribuicdo de renda,
desemprego e injustica social), as OSCs se tornam parceiras
estratégicas para que o Estado exerca sua funcao social e juridica.

Silva (2005) assevera que o Estado constituido juridicamente
é composto por quatro elementos constitutivos, sendo que a falta
de qualquer elemento descaracteriza a formacao do Estado. Para o



Edvaldo Sant"Ana Lourenco | 151

reconhecimento do Estado perfeito, faz-se necessaria a presenca de
territorio, povo/populacdo, governo e soberania.

Territério: é o espaco geografico onde reside determinada
populacdo, servindo de limite de atuacdo dos poderes do Estado.
Ou seja, ndo podera haver dois Estados exercendo seu poder num
mesmo territorio.

Povo/Populagdo: é a reunido de individuos num determinado
local, submetidos a um poder central. Quando os individuos da
populagdo possuem elementos comuns, como a cultura, a
religido, a nacionalidade, a etnia ou o idioma, sdo chamados de
nacao; caso contrario é chamado de povo, pois apesar de se
submeterem ao poder de um Estado e estarem reunidos num
determinado local, possuem elementos diferentes.

Governo: Essa é a autoridade governante de uma unidade
politica, que tem o objetivo de regrar uma sociedade politica e
exercer autoridade. O tamanho do governo vai variar de acordo
com o tamanho do Estado, e ele pode ser local, regional e
nacional.

Soberania: é o exercicio do poder pelo Estado, tanto
internamente, quanto externamente. O Estado, portanto, deve ser
soberano para controlar seus recursos e dirigir seus objetivos
politicos, econdmicos e sociais, sem depender de nenhum outro
Estado ou 6rgdo internacional (SILVA, 2005, p. 96 - 130).

Portanto, entende-se que o Estado é uma construgao
estrutural de poder para atender as necessidades humanas que
podem ser as mais diversas possiveis. Para isso, cada Estado é
soberano, mas, por regra geral, precisa seguir alguns parametros
que precisam ser aplicados e garantidos pelo governante e na
estrutura de governo responsavel pelo Estado.

[...] o conceito de Estado é assumido como uma forma histérica
de um ordenamento juridico geral cujas caracteristicas ou
elementos constitutivos eram os seguintes: territorialidade, isto é,
a existéncia de um territério concebido como “espaco da
soberania estadual; populagdo, ou seja, a existéncia de um “povo”
ou comunidade historicamente definida (CANOTILHO, 1993,
p-14).
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O FEstado Moderno é uma organizacdo administrativa
impessoal que surgiu em meados do século XV e que tem como
base fundante a Constituicio Federal. O Estado constituido do
monopolio da forca e da lei, ou seja, a cumpre e a aplica por meio
da punicdo. Ademais, o Estado é o ente que possui autonomia para
agir em nome do cidadao, para lhe garantir seguranca e liberdade
por meio do poder constituido.

Nesse contexto, o contrato social tem como objetivo
encontrar uma maneira de afiliagao que defenda e proteja a pessoa
e os bens de cada associacao de qualquer forca comum, e pela qual,
cada um, ao se unir a todos, ndo obedega, sendo, a si mesmo,
ficando tao livre como antes. O Estado é o aglutinamento de
pessoas por meio do contrato social, visando, necessariamente, ao
bem comum. A contribuigio apresentada por Kelsen (2000, p. 334)
corrobora para a compreensdo do Estado e de seus elementos
constitutivos:

[...] segundo a teoria tradicional é o povo, isto é, os seres
humanos que residem dentro do territério do Estado. Eles sdo
considerados uma unidade. Assim como o Estado tem apenas um
territorio, ele tem apenas um povo, e, como a unidade do
territorio é juridica e ndo natural, assim o é a unidade do povo.
Ele é constituido pela unidade da ordem juridica valida para os
individuos cuja conduta é regulamentada pela ordem juridica
nacional, ou seja, é a esfera pessoal de validade dessa ordem. [...]
Assim como todo Estado contemporaneo abrange apenas uma
parte do espaco, ele também compreende apenas uma parte da
humanidade.

Povo é uma palavra que vem do termo latim populuse e diz
respeito aos habitantes, as pessoas que vivem em uma
determinada localidade, a populacdo em geral, a uma povoacdo de
menor tamanho que uma cidade e a classe baixa de uma sociedade.
O povo pode ser, portanto, o conjunto de habitantes de uma nagao,
regiao ou pais. Esses individuos constituem uma comunidade pelo
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fato de terem tradigdes, costumes e um passado cultural em
comum. Por meio do contrato social, o sujeito cede os beneficios de
sua liberdade ao Estado para que ele ofereca a seguranca e as
benesses garantidas por direito ao cidaddo.

O ato pela qual um povo se constitui num Estado é o contrato
original. A se expressar rigorosamente, o contrato original é
somente a ideia desse ato, com referéncia ao qual exclusivamente
podemos pensar na legitimidade de um Estado. De acordo com o
contrato original, todos (omnes et singuli) no seio de um povo
renunciam a sua liberdade externa para reassumi-la
imediatamente como membros de uma coisa publica, ou seja, de
um povo considerado como um Estado (universi). E ndo se pode
dizer: o ser humano num Estado sacrificou uma parte de sua
liberdade externa inata a favor de um fim, mas, ao contrério, que
ele renunciou inteiramente a sua liberdade selvagem e sem lei
para se ver com sua liberdade toda ndo reduzida numa
dependéncia as leis, ou seja, numa condigao juridica, uma vez que
esta dependéncia surge de sua propria vontade legisladora
(KANT, 2003, p.158).

De fato, o Estado é a representacdo da forca do cidadao, de
suas necessidades e pujanga de transformacdo que contempla a
todos, do mais fragil e limitado ao abastado. Defende-se a
perspectiva de que ainda se precisa avancar muito para contemplar
todas as demandas do cidaddo, apontando sempre para o bem
comum, aspecto conceituado com clareza nas palavras de Tobias

(1926, p.49):

O fim do Estado é um fato que a cada momento se realiza na
sociedade e que a cada momento esta para ser realizado. Sempre
se realizou e nunca acaba de se realizar. K um ato
interminavelmente repetindo-se, incessantemente renovando-se.
Todas as vezes que a lei penal pune aquele que se pos em conflito
contra a ordem publica, ofendendo direitos de terceiro, esta se
realizando o fim do Estado. Todas as vezes que o cidadao que
trabalha goza pacificamente dos proventos do seu trabalho, e o
cidaddo que estuda goza dos frutos de suas vigilias, de suas
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indagagoes, a sombra da lei, o fim do Estado esta se realizando. A
honra protegida contra os ataques da injuria, da calunia, e do
impeto carnal: a vida do cidaddo inviolavel, sua propriedade
garantida contra o roubo, o furto, o esbulho, etc.: o exercicio, em
suma, de todos os direitos afiangados pelos poderes ptblicos: tal é
o fim do Estado.

Nessa perspectiva, a sociedade no estado de natureza nao
tem mecanismos coercitivos de manutengao e preservacao da paz,
liberdade e seguranca entre os individuos aglutinados; para tanto,
foi preciso criar uma figura abstrata, que se possui o poder de
regulamentar e unificar os ideais envoltos de um publico. No
Estado, os aparelhos fisicos e ideoldgicos estao presentes nos
segmentos sécio-politico-educativos que formam o cidaddo para as
demandas do préprio Estado.

Diante desse quadro, muitas OSCs que historicamente se
constituiram com agdes legitimas da representatividade das
demandas do cidadao se tornam seus bracos de controle, presentes
na comunidade por meio dos recursos financeiros e instrumentos
de controle social, prestacao de contas e uso adequado dos recursos
publicos disponibilizados.

H4, de fato, uma estratégia de controle e poder nas micros e
macrorrelagdes estabelecida pelo Estado, e as OSCs se manifestam
por meio da gestao de projetos. Os instrumentos de controle ficam
nitidos durante a andlise dos planos de trabalhos', pois, além de
ndo serem funcionais, tém como objetivo o controle e o
acompanhamento detalhado e rigoroso que transforma as agdes
educativas em numeros, independentemente dos resultados
controlados de maneira qualitativa pelo instrumento de gestao.

O problema néo é o controle de gasto dos recursos publicos,
mas a forma como este engessa o trabalho e, em contrapartida,
controla as acoes das OSCs, dirigindo os sentidos que se pretende

* O Plano de trabalho é uma ferramenta ou instrumento de controle social e gestao de projetos que
integra as solicitagbes de convénios que contém todo o detalhamento das responsabilidades
assumidas por participante no instrumento de usufruto dos recursos do Estado.
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construir e estabelecer na sociedade, principalmente no grupo
denominado como “minorias”. Cabe demarcar que esse terreno é
movedico e complexo, pois, a0 mesmo tempo em que ha a
necessidade de compreender e definir as formas de acgdo e
intervencao das OSCs, se corre o risco de que essa potencialidade
de mapear e entender a realidade possa atuar na
instrumentalizagdo de agdes que atuem contra seus desejos de
rupturas e construcoes diferentes, com perspectivas contrérias as
advogadas pelo Estado e/ou pela sociedade ali atuante (s).

Com isso, foi elaborado o Manual de Emendas Orcamento da
Unido para 2014 (BRASIL, 2013), por meio da Consultoria de
Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da Camara dos Deputados e
da Consultoria de Orcamentos, Fiscalizagao e Controle do Senado
Federal. Nele se estabelecem as regras, os procedimentos e as
orientagdes para elaboragao e apresentacao de emendas ao projeto
de lei orcamentaria.

Nesse manual, as relagdes biopoliticas® da legislagao aplicavel
ao processo or¢amentario e o seu funcionamento no Sistema de
Elaboragdo de Emendas as Leis Orcamentarias sao evidenciados a
medida que as ferramentas de gestdo e controle da administracao
sdo usadas para financiar politicas publicas, de estado e de
governo, nao somente com o propdsito administrativo, mas de

*Entende-se por biopolitica 0 modo como, desde o século XVII, a prética governamental tem tentado
racionalizar os fendmenos projetados pelo conjunto de seres vivos constituidos em populagdo:
problemas relativos a saude, higiene, natalidade, longevidade, as racas e outros. Percebe-se,
consequentemente, que a relagdo do poder com o sujeito, ou melhor com o individuo, ndo deve ser
simplesmente essa forma de sujeicio que permite ao poder tomar dos sujeitos bens, riquezas e,
eventualmente, seu corpo e seu sangue, mas que o poder deve exercer-se sobre os individuos, uma
vez que eles constituem uma espécie de entidade bioldgica que deve ser levada em consideracio, se
queremos, precisamente, utilizar essa populagdo como maquina de produzir riquezas, bens, para
produzir outros individuos. O descobrimento da populagdo é, ao mesmo tempo em que o
descobrimento do individuo e do corpo adestravel, o outro nicleo tecnoldgico em torno ao qual os
procedimentos politicos do ocidente se transforma (Castro, 2009, p.59).

*Entende-se por Estado Neoliberal a intervengdo sobre a propria sociedade em sua trama e em sua
espessura. No fundo, ele tem de intervir nessa sociedade para que 0s mecanismos concorrenciais, a
cada instante e em cada ponto da espessura social, possam ter o papel de reguladores - e é nisso que
a intervencao vai possibilitar o que é o seu objetivo: a constitui¢do de um regulador de mercado geral
da sociedade (Foucault, 2008, p. 199).
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cunho burocratico e gerencialista, com a perspectiva positivista de
resultados a curto e médio prazo.

Em se tratando dessa pratica de poder, a biopolitica se
estabelece como controle das possibilidades da vida em sociedade.
O Estado Moderno estende seus tentaculos até os mais distantes e
particulares representantes de sua existéncia: os sujeitos em suas
vidas diarias.

Segundo Passos (2005, p.54), “o Estado Moderno pode ser
compreendido politica e juridicamente, em que FEle é uma
organizagdao impessoal, institui¢io administrativa que gerencia e
administra biopoliticamente um determinado territério”. Logo, o
Estado ¢ entendido como uma organiza¢do importante que prima
pelo controle social e a superacdo das mazelas e demandas sociais
estabelecidas pelo sistema capitalista vigente. Portanto, o
entendimento do Estado e de suas nuances e imbricagdes de poder
facilita a leitura das organizagdes sociais e das transformacoes
socio-politico-educacionais que abrem espago para o avango do
Estado Neoliberal® que, nesse caso, redimensiona as possibilidades
das relacoes entre Estado e mercado.

Reis (2003, p.55) afirma que hd uma tratativa estabelecida
entre Estado e mercado, e isso se reflete na teoria democratica.
Apesar das limitacoes e reducionismos em sua aplicabilidade:

[...] procura analisar o problema das relaces entre o estado e o
mercado, entre a democracia e o desenvolvimento, a partir da
classica proposicao segundo a qual a plena operagao de uma
economia de mercado requer a existéncia de um estado
formalmente institucionalizado, ndo s6 para assegurar a operacao
impessoal das normas vigentes, mas também para atuar
distributivamente de maneira a minimizar as inevitaveis
externalidades provocadas pela intensificacio dos lagos de

Entende-se por Estado Neoliberal a intervengdo sobre a propria sociedade em sua trama e em sua
espessura. No fundo, ele tem de intervir nessa sociedade para que 0s mecanismos concorrenciais, a
cada instante e em cada ponto da espessura social, possam ter o papel de reguladores - e é nisso que
a intervencao vai possibilitar o que é o seu objetivo: a constitui¢do de um regulador de mercado geral
da sociedade (Foucault, 2008, p. 199).
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interdependéncia humana que a prépria expansio do mercado
favorece.

Ainda segundo Reis (2003), ha wuma relagio de
complementaridade entre mercado e Estado, pois, quanto mais o
mercado maximiza suas possibilidades de lucro riqueza e poder,
mais amplia a expansao do Estado. Foucault (2014, p. 274), nesse
sentido, diz que “[...] o poder é moldado pela mercadoria, por algo
que se possui, se adquire, se cede por contrato ou por forca que se
aliena ou se recupera, que circula” no desenvolvimento econémico
para garantir a manutencao desse sistema social.

Ademais, Reis (2003, p. 56) destaca que “[...] discutir os
efeitos que a operagdo que a politica produz sobre a dinamica
econdmica e, mais precisamente, sobre a condugao politica do
funcionamento da economia em sociedades modernas”. Tal fator é
primordial para compreender como os conceitos neoliberais se
assentaram no ideéario politico, tendo por base uma critica ao
modelo de Estado de Bem-estar Social, com base em trés
elementos principais:

[...] os custos crescentes (e tendencialmente insuportaveis) das
politicas sociais e seu impacto sobre os fundos publicos (inflagao,
endividamento); os efeitos deletérios dessas politicas sobre
valores, comportamentos de individuos, grupos sociais e
empresas; os resultados desastrosos, sobre o processo decisério e
sobre as institui¢cbes democraticas, da maquinaria politica exigida
pela implementacdo desses programas [...]. O neoliberalismo
econdmico acentua a supremacia do mercado como mecanismo
de alocacdo de recursos, distribuicdo de bens, servicos e rendas,
remunerador dos empenhos e engenhos inclusive. Nesse

imaginario, o mercado é matriz da riqueza, da eficiéncia e da
justica (MORAIS, 2004, p. 15).

A andlise das relagdes de poder estabelecida pelo Estado
junto as OSCs ¢ um tanto quanto complexa, pois a parceria, apesar
de conter em seu bojo a identidade mercadoldgica, proporciona
beneficios amplamente visiveis a comunidade, tais como:
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a) geracao de renda - nesta perspectiva, o Estado Neoliberal possibilita
transformar a realidade social em constru¢des de nichos comerciais de
valor compartilhado que valorizem a coletividade;

b) relacdes trabalhistas e sociais que beneficiam as OSCs e toda a
comunidade - aqui, as criticas sdo mais ferrenhas a sociedade entre as
OSCs e o Estado. Nessa parceria “viavel” o Estado, por meio dos recursos
minimos, limita a oferta de um trabalho que garanta oportunidades e
seguranga para o trabalhador colaborar com o desenvolvimento do
préprio setor. Diante disso, a Consolidagao das Leis Trabalhistas - CLT
nao oferece estabilidade aos seus funciondrios; por isso, elas sao bem-
vindas ao modelo de Estado Neoliberal.

Como um regime de contratacido que trouxe indmeros
avangos na garantia de direitos do trabalhador, a CLT ¢é
instrumentalizada de tal maneira que, na parceria entre OSCs e
Estado, traz intmeras vantagens e desvantagens para o
funcionéario, no caso de contrato pelo regime CLT. Nas primeiras,
ha:

Beneficios estabelecidos em lei (férias, FGTS e licenca médica
remunerada); Seguranga quanto a remuneracdo; Utilizacdo dos
direitos conseguidos pela categoria profissional e sindicatos;
Utilizacdo de beneficios no caso de demissio por parte da
empresa: FGTS, multa por rescisdo, salario desemprego, etc;
Contratos por tempo indeterminado; A empresa pode oferecer
beneficios adicionais (escolas ou cursos pagos, vale-refeicdo, vale-
transporte, bonus por horas trabalhadas, brindes, etc.) (BRASIL,
1946, P. 55).

Em relagao as desvantagens:

Aumentos de remuneracdo dependentes da disponibilidade (ou
conjugacdo de varios fatores) da empresa ou de acordo com
sindicatos e governo; Descontos em folha de pagamento podem
beirar 20%; Em certos casos, alguns descontos ndo sao utilizados
direta ou indiretamente pelo funcionério (IRRF e INSS); No caso
do pedido de demissao, o funcionario fica com o valor do FGTS
retido, além de nédo receber o valor de multa por rescisao (40%
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do FGTS); Alguns direitos sdo valores despreziveis (exemplo:
saldrio familia); Tendéncia a comodidade (“afrouxamento”) em

N

relagio a remuneragdo; Total dependéncia profissional da
empresa (método de trabalho, chefias, ambiente, etc.); Nem
sempre o funcionario tem formas de contestar as horas
trabalhadas, a nao ser pelos penosos processos judiciais (BRASIL,

1946, p. 55)-

Com as vantagens e desvantagens as OSCs, por sua natureza
juridica, se encaixam nesse regime. Para contratar os funcionarios
que prestarao servi¢o de acordo com as demandas da instituicao, é
preciso estabelecer parcerias estratégicas que possibilitem angariar
recursos financeiros.

Os recursos das esferas municipal, estadual e federal, por
meio de parcerias e contratos de repasses, sao condice sine qua non
para o desenvolvimento das acbes educativas informal junto ao
publico atendido pela instituicao. As OSCs, ao aceitarem as
condigoes estabelecidas em lei para a gestdo, aplicacio e
administracao dos recursos, se tornam parceiras legitimadas que
se utilizam do mesmo discurso do Estado gerencialista.

Assim, as OSCs compromissadas de fato com as questdes
sociais sao sucumbidas pelo atrativo financeiro. Isso faz com que
muitas delas trabalhem contra seus objetivos e sua identidade
organizacional, as vezes por ndo conhecerem essas armadilhas
e/ou por simplesmente ndo observarem 0S COMPromissos e
buscarem algum beneficio para atender as demandas da
organizacao, em causa propria ou de determinados gestores.
Quando se submetem a essas propostas escusas, elas usam das
causas sociais para garantir interesses pessoais.

Demarca-se aqui o fato também perverso, mas possivel e,
por vezes, real, de OSCs compromissadas com os valores
mercadolégicos, neoliberais e expressos pelos mecanismos
multinacionais que se aproveitam da parceria entre o ptblico e o
privado para ampliar e fortalecer seus tentdculos em meio a
populagdo que mais precisa da acdo do Estado. Nesse processo, as
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OSCs desenvolvem suas acoes em nome do Estado, atuando como
parceiras, em que os numeros de atendidos impactados direta e
indiretamente sao usados para maximizar as agdes de politicas
publicas do Estado. A biopolitica se estabelece nessa rela¢do, em
que as imbricagdes de poder e interesses imperam sobre a vida do
cidadao.

Segundo Goldeistein (2007), um caminho a ser apontado é a
educacao informal que forma para o empoderamento humano, em
que o cidadao se torna capaz de compreender a si mesmo em seu
meio social e construir caminhos e possibilidades para além do
ciclo da vitima vitimizadora. Controverso, no entanto, ¢ que o
servico prestado por muitas OSCs, aliadas aos mecanismos de
manutencdo e expropriacao do empoderamento social, se utiliza
deste discurso para, por meio da educacdo informal, criar
condicoes de controle e subjetivacao desses sujeitos.

Um instrumento considerado essencial para a transformagao
da realidade funciona justamente ao contrario dos objetivos
apresentados para a populacdo. Todavia, atua de forma coerente e
eficiente para a manuten¢ao das condi¢oes de sustentabilidade e
manutencdo do funcionamento e financiamento das OSCs.

Aparentemente, o cidaddao é estimulado a promover o
empoderamento? social:

[...] tema que [...] vem ganhando relevancia académica e social
nas ultimas décadas, passando a fazer parte de campos do
conhecimento os mais diversos, em especial, administracio,
psicologia e sociologia politica. [...] Pode-se falar, entdo, numa
utilizacdo polissémica e indiscriminada do conceito ao sabor de
quem o emprega conforme suas intengdes e posi¢ao no espectro

0 termo foi utilizado inicialmente em paises de lingua inglesa, sobretudo os EUA. Os primeiros
estudos sobre o tema que apareceram em lingua portuguesa - tradugdes ou originais - traziam a
grafia primitiva. Entre esses estudos, talvez o principal seja o seminal Empowerment: uma politica
de desenvolvimento alternativo, de John Friedmann (1996). Apds, passou-se a colocar o termo, ja em
portugués, entre aspas (como em Lisboa, 2000), que cairam conforme o vocibulo foi-se
incorporando a lingua, mesmo que ainda nao se o encontre nos principais dicionarios
(HOROCHOVSK]I, 2006, p. 2).
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politico-ideol6gico. Ao mesmo tempo, em que pese a crescente
producao de qualidade acerca do assunto, que inclui dissertacoes
e teses, é escassa em portugués uma literatura que logre realizar
conceituagoes e revisdes historicas mais densas (HOROCHOVSKI,
2006, p. 2).

Empoderar significa tornar o cidaddo capaz de pensar e
refletir por si mesmo, oferecendo ferramentas e substratos para
entender a si e a realidade social que o cerca. O empoderamento
social é uma ferramenta de emancipacdo, mas pode ser
instrumentalizado por estratégias de controle e manutengao do
poder. Portanto, é preciso estar atento para fazer as leituras
pertinentes as circunstancias e suas possibilidades, a fim de
compreender quais sdo as nuances e vicissitudes que merecem
mais atencao. Assim, é possivel que a tecnologia social ndo se torne
instrumento de transformacao da condicdo social para agoes
limitadoras que visam interesses escusos e que estdo a servico do
sistema pernicioso que limita, segrega e impossibilita o
desenvolvimento humano e social.

3. Estado brasileiro: intercorréncias de poder

O Estado é uma entidade com poder soberano para governar
um povo dentro de uma érea territorial delimitada. Nesse sentido,
o Estado Brasileiro, composto pelos elementos constituintes de um
estado, territorio, povo/populacdo, governo e soberania, esta
estrategicamente organizado.

Como Republica Federativa, o pais estd dividido em Unido,
Estados Federados e Municipios. Dessa maneira, as gestdes
administrativas e politica se tornam estratégicas para o controle
das atividades do Estado de forma organica. A Constituicao Federal
garante a organizacdo do quinto maior Estado do mundo,
conforme exposto no seu artigo 18: “a organizacdo politico-
administrativa da Reptblica Federativa do Brasil compreende a
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Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autoénomos, nos termos desta Constituicao”.

A Unido congrega o governo composto por Presidéncia,
Congresso Nacional (Poder Executivo, o Superior Tribunal de
Justica (Poder Legislativo) e Supremo Tribunal Federal (Poder
Judiciario). Ela visa a criacdo de Leis que regulamentam e dao
normas as esferas civil, penal, comercial, processual, eleitoral,
dentre outras.

Os entes federados compdem o Estado/Nacdo, sendo 26
estados e o Distrito Federal, onde se situa Brasilia, capital do pais.
Cada estado que compde a Unido possui autonomia expressa na
Constituicao Federal (CF), conforme os seguintes preceitos: a.
Auto-organizacao; b. Autogoverno; c. Autoadministragao; d.
Autolegislacao.

Na autonomia primeira, a auto-organizacao, prevista na CF,
artigo 25, a organizacao do territério do estado-membro fica a
cargo da Constituicdo Estadual e de leis estaduais. Enquanto isso, a
autonomia segunda, o autogoverno, previsto nos artigos 27, 28 e
125 da CF/88, refere-se a estruturagdo dentro do estado-membro
dos Poderes Executivo (Governador), Legislativo (Assembleias
Legislativas Estaduais) e Judiciario (Tribunais e Comarcas). Na
autonomia terceira, autoadministracdo, prevista no artigo 24 da
CF, o estado-membro pode editar normas sobre tributos, finangas,
orcamento, economia, educacdo, ensino, cultura etc. - com base
nessas normas, ao Estado estd assegurada a autonomia perante o
Governo Central para gerir seus recursos, segundo as necessidades
da populagao.

Por fim, a quarta autonomia, a autolegislacdo, corresponde
as leis criadas pela Assembleia Legislativa, podendo legislar sobre
as matérias especificas da Constituigao da Reptblica, ou, em caso
de auséncia de Lei Federal, legislar de forma suplementar,
conforme o art. 24 da CF:
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[...] compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] § 1° No ambito da legislagdo
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer
normas gerais. § 2° A competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados. § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades (BRASIL, 1988, p. 29).

No processo administrativo do Estado brasileiro, o municipio
¢ a ultima unidade responséavel por aplicar a legislacio na gestao
democratica que, por sua vez, é assegurada pela autonomia
politica, administrativa e financeira prevista na CF. A governanca
dos municipios acontece por meio da Lei Organica Municipal, de
seu gestor — prefeito (autoadministracdo) - e dos vereadores
(autolegislagao), conforme o art. 30 da CF:

Art. 30. Compete aos Municipios: 1° legislar sobre assuntos de
interesse local; 2° suplementar a legislagao federal e a estadual
no que couber; 3° instituir e arrecadar os tributos de sua
competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos
prazos fixados em lei; 4° criar, organizar e suprimir distritos,
observada a legislagdo estadual; 5° organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0s
servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial; 6° manter, com a cooperacio
técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacao
infantil e de ensino fundamental; 7° prestar, com a cooperacao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de
atendimento a satide da populagio; 8° promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;
9° promover a prote¢do do patrimoénio histérico-cultural local,
observada a legislagdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual
(BRASIL, 1988, p. 33).

O Estado brasileiro caracteriza-se como uma Republica
Federativa Presidencialista, formada por Unido, estados-membros,
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Distrito Federal e municipios, como dito anteriormente. Por sua
extensao, ¢ muito complexo, mas precisa cumprir as leis da
Constituicao, bem como aplicar as politicas publicas que impactam
diretamente na vida do cidadao.

A perspectiva divulgada para a populacio pela elite
dominante e expressa nos meios de comunicagido e informacao
disseminados pelo pais apresenta a figura de um Estado brasileiro
marcado por corrupgao e burocracia, em que se reforca a ideia da
presenca de uma maquinaria tocada pelo funcionalismo publico,
inoperante, composto por profissionais que nao trabalham, que
tém muitos direitos e pouquissimos deveres. Com isso, constitui-se
nacionalmente a cultura de que a gestao ligada ao Estado é muito
limitada, que estd aquém das demandas da sociedade.

Esse imagindrio social ndo pode deixar de considerar,
todavia, que, se, por outro lado, h4 varios funcionarios publicos
que trabalham, se dedicam a sua fungdo, por outro, existem
diversos individuos que a exercem sem o minimo esfor¢o. Essa
realidade esta presente na gestao do municipio, do estado e/ou da
Unido em escalas diferenciadas, assim como nas empresas
privadas e nas chamadas entidades do Terceiro Setor.

Por sua vez, o Estado sofre a descredibilizacao viabilizada
pelas agoes da grande midia que, ao divulgar a ma gestao de alguns
que administraram em causa propria, sem demonstrar
compromisso e interesse com as necessidades da populacdo, o
fazem de forma generalizada. Em alguns casos, isso ocorre de
forma pouco ética e cuidadosa com os interesses nacionais.

Nesse sentido, a perspectiva neoliberal intenta implementar
uma politica de gestdo ao estabelecer critérios que possibilitem que
todos sejam cobrados e que o Estado produza resultados
considerados satisfatérios e que atenda as necessidades da
populagao. Os conceitos de eficiéncia, eficacia, efetividade e
economicidade sdo genuinamente neoliberais e fazem parte da
Administracdo Puablica.
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Chiavenato (2011) explica que a eficiéncia é fazer a coisa
certa, no tempo devido e sem erros, utilizando-se somente dos
recursos necessarios — pode-se dizer que o anténimo de eficiéncia é
o desperdicio de recursos. Por sua vez, eficacia é fazer, atingir o
objetivo proposto, alcancar metas, acertar o alvo com precisao;
entdo, é a capacidade de fazer a coisa certa, na hora certa, do jeito
certo.

A eficiéncia no ambiente de trabalho pode ser vista como o tempo
necessario para se executar uma determinada tarefa. Gestores
eficientes, utilizando estratégias que economizam tempo,
completam tarefas no menor tempo possivel e utilizando a menor
quantidade de recursos disponiveis, enquanto que gestores e
funcionérios ineficientes costumam tomar o caminho mais longo
para executar determinada tarefa, o que demanda mais tempo e
utilizagdo de recursos. [...] A eficicia por sua vez mede o nivel de
resultados das acbes executadas pelos gestores e funcionérios,
que sdo considerados eficazes no ambito organizacional quando
conseguem obter 6timos resultados no seu ambiente de trabalho
(CHIAVENATO, 2011, P. 49).

As politicas ptblicas sdao mais do que ag¢des localizadas que
necessitam de aspectos técnicos. Na maioria das vezes, fazer a coisa
“certa” demanda tempo, burocracia, profissionais capacitados e um
conjunto de agdes que limitam as possibilidades do Estado. Neste,
0s processos sao quase sempre longos: ha um conjunto de
procedimentos, normas e orienta¢des que precisa ser seguido para
cumprir a lei.

Por outro lado, as OSCs estdao impregnadas da ideologia do
mercado que visa resultados rapidos, quantificagdes que, por vezes,
trazem poucos resultados na vida pratica. Hd4 OSCs que precisam
se adequar a essa metodologia de trabalho quando participam de
um edital voltado a executar uma agao social junto a seu publico.
Como a limitagao financeira é grande, a maioria das organizacoes
sociais brasileiras se submete a editais que possuem metodologias
rigorosas de quantificacdo, mensuragio de dados a partir da
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eficacia e eficiéncia da aplicagdo dos recursos para o alcance dos
resultados.

Outro elemento importante na Administracdao Publica é a
economicidade que prima pela gestao dos recursos escassos, a fim
de garantir otimizacdo das agOes e alcangar seus objetivos. Nas
OSCs, esse elemento estad fortemente presente na gestao, com o
escopo de garantir sucesso nos projetos de emancipagao social
promovidos pelas a¢oes sociais.

O principio da economicidade, inobstante sua autonomia no texto

7

constitucional, é abrangido pela ideia de eficiéncia. A
economicidade corresponde a uma andlise de otimizacdo de
custos para os melhores beneficios. A economicidade é, assim,
uma das dimensoes da eficiéncia. [...] a eficiéncia administrativa
encerra um vetor para a acgdo administrativa, devendo ser
entendida como a busca da otimizacdo da gestdo com vistas a
consecucdo dos melhores resultados com os menores custos
possiveis (BINENBOJM, 2008, p. 346).

Percebe-se que o principio da economicidade é mais limitado
que o da eficiéncia, no que se refere as agdes sociais, pois a
economicidade sugere que se invista o minimo possivel para se
alcangar tal resultado. Com o minimo de gastos, a eficiéncia e a
eficacia das acbes ficam comprometidas - a menor onerosidade
contradiz o alcance dos resultados da eficicia, na medida em que
limita as a¢des administrativas pelos recursos escassos.

Apesar de polémico e possibilitar inimeras interpretacoes, o
principio da economicidade é considerado importante elemento
para se desenvolver as politicas publicas, bem como ampliar as
agoes de transformacao na sociedade.

A eficacia, a eficiéncia, a efetividade e a economicidade sio
principios fundamentais da Administracdo Puablica presentes no
Estado brasileiro. Por meio dessas ferramentas, o Estado consegue
estabelecer uma relagdo de governanca mais centralizada, em que
o poder se volta ao controle e gerencialismo. Nessa perspectiva, o
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poder é instrumentalizado para o esquadrinhamento das agdes e
das relagdes humanas.

Dessa forma, o neoliberalismo centrado nos aspectos
econdmicos usa o fator humano para manipulagao e exploracao, de
tal forma que a pobreza representa o desamparo em relagao as
oportunidades - o neoliberalismo interpreta esse fato como uma
chance de explorar os nichos comerciais para maximizagao de
ganhos econdmicos. Diante disso, a condi¢do social se torna
instrumento de exploragao e manutencao do poder e status quo do
Estado, que ndo prima pela educacdo e transformagao social da
realidade brasileira.

No ideério neoliberal compreende-se que o estado que ao primar
pelas politicas publicas sociais, o faz no sentido de transformar a
pobreza um espago de oportunidade, ou seja, um nicho de
mercado incorporados pelo gerencialismo a ser explorado a partir
de principios mercadoldgicos como, eficicia, eficiéncia, qualidade,
exceléncia, produtividade, efetividade e competitividade. [...] O
novo gerencialismo se caracteriza ainda pela busca de um modelo
de gestao e organizacdo centrado nas pessoas, pois acredita que o
sistema de controle burocrético possui uma morosidade inerente
aos seus processos, o que os tornam demasiadamente onerosos e
pouco eficientes (BALL, 2011).

As agbes sociais de grande parte das OSCs nascem de um
ideal, um desejo humano de transformagao social que, na maioria
das vezes, estd embebida pelas ideias do neoliberalismo. Elas sao
marcadas pela exploragdo, e o publico da agdo social se torna
instrumento de uma perspectiva de empoderamento social que
passa por exploracdo da pobreza e minimos sociais que cercam a
pessoa e a comunidade. A pobreza se torna comércio; a
comunidade, um nicho de possibilidades; e as pessoas, agentes
multiplicadores das a¢oes de poder que garantem o gerencialismo
exploratorio da vida humana.
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4. Biopolitica e relacoes de poder

Desde que o homem se organizou em grupos e em
sociedade, sempre houve poderes e estruturas que
regulamentavam e organizavam a vida humana. Essa forma de
controle e gestdo da vida humana moderna recebe o nome de
biopolitica, termo atribuido ao pensador sueco Rudolf Kyellen
(1905) e utilizado pela primeira vez em 1974, por Michel Foucault,
na palestra intitulada O Nascimento da Medicina Social na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]) (CASTRO, 2009).

O conceito de biopolitica problematizado por Foucault, na
palestra proferida no Rio de Janeiro, ganhou folego e foi tema de
livros e cursos ministrados no Collége de France, intitulados Em
Defesa da Sociedade (1975-1976), Sequranga, Territério e Populagao
(1977-1978) e Nascimento da Biopolitica (1978-1979), em que o
referido autor d& a importancia e a amplitude a esse termo, um
neologismo que permite pensar a vida em todas as suas
possibilidades.  Biopolitica é uma expressao empregada por
Foucault para descrever a maneira pela qual o poder tende a se
modificar.

As praticas disciplinares utilizadas antes visavam orquestrar
e governar o individuo, tendo como alvo o conjunto dos individuos,
a comunidade e a populagdo. “A biopolitica é a pratica de
biopoderes”, ou seja, a vivéncia de poder ¢é intrinseca as relagdes
humanas que se tornam produto e objeto do poder. No biopoder, a
populagdo é tanto alvo como instrumento em uma relagio de
poder (FOUCAULT, 2013, p. 81).

Desse modo, as disciplinas, a normalizagdo por meio da
medicalizagao social, a emergéncia de uma série de biopoderes e a
aparicdo de tecnologias do comportamento formam uma
configuracdo do poder que, segundo Foucault (2013), ainda é
nossa. Todas as relacbes de poder podem ser percebidas e
compreendidas a partir de um determinado grupo social que vive
em um periodo histérico e tem um territorio limitado. Dentro
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desse territério, em seu espago e tempo, é preciso entender as
condicoes histéricas e materiais que implicam, contribuem e
incitam a manutencao do poder.

O poder é necessario para gerir as relacbes humanas, a
medida que contribui para o entendimento, a divisdo de tarefas e a
ordenagao juridica do Estado. Paradoxalmente, para favorecer a
humanidade, torna o homem escravo dos outros e de si mesmo.
Quando instrumentalizado por governo, capital e/ou qualquer
outro ente que o detém e o manipula a seu favor, torna-se
perigoso. Todo poder é disseminado e desenvolvido em uma
sociedade que, por sua vez, é constituida de pessoas que formam
um povo, que constituem um Estado com soberania, liberdade e
seguranca (FOUCAULT, 2013).

Ademais, o poder permeia todas essas relacoes. Nas palavras
de Foucault (2014, p. 17), “o poder é algo que se exerce, que se
efetua, que funciona”, sendo exercido nas relacdes; sem elas, ele
rigorosamente nao existe. No campo da educagio, falar sobre
politicas putblicas é pensar o papel do Estado que, por vezes,
assume sua responsabilidade, bem como suas negligéncias que,
com frequéncia, sdo transferidas as OSCs nas mais diversas areas.

Pensar, discutir, debater a implementacao de politicas
publicas de impacto socioeducacional, em parceria com as OSCs, é
de sua importancia para avaliar as implicagdes e imbricacdes das
relacdes de poder. O poder esta sedimentado no bojo da sociedade,
nas politicas publicas que determinam direta e indiretamente a
vida humana. Até o fim do século XVIII, a sociedade era coagida e
sofria duramente no cadafalso’; no entanto, ela evoluiu, assim
como as formas de poder que gerenciam a sociedade.

Com essas evolugdes, as compreensdes € o uso do poder
também se alteraram. Entretanto, suas bases permanecem
alicercadas ao perceber que ele possui um fim em si mesmo, a

5Cadafalso é o espaco do sofrimento, um palco erigido na praga para realizar a puni¢ao publica por
um determinado crime na Idade Média.
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medida que esta presente em todas as relagdes e se estabelece a
partir dos propésitos subjetivos de quem o detém e/ou o utiliza.
Segundo Foucault (2014), o poder sempre esteve presente na
histéria da humanidade, nunca acabou e jamais acabara enquanto
houver pessoas no mundo.

Com a escolha pela histdria, literatura e suas implicagdes
sociais, politicas, econOmicas e morais, Foucault desaponta sua
familia tradicional de médicos para iniciar uma trajetéria
enriquecedora acerca do sujeito e o poder. Para ele, o poder s6 se
exerce sobre “sujeitos livres” enquanto “livres” - entendidos como
sujeitos individuais e/ou coletivos que tém diante de si um campo
de possibilidades em que diversas condutas, reagdes e modos de
comportamento podem acontecer.

Sob esse viés, Foucault (2014) apresenta a economia do
poder transfigurada da modernidade, em que a “tecnologia do
corpo social” engendra as forgas e as formas de poder a partir da
realidade material. Nesse caso, o corpo é biopolitico e totalmente
instrumentalizado na perspectiva educativa neoliberal.

Minha hipdtese é a de que com o capitalismo nao se deu a
passagem de uma medicina coletiva para uma medicina privada,
mas justamente o contrario; que o capitalismo, desenvolvendo-se
em fins do século XVIII e inicio do século XIX, socializou um
primeiro objeto, que foi o corpo na qualidade de forca de
producdo, forca de trabalho. O controle da sociedade sobre os
individuos ndo se opera simplesmente pela consciéncia ou pela
ideologia, mas comeca no corpo, com o corpo. Foi no bioldgico,
no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade
capitalista. O corpo é uma realidade biopolitica. A medicina é uma
estratégia biopolitica (GADELHA, 2009, p.83).

O exercicio do poder acontece com o humano na perspectiva
plural, ou seja, ocorre em (e na) relacao com o outro, o diferente, o
diverso, no sentido de estabelecer uma relacao de organicidade e
protecao da vida. Foucault (2014, p. 243) cita que:
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[...] o poder é um conjunto de agdes sobre agdes possiveis que se
da nas relagdes produtivas, o poder opera sobre o campo de
possibilidade onde se inscreve o comportamento dos sujeitos
ativos, onde ele incita, induz, desvia, facilita ou torna mais dificil,
amplia ou limita, toma mais ou menos provavel, seja no limite ou

7

ndo, ele coage ou impede absolutamente, mas é sempre uma
maneira de agir sobre um ou varios sujeitos ativos, e 0 quanto
eles agem ou sdo suscetiveis de agir.

Nesse aspecto, Foucault (2014) propde um debate critico
acerca do poder, categoria que sempre esteve presente na historia
da civilizagdo. Entende-se, neste estudo, que o poder é sempre
uma relagao estabelecida entre diferentes possibilidades, e nao
somente as agdes do governo. Nas relagoes entre as OSCs e o
Estado, verifica-se a reproducao da disciplinarizacao dos atendidos,
ou seja, do publico da instituicao social por meio da construcéo e
manutencdao de corpos déceis e codificdveis manipuldveis em
varios aspectos. Em cada tipificagdo dos servigos prestados a
comunidade possui uma forma adequada de desenvolver suas
acoes, o que esquadrinha os espagos, calcula gestos e aumenta
habilidades, seja por meio de agdes educativas ou préaticas gestoras.

Algumas OSCs tornam os elementos gerencialistas uma
realidade social. O poder disciplinarizador forja sua mecanica
propria, que visa acompanhar “o homem-corpo desde seu
nascimento até sua morte, escolas, fabricas, asilos, uma
capilarizacdo do poder em todos os niveis da sociedade, que
buscava anotar, esquadrinhar, deslocar, utilizar e vigiar os
individuos em todos os momentos de sua vida”. Assim se
estabelece no corpo um elo coercitivo entre a aptidao aumentada e
a dominagao acentuada (FOUCAULT, 2007, p.119).

Dentre as possibilidades, uma advém das relagdes de poder
presentes nas OSCs entre si e com o Estado. Portanto, pretende-se
pensar como as OSCs se relacionam com o Estado nessa
perspectiva. Pergunta-se, entdo: Tais relagdes estariam
fundamentadas apenas na manutencao das OSCs, seja por meio de
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financiamento e/ou pelo estabelecimento de parcerias que
legitimem as a¢des educacionais nao formais? As OSCs
apresentam-se como oportunidades de garantias de direitos?

Consideracoes finais

Como essa situacdo traz oportunidades, hd também
situagdes complexas no campo pratico das OSCs, haja vista que, ao
partir da prerrogativa de garantia de cidaddos que, por vezes, sao
negligenciados pelo Estado ou por demandas estabelecidas em
alguns setores da sociedade, h& um aprofundamento ou um
disfarce desses aspectos. Tal perspectiva é um tanto quanto
paradoxal, como veremos no segundo capitulo, as OSCs e ao
Estado, pois as OSCs, em sua maioria, sao instituigdes de natureza
privada que, em parceria com o Estado, institui¢do publica, oferece
servicos publicos.

Nessa relacdo de natureza privada com prestagio de
servicos publicos, as OSCs precisam se adequar a indmeros
requisitos estabelecidos pelo Estado. Para atender a essas
demandas e honrar as parcerias, sucumbem a propositos alheios
que, explicita e/ou sutil e implicitamente, as fazem agir em um
controle que vai além da natureza juridica primeira. Nesse
processo, transformam a missao, a visao, os valores e a identidade
organizacional ndo por livre e espontanea vontade, mas para
garantir maior efetividade das agdes, voltando-se a garantia de
recursos do FEstado e/ou de empresas, em nome do
empoderamento e da transformacao social.

A gestao social nas OSCs depende de uma legislagdo que
ofereca seguranca juridica e respalde o Estado e as prdprias
organizagoes acerca do mau uso dos recursos publicos por
instituicdes nao idoneas e despreparadas que se utilizam de
prerrogativas e beneficios da constituicdo juridica de OSCs. Com
total descompromisso, elas mancham a histdria construida com
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acoes sociais relacionadas a transformacado social por intermédio
de organizagdes sociais sérias ao longo dos anos.

Constata-se, a partir da analise dos documentos, que ainda
ha: fragilidades juridicas, rangos de paternalismos, burocracismos,
institucionalizacdo dos usuarios/atendidos, foco metodologico e
tecnologia social desatualizada, assujeitamentos, estruturalismos e
reproducao de controle social biopolitico.

As OSCs tém se esforcado para perseguir os objetivos
organizacionais. Em meio a perspectiva neoliberal, passam a
assimilar o gerencialismo e o controle social, no discurso de
empoderamento e transformacdo social, como responsabilizacao
individual pelo sucesso, adequagdo do ensino a competitividade de
mercado, abertura a financiamentos internacionais e suas
ideologias.

Por meio dos pensamentos de Foucault (2014), foi possivel
perceber que, mesmo distante das melhorias que se esperam, o
Estado e as OSCs tém construido novos caminhos e possibilidades
para a transformacao do trabalho social. Destacam-se as relacoes
de poder que podem estar nos discursos, contradiscursos, no dito,
no nao dito, nas agoes de formacdo humana e social, com a
propedéutica de promocao do empoderamento humano e social,
transferindo essa perspicacia ao seu atendido/usudrio em todas as
relacbes, a fim de construir uma sociedade mais justa e
empoderada.
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Fraternidade e os trinta anos de constituicao:
uma analise jusfilosé6fica

Fernando Henrique da Silva Horita
Cristiano Duarte Peixoto

Consideracdes iniciais

Este artigo cientifico nasce dos estudos que vem sendo
realizado hé anos. Logo, essa construcao do saber juridico fraternal
vem de longa data, contendo aprofundamentos teéricos de diversas
naturezas e do convivio fraternal vivenciado em algumas decisoes
judiciais brasileira. De outro modo, essa constru¢gdo advém
também de um periodo de estudos realizados em Castel Gandolfo,
na Italia. Portanto, de forma didatica podera se visualizar por meio
do presente, uma analise filosofica juridica da fraternidade e os
trinta anos de Constituicao Federal brasileira.

Mas qual o sentido de se realizar uma conexao entre
Constituicao Federal e Fraternidade? Primeiramente, sabendo que
a Magna Carta brasileira é promulgada em 5 de outubro de 1988,
neste ano de 2018, ela comemora aniversario de trinta anos, assim
nada melhor de forma comemorativa elaborar uma construgao
tedrica usufruindo-se dela, por outro lado parece ser vivente um
periodo de crise constitucional, desta feita a fraternidade (o
terceiro principio revoluciondrio francés que fora abandonado, ou
melhor, deixado como exce¢do e nao gozado como regra) segue
sendo um caminho tedrico e pragmaético interessante para abrir
iniciar essa data comemorativa.
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Com efeito, o escopo precipuo sera justamente verificar
jusfiloséficamente a origem jurisdicional fraternal, isto é, a
aplicacdo (por meio de narrativa juridica filosdfica) implicita do
principio da fraternidade desde a promulgagao da Carta Magna em
1988 até o ano de 2018, completando assim os 30 anos de
Constituicao Federal. Para tanto, para que haja uma compreensao
desse entendimento, foram verificados em primeiro lugar alguns
casos do Supremo Tribunal Federal - STF onde as fundamentacoes
de algumas decisoes judiciais giraram em torno da fraternidade.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica - STJ nao sera
deixado de lado, ha uma decisdo em especial que se ilustra a
concepcao e aplicabilidade do principio da fraternidade, o recurso
em Habeas Corpus n° 74.123 - RS (2016/0202163-1), cujo relator
foi o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Apds narrar esses cases
tanto do STF como do STJ inicia-se o dialogo filoséfico juridico da
aplicabilidade da fraternidade nas decisdes judiciais ao longo
desses trinta anos.

O método cientifico utilizado foi o indutivo, isto é,
percorrem-se casos individuais para encontrar uma compreensao
generalizada do direito com a fraternidade. Assim, é gozado do
procedimento qualitativo e de material bibliografico, quanto a este
ultimo, usufrui-se de artigos cientificos, dissertacoes, teses e de
doutrinas de carater cientifico que se relacionam com as duas
palavras chave: fraternidade e Constituicao Federal.

Enfim, construir valores tedricos por meio da filosofia do
direito e de casos que urgem sobre um posicionamento fraternal
em decisdes constitucionais sdo justificaveis, principalmente, tendo
nitidamente um carater fraternal como exce¢do nas praxes
juridica. Entdo, parece se justificar nao apenas pelo 16cus juridico
privilegiado, mas em razdo tanto do contexto social que
demonstram serem fluidas, como das relacbes subjetivas que
narram uma individualizagao.
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1. Parabéns constituicio federal brasileira: 30 anos
constitucionais fraternais?

Nesta secdo, iniciaremos por meio de decisdes judiciais do
Supremo Tribunal Federal a ilustracdo da fraternidade em seus
posicionamentos, levando a crer que estas se tornaram a semente
para estruturacdo de todo um dialogo sobre Direito e Fraternidade
no Ordenamento Juridico Brasileiro. Nesse diapasdo, fica nitido
que o debate juridico pela fraternidade na jurisdicdo nacional, esta
sendo ainda descoberta, a modernidade demonstra que a razao
fraternal diferentemente da igualdade e da liberdade, normalmente
esta sendo deixada de lado.

Logo, embora seja ilustrada uma variedade de decisbes
envolvendo fundamentagbes com o principio da fraternidade,
decisdes com essa justificativa ndao sdo tao ordinarias no Poder
Judiciario. Adentram em uma narrativa bem singular, encontrando
em poucos casos perto do que poderia ser localizada. Ora, se é
assim, essas decisoes sdo circunstancias exemplificativas reais, mas
normalmente fundamentacdes como essas em prol da fraternidade
sao deixadas no anonimato.

No que tange esse tema, Baggio, pesquisador italiano
especializado na construgdo teédrica da fraternidade, aduz sobre a
necessidade de debater esse assunto realizando quem sabe,
primordialmente, pesquisas cientificas, construindo desta feita,
métodos para encontrar um resultado mais préximo da verdade
cientifica. Desse modo, o Brasil se aventura nessa tematica, mas
como a propria condi¢do da modernidade impde ainda de forma
nitidamente timida. Nesse passo, condiz dizer que

[...] os estudos nesse campo devem abordar ndo s6 a situacao de
esquecimento da fraternidade, mas também remover os
“escombros” que atrapalham os campos de estudo, produzidos
pelas interpretacdes redutivas que a fraternidade teve nos
dltimos dois séculos e que contribuiram para gerar uma espécie
de desconfianca em relagdo a ela (BAGGIO, 2008, p. 20).
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As portas da modernidade devem se abrir para esse
principio, nao deixa-las trancadas para este nao ser gozado nesta.
O lado cientifico deve prezar em estudos direcionados a
fraternidade, bem como o Poder Judiciario deve abrir os olhos para
esse principio, sendo que este identifica uma interferéncia no
pensar no outro. Alids, em um mundo que a razdo nao consegue
ter como regra um relacionamento fraternal, a excecao deve ser
colocada em xeque para retirar todos os escombros que o autor
supramencionou, as concepgoes filosoficas do contrato social
demonstraram a natureza humana de ser pensar em si proprio,
porque nao inverter o jogo e prezar por uma visao cosmopolita e,
consequentemente de bem comum.

O ser humano, pela prépria nomenclatura ja condiz se
qualificar é humano, tente a ter sua propria linguagem, ha essa
oportunidade de humaniza¢do, humanidade e de ser resultado de sua
propria expressao adicionada a do de ser. No entanto, adversa é a
modernidade vivente, tanto é assim que a fraternidade praticamente
esquecida vem sendo gradativamente substituida por lacos de
solidariedade quando é praticada uma relacao de subjetividade.

O que mais se enxerga atualmente ndo é um homem que
pratica o relacionamento pelo outro (outro que muitas vezes para o
sujeito A é o estranho), fazendo lagos solidarios. O sujeito B ja que é o
alter, isto é, o outro, tente a ter relagdes reciprocas também, contendo
a falta de preocupagao (responsabilidade e respeito) pelo sujeito A,
isso é a regra e nao a excecdo. Tudo isso informa que a atualidade, ndo
tente a ter uma razao ideolégica comum, a consciéncia do social tem
caracteristicas peculiares nas relagoes e a fraternidade é dificil de ser
encontrada dentro dessa concepcao de praxe social.

Por isso, urge que a solidariedade é mais presenciada na
modernidade do que a fraternidade. Vejamos:

Por mais que o termo solidariedade seja mais usual,
especialmente porque mais conhecida e utilizado com mais
intensidade apds os estudos da Bioética e seguidamente usado
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como sinénimo de Fraternidade, é preciso estar atento que entre
ambos ha uma diferenca tedrica e pratica extremamente
relevante e expressiva. Uma acdo solidaria nao traduz,
necessariamente, um comportamento fraterno por parte de quem
a pratica [...] (BRANDAO; SILVA, 2012, p. 2397).

Fica plenamente perceptivel que a fraternidade ndo se reduz a
solidariedade, oportunizando um significado distinto. A solidariedade
é vivenciada na presente modernidade com mais naturalidade, abrir
essa possibilidade para a modernidade embora ainda seja excecao
também é uma tarefa em prol do bem comum da modernidade, talvez
é o primeiro passo para alcancar esse resultado, destacar que existe
relagdbes em prol mas com algo de interesse a si. Assim, a
solidariedade abrange concepgdes em sua esséncia de individualismo,
de pensar além do outro, ou melhor, além dos “nés”, o “eu”.

Entretanto, a fraternidade se diferencia desse valor solidério,
em razao de que ser fraterno é muito amplo perto do que poderia se
interpretar do ser solidario. O primeiro se encontra a fraternidade
desenvolvendo um sensu de humanizagdo, respeito e
responsabilidade pelo outro e nao por interesses proprios; o segundo,
a solidariedade é vista por outra vertente, existem relagdes sociais de
hierarquizagdo, nessa vocé trabalha com a razao pelo outro, mas ao
mesmo tempo, pensando com a mesma razao, em si proprio.

Pois bem. Antes de qualquer outro fato é compreensivel
direcionar para alguns julgados nas quais destacam a fraternidade,
provando que mesmo nessa modernidade liquida em que decisdes
como essas sao singulares, ha possibilidade para nao serem.

2. O principio da fraternidade no ordenamento juridico
brasileiro

Embora a Constituicdo Federal brasileira ja estivesse com
quatorze anos, houve no dia 26 de maio de 2004 a primeira
fundamentagido se posicionando em prol da fraternidade. Essa
fundamentacao veio por meio de uma decisaio do Supremo
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Tribunal Federal. O Supremo naquela seara optou pela
constitucionalidade da contribuicao previdenciaria determinada
pela emenda constitucional n° 41 do ano de 2003.

Os fatos dessa decisdo revelavam que a fraternidade, inicia-
se sua pragmatica na mais alta corte do Poder Judiciario,
expressando a constitucionalidade se aventurando pela primeira
vez no Brasil com a fraternidade. Nesse diapasao,

A primeira alusdo a fraternidade pelo Supremo Tribunal Federal
ocorreu 26 de maio de 2004 no julgamento da ADI 3.128-7/DF,
que decidiu pela constitucionalidade da contribuigdo
previdencidria instituida pela EC 41/03 devida por servidores
inativos e pensionistas. Apesar de nao seguir a tese da
constitucionalidade da referida contribuigdo, o Ministro Carlos
Ayres Britto destacou que a solidariedade, enquanto objetivo
fundamental da Reptblica Federativa do Brasil, se confunde com
fraternidade, a significar que o Brasil carece de uma sociedade
que evite discriminagdes e promova as politicas publicas
afirmativas de integracdo «civil e moral de segmentos
historicamente  discriminados. Embora ndo se distinga
fraternidade de solidariedade, colhe-se desta decisio a funcdo de
reconhecimento das diversidades que marca o principio da
fraternidade JABORANDY, 2018, p. 116-117).

Desta feita, compreende-se que a fraternidade em meados de
2004 fora desenvolvida fora da andlise teérica e revolucionaria, e
sim colocando o direito como uma fungdao promocional, ou seja,
contendo uma vertente de valorizagdo da dignidade da pessoa
humana. Pensar na concepcio do préximo é refletir sobre um
mundo sem discriminagdes.

Sendo assim, depois dessa originaria decisdao fraternal o
Supremo iniciou uma série de Hard Cases, se moldando na
fraternidade. Dessa forma, se verificou que se posicionar
ilustrando a fraternidade nao fora algo impar, isto é, em apenas
uma decisdo, circunstancia essa que poderia pensar em mera
questao de sorte. No entanto, ainda sdo excecgOes decisdes nesses
moldes.
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Portanto, se desenvolve por meio de decisdes judiciais da alta
corte juridica brasileira uma busca pela sociedade fraternal. Claro
que naquele primeiro caso envolvendo a problematica
previdenciaria foi o Ministro Relator Carlos Ayres Britto que se
posicionou nos ditames da fraternidade, porém este ja se encontra
aposentado, mas ha outros casos que se envolvem com essa
mesma fundamentagao, s6 a titulo de exemplificacdo basta notar a
propositura da fraternidade em algumas decisdes que continha a
Ministra Carmem Liicia Antunes Rocha como relatora.

A ADI 3768-4/DF é mais um exemplo que poderiamos
ressaltar, esta interpretou pela constitucionalidade em assegurar a
gratuidade dos transportes publicos urbanos e semiurbanos aos
idosos. Pensar no idoso, como irméo, em pares de igualdade, foi
essa a tarefa dessa decisao.

No entanto, por meio desse posicionamento desenvolve-se um
sensu de comunidade, de bem comum e de preocupagao pelo outro.
Portanto, se esta prevista numa das fontes do direito, ou melhor, na
lei, especialmente, no art. 230, §2° da Magna Carta (BRASIL, 1988),
observa-se um direito caracterizado pela fraternidade, sendo assim,
logicamente segue sendo um direito fraterno. Neste caso, a
fraternidade ndo esta contida na subjetividade, entre uma relagdo
interpessoal do sujeito A com o sujeito B, mas na normatizacao, ou
seja, na lei, extrai esse axioma desta.

O Supremo Tribunal Federal através do RMS 26.071
compreendeu que o candidato com visdo monocular é considerado
deficiente fisico. Essa foi uma decisao que se relacionou também
com a fraternidade pelo motivo de que presar por agodes
afirmativas abrange um raciocinio de uma sociedade fraternal.
Apensar de se pensar que as agdes afirmativas se referem
restritivamente ao principio da igualdade, preza-se nesta por uma
preocupagao com o outro e pelo outro nestas, destacando, em
consequéncia disso, o principio da fraternidade.

Existem diversos outros casos envolvendo a fraternidade,
entre eles, basta observar a decisao da Suprema Corte brasileira
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em que beneficiou um estudante pernambucano, resguardando seu
direito a satde, decidindo pela coacao estatal de realizagdo de uma
obrigacao de fazer, isto é, segundo a decisao daquela época um
discente ficou paraplégico em decorréncia da problematica de
seguranca publica vivenciada no Brasil, naquela circunstancia no
Estado de Pernambuco. Com efeito, o STF fundamentou sua
decisao pela procura de uma sociedade fraterna, em que se
preocupa também com o outro, mesmo que diverge de
posicionamentos consolidados (HORITA, 2012). As narrativas
contextualizadas até o momento tente a consolidar a procura por
uma sociedade qualificada pela fraternidade, ndo apenas na
concepgao tedrica, mas também na pratica juridica.

Outros casos que o STF se posicionou em prol do principio
da fraternidade foi o da Raposa Serra do Sol, na Acao Popular em
face da Uniao Federal; na arguicao de descumprimento de preceito
constitucional (ADPF) em relagao aos pneus usados na qual havia
comercializacdo com outra nagao. Neste caso, enxerga-se um viés
ambiental, uma tonalidade que respeita o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como aduz o art. 225 da Magna Carta
brasileira, mas que também adentra os valores de bem comum, se
¢ vivente um constitucionalismo fraternal porque nédo prezar pelo
outro de uma nacionalidade divergente da minha, tendo assim
relacoes de irmandade. Outro caso foi a constitucionalidade das
cotas raciais da Universidade de Brasilia, na qual segue o mesmo
paradigma (HORITA, 2012).

Para encerrar essa secdo, ¢ interessante observar duas
decisdbes do Superior Tribunal de Justica que também
fundamentou usufruindo do principio da fraternidade. Logo,
bastam enxergar o Habeas Corpus - HC n° 357.541 de Sdo Paulo,
cuja relatoria foi do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e o
Recurso em HC n® 74.123-RS de 2016. A partir desses HCs,
visualizam-se a ementa em que diz:
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HABEAS CORPUS. SUPERACAO DO ENUNCIADO N. 691 DA
SUMULA DO STF. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA. PRISAO
DOMICILIAR. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. PRINCIPIO
DA FRATERNIDADE. CF/88, PREAMBULO E ART. 3°. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016).

Assim, como a segunda ementa que aduz:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. SUBSTITUICAO DE PRISAO PREVENTIVA POR PRISAO
DOMICILIAR. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. FILHO
MENOR DE 12 ANOS, COM HIDROCEFALIA. POSSIBILIDADE. ART.
318, V, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016).

Ora, essas sao duas decisoes que gozam de um direito contendo
fungdes promocionais e nao como forma apenas de coacao. Assim,
dentro destas, a segunda ementa elaborada, fundamenta em sua
decisdo, a perspectiva da fraternidade aduzindo que esse principio
pode ser enxergado no viés penal e ndo apenas nas outras areas do
Direito, além disso, tem uma fala colocando o terceiro principio da
Revolugdo Francesa, ou melhor, dizendo que “a fraternidade nao
exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto
valor vem sendo proclamada por diversas Constituigdes modernas”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016, p. 6). Alias, se esse segue
sendo um dos caminhos a se pensar, para atingir a sociedade fraterna
que o preambulo constitucional brasileiro destacou, reflete-se sobre os
limites desse constitucionalismo.

3. Qual o limite para a pratica juridica fraternal no
ordenamento juridico brasileiro?

O exercicio discricionéario nas decisoes é, sem duvida, uma
das questdes de grande preocupagdo e discussdo na seara politica e
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juridica. Ao analisar o subjetivismo na decisdo do magistrado
enfatiza-se que essa conduta pode percorrer dois significados, um
se relacionando com a textura aberta do direito, justificando-se em
razao de que legislador ndo consegue éxito em propor uma regra
para todas as situagdes concretas apresentadas na atualidade; e a
outra significancia, propondo uma critica a esse modo de se
manifestar do magistrado.

Desse modo, por meio do ordenamento juridico existe a
possibilidade de um juiz decidir desvinculado a regra e impondo,
consequentemente, uma nova regra de obediéncia e que essa
situacdo constataria uma abordagem de normalidade, visto que o
direito teria um texto aberto (HART, 2012). Por outro lado, para
solucionar essa problematica, abre-se a oportunidade para o gozo
de principios, como meio adequado para debater a
discricionariedade judicial (DWORKIN, 2007), porém, como existe
a possibilidade do uso de principios, deixa-se aberto para o
magistrado em sua racionalidade subjetiva decidir qual o principio
seria mais adequado ao caso concreto, usufruindo os principios de
modo desproporcional, isto seria o que intitulam de pan-
principiologismo e o sorriso do lagarto (STRECK, 2012).

No entanto, enquanto quem preza (HART, 2012) que o
magistrado e o uso da discricionariedade somente aconteceriam na
auséncia legislativa, isto é, diante de situagdes nao regulamentadas
pela norma; ha quem preze que uma decisdo deve se comprometer
com o direito sempre (DWORKIN, 2007) e que em nenhuma
hip6tese, mesmo a moralmente viavel, deveria ser proposta, visto
que poderia gerar uma inseguranga juridica desencadeada
(STRECK, 2014). De fato, pode constatar que a discricionariedade
judicial se encontra em diversas decisdes que hoje permeiam o
Poder Judiciario brasileiro e por esses debates, a filosofia do direito
e, consequentemente, a teoria do direito, deve percorrer essa
pesquisa.

Logo, o estado de excegdo pode ser visto se normalizando e
ndo mais como uma situagao extraordinaria, ou melhor, prossegue
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decisbes que se apresentam na formatacdo da legalidade, mas que
ao mesmo tempo ndo poderiam ser legais (AGAMBEN, 2004).
Desse modo, ocorrem no Brasil decisoes discricionarias através de
um meio legitimo gozando da forca de lei, isto é, de um soberano
que agrega a possibilidade de decidir, mas que nessa decisdo,
suspende-se o ordenamento juridico e constrdi uma normativa
com forca lei (SCHMITT, 2006). Portanto, em terras brasileiras se
instaura medidas de excegao por meio do Poder Judiciario, levando
a crer que os humanos presentes nesse territorio vao sendo
controlados, ou melhor, ocorre a biopolitica (FOUCAULT, 2008).

Nesse diapasao, a aplicacao do principio da fraternidade nao
estaria vinculado a uma forma de ativismo judicial, nem como pan-
principiologismo do lagarto e sim dentro dos ditames legais, em
razao de que a fraternidade pode ser encontrada como um direito,
seja por meio da Declaracao Universal dos Direitos do Homem que
conduz por meio de norma internacional, o espirito de
fraternidade; seja através da Constituicao Federal que relata em
seu artigo terceiro a esséncia pela procura de uma sociedade
fraternal. Assim, a construcdo da aplicabilidade da fraternidade
dentro do ordenamento juridico brasileiro ndo extrapolaria os
ditames da legislacio, nem ofenderia a concepgao juridica e
filosofica do Estado de Direito, como também ndo conduziria
pensar esta como um paradigma dentro de uma concepgao do
estado de excecao.

Enfim, o Direito se revela como um instrumento direcionado
a prevencao e a solugdes de conflitos, poderoso instrumento que
desenvolve frente a existéncia de interesses egoistas a busca pelo
bem comum, direcionando este como um direito promocional.

Consideracoes finais
A Ordem Constitucional de 1988 comemora seu trintendrio,

sdo trinta anos de sua promulgacdo desde outubro. Quando se
pensa em um aniversario pela expressio do sensu comum,
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aventura-se por dar parabéns, nesse caso, nao fora isso a
problematica geral, embora fosse uma 6tima discussao filoséfica
em torno dessa Magna Carta, ao invés disso, constatou-se uma
maneira de se relacionar ao longo desses anos a fraternidade,
principalmente por meio de um didlogo filosofico juridico e
decisoes jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, corte maxima
brasileira, sdo diversas as decisdes que destacam o principio da
fraternidade. O interessante é que as decisoes sao de diversos casos
divergentes, tematicas que ndo demonstram uma conexdo. O
Superior Tribunal de Justica seguiu a mesma filosofia
demonstrando a prioridade desse terceiro principio da Revolugao
Francesa.

O principio que normalmente é esquecido pelo Poder
Judiciario, nesses 30 anos se aventurou algumas vezes. As maiorias
dos magistrados que manteve relagao intima com uma decisao que
preza por humanidade, ndo usufruiram da fraternidade em vao.

Por meio do presente, se realizou uma breve reflexdao sobre
as decisdbes que tiveram uma relacio com a fraternidade,
perspectiva estd, necessaria em tempos de desafios e falta de
humanismo. Desse modo, observou-se que ja se predomina
diversas discussdoes em torno da temética levantada, sendo até
mesmo proposta em Congressos, Simposios e grupos de pesquisas.
Ao final, compreendeu-se que Direito e Fraternidade leva outro
modo de conduta dos construtores de Direito direcionado ao bem
de toda uma coletividade e, consequentemente, ao
desenvolvimento de uma cultura juridica fraterna.
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8

Limites da flexibilizacao - aspectos constitucionais
balizadores a subtracao dos direitos trabalhistas e
as hipéteses constitucionalmente
permissivas da flexibilizacao

Elisangela Marcarti
Simone Genovez

Consideracdes iniciais

Em decorréncia das inimeras crises econdmicas e politicas
que assombram o nosso Pais, em especial nesse momento
conturbado de globalizacdo que atravessamos, se faz necessario
buscar meios adequados e eficientes para a recuperagdo econdmica
do nosso Pais.

Desse modo, a relacdo de trabalho nédo esta alheia a tais
mudancas, sendo questionada a modificacdo/flexibilizacdo da
legislacao laboral para que a mesma possa ser ajustada a realidade
vivida pelos empregados e empregadores em especial em
momentos criticos. Diante dessa celeuma o presente artigo tem por
finalidade analisar a flexibilizacao, que vem ocorrendo por
intermédio do poder Judiciario e do préprio Poder Legislativo
como uma forma indutora de manutencdo de empregos, com
reducoes de direitos trabalhistas.

Em especial na seara trabalhista, é possivel que se enaltega e
utilize com sustentaculo o pensamento Kantiano, no sentido de se
delinear a importancia da singularidade da dignidade humana do
trabalhador, bem como demonstrar a importancia do direito social
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ao trabalho e a vida digna, percebendo que tal singularidade ¢ um
fim e ndo um meio que de forma intransigente passa a ser utilizado
e extrapolado pelo sistema capitalista para o alcance apenas de
finalidade econdmica.

Muitas vezes no afa de fomentar a economia, a dindmica
trabalhista acaba por inverter os valores sociais do trabalho, que ao
contréario de servir como valorizacdo do trabalhador e seu bem-
estar, acaba por fomentar os anseios da sociedade capitalista
visando apenas o lucro. Assim tais abusos devem ser coibidos de
uma forma ou de outra, assim encontramos nos principios da
dignidade da pessoa humana, mantendo-se balizas e
constitucionais e legais para balizar a flexibilizacao trabalhista.

Nesse tocante, a flexibilizagdo se mostra um mecanismo
muitas vezes indispensavel nas relagoes de emprego, acalorando o
debate dos seus defensores e dos seus criticos. O tema é de suma
importancia por ser estritamente controvertido e atual pela crise
politica e econOmica.

No entanto, sera que a flexibilizagdo de direitos, apesar de
ser um mecanismo encontrado pelo sistema capitalista e
empresarial como forma de reduzir direitos dos trabalhadores,
com o objetivo de garantir empregos, ndo fere a dignidade deles,
diante dos direitos constitucionais trabalhistas?

Assim sendo pretende-se no presente artigo tratar
inicialmente da histéria do trabalho humano e toda sua evolucéo
aos dias atuais, explicitando o surgimento do direito do trabalho e
dos direitos de natureza trabalhista, que por influéncia muitas
vezes do judiciario, da economia e até mesmo do proprio
trabalhador acabam arrefecidos.

O enfoque principal do presente artigo, busca com sua
esséncia analisar os principios da dignidade da pessoa humana
como balizador da flexibilizacao trabalhista, e manutengao dos
direitos trabalhistas minimos sem, no entanto, sacrificar
desnecessariamente e/ou desproporcionalmente qualquer das
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partes envolvidas nesta relacio qual seja empregado e
empregador.

1. Limites da flexibilizacio - aspectos constitucionais
balizadores a subtracao dos direitos trabalhistas e as hipoteses
constitucionalmente permissivas da flexibilizacao.

Segundo a doutrina, existem fronteiras que balizam a
possibilidade de flexibilizacao no direito brasileiro. Portanto, no
tocante a classificacao da flexibilizacdo, tem-se que a mesma pode
ser admissivel ou inadmissivel.

Neste particular, Martins (2015, p. 125) assevera: “[...] (a)
admissiveis: que sao usados, por exemplo, nas épocas de crise,
permitindo a continuidade da empresa, porém garantindo um
minimo ao trabalhador. A negociacdo poderda ser feita por
negociacao coletiva; (b) inadmissiveis: quando sao instituidos
apenas com o objetivo de suprimir direitos trabalhistas”.

Ainda como continua Martins (2015, p. 125), a flexibilizacao
pode ser: “ (a) proibida: em que a lei veda a flexibilizacdao, como
ocorre nas normas de ordem publica; (b) autorizada ou permitida:
o inciso VI do art.7° da Constituicao permite a reducdo dos
salarios, mediante convencado ou acordo coletivo”.

A partir das consideragdes consignadas pelo autor,
vislumbra-se que a flexibilizagdo possui alguns balizadores
permissivos ou nao, no que se refere as questdes de ordem publica,
ha que se respeitar o minimo garantido pelo Constituicdo Federal
bem como nas legislacdes afetas, ndo havendo, dessa maneira, a
possibilidade de se flexibilizar, por exemplo, o aviso prévio
diminuindo seu prazo abaixo de 30 dias permitidos pela
Constituicao no artigo 7°, inciso XXI.

Nada impede, portanto, que seja instituido periodo do aviso
maior, somente havera vedacdo em diminuicdo de direitos
garantidos minimamente pela Constituigao. Sendo certo também
que a norma celetista impde restrigdes as negociacoes efetivadas
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com as Convengdes e Acordos coletivos que resultem na
interferéncia da politica econdmico-financeira do governo e/ou
ainda na politica salarial, conforme instituido no artigo 623 da CLT
(MARTINS, 2015, p. 126).

Ao se analisar detidamente a Constituicao Federal de 1988
em alguns pontos, a mesma permite as flexibilizagdes em prejuizo
ao trabalhador a exemplo das reducoes de salarios (Art.7° inciso
VI) que podem ocorrer mediante negociagdo por acordo ou
convencao coletiva de trabalho; A compensacdo da jornada de
trabalho no mesmo sentido tem permissivo para negociagao
estampada do inciso XIII do artigo 7° da CF, também por acordo
ou convencdo, quando se trata de turnos ininterruptos de
revezamento superiores a seis horas.

Denota-se que a flexibilizacgdgo ha muito ja existe no
ordenamento, embora a mesma tenha limites impostos na
Constituicao Federal e nas Leis de um modo geral, conforme citado
no paragrafo anterior.

Cumpre salientar que a Carta Magna garante um direito em
seu bojo e evidencia como um direito vai ser praticado; esta
explicitacdo subentende uma proibicdo de qualquer interferéncia
por parte do legislador ordinario, tanto que a Constituigao, em seu
artigo 77°, garante os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais e
dedica 34 incisos a elencar quais direitos sao esses.

Tal artigo e seus incisos demonstram a preocupagao do
legislador com a manutencado da dignidade da pessoa humana bem
como a valorizacdo do seu trabalho, uma vez que a relagao
existente entre o trabalhador e a Carta Magna, é de intimidade,
conforme corrobora Calvet (2006, p. 22):

A Constituicio da Reptblica fixou valores, dentre seus
fundamentos e objetivos fundamentais, que afetam
substancialmente a pratica das relacdes de trabalho, tais como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl), o valor social do
trabalho e da livre iniciativa (art.1°, IV), a construcdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, III) e a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, II).

Portanto, nada mais justo que tais garantias ndao sejam
facilmente extirpadas, relativizadas, retiradas ou sonegadas sem a
devida discussao pelo legislador ordinario, tanto que a prépria
Constituicao baliza o que pode ser objeto de negociagao,
relativizacao, enfim, flexibilizagao, inclusive com a manutencao das
garantias minimas do texto constitucional.

Ademais, é importante mencionar que nao s6 a Constitui¢ao
Federal como também a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, buscaram proteger os direitos do homem, do trabalhador,
estabelecendo um minimo de garantias consideradas fundamentais
para que estes tivessem uma vida digna.

Assim, chega-se a conclusédo de que a flexibilizacao, de forma
alguma, podera ser realizada sobre garantias minimas afiangadas
constitucionalmente aos trabalhadores, salvo com os permissivos
constantes do proprio texto constitucional nos seus incisos VI, XIII,
XIV do artigo 7°, em que se registra uma permissao expressa de
casos de flexibilizagdo em prejuizo do trabalhador, porém
praticamente sdo taxativas, lembrando que o texto constitucional
social ndo permite a flexibilizacao no que se refere as regras de
higiene e seguranca do trabalhador, haja vista que sao
consideradas fundamentais a satide do trabalhador.

As flexibilizagdes, de modo geral, na legislacdo atual sao
permitidas desde que negociadas através dos acordos e convengdes
coletivas de trabalho, embora com a reforma trabalhista a
flexibilizacdo de algumas normas trabalhistas podera ser efetivada
por acordo individual, a exemplo dos trabalhadores
hiperssuficientes.

Todos os acordos e convengoes pactuados entre as categorias
no intuito de se flexibilizar direitos e garantias do trabalhador
deverdao observar as balizas constitucionais e legais, além de
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respeitar o direito adquirido previsto no artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicao Federal.

A legislagao infraconstitucional também disciplina alguns
pontos de flexibilizacdo, inclusive o minimo estabelecido pela Lei
também nao pode ser derrogado ou reduzido por norma coletiva.
Um exemplo tipico dessa impossibilidade da interferéncia da
negociacao coletiva nas leis ordinarias sdao os casos de horas in
itinere', estabelecido no artigo 58 §2° da CLT, que disciplina que
“§ 20 O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho
e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera
computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de
local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugao”.

Tal dispositivo é considerado questao de ordem publica e
como salientado alhures nao pode ser objeto de negociagao pela via
coletiva, ainda mais em prejuizo do trabalhador, sendo permitido,
porém, a estipulacdo em beneficio, que sera aceita em razdo do
principio da norma mais favoréavel ao obreiro.

Neste norte, ndo pode existir a supressao do direito ao
percebimento das horas in itinere, por negociagao coletiva, haja
vista que se trata de tempo a disposicio do trabalhador,
considerando que o local de trabalho é de dificil acesso e nao
servido por transporte publico regular. Assim, ja decidiu o
Tribunal Superior do Trabalho:

' O tempo gasto pelo empregado em transporte fornecido pelo empregador, de ida e retorno, até o
lugar do trabalho de dificil acesso, onde nao é viavel por meio de transporte publico regular, que
deve ser computado na jornada de trabalho.

> Ementa: RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA. CONVENGAO COLETIVA DE
TRABALHO. CLAUSULA QUE DESCONSIDERA DE FORMA GENERICA COMO TEMPO DE SERVICO
AQUELE DESPENDIDO NO TRASLADO PARA O LOCAL DE TRABALHO EM CONDUCAO
FORNECIDA PELO EMPREGADOR. NULIDADE. Padece de nulidade da cldusula de convengdo
coletiva que suprima do computo de tempo de servico aquele despendido no traslado, por meio de
transporte fornecido pelo empregador, sem se tratar de situagdes de local de dificil acesso ou nao
servido por transporte puablico regular, por se tratar de mera rentncia do empregado ao beneficio
legal, o que nao se insere no ambito da negociagao coletiva. Inteligéncia dos arts. 7°, XXVI, da
Constituicao Federal, 58, § 2°, da CLT, e aplicacao da Stimula 9o, I, do TST. Tratamento juridico
distinto decorreria do ajuste coletivo prever tao-somente a limitagdo razoavel de horas de percurso,
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Ementa: Acdo Anulatéria. Clausula de Convencgao Coletiva de
Trabalho. Horas In Itinere. Nao Pagamento. (...) 3. Invalida
clausula de convencdo coletiva de trabalho que, de forma
generalizada e plena, afasta totalmente o direito do empregado de
auferir horas in itinere, em face do simples fornecimento de
conducdo pelo empregador”. (TST, SDC, RO 10100-
50.2005.24.0000, j.12.4.2007, Rel. Min. Jodo Orestes Dalazen, DJ
01/06/2007).

Assim, verifica-se que, no caso das horas in itinere, se o
tempo de trajeto é superior ao que foi disciplinado na norma
coletiva, o principio da primazia da realidade deve ser respeitado
no sentido de manter a remuneragdo das horas in itinere na
quantidade real, sem reduzir ou suprimir o direito do trabalhador.

As microempresas e empresas de pequeno porte tém a
possibilidade de flexibilizar, por normas coletivas, as horas in
itinere estabelecendo um tempo médio despendido pelo
empregado no transporte fornecido pela empresa para chegar até a
sede de dificil acesso, nos termos do artigo 58 §3° da CLT
conforme se colaciona:

§ 3° Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de
pequeno porte, por meio de acordo ou convengdo coletiva, em
caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico, o tempo médio

considerado o efetivo tempo gasto no percurso, hipétese ja contemplada em esséncia no art. 58, §
3%, da CLT, para as microempresas e empresas de pequeno porte, bem como admitida pela
jurisprudéncia pacifica, notéria e atual do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso a que se nega
provimento. TST - RECURSO ORDINARIO RO 12637220115140000 1263-72.2011.5.14.0000 (TST).
Encontrado em: Secdo Especializada em Dissidios Coletivos Data de publicacdo DEJT 24/05/2013 -
24/5/2013 RECURSO ORDINARIO RO.

Ementa: Se a norma coletiva prevé o pagamento de 45 minutos e o tempo gasto era de 4 horas,
houve situacao menos favordvel ao empregado, que nao poderia ser determinada pela norma
coletiva. Importa supressao parcial do direito e prejuizo ao trabalhador. Na hipétese de ser limitado
o tempo de trajeto a uma hora na norma coletiva e o tempo percorrido o trajeto é de 2h35min., é
invalida a fixagao feita pela norma coletiva (TST, 82 T. RR 494-57.2010.5.09.0091, j.28.08.2013, Rel.
Min. Dora Maria da Costa, DJ 30.08.2013.
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despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da
remuneracao.

Sendo que a criacao desta possibilidade se deu em razao da
necessidade de se atender o artigo 170, inciso IX da Constituicao
Federal que estatui tratamento diferenciado as microempresas e
empresas de pequeno porte.

O citado artigo bem como as horas in itinere também foram
objeto de modificacao pela reforma trabalhista tanto que o artigo
58 §2° que disciplinava o computo das horas in itinere na jornada
de trabalho, passou a exclui-la, ou seja, o tempo despendido pelo
trabalhador da sua residéncia até o local de trabalho em conducéo
fornecida pela empresa nao sera incluido na jornada de trabalho, e
0 §3° do mesmo artigo que trazia o tratamento diferenciado para
microempresas e empresas de pequeno porte foi revogado,
supostamente porque em ambos os paragrafos ndo seria
considerado tempo a disposi¢ao do empregador, ou seja, as horas
in itinere nao existirdo mais no ordenamento com a entrada em
vigor da Lei 13.427/2017.

Tem-se que essa mudanca é prejudicial ao trabalhador e um
favorecimento sem justo motivo ao empregador que necessita da
mao de obra em locais de dificil acesso e nao servido por
transporte publico regular, sendo que € nitida a necessidade de que
o transporte seja fornecido pelo empregador que necessita da mao
de obra e deve fornecé-lo sob sua responsabilidade e custo,
inclusive pagando as horas de deslocamento, ja que o empregado
esta a disposicao do empregador, pois, em se deslocando para o
trabalho, ndo tem como fazer outras atividades a ndo ser ficar a
disposicao do empregador durante o deslocamento.

Em direcdo oposta, também se tém julgados que ja
entenderam correta a supressao de horas in itinere em razao de
negociacao mais favoravel em norma coletiva. Ou seja, suprimiu-se
o direito do trabalhador as horas in itinere, no entanto, compensou
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com uma contrapartida, ou seja, concedendo outras vantagens ao
trabalhador.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM
FACE DE DECISAO PUBLICADA A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI
N° 13.015/2014. HORAS IN ITINERE. LIMITACAO DO
PAGAMENTO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. VALIDADE.
ENTENDIMENTO  MAJORITARIO. Ressalvado o meu
entendimento pessoal, a atual jurisprudéncia desta Corte
Superior considera valida a clausula normativa que limita o
pagamento das horas in itinere, a luz do artigo 7°, XXVI, da
Constituicio Federal. E necessario, porém, que a reducio seja
feita com parcimonia e esteja inserida em contexto de concessoes
mutuas entre o sindicato dos trabalhadores e o empregador ou a
entidade sindical que o representa. No caso, a norma coletiva
previu o pagamento de quarenta minutos diarios, nao obstante o
percurso de quatro horas, o que evidencia o abuso na redugao,
equivalente a prépria supressao do direito. Nesse contexto, nao
ha como reconhecer a validade da negociacdo. Vale notar que a
SBDI-1 deste Tribunal adota como parametro objetivo o limite de
50% entre a duragido do percurso e o tempo fixado pela norma
coletiva, o que ndo foi observado na hipétese dos autos.
Precedentes. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
(Processo: AIRR - 1733-02.2014.5.09.0562 Data de Julgamento:
14/12/2016, Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Branddo, 72
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/02/2017).

O Supremo Tribunal Federal, em Recurso Extraordindrio,
também se manifestou em sentido positivo em “DECISAQ: 1. Trata-se
de recurso extraordinario interposto em reclamagao trabalhista
visando, no que importa ao presente recurso, a condenacdo da
reclamada ao pagamento de 4 (quatro) horas in itinere, com 0s
reflexos legais. O Tribunal Superior do Trabalho decidiu a
controvérsia nos termos da seguinte ementa (fl. 1, doc. 29) ™

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI
n° 11.496/2007. HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO. NORMA
COLETIVA. INVALIDADE. 1. O principio do reconhecimento das
convengoes e acordos coletivos de trabalho, consagrado no artigo
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7°, XXVI, da Constituicio da Republica, apenas guarda
pertinéncia com aquelas hipdteses em que o contetdo das
normas pactuadas nao se revela contrario a preceitos legais de
cardter cogente. 2. O pagamento das horas in itinere esta
assegurado pelo artigo 58, § 2°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, norma que se reveste do carater de ordem publica. Sua
supressdao, mediante norma coletiva, ainda que mediante a
concessao de outras vantagens aos empregados, afronta
diretamente a referida disposicao de lei, além de atentar contra os
preceitos constitucionais assecuratérios de condigdes minimas de
protecdo ao trabalho. Resulta evidente, dai, que tal avenca nao
encontra respaldo no artigo 7°, XXVI, da Constituicio da
Republica. Precedentes da SBDI-I. 3. Recurso de embargos
conhecido e néo provido. (...) 4. Diante do exposto, com base no
art. 557, § 1°-A, do CPC/1973, dou provimento ao recurso
extraordinario para afastar a condenacdo da recorrente ao
pagamento das horas in itinere e dos respectivos reflexos
salariais. Apés o transito em julgado, oficie-se a Vice-Presidéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, encaminhando-lhe cdpia desta
decisdo para as devidas providéncias, tendo em conta a indicagdo
do presente apelo como representativo de controvérsia.
RECURSO  EXTRAORDINARIO  895.759  PERNAMBUCO.
RELATOR: MIN. TEORI ZAVASCKI. (Grifo nosso).

Assim, a Lei 13.427/2017 retirando esse direito do
trabalhador, acaba por transferir o risco da atividade econdémica do
empregador para o empregado, que é a parte hipossuficiente;
dessa forma, transfere-se o 6nus de desenvolver uma atividade
econdmica com risco em local de dificil acesso, ao trabalhador, que
ndo é dono do empreendimento, o que em regra nao se poderia
conceber, considerando os principios protetores e as normas
fundamentais protetivas das relacdes de emprego.

Denota-se que o tratamento do tema flexibilizacdo implica
ter, como baliza, a Constituicdo Federal que impode limites e exibe
como garantir os direitos que sdo considerados minimos ao
trabalhador. Assim, necessario se faz tecer algumas consideragoes
sobre a importancia da norma fundamental trabalhista, que é a
Constituicao Federal, considerando a teoria do escalonamento
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normativo, e o fato da mesma, ao longo do tempo, ter sido
relativizada frente as incontaveis transformacoes econdmicas,
politicas e sociais que vém ocorrendo como consequéncia da
globalizacdo, muitas vezes se amparando no desequilibrio das
relagdes do poder financeiro e politico.

Destaca-se que durante o século XX, o Estado passou por
inimeras transformagoes, em estagios diferenciados, ou seja, em
uma sequéncia do liberalismo, Estado Social e pés-modernidade,
implicando em mudanca ao longo do tempo e através dos
processos interpretativos.

Nesse contexto, o sistema juridico brasileiro trabalhista vem
se adaptando as mudancas que vém ocorrendo, tendo trilhado
caminho extenso desde o liberalismo até os dias atuais, chamado
de poés-modernidade. Nestas fases, muitas vezes, a Lei tem
exaurido a sua deferéncia, e dai surgem os fenomenos chamados
de deslegalizagdo, desconstitucionalizacdo, desregulamentacao e,
de uma forma menos grotesca, a flexibilizacao.

Forcoso afirmar que é neste cendrio que o pais chega ao
periodo neoliberal, muitas vezes desprestigiando as normas
existentes e elevando, em niveis preocupantes, a autonomia de
vontade. Doutro norte, considerando que algumas mudancas sdo
inevitaveis e algumas inclusive imperiosas, e visando a
manutencdo de garantias minimas, como a dignidade da pessoa do
trabalhador, forcoso se faz que sejam eleitos principios, leis, e
regras basicas que sejam mantidas, em sua essencial,
independentemente dos subjetivismos da sociedade, bem como dos
aplicadores do Direito, em especial os juizes que interpretam a lei e
a aplicam ao caso concreto.

A discricionariedade conferida ao magistrado necessita ser
aplicada com base no bom senso, ponderagao e preocupacdo com a
manutencdo da ordem juridica sa. Para tanto, sdo estabelecidos
limites, que serdo respeitados pelo Judiciario ao aplicar a Lei ao
caso concreto, que exercera seu munus e aplicard a lei da forma
que entender mais justa e equanime as partes envolvidas,
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respeitados, assim, os ditames e limites impostos pela ordem
constitucional.

Os ditames constitucionais da Carta Magna tém, em seu
bojo, todo um arcabouco de normas, regras e principios que tem
por objetivo primordial reger todo o ordenamento juridico. Doutra
banda, os principios constitucionais e especificos sao considerados
como o centro desse universo juridico-positivo, sendo empregados
para nortear a hermenéutica das normas, suprir lacunas da lei e
embasar a interpretacdo dos tribunais no Judiciario.

Contudo, insta salientar que nem sempre € possivel a
aplicacdo desses principios considerados premissas maiores do
ordenamento no momento da interpretacao, haja vista que pode
haver colisao de principios, ndo sendo tarefa facil coalizar tais
interesses divergentes e contrapostos, devendo, para tanto, sopesar
a importancia de cada principio adequando ao caso concreto, neste
caso o interesse, protegao e dignidade do trabalhador.

Destaca-se que os principios da dignidade humana e
proporcionalidade, atuam como balizadores da atuagao social, seja
da classe empresarial (empregadores), Estado, poder judiciario e
ainda aos cidadaos como integrantes da sociedade contemporanea.

Assim, o principio da proporcionalidade tem grande
importancia para o Direito do trabalho, haja vista que pressupde
que os juizes do trabalho no ato da prolacio das sentencas
contemplem a melhoria das condicbes sociais do empregado,
ponderando e equilibrando a aplicacdo da lei e a ratificagdo do
resultado que corresponda aos desejos da classe trabalhadora,
considerada hipossuficiente, sempre buscando atender também as
premissas constitucionais.

Por outro lado, apresenta-se o principio da dignidade
humana, pilar dos pilares do ordenamento, insculpido da
Constituicao Federal, que tal, como dito alhures, tem sobejada
importancia, tanto que ¢é sustentaculo para a efetivacio e
regulamentacao de direitos fundamentais que devem ser
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garantidos a toda pessoa, inclusive os trabalhadores, para que estes
possam alcancar existéncia digna.

Para que isso se traduza em realidade e nao fique apenas no
campo legal, tal principio tem como garantia méxima e inabalavel
0 necessario para que se tenha a existéncia digna e vida digna, para
tanto se busca, com sustentacdo nesse principio, proporcionar,
satde basica, renda minima, educacdo fundamental e o amplo e
livre acesso a justica, caso tais garantias ndo sejam respeitadas.

Destaca-se que todos os problemas relativos ao desrespeito
os direitos trabalhistas, flexibilizacdbes em exagero, reducdo de
garantias constitucionais e direitos sociais do trabalhador acabam
“desaguar” na justica especializada do trabalho.

Assim todos os trabalhadores tém livre acesso a justica do
trabalho, que inclusive facilita tal acesso através da figura do jus
postulandi® inclusive sem necessidade de estar representado por
advogado; Por outro lado faculta também aos trabalhadores o
ingresso na via judicial sendo franqueado advogado com credencial
sindical para representar o trabalhador sem qualquer custo.

As demandas trabalhistas tém aumentado
significativamente, conforme se verifica em dados estatisticos, no
exato momento em que o Pais ultrapassa 11 milhoes de
desempregados, em meio aos 3 milhdes de novos processos
trabalhistas que emergem a cada ano, é exatamente a Justica do
Trabalho a principal vitima dos cortes orcamentarios do governo
federal. No planejamento orcamentario de 2016, o governo cortou
30% das receitas solicitadas para custeio e incriveis 90% da verba
destinada a investimento. Para se ter uma ideia, nos outros setores
do judiciario, o corte, igualmente lamentavel, foi de 15% para
custeio e 45% para investimento (MACHADO, 2015).

Em 2016, a justica do trabalho passou por uma crise
econdmica e interna que vem até os dias atuais. Os repasses de

3 O principio do jus postulandi é a capacidade que se faculta a alguém de postular perante as
instancias judiciarias as suas pretensdes na Justica. No Brasil, normalmente, somente advogados, e
nao as partes (pessoas que litigam na justica), tem o "direito de postular” (jus postulandi).
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receita foram reduzidos (corte or¢amentéario) e por consequéncia,
foram anunciadas possibilidades de paralisacio, embora a
demanda trabalhista continue crescente a cada dia. Pelas noticias
veiculadas ndo existe dotagdo para garantir nem mesmo O
funcionamento precario das instalagdes, servidores, magistrados,
bem como a modernizagdo dos equipamentos.

A consequéncia desse fato sao pautas de audiéncias
atravancadas e elastecidas para os anos de 2018/2019, e muitas
vezes o jurisdicionado necessita de medidas urgentes junto a
justica do trabalho, no entanto, esta predestinada ao insucesso e ao
perecimento juridico.

Jamais se deve atribuir a culpa de tais fatos aos magistrados
ou servidores, haja vista que estes continuam tentando manter a
prestacdo de servico e atendimento ao jurisdicionado de forma
menos gravosa possivel considerando a situacdo atual.

Com o risco de sucateamento da justica do trabalho, com
corte de verbas, defasagem de servidores, temos um grande risco
de prejudicar toda classe trabalhadora de forma até mesmo
irreparéavel, atingindo o amago do trabalhador, ou seja, sua
dignidade.

Na seara trabalhista, a dignidade do trabalhador funciona
como base estrutural que sustenta a legislagao jus laboral, tendo
em vista que estd arraigadamente concatenada ao principio da
protecdo. Desta maneira, a busca pelo respeito as garantias
minimas ao direito do trabalhador que oferta sua forca de trabalho,
tem como objetivo primordial o de resguardar a dignidade do ser
humano inserido na vida laboral, buscando sempre um equilibrio
entre os trabalhadores e o capital, que apresentam certa diferenca
a ser compensada.

Néao ha como distanciar o trabalho, como peca da cadeia
produtiva, da pessoa humana trabalhadora, devendo, assim, ante
essa indissociabilidade, manté-los equilibrados, fomentando de
todas as formas a ideia de vida digna ao trabalhador e
prosperidade para as empresas e para a economia do pais.
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Sarlet (2003, p. 72) explicita que “a dignidade é algo que se
reconhece, respeita e protege, mas nao que possa ser criado ou lhe
possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como algo
que lhe é inerente”.

Desta feita, a permanéncia e aplicabilidade das normas
constitucionais fundamentais, amolda-se a realidade da sociedade
trabalhista que se reinventa a cada dia, ademais esta ndo pode se
curvar as interferéncias do sistema capitalista em total afronta as
normas constitucionais fundamentais de garantia de todos os
trabalhadores. Embora a norma constitucional nao seja engessada,
pode haver a flexibilizacao desde que sejam respeitados os direitos
fundamentais minimos.

Verifica-se, apesar do exposto, ainda alguns contrapontos e
conflitos, entre as exigéncias do novo mercado juslaboral, que
busca antecipar-se efetivamente através da auto-regulamentacdo
sem maiores preocupa¢des com o respeito as regras e principios
constitucionais. Aparentemente, tem-se um conflito, posto nesta
situacdo, ou seja, entre as regras e a nova ordem fundamental, que
assim evoluiu dada a influéncia do processo de globalizacdo, que
teve como consequéncia direta a flexibilizagdo das legislacoes
laborais e/ou até mesmo das normas constitucionais.

Salienta-se, portanto, que o fendomeno da flexibilizacdo tem
por base premissas maiores, amparadas nos permissivos do texto
constitucional das garantias sociais, permitindo o ajuste da
legislacao as novas realidades econdomicas do pais, embora a
premissa superior seja o respeito aos principios fundamentais em
vigéncia, caso contrario haveria a justaposicao dos interesses -
sobejadamente financeiros e econdmicos - aos direitos sociais
garantidos pela lei maxima.

Por fim, o labor deve ter por objetivo a produgao de bens
sociais, harmonizando-se com a finalidade e objetivos buscados
pelo Estado Democrético de Direito, o que leva a perceber tratar-se
da flexibilizacao.
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A expressao flexibilizagdo, como dito anteriormente, em sua
esséncia, contrapde-se ao conceito de rigidez, conforme assevera
Cunico (2011, p. 29): “Flexibilizar consiste exatamente em tornar
menos rigido, acepcdo simplista, contudo habil a justificar a
discussdo sobre alteracgoes legislativas no ambito juslaboralista. A
flexibilizacdao no Direito do Trabalho significa tratar diretamente a
questao da rigidez legal em um sistema legislativo
tradicionalmente assentado em bases positivistas”.

Inclusive a Carta Magna possui alguns limites rigidos a
exemplo das clausulas pétreas, ja outras podem ser objeto de
mudangas, relativizagao ou flexibilizacdo desde que respeitados os
principios norteadores bésicos. Pode-se afirmar, assim, que os
limites norteadores da flexibilizagao trabalhista sao as garantias
fundamentais insculpidas no artigo 7° incisos VI, XIII e XIV da
norma constitucional, que protegem a dignidade da pessoa
humana, o valor social do trabalho entre outros, podendo os
direitos sociais serem flexibilizados, somente os que tem
autorizacao expressa da propria constituicdio e ainda com a
exigéncia de que o sejam por intermédio de acordo ou convencado
coletiva.

Tanto que o artigo 7° preceitua que: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social [...]” (Grifo nosso). A flexibilizacao,
neste contexto, estd inserida na expressdo grifada, “além de
outros”, haja vista que pode ser concebida no contexto de
ampliacdo dos direitos trabalhistas, além daqueles minimos
garantidos nos incisos I a XXXIV.

Nesse prisma, chega-se a conclusdo de que a flexibilizacao
sobre o aspecto constitucional, pressupde a necessidade de garantia
dos direitos minimos normatizados no artigo 7°, ou seja, o
“legislado”, mas também exprime claramente o permissivo de
negociacdes individuais e coletivas com validade entre as partes, e
corroboradas pelo ordenamento juridico, sempre com o intuito de
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respeito as normas constitucionais e com melhoria da condigao
social do trabalhador, neste caso, o “negociado”.

Esse novo segmento de relativizacdo das normas
protecionistas juslaborais, que visa sempre manter o trabalhador
sobre o manto de protecao da lei, também tem buscado se adequar
as novas exigéncias do mercado de trabalho, novas espécies de
trabalhadores, outras modalidades e realidades sociais em que esta
inserido o trabalhador, as novas tecnologias e novas modalidades
de emprego a exemplo do teletrabalho, busca-se coalizar todos os
interesses que mantenham a viabilidade economica da empresa e
os postos de trabalho, com a menor interferéncia possivel do
Estado.

Quando se menciona a menor interferéncia do Estado nas
relacoes juslaborais, ndo hd que se cogitar que seja total
desregulamentagao. Destaca Siissekind (1999, p. 357) que:

A desregulamentacdo retira a protecdo conferida pelo Estado ao
trabalhador, permitindo que a autonomia privada, individual ou
coletiva, regule as condigdes do trabalho e os direitos e obrigacdes
advindos da relagdo de emprego. Nao ha como aproximar,
portanto, flexibilizagdo de desregulamentagio, uma vez que nao
se confundem, mas confrontam-se na medida em que a
maleabilidade da norma atingida pelo primeiro conceito requer
uma compensacdo a parte hipossuficiente da relacdo
empregaticia, enquanto o segundo pretende minorar a atuagio
do Estado, mediante a sobreposicio do negociado sobre o
legislado, sem atentar para as garantias constitucionalmente
asseguradas.

Nessa vertente, precisa-se buscar a harmonizacdo dos
principios constitucionais protetores da relagdo empregaticia, com
as novas exigéncias de mercado, com a legislagdo em vigor e com
as possibilidades de negociacdo entre as partes no tocante aos
direitos trabalhistas relativizando-os ou flexibilizando-os, porém
nao os desregulamentando.
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Verifica-se, neste ponto, que, além do principio da dignidade
humana, os principios da continuidade da relagdo de emprego e da
preservacao da empresa compactuam com o fenomeno da
flexibilizacdo e coexistem harmonicamente, desde que respeitada a
esséncia de cada um.

Sabe-se que, na atualidade, o pais, de forma geral, vem
passando por sérias crises econOmico-financeiras e tais fatos
influenciam demasiadamente ndo sé interna como também
socialmente; assim, quando os problemas trabalhistas surgem e
batem as portas do judiciario, é inevitavel que ndo em raras
situagoes, os principios norteadores sejam colocados em xeque ou
até mesmo enfraquecidos, alquebrados.

Havendo conflitos ou duavidas quanto a aplicacio dos
principios deve haver uma ponderagao considerando o caso
concreto. Sabe que tanto o empregado quanto o empregador
possuem obrigacdes reciprocas que envolvem a relagdo de
emprego, embora todos sabem que a obrigacao maior recai sobre o
empregador, conforme previsao do artigo 2° da CLT: “Considera-
se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servico”. (Grifo nosso).

O principio da protecdo exerce seu papel protegendo o
trabalhador e busca garantir um ntmero maior de beneficios
possiveis, sendo que tal fato decorre da elaboracao da Consolidacdo
das Leis Trabalhistas durante o chamado “Estado Social” 4, sendo
certo que a CLT é um diploma legal com normas rigidas, que
atualmente vem sendo flexibilizada com sustenticulo nos
permissivos constitucionais do artigo 72 incisos VI, XIII e XIV.

Na opinido de alguns doutrinadores, o maior 6nus recai, de
fato, ao empregador que assume o risco da atividade, suporta carga

4 Estado do bem-estar social: Histdria e crise do welfare state. O Estado do Bem-estar também é
conhecido por sua denominacdo em inglés, Welfare State. Os termos servem basicamente para
designar o Estado assistencial que garante padrdes minimos de educagao, satde, habitagdo, renda e
seguridade social a todos os cidadaos.
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tributéria bastante alta imposta pelo Estado com encargos relativos
a INSS, FGTS, SAT, entre outros, além dos salarios pagos aos
empregados diretamente, embora, no fim de tudo isso, tém ganho
de capital, ou seja, lucros, que sao aplicados boa parte no
cumprimento das obrigacdes do empregador, sejam trabalhistas,
sejam fiscais.

Desta feita, assim que surgem as crises, tem sido natural e
recorrente que a primeira op¢dao do empresario seja o corte de
despesas, e normalmente isso ocorre nos setores que apresentam
maiores gastos, ou seja, folha de pagamento, nimero de
trabalhadores, impostos decorrentes da contratagdo, ou seja,
reducdo dos postos de trabalho, o que abala diretamente o
principio da continuidade da relacdo de emprego, que também se
choca com o da preservacdo da empresa em casos de crise.

For¢oso ponderar que, embora haja muitas justificativas a
serem colocadas por parte da sociedade, do FEstado e do
empregador, nao é crivel que, em tempos de adversidades
econdmicas, a preservacao de direitos ndo seja garantida, nao deve
haver descarte de principios que conflitam, e sim buscar
alternativas de harmoniza-los, sem que se sacrifique sobremaneira
o trabalhador e seus direitos, extirpando-os, e ainda que se
preserve a empresa de encerrar suas atividades, causando maiores
prejuizos sociais, com desemprego.

A solugao para os conflitos existentes entre a legislacao
trabalhista, principios, normas internacionais, fechamento de
empresas, perda de postos de trabalho, reducdo de receita para o
Estado oriunda dos recolhimentos de impostos, esta na
flexibilizacdo, em especial na flexibilizacdo das normas trabalhistas,
haja vista que nosso arcabouco normativo é bastante rigido.

Nesse sentido, Beltramelli Neto (2008, p. 48):

Assim sendo, a flexibilizacdo do direito laboral nasce a partir da
necessidade, segundo quem emprega, de tornar menos rigidas a
disciplina legal, de modo que possam ser contempladas as
peculiaridades de cada empreendimento, visando a preservagao
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da empregabilidade e, num sentido macro, do desenvolvimento
nacional.

Nesse sentido, a flexibilizacdo permite uma readequacao ou
rediscussao do pacto trabalhista, fora dos limites instituidos na
norma celetista que, como ja dito, sdo extremamente rigidos, em
momento de crise da empresa, bem como quando a situagiao
precaria da economia do pais como um todo, ndo estejam
favoréveis.

Assim o fazendo, encontra-se um equilibrio entre a
manutencdo dos postos de trabalho, mantendo-se o contrato
pactuado ainda que com algumas reducdes, com respeito ao
principio da protecdo e sem onerar demasiadamente a empresa
respeitando também o principio da preservagdao da empresa.

Contudo convém salientar que o ato de flexibilizar nao
significa desconsiderar os ditames da lei ou minorar direitos em
sua matriz, na realidade o que se pode cogitar de aplicar em
tempos de recessao seria uma nova modalidade de flexibilizacao de
maneira adaptada, na qual se busca equilibrar a legislagao
existente a situacdo econdmica e social atual do pais, sem que haja,
no entanto, diminuicdo indiscriminada dos direitos tao
arduamente conquistados por toda classe trabalhadora ao longo
dos anos.

Cassar (2014, p. 74), no tocante ao tema, afirma que:

Nova tendéncia tem sido buscar solucdo em outros modelos
sociais adotados em alguns paises, como Dinamarca, Franca e
Espanha. A flexisseguranca ou fexsécurité ou flexsecurity é uma
combina¢éo de flexibilidade com a seguranca. A nosso ver, a
flexisseguranca, na verdade, repousa sobre uma relacdo
triangular: mercado flexivel pela desregulamentagdo das regras
trabalhistas; sistemas de indeniza¢do generosos proporcionados
por um Estado social; politica estatal de “ativacdo” do mercado de
trabalho, isto é, o Estado oferece cursos de qualificacio e métodos
de motivacdo a procura de novo emprego.
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O modelo mencionado busca e tem como objetivo flexibilizar
cada vez mais as formas de contratagdo, bem como promover a
extingdo do contrato de trabalho, inclusive sem encargos para o
empregador; porém de outra banda, busca-se compensar 0s
trabalhadores através de um sistema eficaz de seguro desemprego,
bem como com intmeras possibilidades de recolocacio no
mercado de trabalho, inclusive com cursos de qualificagao
profissional.

No Brasil, ha alguns sistemas que bem se aproximam desse
sistema largamente utilizado pela Holanda, Dinamarca e Suécia.
Embora haja doutrinadores que se posicionam contrariamente ao
modelo, a exemplo de Dallegrave Neto (2011, p. 02):

De uma andlise fria e sem romantismo, chega-se a inferéncia de
que se trata de mais uma medida em sintonia com a ideologia
neoliberal, vez que os objetivos sdo claros: facilitar a vida da
iniciativa privada em detrimento das condicdes de trabalho que
se tornarao mais precarias em face da politica de flexibilidade em
seus diversos aspectos: contratagdo temporaria; dispensa sem
onus; modalidades de salario vinculadas ao resultado; fixacdo de
horarios flexiveis visando atender exclusivamente a demanda da
produgao.

Tal sistema funcionou satisfatoriamente na Dinamarca,
porém, testado em Portugal este fracassou, bem como no Brasil
que tentou tal sistema inicialmente através da implementagao do
artigo 476-A na CLT, no entanto, a realidade econdémica dos paises
citados € totalmente diversa, haja vista que o primeiro esta em
primeiro lugar dentre os paises da Unidao Europeia (28 paises) nas
seguintes exigéncias: competitividade internacional; seguranca e
satisfacgio no trabalho e nivel de bem estar econdmico
(DALLEGRAVE NETO, 2011, p. 3);

Portugal e Brasil possuem realidades totalmente diversas,
estando com a economia terrivelmente abalada, com nivel de
desemprego e subemprego altissimos, sendo que o sistema citado
funcionaria se a economia do pais fosse satisfatéria a fim de que o
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Estado pudesse dar sua contrapartida. Embora o empregado
também ndo possa negar-se de participar dos cursos de
qualificacdo oferecidos e/ou ainda empregar-se.

Assim ha que se observarem os preceitos constitucionais que
permitem a flexibilizacdo, embora essa deva se pautar pela
combinacdo do triangulo lei, principios, hermenéutica. Dessa
forma, a lei e os principios terao que ser interpretados da melhor
forma pelo Judicirio trabalhista no momento de sua aplicacdo a
fim de se garantir uma completa harmonizacdo entre os ditames
legais, a adequacdo dos principios constitucionais protetores,
flexibilizando-se, sem, no entanto, extirpar direitos minimos.

Nesse contexto, oportuno citar as palavras de Nascimento

(2011, p. 58):

Depois da CLT, no periodo contemporaneo, diversas leis deram
sequéncia a diretriz tutelar, mas abrandou-se o teor protecionista
da legislacao brasileira com diversas normas flexibilizadoras.
Toma-se, aqui, a palavra flexibilizacao no sentido de modificacao
das condicbes de trabalho como dos tipos do contrato de
trabalho. E mudaram. A CLT permaneceu indiferente ao que
acontecia na sociedade, mas leis paralelas foram sensiveis as
transformacoes. Flas foram introduzidas nao em decorréncia de
um projeto e de modo concentrado num mesmo e Unico
momento da histéria das nossas relagoes de emprego, mas de
forma difusa, por leis esparsas, em momentos politicos e
culturais diferentes.

Dessa forma, vislumbra-se que a flexibilizagao trabalhista é
por vezes necessaria, se bem utilizada nos momentos de crise pode
trazer beneficios para a classe trabalhadora, bem como para as
empresas, desde que haja uma harmonizacdo entre todos os
institutos, tais como as leis, principios, os intérpretes dos direitos,
os negociadores (sindicatos), empregados e empregadores, a fim
de que haja a preservacao das empresas, dos postos de trabalho
com a manutencdo dos direitos minimos do trabalhador a fim de
que o mesmo tenha vida digna.
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2. A dignidade humana como limitadora da flexibilizacao das
normas trabalhistas

O instituto da flexibilizacdo é uma realidade atual, que deve
ser concebida, interpretada e adaptada da melhor forma possivel.

Porém, para se implementa-la a fundo, bem como adequa-la
ao direito do trabalho atual, as normas celetistas atuais e a reforma
vindoura, deve-se, primordialmente, observar a garantia
fundamental prevista da Constituicdo Federal de 1988, que é a
dignidade humana, que tem intima ligacao com a protegio da
parte hipossuficiente da relagdo de emprego que € o trabalhador.

Assim balizados pela forga de tal principio, é possivel que se
tenha a flexibilizacdo ideal que abranda e torna maledvel a
legislacdo, ainda que de forma temporaria enquanto durar a
dificuldade econdmica e financeira das empresas e do pais de
forma geral, no entanto sem se distanciar das garantias minimas.

Por exemplo, a legislacdo brasileira permite a flexibilizagao
com a redugao de jornada de trabalho e até mesmo reducdo dos
salarios, porém sempre com a garantia de que, pelo menos, o
trabalhador receba o salario minimo, desde que tal negociagao
ocorra por acordo ou convengao coletiva de trabalho, e as redugdes
sdo apenas temporarias. Ha defensores ferrenhos em sentido
contrario, de que seria injusto, a classe trabalhadora pagar “por
essa conta”, haja vista que os mesmos nao sao culpados pela crise
econdmica regional, nacional ou mundial.

Muitas vezes o empregado tem seus direitos minimos
desrespeitados, sua dignidade humana severamente abalada e,
muitas vezes, com receio de perder seu trabalho, sobreleva a perda
de seus direitos garantidos constitucionalmente, que praticamente
sao reduzidos ao minimo do minimo, e sequer garantem a
sobrevivéncia do trabalhador e ainda, muitas vezes, com a
aquiescéncia dos sindicatos de classe que, as vezes, sdo acuados
pelos interesses do governo e da classe empresarial.
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Neste norte, constata-se que inimeros direitos trabalhistas
sdo considerados direitos fundamentais da pessoa humana, sendo
que tal principio atua como entrave e baliza a autonomia da
vontade pactuada nos contratos realizados entre empregados e
empregadores. Acerca do trabalho e dignidade da pessoa humana,
destaca Cassar (2006, p. 409): “[...] forcoso concluir que todos os
direitos trabalhistas previstos na lei sao indisponiveis, imperativos,
cogentes. Somente poderao ser disponibilizados quando a prépria
lei autorizar sua disponibilidade”.

H4 quem defenda que a negociacao coletiva deve ser
incentivada a fim de que traga beneficios ao trabalhador e jamais
para permitir a reducdo de direitos conquistados arduamente ao
longo da histéria do Direito do trabalho, haja vista que isso
redunda em ofensa a dignidade humana do trabalhador. Conforme
destaca Bomfim (2002, p. 18):

Se se permitir que, mediante negociacao coletiva, os percentuais
ou valores, correspondentes a cada direito ou parcela, sejam
reduzidos, os direitos ali consagrados serdo, na pratica, anulados,
perderdo efetividade, tornar-se-do meramente simbdlicos. Seria
um desvirtuamento da prece constitucional. Criar-se-iam, por via
obliqua, outras excegdes, que, ao em vez de visarem a melhoria
dos direitos sociais, redundariam em prejuizo destes.

Vale destacar que a flexibilizacdo, na atualidade, deve ser
vista com reservas, uma vez que, se aplicada de forma demasiada e
nao racional, pode vir a ferir de morte os direitos vistos como
fundamentais e isso poderia significar uma involucdo e um
vilipéndio a Magna Carta, haja vista que os direitos nela elencados
sao tidos como indisponiveis.

Desta feita, constata-se que, se os direitos sociais insculpidos
no artigo 7° da CF/1988 como garantias constitucionais, tém por
finalidade garantir um minimo existencial ao trabalhador, nao
poderiam ser minimizados sem ferir o maior bem conquistado pela
classe trabalhadora, que é a dignidade.
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3. Da (in) constitucionalidade da flexibilizagao trabalhista

O direito do trabalho considerado em toda sua jornada
histérica, passou por imensas transformagoes, e sempre esteve
sujeito as mudancas e influéncias da politica e da economia. As
mudangas conjunturais muitas vezes acabam por fragilizar a
protecao conferida aos trabalhadores e a denegrir ou anular as
conquistas sociais, fruto de muitas lutas ao longo de tantos anos.

Tem-se como fundamento da ordem econdmica brasileira a
livre iniciativa e o trabalho, sendo considerados estes como
imprescindiveis para o desenvolvimento do Estado brasileiro.
Porém, a livre iniciativa busca se caracterizar pela chamada
responsabilidade social. HA que se lembrar que a carta magna
preconiza o direito fundamental a vida, sendo de responsabilidade
do Estado assegura-la sobre duas nuances: o direito de continuar
vivo, porém vida com dignidade, no tocante a subsisténcia e
condicdes de trabalho.

A responsabilidade social muitas vezes nao é alcangada a
contento pelo mercado, devendo haver intervencao estatal. Ainda
assim essa intervencdo deve ser buscada com ética e
responsabilidade social a fim de que seja promovido nao s6 o
equilibrio econémico, mas também o social, e ratificar o
reconhecimento dos direitos sociais e fundamentais implicitos e
explicitos da carta magna.

O tema da flexibilizagao ja foi amplamente tratado, porém
convém salientar, que esta se refere, a uma harmonizagdo das
normas laborais face as transformacoes ou as dificuldades na seara
econdmica, sob o argumento de que, a rigidez normativa poderia
trazer um significativo aumento das taxas de desemprego. O fato
gerador da flexibilizacdo tem diversas origens, a saber: crises
econdmicas, mudancas tecnoldgicas, desenvolvimento econdmico,
aspectos culturais, encargos sociais, desemprego e economia
informal.
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Neste norte Gongalves (2007, p. 115):

A flexibilizacao fundamenta-se ideologicamente na econdmica de
mercado e na sadde financeira da empresa, justificando-se para
que uma empresa saudavel gere empregos. E também
fundamento da flexibilizacdo a grande massa de excluidos do
mercado formal que, com a flexibilizagdo, passaria a integrar o
mercado formal que, com a flexibilizacdo, passaria a integrar o
“mundo oficial” do trabalho e teria, portanto, mais dignidade.
Todos esses argumentos assentam-se na teoria do
neoliberalismo.

Para Morato (2011, p. 111): “A flexibilizacdo surge com o
discurso de afastar a rigidez legislativa a partir de novo cenario
neoliberal e globalizante, e procura-se justifica-la pela crise
econdmica ou a busca por produtividade e a margem de lucros
maiores”.

A Constituicao Federal de 1988 possibilitou algumas formas
de flexibilizagdo trabalhista, desde que feita sob a protegio e
negociacdo sindical. Assim mais precisamente autorizou a
flexibilizacdo em seu artigo 7° incisos VI, XIII e XIV, que tratam de
irredutibilidade de salério, salvo acordo ou convencao coletiva de
trabalho; Duragdao do trabalho nao superior a 8 diarias e 44
semanais, sendo, no entanto, permitida a compensacdo e/ou
reducdo de jornada também por acordo ou convencdo; Turno
ininterrupto de revezamento nas jornadas de 6 horas, desde que
negociadas coletivamente.

Os demais direitos sociais insculpidos no artigo 7° sdo
considerados de ordem publica, portanto, ndao podem ser objeto de
negociacao nem mesmo a coletiva intermediada pelo sindicato da
categoria, sendo que qualquer iniciativa flexibilizatéria além desses
limites seria inconstitucional.

Verifica-se, no entanto, que o principio da norma mais
benéfica que tem status constitucional, e partindo dessa premissa,
os sindicatos somente podem negociar direitos in melius ao
trabalhador, em comparagao ao que vem garantido na lei.
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A reforma trabalhista corroborou com a possibilidade de
flexibilizacdo haja vista que trouxe a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, como uma de suas premissas basicas, porém
como sustentado aqui também deve se amoldar a norma
constitucional.

Sabe-se que as normas patrias sao fulcradas em bases
positivistas, o que nos leva a refletir e abordar o aspecto
constitucional, haja vista que nossa carta magna tem fundamento
no solidarismo. Sobre o fato (Silva, 2002, p. 49-50):

Nossa constituicdo é rigida. Em consequéncia, ¢ a lei fundamental
e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias
governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos Municipios ou Distrito Federal sio
soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribui¢oes nos termos nela estabelecidos.

Temos, que as normas juridicas devem, de certa forma,
seguir o escalonamento criado por Kelsen, ideia esta que também é
corroborada por Norberto Bobbio (1992, p. 48-99), que afirma que
sobre o ordenamento juridico aceita a teoria da construcao
escalonada do ordenamento juridico, elaborada por Kelsen; ou seja,
deve ser respeitada, e todas as normas devem a ela se amoldar.

Ademais, estamos diante do principio da supremacia da
constituigao, que é vigente no Estado brasileiro, e que se destaca
pela rigidez da constituicao, e tem fundamento no escalonamento
das normas e determinagdes do poder constituinte originario
(SILVA, 1996).

Aliado a esse fato, temos insculpido no artigo 60, as
clausulas pétreas, também conhecidas como “ntcleo duro” da
constitui¢io em especial o inciso IV “os direitos e garantias
fundamentais”, ou seja, pontos mais dificeis de serem modificados,
salvo se por emenda a constituicdo, justamente por conta da sua
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alta importancia, fica obstada a sua alteracdo pela via normativa
infraconstitucional.

Neste prisma existem acirradas discussdes se os direitos
sociais seriam alcangados e inseridos no inciso IV do artigo 60
também como uma clausula pétrea, haja vista que “direitos
individuais” em tese seriam diferentes de “direitos sociais”,
interpretando-se gramaticalmente a Constitui¢ao. Porém, essa ndo
¢ a forma mais correta de se interpretar, na verdade é considerada
a “mais pobre” delas, pois é considerada como restritiva, nao
podendo prosperar, visto que diante da evolucdo dos direitos
fundamentais, a CF de 1988, reconheceu a dignidade humana, o
valor social do trabalho, a funcdo social da ordem economica e a
justica social como seus primados (MORAES, 2001).

O direito do trabalho na Constitui¢io Federal de 1988 é
direito fundamental, sendo que tem previsao expressa nos artigos
7°, 82, 9° e 10. Partindo dessa premissa pergunta-se se tais
dispositivos poderiam ser objeto de flexibilizagdo, ou esta seria
taxada de inconstitucional?

A doutrina dominante traz teorias que minam a alegagao de
que a flexibilizagao seria inconstitucional em seu todo. Haja vista
que, primeiramente deveria se considerar uma interpretacao
sistematica de tais dispositivos constitucionais, ja iniciando pelo
preambulo da Constituicio que menciona expressamente a
garantia dos direitos individuais e sociais como objetivo do Estado
brasileiro. O Estado democratico e social de direito insculpido no
artigo 1°, incisos I a III e artigo 3° incisos I, III e IV, sendo que
nesse sentido corrobora Sarlet (2003, p. 372): “verifica-se, desde
ja, a intima vinculagdo dos direitos fundamentais sociais com a
concepcao de Estado da nossa Constitui¢ao”.

Assim os direitos sociais e fundamentais devem ser respeitados
conforme os ditames constitucionais, sendo permitidas algumas
hipéteses de flexibilizagdo que ndo seriam taxadas como
inconstitucionais, a exemplo da prevaléncia do negociado sobre o
legislado, embora isso nao signifique, a abolicdo de direitos dos



Elisangela Marcari; Simone Genovez | 219

trabalhadores, sob pena de termos uma ofensa ao principio do nao-
retrocesso social e violagdo dos direitos minimos indisponiveis, salvo
permissivo constitucional do artigo 7° incisos VI, XIII e XIV.

Dessa forma devem ser, portanto valorizados os principios,
que podem ser utilizados como balizas a flexibilizagao dos direitos
trabalhistas, a exemplo do principio da dignidade humana, valor
social do trabalho, como uma forma de manté-la constitucional.

Consideracoes finais

Vislumbrando a histéria do direito do trabalho e seu suporte
fatico e dogmatico, verifica-se que o trabalho humano sofreu
intensas e profundas transformagoes ao longo do tempo, pois o
trabalho foi sendo substituidos por processos produtivos em
grande quantidade.

Com a qualificacdo das atividades humanas, imposta pela
evolugdo cultural social e econdmica da humanidade, a palavra
trabalho passou por uma série de diferentes significados.

A evolucao laboral foi e esta pautada no processo produtivo
de larga escala, sem a preocupacdo com a “pessoa do trabalhador”
e sim com a realizagdo do trabalho em menor tempo possivel e
aumento da produgdo a qualquer custo, em especial devido ao
sistema capitalista.

Assim a evolucio histérica do trabalho humano contribuiu
de forma decisiva para o surgimento de legislacoes, cujo objetivo
era estabelecer normas minimas de protecao.

Nesse diapasdo, as normas trabalhistas surgiram e
continuam a buscar a melhor condi¢do de trabalho e social ao
trabalhador, muitas vezes tornando-se inflexivel diante dos
avangos econdmicos e sociais.

Em suma, a atual legislacgdo tem um conflito legislativo na
defesa de direitos individuais por leis protecionistas e a possibilidade
de leis flexibilizadoras que possam atender aos interesses economicos
dos empregadores e sociedade de forma geral.
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Dessa forma, vale destacar que a legislacdo, muitas vezes,
nao consegue acompanhar as evolucdes das relacdes de trabalho e
emprego, e tampouco, seria acertado dizer que é papel da lei
acompanhar as constantes alteragdes destas relagdes, surgindo a
flexibilizacdo como fonte de acompanhar as mudangas e os
impactos das relagoes trabalhistas com o escopo de manter e criar
novos postos de trabalho e garantir a satde econdmica das
empresas, visando o desenvolvido do pais e da sociedade, e nao
como mecanismo simplério de eliminacao de direitos.

Constata-se, que a flexibilizacdo do Direito do Trabalho por
intermédio de métodos de negociagdo, no estado neoliberal
apresenta o retorno de situagdes ja ocorridas historicamente, nao
sendo uma criagao de ideias neoliberais, sendo necessaria uma
ampla discussao ante a dificuldade do processo legislativo que
vigora, em especial no Brasil, buscando a necessidade de termos
uma harmonizacdo entre o negociado, o legislado e a protecdo do
trabalhador.

Verifica-se que a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas deve
ser limitada, haja vista que sua ocorréncia tem direta ligacdo com a
questao o trabalho digno e a sua delimitagdo, e por consequéncia
garantir o minimo existencial e dignidade, sustentado pelo
solidarismo constitucional.

E cristalino que existe uma dificuldade crescente para se
encontrar harmonia para a crise social existente atualmente nas
relacdes trabalhistas bem como o objetivo do direito do trabalho e
tentar encontrar equilibrio entre o direito do trabalhador e a sua
minimiza¢ao em detrimento da satide da empresa e da economia
do pais, devendo, portanto, utilizar-se da flexibilizacdo e
interpretacdo das normas trabalhistas utilizando os principios
constitucionais da dignidade humana como balizador.

A flexibilizagdo deve, portanto, ter limites, garantindo os
direitos minimos a uma vida digna, sendo-lhe, portanto, permitido
que abra mao de alguns direitos.
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Nesta vertente, o Estado deve continuar buscando
firmemente a regulamentacdo da relacao de trabalho, sua
valorizacdo e protecdo, podendo excepcionalmente permitir a
minimizacdo ou abrandamento de direitos laborais, sempre que
isso puder inviabilizar de forma grave a sobrevivéncia da empresa,
desde que comprovada cabalmente a sua situacdo de precariedade
e vias de extincdo, sob a influéncia e interpretagao analégica do
principio da reserva do possivel.

Assim deve-se olhar com cuidado para tais instrumentos de
flexibilizacdo sob pena de ter a protecio ao trabalhador
minimizada ou a ponto de termos um retrocesso da legislagao
protetiva e ofender de forma latente o principio da dignidade
humana, minimo existencial, reserva do possivel e direito ao
trabalho justo, principios estes amplamente garantidos
constitucionalmente.
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9

O direito a satide como exteriorizacao do
principio da dignidade da pessoa humana:
a constituicao que constitui!

Adriana Coan

Introdugao

Nao se pode olvidar que a historia dos direitos humanos e
fundamentais esta intimamente imbricada com a agdo estatal em
suas diversas expressoes, bem como sua fragilidade correlacionada
com as insuficiéncias do Estado Contemporaneo. O fato é que os
direitos fundamentais tém fundamentacdo ética, advém de um
fundamento pré-juridico que convertido e garantido em normas
juridicas vem a consolidar o que existe desde sempre: a dignidade
da pessoa humana.

Assim, poderemos perceber ao longo deste estudo que
apesar da historicidade dos direitos humanos e fundamentais
sociais sua fundamentacdo nao é histérica, mas ética, pois face a
relevancia de tais direitos, tem consolidada sua vertente juridica no
Estado Democrético de Direito quando a dignidade da pessoa
humana é tida como seu fundamento, devendo entdo o Poder
Publico pautar todas as suas agdes e atividades no sentido ndo s
de preserva-la, mas também de promové-la.

A sadde foi consagrada como direito social no art. 6° de
nossa Carta Magna que, em seu art. 196 lhe conferiu o condao de
direito de todos e dever do Estado, sendo enquadrada na seara dos
direitos fundamentais sociais. E ainda que nao tivesse adquirido o
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conddo de preceito fundamental, por sua inequivoca vinculagao
com o direito a vida, sua fundamentalidade restaria inquestionavel.

Neste sentido, neste estudo se busca abordar sobre a efetividade
na concretizagdo do direito a satide, que possui fundamento ético e
esta diretamente vinculado a um direito fonte de todos os outros
direitos- o direito a vida-, expresso na exterioriza¢do do principio da
dignidade da pessoa humana, que é a razio de ser de todos os
precedentes historicos dos direitos humanos.

O fato é que a dignidade humana sob a 6tica kanteana esta
intimamente ligada a nogdo de autonomia moral que deve ser
tomada pelo poder ptblico como imperativo ético fundamental que,
no Estado Democratico de Direito deve levar o homem, efetivamente,
a ndo ser um “ente” tutelado, mas um SER que encontre espago para
o seu desenvolvimento integral para poder chegar a “maioridade”, no
exercicio da cidadania e da construgdo da sociedade que se tenciona
construir, onde a “constituicio é tomada como referéncia fundante
para o resgate da dignidade da pessoa humana, tido como valor
universal. (MORAIS, o Advogado, 2002, p. 59-60).

Nao se pode olvidar que a satide ndo é apenas auséncia de
doencas, mas é o CUIDADO com a vida na sua totalidade e na sua
possibilidade de total desenvolvimento das potencialidades do ser
humano. Assim a mesma, visando uma melhor qualidade de vida,
tem como instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e
pressuposto de efetivacdo a possibilidade de que cada pessoa tenha
acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado de bem-
estar, enfim direito a vida, que é um direito a ter direitos,
configurando-se como condicdo da prdpria dignidade da pessoa
humana.

1. Os fundamentos do estado democratico de direito
Nossa Carta Magna em seu art. 1° tem o escopo de trazer a

lume que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um
Estado Democratico de Direito que, por assim caracterizar-se é um
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estado ético/moral e, que tem como fundamento, entre outros, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana. No artigo em referéncia
se encontram o principio do Estado Democratico de Direito e dos
direitos fundamentais, evidenciando que os direitos fundamentais
sao elementos basicos para que realize o principio democratico
(PIOVESAN, 2004, p. 90).

Vé-se de forma clara que deste artigo de nossa Constituigao
se depreendem algumas caracteristicas ou principios vinculantes
do modelo estatal que se tenciona implantar objetivando uma
reestruturacdo ou transformacao social. Sendo assim, este é “um
vinculo juridico-ético-politico do qual o Brasil nao pode se
desapegar”. (SCHARTZ, 2001, p.49).

Com efeito, pode-se dizer que os fundamentos do Estado
Democratico de Direito, ndo se configuram com os qualificativos
“democratico” e “de direito”, mas quando se verifica uma
generalizacdo dos instrumentos e de acoes publicas de seguranca e
bem-estar social. Pois, o Estado e, consequentemente o direito
devem servir a trés valores: ao bem-comum, a seguranca juridica e
a justica. (RADBRUCH, 1974, p. 417).

Neste sentido, José Luis Bolzan de Morais, destaca que a
Constituicao Federal de 1988:

[...] referenda alguns contetdos que nos conduzem a
compreendé-la como inserida no rol daquele constitucionalismo
cujo objeto fundante esté4 inserido nos direitos humanos, os quais
devem orientar nao apenas os trabalhos dos juristas, como
também a atuacdo das autoridades publicas e da sociedade como
um todo. (MORAIS, 2000, p. 18).

Neste liame, pode-se dizer que a priorizacdo e efetivagdo dos
direitos fundamentais, no limiar do terceiro milénio, é construgao
definitivamente integrada ao patrimonio comum da humanidade”.
(SARLET, 1999, p. 129). Assim é que nas declaracdes dos direitos
do homem e do cidadao se consolidou um nucleo seguro e fixo dos
principios fundamentais de direito onde é possivel trazer para a
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aplicagao juridica o bem-comum, a seguranga juridica e a justica.
(RADBRUCH, 1974, p. 417).

Por outro lado, Fusébio Fernandez ressalta a importancia de
uma teoria dos direitos humanos, sendo fundamental a precisao de
linguagem. Pois, falar de direitos humanos significa falar de direitos
fundamentais do homem, estreitamente vinculados a nocdo de
dignidade humana e, concomitantemente com estreita ligagdo com as
condi¢des de desenvolvimento dessa ideia. (1987, p.77).

E de se notar que a ideia da existéncia de direitos
fundamentais ndo traz implicita a nogao da existéncia de uma lista
interminavel de direitos, que podem assim ser catalogados. Tal
conceito esta adstrito aos direitos mais essenciais relacionados ao
pleno desenvolvimento da dignidade humana, possuindo
fundamento antropoldgico calcado na ideia de necessidades
humanas, que possui uma certa hierarquia em fungao do objetivo
que se busca alcancar. (FERNANDEZ, 1987, p.77).

Eusébio Fernadez defende a proposta de que a defesa dos
direitos fundamentais “ é um auténtico desafio moral de nosso
tempo, a pedra de toque da justica do Direito e da legitimidade do
poder [...] e o procedimento garantidor da dignidade dos seres
humanos contra todo tipo de alienagdo e manipulacao (politica,
cultural, econdmica, etcétera)” ( 1987, p.78-79).

2. O direito a satide como direito fundamental social

O preambulo da Constituicao Federal de 1988, prevé que o
Estado Democratico de Direito deve assegurar “ o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica”. Especificando os
direitos sociais em seu art. 6°consagra, entre outros, a saide como
“valor supremo’ (BARRETTO, 2003. p. 107).

Nota-se de tal modo que, face a relevancia e inquestionavel
atualidade da abordagem dos direitos fundamentais da pessoa
humana, neste contexto histdrico, ousamos enfocar neste estudo o
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DIREITO SOCIAL A SAUDE, que esta fulcrado no art. 6° da
Constituicao Federal de 1988 e, consagrado em seu art. 196, como
dever-direito. O dispositivo em tela, dispde que:

Art. 196 -A saide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e o acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promocgao, protecio e
recuperagao.

N

Preliminarmente, se ressalta que o direito a satde “é um
direito fundamental do homem (SILVA, 1995, p. 276) sendo que,
para Sueli Dallari, tal constatacdo é indiscutivel, pois:

[...] ninguém tem divida de que o art. 25 da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, da Organizacdo da Nacbes Unidas,
assinada pelo Brasil, quando enumera a satide como uma das
condicoes necessarias a vida digna, esta reconhecendo o direito

N

Humano fundamental a sadde. (O direito a saide. Revista de
Saudde Publica, Sao Paulo, n. 22,1988, p. 57).

Nao se pode olvidar que a Constituigao vigente, “afinada com
a evolucdo constitucional contemporanea e o direito internacional,
nao s6 agasalhou a saide como bem juridico digno de tutela
constitucional, mas foi além, consagrando a saide como direito
fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protegao juridica
diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional pétria”.
(SARLET, Acesso em 25 de set. 2003).

Ocorre que, num primeiro momento, poderia se ter a
iluséria impressao de que os direitos fundamentais se restringem
aos direitos dispostos no art. 5° da CF/88 e naqueles elencados no
seu titulo II. Mas, tal equivoco geraria uma diminui¢ao das
garantias constitucionais dos direitos sociais. Ressalta Anderson
Lobato que, “é necessario insistir no carater fundamental dos
direitos sociais [...] pois, o regime constitucional dos direitos
humanos no Brasil considera igualmente fundamentais os direitos
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“ decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”,
conforme preceitua o § 2° do art. 5° de nossa Carta Magna”.
(LOBATO, Acesso em 25 set. 2003).

Por relevante, convém assinalar que, antes da constituicao
de 1988, o tema satide nao era estranho ao Direito Constitucional,
que atribuia competéncia a Unido para legislar sobre defesa e
protecdo da satide, que na atual Constituicdo foi declarada como
direito de todos e dever do Estado. (SILVA, 1995, p. 276).

Entretanto, assinala Dallari que, nenhum texto
constitucional se refere explicitamente a satide como integrante do
interesse publico fundante do pacto social até a promulgagao da
Carta de 1988. (DALLARI, 1995, p. 23).

Temos, pois, que pelo artigo 196 da Carta Magna, a satde
deve ser garantida “mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua pPromogao,
protecdo e recuperacao”. Servigos e agoes estes que, pelo art. 197
deste diploma legal, sdo de relevancia ptblica. Assim, pode-se dizer
que este direito foi submetido ao “conceito de seguridade social,
cujas acoes e meios se destinam, também, a assegura-lo e torna-lo
eficaz”. (SILVA, 1995, p. 277).

Podemos perceber a procedéncia desta afirmacdo, uma vez
que a Constituicaio vigente, dedica um capitulo especial,
inteiramente para abordar os direitos sociais. Neste sentido, a
atuacdo administrativa passa a “ter também funcdes de assisténcia
e integragao social, em cumprimento as exigéncias de justica e dos
direitos sociais declarados na Lei Maior” gerando uma
interdependéncia entre a atuacao da administragdo face as
necessidades da populacdao. (MEDAUAR,1999, p. 26).

Cabe referir que, um dos principais vetores da problematica
sanitaria brasileira refere-se a conexao existente entre o Estado
Democratico de Direito e o Direito a Saide. (SCHWARTZ, 2001, p.
48). Uma vez que a implantac¢do do Estado Democrético de Direito
¢é tarefa que deve ser assumida por cada cidaddo e por toda
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sociedade brasileira, pois ele se consubstancia pela busca de efetiva
justica social e de qualidade de vida, que implica em satde.

Se pode dizer entdo que, paralelamente, a posse dos direitos
fundamentais existem deveres e obrigacbes fundamentais em
relacdo com eles, pois cada direito implica também um dever.
Assim, juridicamente possuir um, equivale a imposicao por parte
do ordenamento juridico de um dever juridico correlativo e
complementar a outra pessoa ou a si mesmo (no caso de direito-
dever). Entretanto, hd que se referir que os direitos sdo logicos e
axiologicamente anteriores aos deveres, servindo de justificacao
dos deveres e, nada deveria ter mais deveres que os direitos
proprios e alheios. (FERNADEZ, 1987, p. 79-80).

Neste contexto, se pode dizer que atribuir a satde o condao
de direito fundamental e, restringir-se apenas ao preceito
constitucional, é ser simplista. Ocorre que quando se fala em
saude, pelas implicagdes éticas e sociais dela decorrentes,
necessario se faz analisar as garantias para sua efetivagdo, a
eficacia das politicas sociais e econdmicas do Estado, verificando se
ha garantia ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
publicos, preservando a dignidade do ser humano.

Ocorre que o direito a satde é constituinte do principio da
dignidade da pessoa humana, ha vinculagao do direito a satde com
o direito a vida, pois:

[...] a satde faz parte do sistema social sobre o qual nos
encontramos, e, se quisermos ir mais adiante, faz parte do
sistema da vida - que também é sistema social [...] a satide é um
sistema dentro de um sistema maior (a vida), e com tal sistema
interage. (SCHWARTZ, 2001, p. 37).

Neste teor de ideias, podemos perceber claramente que a
satde é dinamica, € um “processo sistémico [...] pois meta a ser
alcancada varia de acordo com sua prépria evolugdo e com o0s
demais sistemas com 0s quais se relaciona, em especial o Estado e
a propria sociedade”. (Apud SCHWARTZ, 2001, p. 37-39).
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Com efeito, se pode perceber que o direito a saide esta
diretamente vinculado a um direito que, é fonte de todos os outros,
que é o direito a vida previsto no art. 5° de nossa Carta Magna, ao
redor do qual gravitam outros tantos direitos que o0 homem busca
implementar na vida em sociedade.

3. Fundamentacao dos direitos humanos e fundamentais sociais

Nesta ordem de ideias, sendo o direito a saide um direito
fundamental social, para se chegar a sua natureza necessario se faz
perquirir sobre os fundamentos dos direitos humanos.

Neste liame, ressalta Vicente Barretto, que vem crescendo o
numero de filésofos e juristas que enfatizam a relevancia de
recuperar a tematica da fundamentagdo dos direitos humanos em
funcdo de sua fragilidade histérica como categoria de direito frente
a governos autoritarios. Soma-se a isto o fato de que nas
sociedades democraticas contemporaneas “ a aplicacao do direito
positivo ressente-se, muitas vezes, de uma subordinagao racional a
um conjunto de principios, expressao de valores da dignidade
humana, que se explicitaram através da intermediacdo dos direitos
humanos”. (BARRETTO, Acesso em: 25 set. De 2003).

De outra parte, falar sobre os direitos humanos nos suscita
um interrogante fundamental sobre o problema do seu
fundamento e, se refere ao problema de buscar uma justificativa
racional a tais direitos, ndo podendo haver separacdo do conceito
de direitos humanos fundamentais de seu fundamento, uma vez
que a solucdo que se da a este influenciara o conceito que sobre ele
se mantenha (FERNADEZ, 1987, p. 82).

Assim é que para que os direitos fundamentais sejam
implementados no Estado Democrético de Direito, necessario se
faz que sejam observados o conjunto de principios interpretados
como expressao racional dos valores que constituem a dignidade
humana.
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Por outro lado, cabe referir que é criticada a postura de
Norberto Bobbio, quando alega que a Declaracao Universal de
Direitos Humanos gerou um consenso geral acerca de sua validez,
resolvendo assim o problema dos fundamentos dos direitos
humanos. Afirma Bobbio que o problema se centra na
possibilidade de se conhecer 0 modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que sejam violados. FERNADEZ, 19878, p. 83).
Entretanto, afirma Vicente Barretto que, “ ha casos em que a
justificacao e a fundamentagao dos direitos é indispensavel e
indissociavel da sua prote¢ao”. (2003, p. 109)

Cabe relembrar que a Declaragdo Universal de 1948, foi quem
conferiu “lastro axiol6gico e wunidade valorativa” para o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos
enfatizando a sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia.
Permitindo entdo a formacdo de um sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos que “ refletem, sobretudo, a
consciéncia ética contemporanea compartilhada pelo Estados, na
medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas
centrais aos direitos humanos. (PIOVESAN, 2004, p. 84-85).

Neste contexto, se pode dizer que a indagagao sobre a
fundamentacdo dos direitos do homem deve ser perquirida
necessariamente em funcao dos valores que traz em seu bojo, bem
como das justificativas que se apresentam para que sejam defendidos.
Neste sentido, qual é a fundamentagio que lhe confere uma
justificativa mais apropriada? Qual é efetivamente sua natureza?

3.1 A fundamentacéio histdrica

Para Bobbio, a natureza dos direitos sociais é histérica, uma
vez que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
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velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez, nem de uma vez por todas. (1992, p. 5).

Entdo, a partir de uma fundamentagao histérica dos direitos
humanos podemos percebé-los como direitos variaveis e relativos a
cada contexto histérico no qual os homens se encontram inseridos.
Diferenciando-se dos direitos jus naturalistas, por serem direitos
histéricos, variaveis e relativos e constituindo-se como direitos
sociais por estarem diretamente vinculados com a evolucao da
propria sociedade. (FERNANDEZ, 1987, p. 100-101).

Observa-se, outrossim que, o direito a satide pode ser analisado
sob o enfoque da teoria das geragoes dos direitos, de Norberto Bobbio,
pois sendo a satide, por assim dizer, uma extensao do préprio direito
a vida e, vida com qualidade, seu aprofundamento se da também pela
compreensao da teoria por ele desenvolvida.

Veja-se, pois, que, sob este enfoque e, pela natureza histdrica
do direito a saide podemos cataloga-lo como direito de primeira
geracdo, pois, de acordo com José Luiz Bolzan Morais, no Estado
Liberal, a satde seria pensada dentro dos ditames do
individualismo, onde cada pessoa, no pleno exercicio de sua
liberdade, escolheria profissionais médicos para cuidar de sua
saude. (SCHWARTZ,2001, p. 52).

Com efeito, a satude é direito de primeira geracao por estar
conectada ao direito a vida, por ser um dos principais componentes
da vida, seja como pressuposto indispensavel para a sua existéncia,
seja como elemento agregado a sua qualidade. Veja-se, pois, que,
integram a classificagao dos direitos de primeira geragao, os
chamados direitos individuais, “nascidos e caracterizados pela
titularidade individual e pela possibilidade de serem opostos e
resistidos contra a vontade estatal.

Por pertinente, cabe recordar a licio de Leonel Severo
Rocha, quando afirma que “o surgimento da geracao de direito
posterior ou subsequente nao elimina direito de geracao
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antecedente”. (Apud Schwartz, 2001, p. 52). Isto se verifica no
inclusive, no direito a satde.

Observe-se entdo que, sob o influxo do art. 6° da CF/88, a
saude é também direito de segunda geracdo. Ocorre que esta é uma
geracgao de direitos na qual se exige do estado prestacoes positivas
no sentido de garantia/efetividade da saide, sob pena de ineficacia
de tal direito. Com isso, a saide comeca a ser pensada de forma
preventiva, ndo apenas curativa, pois com a previsao do art. 196 é
reconhecida como direito de todos e dever do Estado, garantida
mediante politicas sociais e econdmicas, regulamentada pela Lei
8.080/90”. Schwartz, 2001, p. 53).

De outra parte, face a sua relevancia e abrangéncia, a satide
também integra o rol dos direitos de terceira geragao, composto
pelos direitos transindividuais, também denominados de direitos
coletivos e difusos. Outrossim, também se consubstancia como, os
direitos de quarta geracdo, pois relacionada aos direitos a
biotecnologia e a bioengenharia. E, ainda, pode ser catalogada
como direitos de quinta geracdo, que sao aqueles que possibilitam
um estado de bem-estar mediante o acesso a computadores e a
Internet. Sendo ainda um elemento de cidadania na 6tica do art. 25
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Face ao exposto podemos referir que na opinido de Eusébio
Fernandez, a visao historicista ndo responde todas as interpelagoes
dela decorrentes. Tece duas criticas sobre a mesma: A primeira
aponta que a variedade histdrica pode serd aplicada a direitos
civico-politicos, econdmico-sociais e culturais, entretanto nao aos
direitos pessoais como a vida, a integridade fisica, que ainda que
apresentem variagdo em seus matizes, sao permanentes
(FERNANDEZ, 1987, p. 102).

A segunda critica decorre do fato de que sendo os direitos
humanos decorréncia de satisfagdo de necessidades humanas que
como direitos devem ser valores integrados em normas juridicas
faz-se mister realizar uma eleicao das mesmas para que os direitos
humanos estejam vinculados as mais relevante para a vida
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humana. Do contrério todas as necessidades humanas deveriam
ser reconhecidas e garantidas (FERNADEZ, 1987, p. 102).

Diga-se, pois, que as criticas tecidas por Eusébio Fernandez sao
consistentes, pois os direitos mais fundamentais para o homem, que
sdo os direitos pessoais, nao podem ter seu reconhecimento adstritos
a determinado contexto histérico. De sua segunda critica se extrai a
dimensao valorativa que deve pautar os direitos fundamentais face as
ilimitadas necessidades do ser humano.

Na verdade, a segunda critica do autor ja da ensejo a uma
fundamentagao axioldgica que se passa a abordar.

3.2 A fundamentacio ética

Assim é que d& fundamentagdo ética ou axiologica se
depreende que os direitos fundamentais advém de um fundamento
pré-juridico, uma vez que nao criam direitos humanos, apenas
fazem o seu reconhecimento, garantindo-os e convertendo-os em
normas juridicas. Tal fato decorre da existéncia de valores que
consubstanciam os fins da vida individual, social e politica ja
embutidos em todas as normas morais e juridicas. (FERNANDEZ,
1987, p. 102).

Em outras palavras, a fundamentacao dos direitos humanos
éticos ou axiolégicos, parte da ideia de que os mesmos ndao podem
ser fundamentados senao por um fundamento ético axiol6gico ou
valorativo, em torno das exigéncias que consideramos
imprescindiveis para a vida humana decorrentes das exigéncias da
propria dignidade humana que é a “razdo de ser de todos os
precedentes historicos dos direitos humanos” (FERNANDEZ, 1987,
p. 107). Com efeito os direitos humanos estao além ¢é acima da
organizacao estatal, por terem suas raizes fincadas” em ultima
instancia, na consciéncia ética coletiva. (BARRETO, 2003, p. 124).

Cumpre entao elucidar que, paralelamente, a todo direito
humano como direito moral ha um correspondente direito
estritamente juridico, pois na fundamentacdo ética dos direitos
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humanos fundamentais, os direitos morais sdo “ o resultado da
dupla vertente ética e juridica (FERNANDEZ, 1987, p. 108-109).

Veja-se, entdao, que assim como os direitos humanos, os
direitos sociais tém caracteristicas, que podem ser elaboradas em
funcdo de qualidades relacionadas com a dignidade humana o que
também lhe confere natureza ética que pode ser perfeitamente
demonstrada a partir de uma fundamentacéo racional. (BARRETO,
2003, p. 124-125).

No que tange ao direito fundamental a satide, assevera José
Luiz Bolzan de Morais, que h& abrangéncia em sua conceituagao,
pois é uma “questao do cidadao ter direito a uma vida saudavel,
levando a construcao de uma qualidade de vida, que deve objetivar
a democracia, igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento
tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o0 homem de seus males e
proporcionando-lhe beneficios”. (Apud Schwartz, 2001, p. 40).

Visto sob este prisma, falar em saide como direito social
fundamental, face ao valor primeiro que dele decorre e o principio
que lhe é constituinte, é muito mais do que apenas fazer o seu
enquadramento na ceara dos direitos fundamentais. De fato, é
ampliar os horizontes buscando fundamentos em principios
axioldgicos, implementando condi¢des para que nao se tenha
apenas uma “morte digna”, mas, se tenha plena consciéncia de que
¢ pelo exercicio da cidadania e luta pelos direitos de qualidade de
vida e, de vida com qualidade, enfim, de dignidade humana que a
mesma se concretiza.

Acrescente-se que, na realidade, a qualidade de vida ¢é
formada por outros direitos que a compde, interagem e influi.
Direitos esses que, podem ser nominados de “direitos afins ao
direito a satide. Vale dizer, sdo direitos afins a qualidade de vida.
Sao os direitos que influirdo no conceito de saide.

Face ao arrolamento de alguns dos direitos afins a satide,
Scliar conclui que, ndo se pode negar que o seu conceito esteja ligado
ao “aspecto de sua“promocado”, onde a “qualidade de vida” passaria a
ser a imagem-horizonte”. (Apud SCHWARTZ, 2001, p.39).
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Por outro lado, Dejours entende a satide como 0 acesso aos
meios indispenséaveis para que seja efetivada, sendo que para cada
homem, mulher ou criancga, ter satde significa “ ter os meios de
tracar um caminho pessoal e original, em direcdo ao bem-estar
fisico, psiquico e social”. (SCHWARTZ, 2001, p. 43).

Adiante veremos que esta ideia é central no principio da
dignidade da pessoa humana sob a 6tica Kanteana, pois todo ser
humano tem o direito originario de auto-constituir-se, de tragar
seu caminho pessoal, de expressar-se como pessoa, por isso o ser
humano é um fim em si mesmo.

José Afonso da Silva, ressalta, que o exercicio da cidadania nao
se restringe a ser titular de direitos politicos, mas confere ao individuo
o reconhecimento de ser pessoa integrada a sociedade estatal, com
direitos politicos, direitos a educacdo e a dignidade humana,
consubstanciando a meta do regime democrético. (1995, p. 96).

Assim, ter direito a satde- é ter direito a vida - um direito
igual baseado na propriedade comum a todos os homens de serem
considerados como seres humanos, independentemente de
qualquer contingéncia histérica ou cultural, caracteristica fisica ou
intelectual, poder politico ou de classe social (FERNANDEZ, p. 107).
E ter direito a ser tratado como um fim em si mesmo, uma vez que
a vida humana esta acima de qualquer outro valor existente na
sociedade, ndo tem preco.

4. O direito & satde e o principio da dignidade da pessoa
humana

Face ao exposto, facilmente se denota, que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana ganha, “substancia
moral e juridica, passando a integrar o sistema normativo,
perdendo seu carater adjetivo, ndo mais sendo um simples ideal,
pouco definido e dependente da vontade mutante do legislador”.
(BARRETO, 2003, p. 124).
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Com efeito, a Constituicio Federal de 1988 ao enfocar a
ordem econdmica em seu art. 170, tem o intuito de assegurar a
todos uma existéncia digna, visando a ordem social (art. 193) a
realizacdo da justica social e a educacdo, bem como ao
desenvolvimento e o preparo para o exercicio da cidadania (art.
205). Neste sentido, e partindo-se da concep¢do de Ronald
Rworkin:

[...] acredita-se que o ordenamento juridico é um sistema no
qual, ao lado das normas legais, existem principios que
incorporam exigéncias de justica e dos valores éticos [...] que
constituem o suporte axiol6gico que confere coeréncia interna e
estrutura harménica a todo o sistema juridico. (Apud, PIOVESAN,

2004, p. 91).

Por relevante, convém assinalar o posicionamento de Gomes
Canotilho e Vital Moreira quando destacam a dignidade da pessoa
humana como a “referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais”. Na visao desses dois autores, ndo se pode
restringir a dignidade da pessoa humana a uma visao pessoal ou
particularizada, uma vez que:

[...] o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica
do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
no caso dos direitos sociais, ou invocéa-la para construir “ teoria
do ntcleo da personalidade” individual, ignorando-a quando se
trate de direitos econdmicos, sociais e culturais. (CANOTILHO,

1984, p. 70).

Desse modo se pode afirmar que a dignidade da pessoa
humana “impde-se como nucleo bésico informador de todo o
ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a
orientar a interpretacdo e compreensao do sistema constitucional
(PIOVESAN,2004, p. 93), pois, segundo Bonavides, ‘nenhum
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principio é mais valioso para compendiar a unidade material da
Constituicao que o principio da dignidade da pessoa humana”
(PIOVESAN, 2004, p. 94-95).

E de extrema importancia referir que, a vertente do Direito
pés-guerra, tanto no ambito interno (a luz do Direito
Constitucional), quanto no ambito internacional, tem na dignidade
da pessoa humana, o principio unificador e centralizador de todo o
sistema normativo. Diga-se pois, que o0 mesmo pode ser catalogado
como “ superprincipio constitucional, norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido.
(PIOVESAN, 2004, p. 95).

Tal configuracdo se acentua ao final da segunda guerra
mundial, quando ha um repdio a um ordenamento juridico
destituido de valores éticos. Busca-se uma “reaproximacao da ética
e do Direito e, neste esforco surge a for¢a normativa dos principios,
especialmente, do principio da dignidade humana. Ha um
reencontro com o pensamento Kantiano, com as ideias de
moralidade, dignidade, Direito cosmopolita e paz perpétua
(PIOVESAN, 2004, p. 95).

Cumpre esclarecer que o humanismo moderno se
fundamenta, em grande parte, na filosofia de Kant que apresenta a
melhor fundamentagéo para a dignidade humana. Assim para Kant
a modernidade seria a chegada da humanidade a maioridade que
se expressa em funcdo da autonomia do ser humano que toma nas
maos seu destino, assumindo-se como artifice de sua histéria, niao
sendo mais tutelado por um outro. (JUNGES, 2000, p. 146-147).

Assim o objetivo do humanismo iluminista é levar o ser
humano a consciéncia moral autonoma, que ¢ a base da propria
dignidade. Kant, assim propde uma autonomia intersubjetiva, que
implica em colocar-se na perspectiva universal de um reino de fins,
ndo opostos aos imperativos morais do dever, pois sendo a
consciéncia autolegisladora, impde a si mesmas maximas
universais. Busca-se assim, resgatar o respeito absoluto a



Adriana Coan | 241

dignidade humana como imperativo ético fundamental, pois a
autonomia esta diretamente ligada a dignidade humana (JUNGES,
2000, p. 145).

Assim € que, para Kant toda e qualquer espécie racional deve
existir como um fim em si mesmo e jamais como um meio para ser
utilizado para determinado propoésito. Os objetos sdo ‘coisas’ por
terem um valor condicional, enquanto irracionais, podendo ser
substituidas por outras equivalentes, por isso 0os denominamos de
coisas. Ja as ‘pessoas’ sao seres racionais, e nao podem ser tomadas
como meios. Sdo insubstituiveis e Unicas, tem um fim em si
mesmas, um valor intrinseco absoluto, por isso sdo dotadas de
dignidade. Assim se manifesta Kant:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode por-se, em vez dela, qualquer
outra coisa como equivalente; mas quando uma coisa tem um
preco, pode por-se, em vez dela, qualquer outra coisa como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e,
portanto, nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade
(KANT, 1960, p.76).

Ademais Kant entende que a autonomia seja a base da
dignidade humana de qualquer criatura racional, uma vez que a
ideia de liberdade est4 intimamente conectada com a concepcao de
autonomia por meio de um principio universal da moralidade, que,
idealmente, é o fundamento de todas as agdes dos seres racionais.
Seu imperativo categoérico universal é ¢ aja apenas de forma que a
sua maxima possa converter-se a0 mesmo tempo em uma lei
universal’. (PIOVESAN, 2004, p. 95-96).

Pode-se dizer entao que a ideia da dignidade humana em Kant
encontra base na autonomia moral da consciéncia que tem como
caracteristicas fundamentais: a incondicionalidade (absoluta
prioridade), superioridade absoluta (acima de qualquer preco) e a
incomensurabilidade (nenhum equivalente) (JUNGES, 2000, p.149).
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Destaca Flavia Piovesan que da repercussao desta vertente
Kantiana emergiu o valor da dignidade humana como valor inerente
a pessoa tanto no plano internacional como emergéncia da
concretizagdo do ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos,
quanto no plano nacional (constitucionalismo local) com a abertura
das Constituigdes a forca normativa dos principios, principalmente o
principio da dignidade da pessoa humana (2004, p.96).

E, assim, se pode perceber que o modelo tedrico kantiano
nos fornece elementos para examinar a fundamentacédo ética dos
direitos sociais. Vicente Barretto defende a ideia de que em sua
segunda formulacdo do imperativo da moralidade aponta para a
natureza social do ser humano (BARRETTO,2003, p. 133),
dispondo que - “ seres racionais estdo, pois todos submetidos a
esta lei que manda que cada um deles jamais se trate a si mesmo
ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre
simultaneamente como fins em si” (KANT, 1960, p. 75).

Também da obra Kantiana, se extrai um ‘imperativo juridico
categorico’. Ressalta Hoffe que nela é possivel perceber, - uma
abertura metodolégica que nos permitird desenvolver a idéia de
que os direitos sociais tém carater de universalidade obrigatoéria,
uma vez que representam a dimensao de bios politikon das pessoas
por serem direitos que se encontram nas origens da sociedade
humana (Apud BARRETTO, 2003, p. 133).

Neste sentido, o Estado Democratico de Direito, fundado
sobre o regime democratico pretende assegurar a inclusao social
que tem como pressupostos a participacao popular e o exercicio
dos direitos da cidadania, do qual se depreende o conceito juridico
classico de vinculagao juridica entre o cidadao e o Estado.

Tal vinculo no Estado Democratico de Direito é ampliado,
estendendo ao cidaddo direitos civis (liberdades individuais),
politicos (participagao politica) e direitos sociais como o direito a
saude que, pelo art. 196 de nossa Carta Magna, é consagrada como
direito de todos e dever do Estado. Dai porque a saiude é “direito
publico subjetivo, tornando possivel ao cidadao-credor exigir do
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Estado-devedor a devida prestacdo sanitaria, seja por meio judicial
ou administrativo, desde que o Estado ndo cumpra o dever a ele
imposto (SCHWARTZ, 2001, p. 25).

Conforme constata Ingo Wolfgang Sarlet, “a dignidade da
pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais [...] condi¢do duplice esta que também aponta para uma
simultanea dimensdo defensiva e prestacional da dignidade”
(SARLET, 2001, p. 46).

Podlech por seu turno, quando enfoca a abrangéncia da
dignidade da pessoa humana, a cataloga sob o enfoque de tarefa ou
de prestacio que é imposta ao Estado, de modos que tal
conceituacdo imputa ao Estado a obrigacao de guiar suas agoes:

[...] tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto
objetivando a promogdo da dignidade, especialmente criando
condigbes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da
dignidade, sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem
comunitaria (SARLET, 2001, p. 46).

Visto sob este prisma, o Estado deve ser aquele que promove
e preserva a dignidade humana. Mas, face a estrutura
organizacional que mantém para prestar saide e as politicas
publicas que implementa, podemos perceber que ele ao menos a
esta preservando?

Em regra, a doenca deveria ser uma situacao transitoria. O
normal na vida da pessoa humana seria ter satide, o que nao
significa apenas auséncia de doengas, mas, vida plena, que esta
diretamente vinculada a qualidade de vida, a questao ecolégica, a
sua dignidade humana.

Quando o individuo est4 doente encontra-se atingido em sua
dignidade humana, pois sua liberdade foi tolhida, por muitas vezes
nao poder sequer prover suas proprias necessidades. O ser
humano sem satide, ou sem condig¢oes que lhe confiram qualidade
de vida tem sua propria liberdade cerceada. Aqui percebemos que a
questao da satde se liga ao direito de liberdade, que segundo Kant
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¢ “a maioridade da consciéncia do ser humano”, por isso um
direito irrenunciavel.

Forgoso é reconhecer, entdo, que o direito a saide deve ser
defendido néo s6 pelo préprio sujeito de direito, mas também pelo
poder publico, legitimamente constituido para zelar pela vida
humana em sua integralidade, pois, a pessoa atingida em sua

«

liberdade encontra-se cerceada em sua esséncia, estd “em
menoridade, sob a tutela de um outro” (JUNGES, 2000, p. 147)

Neste ponto, ¢é relevante referir Podlech, que faz um
questionamento interessante que pode servir de interrogante
para esta questao: “até que ponto é possivel ao individuo realizar,
ele proprio, parcial ou totalmente suas necessidades existenciais
bésicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da
comunidade (este seria, portanto, o elemento mutavel da
dignidade) (Apud SARLET, 2001, p. 46).

Assim, com fulcro na dimenséao de “Estado Social”, que tem
seus fundamentos elencados no art. 1° da CF/88, podemos
perceber a essencialidade da preservacao da dignidade da pessoa
humana, pois, a mesma “é um valor supremo que atrai o contetdo
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida” (SILVA, 1995, p 42)

5. Efetividade do direito a satade

Entretanto, cabe referir que os direitos sociais sao os direitos
fundamentais que face a sua natureza peculiar mais tem suscitado
controvérsias no que tange a sua eficicia e efetividade, “inclusive
quanto a problemaética da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos
juridicos disponiveis para lhes outorgar a plena realizacdao”
(SARLET, 1999, p. 130).

Da licdo de José Afonso da Silva, quando distingue eficacia
social da norma, (sua obediéncia e aplicagdo aos fatos) da eficcia
Jjuridica, temos que o alcance desta, “diz respeito a aplicabilidade,
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exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicacao juridica”. Dai porque ha conexibilidade entre eficicia e
aplicabilidade, sendo a eficicia a potencialidade, pois passivel de
gerar efeitos juridicos e, a aplicabilidade a realizabilidade. Assim é
que, juridicamente, somente havera eficiacia na norma vigente, “por
ser aplicavel e na medida de sua aplicabilidade (SILVA, 1995, 42).

Luis Roberto Barroso (Apud SARLET, 1999, p.154) define a
efetividade como “a realizacdo do Direito, o desempenho concreto
de sua fungao social, [...] materializacdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”.

Além das controvérsias existentes na eficacia e efetividades
dos direitos sociais fundamentais, ndo se pode desconsiderar a
situacdo do Estado Social, que “encontra-se gravemente enfermo”
ultrapassando uma crise advinda do “impacto da globalizacdo
econdmica e das doutrinas de matriz neoliberal sobre os direitos
fundamentais, de modo especial os direitos sociais [...] a crise do
Estado Social de Direito é, também de certa forma, a crise da
democracia”. (SARLET, 1999, p.130-133)

Vé-se, neste sentido que, o enfraquecimento do Estado Social
advindo do aumento da opressdo socioeconomica e da exclusdo
social age diretamente sobre a capacidade do poder publico de
possibilitar efetiva fruicao dos direitos fundamentais. No entanto, é
fundamental destacar que a:

[...] crise dos direitos fundamentais nao se restringe a uma crise
de eficicia e efetividade, mas se revela também como uma crise
na esfera do préprio reconhecimento e da identidade dos direitos
fundamentais, ainda que est4 se encontre diretamente vinculada
a crise da efetividade (SARLET, 1999, p.130-133).

Com efeito, ¢é preocupante a atual conjuntura
macroeconOmica, entretanto, a inoperancia do Poder Publico na
efetivacdo dos direitos sociais fundamentais nao pode ser
justificada pela crise advinda de fatores externos ou de
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fundamentos dos proprios direitos. Pois, pela sua propria natureza,
a crise deveria ser wuma situacdo transitoria. Deve,
necessariamente, ser ultrapassada com a andlise de seus
indicadores, vontade politica, planejamento, estabelecimento de
prioridades, bem como de novos instrumentos que tragam
efetivacao, especialmente no campo da satde, que é questdo
determinante para todo ser humano. Ocorre que a saude é
essencial, ¢ o minimo que o ser humano pode dispor para lutar por
outros meios e condicoes que lhe permitam viver com qualidade,
liberdade e dignidade humana.

Nesta mesma linha de raciocinio, Larissa Maria de Moraes
Leal, aduz que a protecdo e defesa da vida deve ser vista de forma
dilatada em consonancia com todos os outros direitos
fundamentais, a luz das diretrizes magnas, pois existe:

[...] uma umbilical ligacdo entre a garantia da dignidade da
pessoa humana e a protegdo a vida, através da gestao das relacoes
exercidas pelo Estado. O direito a vida, [...] a satde, e a
convivéncia pacifica decorrem de forma escorreita dessa garantia
constitucional. Dai porque devemos tratar da dignidade da pessoa
humana na ambivaléncia orcamentaria... (LEAL, Acesso em: 17 de
setembro de 2003).

Cumpre ressaltar que conceituar a dignidade da pessoa
humana delimitando seu campo de abrangéncia enquanto valor da
humanidade, é uma questao tormentosa, uma vez que ela atua
como verdadeira clausula geral para efetivar a igualdade entre os
seres humanos e a extensao dessa igualdade em meio a sociedade.

Entretanto, apesar de sua indeterminacdo conceitual, resta
induvidoso que ela emana inequivocamente da Carta Magna, como
fundamento de nosso Estado Democratico de Direito. Alcancando o
status de “qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel
e inalienédvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado...” (SARLET, 2001, p. 40)
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Com efeito, sendo a nogdo de dignidade um conceito em
permanente processo de construgido e desenvolvimento, por ser
repositério de perene evolucdo, acompanhando a propria
evolugdo de nossa concepc¢ao de Estado que, na CF/88 “superou-
se enquanto fim préprio de organizagio da sociedade em sentido
estrito, para transformar-se em um ente administrador, criador
e, a0 mesmo tempo, realizador do bem-estar do homem”. (LEAL,
Acesso em: 17 de setembro de 2003).

Neste sentido, pode-se afirmar que a configuragdo de um
Estado Social de Direito que constitui um Estado Social, se “realiza
mediante os procedimentos, a forma e os limites inerentes ao
Estado de Direito voltado a consecucéo da justiga social” (SARLET,
1999, p. 133).

No tocante a este tema cita-se o ensinamento de José Afonso
da Silva que, entende os direitos sociais como:

[...] dimensao dos direitos fundamentais do homem, pois sao
prestacbes  positivas  estatais enunciadas em  normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigoes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
conexionam com o direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que por sua vez proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Nesta linha de pensamento, tracando o perfil de nova
modalidade de Estado Democratico de Direito, Luis Bolzan de
Morais, fulcrado na elaboracdo de Canotilho e Moreira José,
desenvolvendo os  pressupostos materiais  (juridicidade,
constitucionalidade e Estado de Direitos Fundamentais) classifica
seus principios, como:

(i)constitucionalismo - sendo a Constituicio o elemento
fundante das garantias juridicas, colocando o principio da
supremacia da Constituicdo como vértice do ordenamento
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juridico; (i) organizacdo democrdtica da sociedade -
incorporando-se novos elementos de democracia, tais como as
ONGS, aos mecanismos tradicionais; (III) sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos - em que a Constitui¢do deve
garantir a efetivagdo dos direitos e liberdades fundamentais do
homem; (IV) justica social como elemento de correcao das
desigualdades sociais; (v) igualdade; (vi) divisdao de poderes ou
de fungoes; (vii) legalidade; (vii) seguranca e certeza juridicas
(Apud SCHWARTZ, 2001, p. 49).

Desse modo, o Estado Democréatico de Direito extrapola o status
de Estado de Direito apenas, para ser uma modalidade de
transformacdo social, na qual a lei passa a ser instrumento
fundamental de mudanca do status quo, fundamentada e baseada em
vetores axiol6gicos, tais como os direitos fundamentais do homem.

Neste contexto, pode-se dizer que a tarefa fundamental do
Estado Democréatico de Direito é superar as desigualdades sociais e
regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica
social e promova a dignidade da pessoa humana, tendo o ser
humano efetivamente como um fim.

Conforme Sebastiao Botto de Barros Tojal, “esta, pois, o
Estado juridicamente obrigado a exercer as agdes e servicos de
satude visando a construgio de uma nova ordem social, cujos
objetivos, repita-se, sdo o bem-estar e a justica social, pois a
Constituicdo lhe dirige impositivamente essas tarefas” (Apud
SCHWARTZ, 2001, p. 51).

Consideracoes finais

No presente estudo foi possivel perceber a relevancia de
perquirir sobre o fundamento dos direitos humanos e fundamentais
sociais, uma vez que os direitos sociais sdao o nucleo normativo
central do Estado Democrético de Direito. Assim se pode dizer que,
indubitavelmente, pelo carater de exigéncia moral como condigao da
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sua normatividade, os direitos fundamentais nao podem ficar
adstritos a0 mero arbitrio da administragao/ poder publico.

Nao se poderia deixar de referir que a cidadania, fundamento
do Estado Democratico de Direito reveste-se de grande
fundamentalidade, uma vez que é ela que permite que o individuo se
sinta participe da sociedade, integrante da comunidade no qual se
encontra inserido, desde que, na medida que esta
sociedade/comunidade se preocupe ativamente com sua
sobrevivéncia, e, diga-se de passagem, com uma sobrevivéncia digna.

Assim, se pode dizer que a medida que a satide foi submetida
ao conceito de seguridade social pelo art. 197 de nossa Carta
Magna, ndo podemos nos desapegar da nogao de cidadania que
possui uma via de dupla maéo, dirigindo-se da comunidade para o
cidaddao e vice-versa. Logo, o cidaddo que contribui com a
seguridade social, ndao s6 pode como deve exigir pelos meios
administrativos ou judiciais que o Estado implemente politicas
publicas suficientes e eficientes, indispensaveis para uma vida
digna, pois contribui preliminarmente fornecendo subsidios a
serem aplicados na implementacao do direito social a satde.

£ lamentavel que o cidaddo brasileiro, no que tange ao
direito-dever a saide, nem sempre consegue ser cidadao. Apesar
de haver uma inversao na logica axiolégica -de que os direitos sao
anteriores aos deveres, pois preliminarmente ele cumpre o dever,
contribuindo com a seguridade social e, muitas vezes, nao
consegue usufruir do direito correspondente, ndo sendo, portanto,
reconhecido como cidaddo, tendo seu direito desrespeitado.
Entretanto, o exercicio da cidadania é irrenunciavel no resgate da
dimensao axiolégica dos direitos fundamentais, pois ndo poder
usufruir do direito a satide é ver negado o direito a prépria vida
que é o bem maior do ser humano.

Nao se poderia deixar de referir que, se hd crise na
implementacdo do direito a satide, ndo é possivel justificd-la pelos
motivos que a fundamentam, pois, os fundamentos dos valores que
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ela atinge ndo necessitam de justificativa, mas de protegao e defesa
face a sua relevancia social.

O direito a saide nao pode continuar adstrito a politicas
calcadas na “reserva do possivel” ou na garantia do “minimo
necessario”, pois este descaso do poder publico, sob a o6tica
Kanteana, coisifica o ser humano, pois cerceia totalmente sua
dignidade como pessoa humana, diminuindo o seu valor essencial.
Faz com que o ser humano deixe de ser um fim em si mesmo,
passando a ter um preco, pois seu direito a vida digna esta
constantemente disputando um or¢gamento com outras prioridades
sob o arbitrio de interesses e politicas governamentais.

Néo se poderia deixar de relembrar pois, que a Constituicdo,
como explicitacio do Contrato Social originario é que deve
instrumentalizar a atuacdo do Poder Publico no sentido de atender
as necessidades de seu ente criador, qual seja 0 homem em
sociedade. Assim, sua existéncia somente sera legitima quando
estiver a servico da propria sociedade, assumindo compromisso
intrinseco com o bem comum ou interesse coletivo. E a satde
como bem maior da vida deve ser priorizada, deve ser efetivada.

Por fim, cabe ainda dizer que o Estado Democratico de
Direito, previsto, no artigo 1° de nossa Constituicao, somente sera
implementado se o principio da dignidade da pessoa humana,
efetivamente for o centralizador e unificador de todo o sistema
normativo.

Assim, com certeza serao implementadas politicas que visem
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, com o escopo de
impedir a erradicacdo da pobreza, da marginalizacao e a redugao
das desigualdades sociais com a promoc¢ao do bem de todos, sem
quaisquer discriminagdes. E, cada pessoa, podera atingir sua plena
autonomia assumindo seu papel de participe desta sociedade,
ocupando o seu lugar de cidaddo na contribui¢do e gozo de seus
direitos sociais, pois serda acolhido por e, em sua comunidade
cidadd, que provera as necessidades que lhe permitam uma vida
com dignidade.



Adriana Coan | 251

Referéncias

BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. SARLET,
Ingo Wolfgang (org.), In: Direitos fundamentais sociais; estudos de
direito constitucional, internacional e comparado. Renovar: Rio de
Janeiro, 2003.

A leitura ética da Constituicdo. Disponivel em: < .http://www.
2uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/vicente barreto/vb 8html >.

Acesso em: 25 set. De 2003
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10 ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Reptublica
Portuguesa anotada, 2 ed., v.1, Coimbra: Coimbra editora, 1984)

DALLARI, S.G. Os Estados Brasileiros e o direito a saude. Sio Paulo:
HUCITEC, 1995

DALLARI, Sueli. O direito a satide. Revista de Satde Puablica, Sio Paulo, n° 22,
1988.

FERNADEZ, Eusébio. Teoria De La Justicia Y Derechos Humanos. Santa Olalla
de Molledo: Editorial Debate, 1987.

JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de
todo o humanismo. In: OSOWSKI, Cecilia Irene (org.) Teologia e
humanismo social cristdo: tragando rotas. Sdo Leopoldo: Editora
Unisinos, 2000.

KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes.Trad.Paulo
Quintela. Coimbra: Biblioteca Filoséfica Atlantida, 1960.

PIOVESAN, Fléavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a
Constituicdao Brasileira de 1988. In: (Neo) constitucionalismo: ontem,
os codigos; hoje, as constitui¢des. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, vol. 1, n° 2, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica,
2004, P. 90.


http://www.sces.br/direito/revista_....
http://www.sces.br/direito/revista_....

252 | Ensaios sobre 0s 30 anos da constituicao federal

LFAL, Larissa Maria de Moraes. A dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial. Disponivel em: < .http://www.sces.br/direito/revista .... >.
Acesso em: 17 set. 2003.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 2010.

LIMA, George Marmelstein. A efetivacio judicial do direito & satide - decisdo

comentada . Disponivel em: < .http://www.georgemlima.hpg.ig.... >.

Acesso em: 17 set. 2003.

LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os desafios da protecdo jurisdicional
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Disponivel em: <
.http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/Textos DH/Protjurisd desc.ht
m > Acesso em: 25 set. 2003.

MAIA, Marcela de Almeida; SOUZA, Romina Nobrega e. Direito a satde.
Disponivel  em: <http://wwwdhnet.org.br/oficinas/dhparaiba,
ssaude.html. >. Acesso em: 21 de julho de 2003.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 3 ed. Ver. E atual. Sao
Paulo: Editora dos Tribunais, 1999, p. 26.

MORAIS, Jose Luis Bolzan.Constituicio ou barbarie - perspectivas
constitucionais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo
concretizada - construindo pontes com o ptblico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 18.

MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da Constituicdo e a
transformacdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: livraria
do Advogado, 2002, p. 59-60.

MORIN, Edgar. A Religagdo dos Saberes: o desafio do sec. XXI. Trad. E notas de
Flavia Nascimento, Rio de Janeiro: Bertand Brasil, 2001, p. 437.

OLIVEIRA JUNIOR, Mozart de Oliveira. O Financiamento do Sistema Unico de
Satde no Brasil. Disponivel em:<  http://wwwportalmedico.org.br/

biblioteca saude brasil. >. Acesso em: 17 de setembro de 2003.

RADBRUCH, Gastao. Filosofia do Direito, Coimbra: Arménia Armada Fdita, 1974


http://www.sces.br/direito/revista_....
http://www.sces.br/direito/revista_....
http://www.sces.br/direito/revista_....
http://www.sces.br/direito/revista_....
http://wwwdhnet.org.br/oficinas/dhparaiba/%0b5saude.html.
http://wwwdhnet.org.br/oficinas/dhparaiba/%0b5saude.html.
http://wwwportalmedico.org.br/biblioteca_saude_brasil.
http://wwwportalmedico.org.br/biblioteca_saude_brasil.

Adriana Coan | 253

ROZICK]I, Cristiane. Direito e cidadania. Disponivel em:< http://wwwnossacasa.
net/dire/texto.asp?texto=62 >. Acesso em: 03 set. 2003.

. Qual é o valor da vida? Disponivel em:< http://www.mail-
archive.com/direitos-humanos@grupos.com.br/msgoo707.html >,
Acesso em: 03 set. 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang .O Direito Pablico em tempos de crise - estudos em
homenagem a Ruy Ruben Ruschel. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.).Os direitos fundamentais sociais na Constituicao de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

. Dignidade da pessoa humana. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2001.

. A FEficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1998.

Direitos fundamentais e direito privado - algumas
considera¢des em torno da vincula¢do dos particulares aos direitos
fundamentais. In SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.) A Constituicao
concretizada - construindo pontes com o publico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

. Algumas consideracoes em torno do contetdo, eficacia e
efetividade do direito a satide na constituicdo de 1988. Disponivel
em: www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 de set. 2003.

SCHWARTZ, Germano. Direito a satide - efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2001.

SCLIAR, Moacir. Do Magico ao Social: a trajetéria da satde publica. Porto
Alegre: L&PM Editores, 1987.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1995.

O direito a satde. Revista de satde publica, Sdo Paulo, n. 22, 1988, p. 57).In: A
dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. Disponivel em:<
.http://www.sces.br/direito/revista .... >. Acesso em: 17 de setembro de
2003.



http://www2.estacio.br/graduacao/direito/novos/arquivos/DIREITO_%20DO_%20CONSUMIDO...
http://www2.estacio.br/graduacao/direito/novos/arquivos/DIREITO_%20DO_%20CONSUMIDO...
http://www2.estacio.br/graduacao/direito/novos/arquivos/DIREITO_%20DO_%20CONSUMIDO...
http://www2.estacio.br/graduacao/direito/novos/arquivos/DIREITO_%20DO_%20CONSUMIDO...
http://www.direitopublico.com.br/
http://www.sces.br/direito/revista_....




10

O estatuto da cidade e seus instrumentos
garantidores de uma moradia digna:
da desapropria¢ao urbanistica

Rodolfo Fares Paulo
Wellington Fernandes Pereira

Consideracdes iniciais

Ao término da Segunda Guerra Mundial, inicia-se um
movimento de ordem principioldgica de valorizagdo do ser humano,
da dignidade da pessoa humana. Tal movimento teve diversos
desdobramentos sociolégicos e juridicos por todo o mundo.

No Brasil, é de se acentuar a Constituicao Federal de 1988 que
prevé a dignidade da pessoa humana como principio fundamental.

Os direitos fundamentais e sociais nada mais sdao que meios
e instrumentos que tem por finalidade Ultima a realizacdo da
dignidade da pessoa humana.

Dentre os direitos sociais, apontamos o direito a moradia
que teve como marco inicial um dispositivo constante na
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, que atribui a
toda pessoa, um padrdo capaz de assegurar para si e para sua
familia direitos como a habitacdo, dentre outros meios de protecao.

Tal direito foi introduzido na Carta Cidada de 1988 por meio
da Emenda Constitucional n.° 26 de 2000.

Com isso em mente, no presente artigo, trataremos de
alguns instrumentos juridicos existentes no ordenamento juridico
patrio, mormente no Estatuto da Cidade, Lei n.° 10.257/2001, haja
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vista que com o grande e constante éxodo rural, se faz necessario
uma politica urbana que procure equalizar direitos, tais como o
direito a propriedade e o direito a moradia, tendo por finalidade
uma visao menos individualista e mais preocupada com o coletivo.

Destaca-se a desapropriacdo urbanistica, que é um dos
instrumentos previstos na lei supracitada que busca atenuar os
efeitos causados pelo desenvolvimento urbano desordenado e a
marginaliza¢do da populagao.

Os instrumentos juridicos que buscam equacionar as
disparidades existentes na sociedade moderna é uma das diversas
formas de intervencao do Estado, que deve atender as necessidades
da sociedade como um todo, apoiando e implementando solugdes
que permitam a ascensdo de todas suas camadas, sobretudo no
tocante ao direito a moradia digna.

1. Politica urbana e funcio social da cidade

A Constituicdo Federal confere ao meio ambiente uma
protecao juridica, protecdo esta que abrange inclusive o meio
ambiente artificial ou urbano, uma vez que se trata do habitat
natural do ser humano. E, portanto, nesse sentido que Padilha traz
que o conceito de meio ambiente urbano:

[...] é compreendido pelo espaco urbano construido e todo o
conjunto de edificacdes, estrutura e elementos que compdem o
conceito de cidade, enquanto um complexo demografico formado
social e economicamente por uma importante concentragdo
populacional néo agricola. (PADILHA, 2010, p. 406)

Surge nesse momento o direito a cidade, uma vez que,
segundo Nolasco, o entendimento dos constituintes de 1988,
afirma que a Politica Urbana tem como objetivo principal ordenar
o planejamento e o pleno desenvolvimento das funcdes da cidade e
de sua propriedade urbana. (NOLASCO, 2008, p. 105)



Rodolfo Fares Paulo; Wellington Fernandes Pereira | 257

Portanto, devido ao fato de o meio ambiente urbano estar
fortemente ligado ao meio ambiente natural, é que a nossa Carta
Magna resolveu atribuir as cidades um sistema de defesa visando a
preservacio de seu equilibrio. E nesse sentido que no Titulo VIII,
Da Ordem Economica e Financeira, encontramos o Capitulo II, que
trata da politica urbana.

Cabe ao Poder Publico Municipal ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, bem como garantir
o bem-estar dos seus habitantes, devendo possuir como
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana, o Plano Diretor, que dentre outras funcgoes devera
determinar a fungao social da propriedade urbana.!

A Constituicdo Federal atribui ainda ao Municipio, em seu
artigo 30, inciso VIII, a competéncia de “promover, no que couber
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano”.

Foi tendo como base os referidos dispositivos constitucionais
que regulam as diretrizes da Politica de Desenvolvimento Urbano
que, se preocupando com o desenvolvimento urbano
ecologicamente saudavel, em julho de 2001 foi editada a Lei n.°
10.257, conhecida também como Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade, tendo como diretrizes fundamentais a
Politica de Ordenamento dos Municipios brasileiros, visa a ordem
publica e o interesse social, bem como o bem-estar dos cidadaos e o
seu equilibrio ambiental.?

E fundamental, no entanto, segundo propde Nelson Saule Jr.
e Maria Elena Rodriguez (apud NOLASCO, 2008, p. 108) que os
governos brasileiros apliquem alguns

[...] principios e objetivos constitucionais [...] tais como a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, a democracia direta, a
erradicacio da pobreza e da marginalizagdo, a reducido das

! Constituicdo Federal, art. 182, §§ 1° e 2°.

? Estatuto da cidade, art. 1°, paragrafo tinico
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desigualdades sociais, o principio da igualdade, os principios das
funcoes sociais da cidade e da propriedade, a protecio ao meio
ambiente como critérios para a solugdo dos conflitos ambientais
urbanos.

Também deveremos considerar o desenvolvimento
sustentavel3, um dos pilares do direito constitucional ambiental,
que possui respaldo legal também no Estatuto, uma vez que tal
dispositivo denomina como cidades sustentaveis, aquelas que
garantem o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer.*

Padilha identifica, em meio ao Estatuto, as principais
diretrizes com conotagdo ambiental, encontradas em seu artigo 2°,
nos incisos VI, XII e XIV respectivamente: a) a ordenagao e controle
do uso do solo, evitando dessa forma a deterioracdo das areas
urbanas, a edificacdo ou o uso excessivos e inadequados em relagao
a infraestrutura urbana; b) a protecao e recuperagao do meio
ambiente natural e artificial; c) regularizacdo fundidria e a
urbanizacdo das areas ocupadas pelas populagoes de baixa renda.
(PADILHA, 2010, p. 407-408)

Entretanto, a principal ferramenta trazida pela Lei
10.257/2001, foi o Plano Diretor. Trata-se de instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansao urbana, responsavel por
estabelecer as exigéncias em relacaio a fungdo social da
propriedade, visando sempre as necessidades dos cidadaos quanto
a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas.>

3 Por desenvolvimento sustentavel devemos entender como uma forma de harmonizac¢do entre o
desenvolvimento econoémico, social e ambiental. Ignacy Sachs acredita que o crescimento econdmico
se faz necessério, sem davidas, mas este por sua vez, deveria ser socialmente receptivo, devendo
inclusive ser implementado, mas por métodos favoraveis ao meio ambiente também.

4 Estatuto da Cidade, art. 2°, inciso 1.

5 Estatuto da Cidade, art. 39.
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1.1 Funcao social da propriedade

Todos brasileiros possuem direito a propriedade, direito esse
atribuido pela Constituicdo Federal como um direito essencial para
a existéncia de uma vida digna, tendo sido inserido no rol de
direitos e garantias fundamentais, conforme estabelece em seu art.
5°, inciso XXII.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 contempla a
Fungdo Social da Propriedade como principio geral da atividade
econdmica em seu art. 170, inciso III, bem como o inseriu no rol de
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, em seu artigo 5°, inciso
XXIII. Contudo, o contetdo referente a Funcdo Social, pode ser
definido em relagao a propriedade rural pelo art. 186 e em relacdo
a propriedade urbana pelo art. 182, §2°, a saber,

art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

[...]

§2° - A propriedade urbana cumpre fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.

Nesse mesmo diapasao entendem Motta e Barchet (2007, p.
198), ao afirmarem que

Logo, a funcdo social da propriedade esté direta e umbilicalmente
ligada a sua produtividade. Se a propriedade é estitica e
improdutiva, o Estado é dotado de meios constitucionais e legais
de interven¢ao no dominio econdmico, que, embora gradativos,
podem culminar com a perda do direito a propriedade sobre

determinado bem.

A evolugao da concepcdo de propriedade, em relagio as
Constituigdes anteriores, se da, uma vez que, a propriedade perde
seu carater individualista, passando a atender nédo sé os anseios do
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proprietario possuidor, mas também aos interesses da coletividade.
Oportuno se torna trazer a posi¢ao de Seguin e Carrera (2001, p.
160), ao afirmar que

Em nome da funcao social da cidade e da propriedade, inimeras
restricoes e limitagdes passam a incidir sobre o bem
(desapropriacdo, restricbes edilicias, tombamento, servidao
administrativa, ocupacdo, requisicdo). Finda a propriedade
individualista, onde o dono, dispondo livremente, pode usar e
abusar de seu bem, passando aquele a atender as exigéncias
globais da comunidade.

Sendo assim, a Constitui¢do atribui ao Municipio exigir do
proprietario do solo que promova adequado aproveitamento,
conforme dispde o art. 182, §4°

§ 4° é facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos
da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I- Parcelamento ou edificacdo compulsdrio;

II- Imposto sobre propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

III- Desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros
legais.

A compreensdao dessa inclusio da fungdo social da
propriedade como direito fundamental é de extrema importancia,
uma vez que atendendo as necessidades coletivas, a funcdo social
da propriedade se torna uma ferramenta essencial no combate a
marginalizacdo da populacdo e consequentemente um mecanismo
eficaz na redugdo dos impactos ambientais.
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1.2 Plano diretor

O Plano Diretor se torna obrigatério em cidades com mais de
vinte mil habitantes, integrantes de regides metropolitanas e
aglomeragdes urbanas, areas de interesse turistico, ou ainda areas
de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de Ambito regional ou nacional.®

Em relagao ainda ao Plano Diretor, vale ressaltar também a
participacdo democratica, uma vez que para sua elaboragao e
fiscalizacdo, serdao necessarias audiéncias publicas com a
participacdo da populacio ou de associacdes representativas,
garantindo ainda a publicidade e acesso de qualquer interessado
em relacdo aos documentos e informacoes produzidos.”

Essas audiéncias publicas, com a participagio do Poder
Pablico e da populagido interessada, visam a implantacdo de
empreendimentos ou a fiscalizacdo de atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido.

Sendo assim, Padilha (2010, 408) relata que ha uma clara
preocupacao por parte do Estatuto da Cidade em relacdo ao
equilibrio do meio ambiente artificialmente construido, em
consonancia com os debates realizados durante a RIO/92 e as
propostas introduzidas pela Agenda 21. Uma vez que o Estatuto da
Cidade

[...] também adota a orientagdo da Agenda 21 Brasileira, que
afirma que o desafio atual da gestdo das cidades passa pela busca
de modelos de politicas que combinem as novas exigéncias da
economia globalizada a regulagdo publica da producao da cidade
e ao enfrentamento do quadro de exclusio social e de
deterioracao ambiental.(PADILHA, 2010, p. 410)

5 Estatuto da Cidade, art. 41, incisos I, II, IV e V.

7 Estatuto da Cidade, art. 40, § 4°, incisos I, II e III.
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Como dito anteriormente, o Plano Diretor é responsavel por
estabelecer as exigéncias em relacaio a fungdo social da
propriedade. Nesse sentido, a Constituicdo Federal também traz
oito referéncias diretas a Fungdo Social da Propriedade, a saber:
art. 5°, inciso XXIII; art. 153, § 4°; art. 156, § 1°; art. 170, inciso III;
art. 182, § 2°; art. 184; art. 185, paragrafo nico; e, art. 186.

Mas, é por meio do novo Coédigo Civil que encontramos a
mudanca mais significativa em relacdo ao direito de propriedade
privada, uma vez que o art. 1.228, § § 1° ao 5°, estabelece nas
palavras de Padilha (2010, p. 413), uma forma de regularizacao das
areas de favelas nos grandes centros urbanos.

Em razdo disso o Estatuto da Cidade poderda usar do
instrumento do parcelamento, edificacdo ou utilizando
compulsoérios, quando um imével urbano ndo estiver sendo
devidamente utilizado, ou seja, se a propriedade nao estiver sendo
utilizada conforme sua funcéo social adequada.®

Segundo Padilha (2010, p. 419)

Com a aplicagdo de tal instrumento juridico procura-se otimizar
os investimentos publicos realizados e penalizar os usos
inadequados, fazendo com que a propriedade urbana cumpra a
sua funcdo social. Além disso, poderd ser ampliada a oferta de
imdveis no mercado imobiliario e promovido o uso e a ocupagiao
de im6veis em situacdo de abandono, especialmente aqueles
localizados na érea central das grandes cidades.

Outra forma de solugdo proposta pelo Estatuto da Cidade é a
criacdo de um Imposto Territorial Urbano - IPTU, progressivo no
tempo, mediante a majoracado de aliquota pelo prazo de cinco anos
consecutivos.? Essa forma de tributacdo nao deve ser considerada
como uma arrecadagdo, mas sim como uma penalizacao pela
quebra do dever de uso adequado do solo urbano, mantendo assim

8 Estatuto da Cidade, art. 5°.

9 Estatuto da Cidade, art. 7°.
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um carater de extrafiscalidade. Sobre esse carater de
extrafiscalidade, o STF entendeu ser admissivel a cobranga de um
imposto progressivo, para garantir o cumprimento da fungao
social da propriedade.*

Como ultima saida ainda, o Estatuto da Cidade podera
promover a desapropria¢do com pagamento de titulos no caso de
ineficicia das penalidades anteriores. Sendo assim, decorrido cinco
anos da cobranca do IPTU progressivo, sem que o proprietario
tenha realizado o parcelamento, edificacao ou utilizacdo do solo, o
Municipio podera promover a desapropriacdao do imével". Trata-
se, portanto, segundo Padilha (2010, p. 421), de um nitido
“mecanismo de carater sancionatério para impor a supremacia do
interesse coletivo sobre o particular, na defesa do cumprimento
efetivo da funcdo social da propriedade”.

Em outras palavras, o proprietario sera intimado para
promover a utilizacdo correta nos termos do Plano Diretor,
podendo inclusive ser lhe cobrado um IPTU progressivo e, em
ultimo caso se a funcao social nao for exercida, o imével ou terreno
sera entregue ao Poder Publico para que promova uma utilizacao
socialmente mais justa.

Por fim, Padilha brilhantemente aduz sobre a importancia do
Estatuto da Cidade:

Diferentemente de legislagdes tradicionais, o Estatuto nao
apresenta férmulas ou receituario de passos a serem seguidos,
muito comuns no passado quando predominou na politica
urbana a crenca de um suposto planejamento urbano racional e
salvador, capaz de garantir uma cidade perfeita e isenta de
conflitos. Estabelece agora, de forma clara e aberta, formas
possiveis de didlogo entre planejamento e gestdo, planejamento e
politica. S6 tem sentido o ordenamento urbano quando a

'° RE 153.771, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 20 de novembro de 1996. No mesmo sentido, STF
- AGRAG 222172-SP Ag. Reg. Em Ag. De Instr. ou de Peticao, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 10
de novembro de 1998, DJ o5 de fevereiro de 1999, p. 1681. (PADILHA, op. cit., p. 421).

" Estatuto da Cidade, art. 8°.
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comunidade participa deliberando sobre a cidade que deseja.
(PADILHA, 2010, p. 423)

Sendo assim, devemos entender que o Estatuto da Cidade é a
forma mais eficaz para se garantir o direito a cidade, uma vez que
a esse direito, inevitavelmente, se atribui também o direito a vida
digna, o exercicio da cidadania, o direito de participagao da gestao
da cidade, em suma, o direito de viver em um meio ambiente sadio
e ecologicamente sustentavel.

2. A aplicacao do art. 182, §4° da constituicdo e o estatuto da
cidade como instrumento de politica urbana

Os governos municipais sempre encontraram dificuldades de
controlar e o orientar o uso do solo, em virtude do
desenvolvimento e expansao da cidade. Nesse sentido, para
solucionar tal demanda, o Congresso Nacional aprovou o Estatuto
da Cidade, Lei n.° 10.257/2001, que regulamenta os art. 182 e 183
da Constituigao Federal.

O Estatuto da Cidade surge como uma importante
ferramenta na execucdo da politica urbana, regulando o uso da
propriedade como uma forma de garantir uma melhoria na
seguranca, bem-estar da populagdo, sem falar no equilibrio
ambiental. Em outras palavras, seu objetivo ¢é garantir o
cumprimento da funcdo social da cidade e da propriedade urbana,
por intermédio de normas de ordem publica e interesse social que
visem o bem-estar da coletividade. (RIBEIRO, 2004, p. 234)

2.1 Edificacao compulséria
O art. 5° do Estatuto da Cidade dispde sobre parcelamento,

edificacdo ou utilizacao compulséria do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, devendo se fixar condicoes e prazos
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para implementagiao da referida obrigacdo, como uma forma de
exercer a fungdo social da propriedade.
Sobre funcao social da propriedade, entende Ribeiro (2004,

p- 239):

Efetivamente, afirma-se que o proprietario tem o dever de
exercer o direito de propriedade de acordo com os interesses da
coletividade, cabendo lhes apenas direcionar-lhe o exercicio
acordo as orientagoes da politica social do municipio. Sob o ponto
de vista moderno, a fungio social da propriedade é tida como
formula de conciliagdo do individual e do social, constituindo
elemento inerente ao direito de propriedade.

Sendo que o art. 5° ainda estabelece que os referidos prazos
ofertados para o cumprimento da obrigacio, ndo poderdo ser
inferiores a um ano para apresentacdo dos projetos, a contar da
notificagdo e dois anos para iniciar as obras a partir de sua
aprovacgao.

2.2 IPTU progressivo

No caso de nao-cumprimento das condi¢des para edificacao
ou utilizagdo compulsoria, ou seja, a nao-aplicagdo da funcao social
da propriedade, o Municipio, por sua vez, podera criar um IPTU
progressivo no tempo, mediante a majoracao de aliquota pelo
prazo de cinco anos consecutivos.”” Essa forma de tributagdo nao
deve ser considerada como uma arrecadagdo, mas sim como uma
penalizagao pela quebra do dever de uso adequado do solo urbano,
mantendo assim um carater de extrafiscalidade."

> Estatuto da Cidade, art. 7°.

'3 Sobre esse carater de extrafiscalidade, o STF entendeu ser admissivel a cobranca de um imposto
progressivo, para garantir o cumprimento da funcéo social da propriedade (art. 156, § 1°, e art. 182 da
CF). RE 153.771, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 20 de novembro de 1996. No mesmo sentido, STF -
AGRAG 222172-SP Ag. Reg. Em Ag. De Instr. ou de Peticao, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 10 de
novembro de 1998, DJ 05 de fevereiro de 1999, p. 1681. (PADILHA, op. cit., p. 421).
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Sobre tal carater punitivo, convém esclarecer ainda que, a
partir do momento em que se menciona uma eventual penalizagao
referente ao IPTU progressivo, em verdade ja nao mais se fala em
tributo, haja vista que em termos técnicos, tributo ndao pode
constituir sangao por ato ilicito.

Nesse sentido, a progressividade do imposto em razao do
principio da justica fiscal, onde o art. 145, § 1°, da Constitui¢do
federal, possibilita a aplicagao de um tributo maior para aquele que
possui uma renda maior, ndo deve ser confundido com a
progressividade proposta pelo Estatuto da Cidade, conforme
propde Ribeiro (2004, p. 238)

O sistema juridico brasileiro oferece uma forma especial de
progressividade, que é a progressividade no tempo, prevista no
art. 182 da Constituigdo Federal. Tal progressividade tem por
finalidade desestimular os proprietarios de iméveis de os
manterem contrariando os planos de urbanizacdo das cidades.
Esta progressividade nio é um instrumento de justica tributaria.
Trata-se de instrumento da politica urbana.

Por fim, a implementacao do IPTU se mostra essencial para
conter o crescimento desordenado da cidade, uma vez que ao
cumprir a funcao social da propriedade estaremos atendendo os
interesses  sociais, proporcionando um  desenvolvimento
sustentavel, respeitando o meio ambiente e melhorando, assim, as
condigoes de vida da populagao.

2.3 Da usucapiao especial de imével urbano

Cabe ainda citar a usucapiao especial de imdvel urbano,
prevista no art. 183 da Constituicao:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia
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ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessido de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado
civil.

§ 2° Esse direito nao serd reconhecido ao mesmo possuidor mais
de uma vez.

§ 3° Os iméveis publicos nao serao adquiridos por usucapido.

O Estatuto da Cidade, regulamentando a Constituicao, dispds
acerca da usucapido especial de imdvel urbano no artigo 9° e
seguintes, vejamos:

Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de
até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 12 O titulo de dominio serd conferido ao homem ou a mulher,
ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo nao sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de
pleno direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no
imdvel por ocasido da abertura da sucessao.

Em recente alteracdo do texto normativo, o art. 10 do
Estatuto prevé que:

Art. 10. Os nucleos urbanos informais existentes sem oposi¢do ha
mais de cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de
possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor sido suscetiveis de serem usucapidos
coletivamente, desde que os possuidores nao sejam proprietarios
de outro imével urbano ou rural.  (Redagdo dada pela lei n°
13.465, de 2017)

O atual texto do art. 10 demonstra clara evolucdo no tocante
ao instituto de usucapido, que faz mencao a possibilidade de os


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art79
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm#art79
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diversos nucleos urbanos informais, diversas vezes marginalizados
poderem ser usucapidos de forma coletiva.

A possibilidade de usucapir nacleos urbanos informais, visando
os menos abastados e muitas vezes marginalizados, atende a politica
urbana, o direito a moradia, relativizando o direito de propriedade
quando os im6veis nao atendem as diretrizes do Plano Diretor.

2.4 Desapropriacao urbanistica

Como ultima saida ainda, o Estatuto da Cidade podera
promover a desapropriagao com pagamento de titulos no caso de
ineficacia das penalidades anteriores. Sendo assim, decorrido cinco
anos da cobranca do IPTU progressivo, sem que o proprietario
tenha realizado o parcelamento, edificacdo ou utilizagao do solo, o
Municipio podera promover a desapropriacao do imével. Trata-
se, portanto, segundo Padilha (2010, p. 421), de um nitido
“mecanismo de carater sancionatdrio para impor a supremacia do
interesse coletivo sobre o particular, na defesa do cumprimento
efetivo da funcdo social da propriedade”.

Segundo Marinela (2016, p. 935) a desapropriacdo urbanistica,
assim como acontece com a rural e a confiscatoria, pode ser
enquadrada como uma desapropriacdo sancionatdria, uma vez que
decorre de uma pratica ilegal, decorrente de um interesse social
relativo ao descumprimento da funcao social da propriedade.

Além disso o cardter sancionatério fica mais evidente,
quando tratamos sobre o pagamento da indeniza¢do, uma vez que
nao se aplica aqui a regra geral, ou seja, uma indenizacao prévia,
justa e em dinheiro, mas sim em titulos da divida putblica, em de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até 10 anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas.
Estabelecendo ainda em relacdo ao montante da indeniza¢do, no
art. 8° do Estatuto da Cidade que:

4 Estatuto da Cidade, art. 8°.
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§ 20 O valor real da indenizacao:

I - refletird o valor da base de calculo do IPTU, descontado o
montante incorporado em funcio de obras realizadas pelo Poder
Publico na area onde o mesmo se localiza apds a notificacdo de
que trata o § 20 do art. 50 desta Lei;

II - ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e
juros compensatorios.

No que tange ao procedimento utilizado, Marinela (2016, p.
937) esclarece que

Para essa modalidade de desapropriacdo, ndao had previsio de
procedimento especifico, seguindo assim a previsio do Decreto-
Lei n°® 3.365/41. Em relacdo ao aproveitamento do imével, esse
ocorrera pelo proprio Poder Publico ou por meio de alienagao ou
concessdo a terceiros, sempre precedida de procedimento
licitatério.

Em outras palavras, o proprietario sera intimado para
promover a utilizacdo correta nos termos do Plano Diretor,
podendo inclusive ser lhe cobrado um IPTU progressivo e, em
ultimo caso se a fungao social nao for exercida, o imdvel ou terreno
sera entregue ao Poder Publico para que promova uma utilizagao
socialmente mais justa.

3. A desapropriac¢ao urbanistica como instrumento garantidor
de uma moradia digna

E sabido que um dos efeitos causados pelo desenvolvimento
urbano desordenado ¢ a marginalizacdo da populagdo. Em outras
palavras, a falta de recursos financeiros deixa muitos habitantes a
margem da sociedade, razao pela qual sao obrigados a se
amontoarem em barracos, dando origem assim as inimeras favelas.

Vale ratificar nesse sentido que segundo Nolasco (2008, p. 56):
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[...] no Brasil, a ordenagdo das cidades ndo constitui uma
tradicdo. As grandes cidades enfrentam, diariamente, as
consequéncias do crescimento desordenado, causador do caos
urbano. Ha uma imensa massa de pessoas que vivem em extrema
pobreza, em condigdes sub-humanas, a comegar pelos corticos,
constituidos por um pequeno espago com elevado nimero de
pessoas vivendo em situacdes promiscuas - favelas compostas de
barracos, construidas com restos de materiais de toda espécie,
sujeitas a constantes deslizamentos, causando mortes e dores
para uma classe socialmente marginalizada.

Hernéndez (2008, p. 312) defende a tese de que nao ha de se
falar em desenvolvimento sustentivel sem que haja antes um
papel, por parte das nagdes, em solucionar suas proprias questdes
relacionadas a pobreza, uma vez que qualquer a¢do visando o
desenvolvimento sustentavel sem a elevagao do indice de
desenvolvimento humano de toda a sociedade sera considerado um
fracasso.

K, portanto, nesse sentido que o Estado deve atender as
necessidades da sociedade como um todo, apoiando e
implementando solucdes que permitam a ascensdo de todas suas
camadas. Posta assim a questdo, é de se dizer incialmente que é
primordial para extin¢do da pobreza que todos tenham acesso a
uma moradia digna.

Podemos citar como marco inicial do dever de garantia a
uma moradia digna, o dispositivo constante na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, que atribui a toda pessoa,
um padrao capaz de assegurar para si e para sua familia direitos
como a habita¢ao, dentre outros meios de protecao.

Com a Emenda Constitucional n.° 26 de 2000, o direito a
moradia passou a integrar o rol de direitos sociais'> juntamente
com os direitos a educacdo, satide, trabalho, seguranca, dentre

> Cf. José Afonso da Silva, classifica os direitos sociais como “prestacdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes
sociais desiguais” (SILVA, op. cit., p. 286b)
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outros, conforme estabelece o artigo 6° da nossa atual Constituigao
Federal:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecao a

maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicio. (Grifo nosso)

Moradia para fins didaticos pode ser classificada, na
concepcao de Nolasco (2008, p. 88) como a

posse exclusiva e, com duragdo razoavel, de um espago onde se
tenha protegao contra a intempérie e, com resguardo da intimidade,
as condicdes para a pratica dos atos elementares da vida:
alimentacdo, repouso, higiene, reproducio, comunhdo. [...] Nesse
sentido, moradia é o lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano,
é o local privilegiado que o homem normalmente escolhe para
alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie. Constitui o abrigo e a
protecdo para si e os seus; dai nasce o direito a sua inviolabilidade e
a constitucionalidade de sua protecao.

Convém ressaltar, nesse sentido, a posicao de Claval (2010,
p. 40) em relacdo a definicdo de moradia

Os homens sdo seres sensiveis: 0 espago onde eles evoluem nédo
lhes parece jamais neutro. Eles moram nele: eles tém ai um
domicilio, uma casa, um apartamento [...]. E ai que eles
descansam, que fazem suas forgas, ou que dormem. Af
reencontram sua famflia: seus pais, seus irmaos e suas irmas [...].
Eles evoluem em meio a seres que conhecem bem [...]. E a esfera
do intimo, do privado, do familiar.

Como podemos notar, a Carta Politica de 1988 menciona
apenas o direito a moradia, mas devido ao fato de a dignidade da
pessoa humana ser considerada, constitucionalmente, como um
dos principios fundamentais do Estado é que devemos ao ler tal
dispositivo, interpretar extensivamente o direito a moradia como
um direito a moradia digna.
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Se o conceito de moradia ndao é muito explorado pelos
doutrinadores, nao podemos dizer o mesmo em rela¢do ao conceito
de dignidade da pessoa humana. Porém, de todas as defini¢oes a
mais utilizada é a da Immanuel Kant (2004, p. 65), que afirma o
seguinte:

[...] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode por-se
em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, nao
permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

Sendo assim, direito a moradia digna deve ser encarado
como uma forma do Estado garantir uma vida mais digna para
toda a populagao, observando assim todos os requisitos para
obtencdo de uma vida mais saudavel, tanto fisicamente como
psicologicamente.

Portanto, quando falamos em moradia devemos levar em
consideragao as condi¢des urbanas adequadas, como equipamentos
de satde, educacdo e lazer eficientes, integrados a um mesmo
projeto urbanistico, em outras palavras, devera haver uma
interligacao entre todos esses direitos sociais.

Vale salientar, entretanto, que a nossa Carta Magna em seu
artigo 23, IX, ja atribuia a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios a competéncia para “promover programas de
construgao de moradias e a melhoria das condigoes habitacionais e
de saneamento”.

Nesse viés, o artigo 7°, inciso IV, atribui direitos aos
trabalhadores urbanos e rurais, como um “salario minimo, fixado
em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas
necessidades vitais bésicas e as de sua familia como moradia,
alimentacao [...]”.

Por derradeiro, Ferreira e Fernandes (2010, s.p) afirmam
que devemos considerar que, com a
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Incluséo do direito social a moradia no artigo 6° da Constituigao
Federal; ao nosso ver, tal dispositivo nao poderé ser alterado por
Emenda Constitucional, sob pena de violacdo a clausula pétrea,
ante a proibigdo prevista no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da
Lei Fundamental.

Dessa forma, fica evidenciado que o direito a moradia se trata
de um direito essencial ao homem, uma vez que embora tenha sido
considerado expressamente como direito social no ordenamento
juridico patrio a partir do fim século XX, ja se era possivel encontrar
alguns dispositivos constitucionais que o garantissem.

Mas o que devemos considerar como moradia? Aqueles
barracos construidos sob os pés do morro, um sobre o outro,
podem ser considerados como moradia?

Nao se pode entender como moradia digna, somente o fato do
individuo possuir um teto sobre sua cabeca, existe muitos fatores que
devem ser considerados, assim como, uma infraestrutura basica, com
ruas asfaltadas, tratamento de esgoto, energia elétrica, abastecimento
de 4gua e coleta de lixo, ou seja, condicbes que proporcionem aos
cidadaos uma qualidade de vida digna.

Ao tratar sobre uma definicdo, Santiago (2010, p. 99-100)
oportunamente cita o Comentario Geral n. 4 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais que atribui que o direito a moradia
“nao deveria ser interpretado em sentido restrito que equipara
como, por exemplo, o abrigo provido meramente de um teto sobre
a cabecga dos individuos”, ou seja, o conceito de moradia digna
envolve aspectos muito mais amplos, sendo que o autor os
enumera alguns, como

a) Seguranca legal da posse. Independentemente do tipo, afinal
todas as pessoas deveriam possuir um grau de seguranga, o qual
garanta protecao legal contra pressdes incoOmodas e outras
ameacas;

b) Disponibilidade de servicos gerais, materiais, facilidades e
infraestrutura, como acesso aos recursos naturais comuns, dgua
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potével, energia elétrica, saneamento basico, servicos de
emergéncia etc.;

c) Custo acessivel. Um imdvel com prego acessivel, de certa
forma que sua obtengdo nao dificulte a realizacdo ou aquisicdo de
outras necessidades basicas;

d) Habitabilidade. Deve possuir um espaco adequado para
protegé-los do frio, calor, chuva, dentre outras ameacas a satde,
bem como, inclusive sua seguranga fisica;

e) Localizacdo. A moradia ideal deve estar em uma localizagao
que permita o facil acesso a op¢des de trabalho, servigos de sadde,
escolas etc. Também nao devem ser construidas em locais
préximos a eventuais fontes de poluicio.

José Afonso da Silva (2006b, p. 314) determina que o direito
a moradia vai muito mais além de ser apenas um teto, onde o
cidadéo poderia se abrigar juntamente com sua familia, na verdade

[...] Exige-se que seja uma habitacdo de dimensoes adequadas, em
condigoes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal
e a privacidade familiar, como se prevé na Constitui¢io portuguesa
(art. 65). Em suma, que seja uma habitacao digna e adequada, como
quer a Constituicdo espanhola (art. 47). [...] Se ela prevé, como um
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
assim como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, X), e que
a casa é um asilo inviolavel (art. 5°, XI), entdo tudo isso envolve,
necessariamente, o direito a moradia [...]

Tendo em vista que o artigo 3° da Constituicao Federal traz
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a construcao
de uma sociedade justa e solidaria, com o intuito de erradicar a
marginalizacdo, é que se faz necessario, portanto, o direito a uma
moradia digna e adequada. Nesses termos, tal direito social, deve
ser considerado como um direito positivo de carater prestacional
do Estado.

Sendo assim, as cidades que se adequam as previsdes
constitucionais e infraconstitucionais deverdao possuir um plano
diretor que cumpra com algumas exigéncias fundamentais tais
como, atender as necessidades do cidaddao quanto a qualidade de
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vida e a justica social, visando a insercao da moradia no espago
urbano como um todo e tendo como fundamento basilar o
desenvolvimento sustentavel, conforme estabelece o artigo 39 do
Estatuto da Cidade.

O maior problema relacionado a esse direito social esta no fato
de ndo haver dispositivo constitucional, ou até mesmo
infraconstitucional, que defina exatamente o significado de moradia
digna. E, é nesse sentido que Sarlet (2008, p. 220), ao relacionar tal
direito com o principio da dignidade da pessoa humana e ao proprio
direito a vida, considera como essencial, “considerar os parametros
minimos indispensaveis para uma vida saudavel”’, seguindo as
exigéncias propostas pela Organizacao Mundial da Satde, tendo como
intuito buscar um bem-estar fisico, mental e social.

Podemos tomar como parametro, também, o que o Codigo
Tributario Nacional em seu artigo 32, paragrafo 1°, entende como
propriedade urbana para fins de constituicao de fato gerador para
cobranca do IPTU (Imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana), ou seja: meio-fio ou calgamento, com
canalizacdo de aguas pluviais; abastecimento de agua; sistema de
esgoto sanitarios; rede de iluminacao publica; etc.

Em suma, tal direito a moradia digna esta fortemente ligado,
conforme brilhantemente relata Sarlet (2008, p. 215), aos direitos de
subsisténcia, uma vez que, se nao o for assegurado, a pessoa nao tera
sequer o direito a prépria existéncia fisica, consequentemente ao
direito a vida. E por esse motivo que o direito & moradia digna deve
ser considerado como um direito da personalidade.

Desta forma, diante da necessidade do Estado em garantir e
promover a todos cidadaos, o direito a moradia, é que fundamenta-
se neste importantissimo documento de politica urbana, que é o
Plano Diretor, o uso da desapropriacdo urbanistica como um dos
principais instrumentos garantidores da fungdo social da
propriedade, uma vez que por intermédio de sua aplicacdo, ha em
tese, a possibilidade de oferecimento de uma moradia digna para a
populacao carente.
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Afinal, em um pais como o Brasil, onde ha uma crescente e
ma distribuicdo de renda, nada mais justo do que a criacdo de
politicas sociais-urbanas, que promovam o uso consciente da
propriedade imdvel urbana, como ocorre com o instituto da
desapropriacdo  urbanistica, onde o FEstado transfere
compulsoriamente ao seu préprio dominio, a propriedade que
descumpriu sua fungao social, podendo desta forma ser destinada
a construcao de habitagao populares.

Consideracoes finais

A mudanga da visdao de mundo, da preocupagdo com o meio
ambiente e o éxodo rural, sdo fatores preponderantes para a atual
politica urbana implementada no ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil, h4d méa distribuicdo nao s6 de renda, mas também
da propriedade, seja urbana ou rural. Desta feita, a fungao social da
propriedade é de suma importancia para a equalizacio da
desigualdade, penalizando aqueles que nado atendem as suas
finalidades previstas no texto constitucional.

Apontamos neste trabalho os diversos instrumentos previstos
constitucionalmente e regulamentados pelo Estatuto da Cidade.

Dentre eles, destacamos a desapropriacio urbanistica,
instrumento impar para a busca de uma sociedade justa e solidaria,
em referéncia ao direito a uma moradia digna e adequada.

Evidencia-se a importancia do direito a moradia digna, que
por estar umbilicalmente conexo aos direitos de subsisténcia deve
ser considerado um direito da personalidade.

No Direito Ambiental brasileiro, ja é praxe dizer que temos
leis consideradas excelentes, bem a frente de seu tempo, todavia,
com fiscalizacdo in6cua ou de pouca adequagao social, podendo se
mencionar a existéncia de lacunas ontolégicas.

Assim, ndao podemos olvidar que apesar de atualmente
existirem as diversas politicas de intervenc¢ao na propriedade para
uma melhor politica urbana, com objetivo fim de prover moradia
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digna a todos, se faz necessaria uma maior atuacdo do Poder
Publico no tocante a fiscalizacdo e obediéncia quanto ao disposto
no Plano Diretor das cidades e metropoles.
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Polaca:
a quebra da insurgéncia geracional de direitos e
a ruptura no pensamento de Bobbio e Vasak com
advento da constituicao brasileira de 1937

Norton Maldonado Dias

Consideracgoes iniciais

A tematica de direitos fundamentais e dos respectivos
surgimentos remontam a necessidade de retrocesso no histérico do
constitucionalismo e, consequentemente, a proposta tedrica de
maior expressao e atualmente aceita pertence a autoria de Karel
Vasak e defendida por Norberto Bobbio na obra intitulada “A Fra
dos Direitos”, trata-se das denominadas “geracoes” (dimensoes) de
direitos.

Ocorre que ha expressivos estudos, principalmente por
vertentes internacionalistas, acerca de falhas na proposta das
“geracoes” ou “dimensdes” de direitos como ideias que nao se
verificam quando conferidas em documentos internacionais de
natureza diversa dos documentos de esséncia constitucional, uma
vez que, do ponto de vista dos Tratados e Convengdes
Internacionais, a ordem de protecdo nao comegou com os direitos
civis e politicos como pretendeu Karel Vasak e Bobbio, mas sim
com a Convengao da OIT - Organizagao Internacional do Trabalho
de 1919 que protegeu direitos sociais relativos ao trabalho.

A hipétese desta investigacdo ira abordar a mesma
problematica de descompasso na cronologia proposta por Karel
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Vasak, e por Norberto Bobbio no trabalho intitulado “A Era dos
Direitos”, porém nao na perspectiva dos Tratados e Convencoes
Internacionais, mas sim dentro do préprio histérico do
constitucionalismo brasileiro, suspeitando desta sequéncia de
protecao verificavel com advento da Constituicao Brasileira de 1937
(Polaca).

A problematica questao trazida pela proposta das “geragoes”
(dimensdes) de direitos esta, justamente, em sérios retratos
favoraveis a uma significativa corrente critica que defende
derradeiros equivocos no ideario, uma vez que propde uma ordem
de momentos de protecio que sucumbem quando observado o
retrocesso de direitos no histérico do constitucionalismo nacional.

Para esta verificagio vale o método ndao s6 dedutivo
bibliografico, mas comparativo em documentos histdricos, dentre
os quais, o documento constitucional de 1937 (Polaca) em
detrimento ao documento constitucional precedente (Constituicao
Brasileira de 1934), verificando a hipdtese de quebra ou ruptura de
um dos pensamentos mais repercutidos e usados para referenciar
o surgimento de direitos fundamentais, justamente, por afirmar
que tais prerrogativas surgem no momento em que Sa0
constitucionalmente positivados.

1. Do Iter geracional no histérico do constitucionalismo
brasileiro

No estudo dos Direitos Fundamentais, o pensamento mais
reconhecido acerca de fases que buscam compreender o processo
de protecdo dessas prerrogativas consiste nas intituladas
dimensoes de direitos.

Em que pese o idedrio receba a atual intitulacido, vale
salientar a nomenclatura genuina que intitulou o pensamento na
sua referéncia originaria, ou seja, no inicio da respectiva
construgdo tedrica, quando era tratada como “geracdes de
direitos”.
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A mudanca terminoldgica quanto a intitulagao de “geracao”
para “dimensdo” ocorreu por razdes técnicas de ajustar a
nomenclatura com os reais significados de um fenomeno que nao
se encerra, mas sim se acumula, onde direitos sdo acrescentados
na medida em que as fases vao insurgindo em detrimento as fases
anteriores, por isso a opgao por “dimensdes” em detrimento a
“geracoes”.

Quando se investiga acerca do pensamento das dimensdes
de direitos, em que pese as referéncias apontem ao italiano
Norberto Bobbio na obra intitulada “A Era dos Direitos”, verifica-se
que, na verdade, o pioneirismo pertence a Karel Vasak com a
proposta genuina que usava a terminologia “geracdes”. Com
apenas trés fases de protecao (uma primeira referente a protegao
dos direitos civis e politicos, uma segunda atrelada aos direitos
sociais e econdmicos e, por fim, a terceira dimensao referenciando
os direitos atrelados a fraternidade):

[...] a) primeira geracao dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram
origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracdo, por
sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolucao
Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c) por fim,
a tltima geragao seria a dos direitos de solidariedade, em especial
o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente,
coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou
forca ap6s a Segunda Guerra Mundial, especialmente apés a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
(MARMELSTEIN, p. 2008)

Logico que o reconhecimento na autoria nao afasta as
relevantes contribuicdes de Bobbio ao ideario geracional, sendo
uma marca, também, em seu pensamento no trabalho intitulado
“A Era dos Direitos”, com o primeiro acréscimo, a mais uma fase
de protecao de direitos.
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A proposta surge sob influéncias da Franca, pais em que
Karel Vasak recebeu expressiva carga teérica na relacao das fases
do histérico de previsio dos direitos fundamentais ao lema
revolucionério francés do século XVIII: Liberté, Egalité, Fraternité
(Révolution Frangaise, 1789-1799).

Inclusive foi na Franca que decidiu fixar-se e residir apos
1968, ano da invasdao soviética ao seu pais, adquirindo a
naturalidade francesa, inclusive, fazendo carreira em indmeros e
relevantes cargos, dentre os quais, secretario-geral do Instituto
Internacional de Direitos Humanos em Estraburgo (1969-1980),
outros varios cargos no Conselho da Europa, diretor da Divisao de
Direitos Humanos e Paz da UNESCO e assessor juridico do
instituto e da Organizagao Mundial de Turismo.

Segundo Roberto Gonzales Alvarez, professor da Faculdade
de Direito na Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco
no seu trabalho intitulado “Aproximaciones a los Derechos
Humanos de Cuarta Generacién”, as primeiras ideias sobre
relacionar as trés expressdes do lema revolucionario de 1789
(liberdade, igualdade e fraternidade) com o histérico
constitucionalista de se prever tais prerrogativas favoreceu o
surgimento de tais pensamentos por volta de 1979.

A literatura constitucionalista reiteradamente faz referéncia
como os primeiros fragmentos do surgimento deste pensamento
em uma aula inaugural do Instituto dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, pelo préprio Karel Vasak:

[...] o jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do
Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, baseando-se na bandeira francesa que simboliza a
liberdade, a igualdade e a fraternidade teorizou sobre “as
geracdes - evolucdo - dos direitos fundamentais”, da seguinte
forma: a) primeira geracao dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram
origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geragéo, por
sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolucao
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Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c) por fim,
a ultima geracéo seria a dos direitos de solidariedade, em especial
o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente,
coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou
forca apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente apoés a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 42).

Em que pese, Norberto Bobbio nao tenha a autoria neste
pensamento, ndo se pode negar suas contribuicoes ao ideario das
dimensdes dos direitos, pois aspecto imprescindivel destas
prerrogativas consiste, justamente, na historicidade desses
direitos:

Os direitos do homem, [..] sdo direitos histéricos, [...]
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao todos de uma
vez e nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 1992, p. 5)

Ainda Celso Lafer complementa que, desde o século XVIII até
os dias atuais, o rol que foi contemplando para direitos do homem
tem uma ligacdo bastante reconhecida com as peculiaridades dos
diferentes momentos histéricos: [...] do século XVIII até os nossos
dias, o elenco de direitos do homem contemplados nas
constituicoes e nos instrumentos internacionais foram-se alterando
com a mudanca das condigdes histéricas. (LAFER, 1988, p. 124)

Deve-se, portanto, reconhecer o aspecto histérico que
justifica a relevancia de uma ordem de acontecimentos no processo
de protecao de prerrogativas, de modo que o propoésito consiste,
justamente, na compreensao maior dos direitos fundamentais pelo
viés classificatdrio das fases no seu desenvolvimento.

A ideia de reconhecer a historicidade dos direitos contribuiu
para a necessidade de se compreender o histérico de protecao das
prerrogativas humanas e, portanto, subdividir ou classificar o
respectivo processo de previsio em momentos de acordo com as
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peculiaridades do contexto que se assentou direitos no decorrer
dos diferentes constitucionalismos nos diferentes paises.

A necessidade classificatéria da Metodologia Cientifica e da
facilitacaio na compreensdao do processo histérico de previsio e
positivagdo, repercutiu de modo bastante significativo pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ndo somente interna, mas também
internacional.

O pensamento das dimensdes de direitos ganhou uma
repercussao e uma aceitagao enorme. A principio, pela doutrina
constitucionalista e, por influéncia do fendmeno da
constitucionalizacao dos Direitos, irradiou-se para todos os ramos
das ciéncias juridicas, de modo que a jurisprudéncia suprema
passou a aderir uma linguagem de aceitacdo, dentre varias
expressoes de reconhecimento, explicd-la de modo categoérico em
seus julgados:

[...] enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos) - que compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais - realcam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais) - que
se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas -
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansao
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (BRASIL, 2006).

A primeira vez que Karel Vasak utilizou a expressao
“geracoes de direitos” para se referir ao pensamento no qual se
atribui a sua autoria foi em uma aula inaugural dos Cursos no
Instituto dos Direitos do Homem em Estraburgo datado 1979
ministrada sob o titulo: Pour les droits de 'homme de la troisieme
génération: les droits de solidarieté, significando: Pelos direitos do
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homem da terceira geracao: os direitos de solidariedade nao foi
uma simples aula (BONAVIDES, 2006, p. 563).

Outro fator que influenciou a atual projecao do pensamento
de Karel Vasak consiste na veiculagdo dessas ideias em uma
relevante obra intitulada “A Era dos Direitos” de Norberto Bobbio,
quando afirma, categoricamente, que o “desenvolvimento dos
direitos do homem passou por trés fases”, explicando que “num
primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade”
(BOBBIO, 2004, p. 32).

No Brasil o seu principal defensor foi o influente jurista
Paulo Bonavides que acresceu significativas abordagens ao
pensamento originario, dentre os quais, destaca-se o0 acréscimo de
outras fases de protecdo como a quarta e a quinta geracdo de
direitos. Ensina, inclusive, que direitos de proclamacdo das
prestacbes sociais geram deveres estatais em detrimento a
coletividade, dentre os quais correspondentes a saude, educacdo,
assisténcia social, trabalho e etc.

A segunda dimensdao dos direitos fundamentais abrange,
portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de
acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o
cunho ‘positivo’ possa ser considerado como o marco distintivo
desta nova fase na evolucio dos direitos fundamentais. (SARLET,
2008, p. 55)

Vale, inclusive, esclarecer o significado da expressao “social”
para os direitos e garantias deste momento que ficou conhecido
como segunda dimensdo dos direitos, haja vista que a expressao
atrela-se ao dever positivo por parte do Poder Publico de justica
social e satisfazer as reivindica¢bes da categoria menos favorecida:

[...] expressio “social” encontra justificativa, entre outros
aspectos [...], na circunstancia de que os direitos de segunda
dimensédo podem ser considerados uma densificacdo do principio
da justica social, além de corresponderem a reivindicacdes das
classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a
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titulo de compensagdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracteriza (e, de certa forma, ainda caracterizada) as relagdes
com a classe empregadora, notadamente detentora de um menor
grau de poder econdmico. (SARLET, 2008, p. 56).

Nesse contexto, o Estado tem um dever na realizacdo de
prestacoes positivas que surgem do reconhecimento de direitos por
parte de uma nova titularidade, em suma, de uma nova categoria
de titulares que se pode chamar de cidaddo pelas reivindicagoes
junto a ele (LAFER, 1988, p. 127).

Néo se pode perder de vista que as dimensoes de direitos
possuem como pressuposto a referéncia e o tratamento de direitos
humanos e fundamentais, de modo que vale a reiterada distingao
doutrindria que distingue um em detrimento do outro:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e
‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos,
a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para
a distin¢do é de que o termo "direitos fundamentais" se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-
se aquelas posigoes juridicas que se reconhecem o ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacio 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 (internacional).
(SARLET, 2008, p.35)

No histérico do constitucionalismo brasileiro é bastante
perceptivel falhas que tornam ainda mais vulneraveis o
pensamento das dimensdes de direitos, onde no recorte da “Era
Vargas”, durante o Estado Novo (1937 até 1945), foram positivados
varias das prerrogativas sociais, trabalhistas, previdenciarias, sem
que os direitos de liberdade de imprensa, reuniao, associagao, ou
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ainda direitos politicos pertencentes a primeira dimensao, dentre
0s quais, voto filiagdo partidaria fossem previstos.

2. A polaca no constitucionalismo brasileiro como forma de
ruptura e crise das geracoes (dimensoes) de direitos

A Constituicao de 1937 que ficou conhecida como “Polaca”,
com 187 artigos, assinada por Gettlio Vargas em 10 de novembro
de 1937, manteve a intitulacdo “Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil” referenciando um Estado Federal, porém houve a
substituicdo dos governadores por interventores nomeados pelo
Presidente da Republica, que, por sua vez, nomeavam prefeitos
municipais, organizando expressiva e ampla concentracio de
poder politico concentrado nas maos do chefe do Poder Executivo
Federal:

Art. 9° - O Governo federal intervird nos Estados mediante a
nomeacao, pelo Presidente da Republica, de um interventor que
assumira no Estado as fungdes que, pela sua Constituicdo,
competirem ao Poder Executivo, ou (...) (BRASIL, 1937)

Outras distingdbes que vale ressaltar como forma de
compreender eventuais redugdes de prerrogativas com advento da
Constituicao Brasileira de 1937, pode ser verificada no artigo 74
inciso “1” que diz claramente:

Art. 74 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:
(...) ¢) dissolver a Camara dos Deputados no caso do paragrafo
Unico do art.167; d) adiar, prorrogar e convocar o Parlamento;
(..) D) intervir nos Estados e neles executar a intervengdo, nos
termos constitucionais; (...) (BRASIL, 1937).

Outra caracteristica que releva observar como forma de
vislumbrar supressdes e retrocessos em detrimento aos
documentos constitucionais anteriores consiste no sistema
judiciario que ficou, significativamente, vinculado ao Presidente da
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Republica e a previsio da pena de morte para além dos casos
previstos na legislacdo militar que especificam o tempo de guerra,
inclusive dentro do artigo 122 que tratou dos “Direitos e Garantias
Individuais”: “DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS art. 122
[...] Além dos casos previstos na legislacao militar para o tempo de
guerra, a pena de morte sera aplicada nos seguintes crimes [...]”
(BRASIL, 1937).

No titulo “Dos Direitos e Garantias Individuais” da
Constituicao de 1937, a0 mesmo tempo que garante o direito de
manifestar o seu pensamento dentro dos limites legais, coloca o
adendo imperativo acrescido ao artigo 122, item 15:

[...] A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a
ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do
teatro, do cinematdégrafo, da radiodifusdo, facultando a
autoridade competente proibir a circulacdo, a difusdo ou a
representagdo; b) medidas para impedir as manifestagdes
contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como

N

as especialmente destinadas a protecio da infincia e da
juventude; c) providéncias destinadas a protecao do interesse
publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado. (BRASIL,

1937)

Desse modo, verifica-se no discurso, os modelos imperativos
mais radicais relacionados a alegacdo de seguranca nacional e
reestabelecimento da paz publica e ordem sempre nos propdsitos
de supressoes de direitos, além de uma liberdade enorme das
policias especiais e estaduais na sua atuagao, podendo prender de
forma arbitréaria pessoas com base em mera suspei¢ao (BRASIL,
1937).

Nao se pode deixar de abordar as politicas de supressoes,
também, concernentes aos direitos do voto para chefia de Poderes
Executivos, podem ser vislumbrados:

[...] artigo 119, alinea “b” que diz: Perdem os direitos politicos:
(...) b) pela recusa, motivada por convicgdes religiosas, filoséficas
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ou politicas, de encargo, servico ou obrigagdo imposta por lei aos
brasileiros; (...) (BRASIL, 1937).

A parte preambular da Constituicio de 1937, demonstra
manifesta justificativas e o espirito daquele contexto politico que
ird estabelecer a égide do estado Novo, com razdes usadas para
constitucionalizacdo de medidas até excessivas em comparagao
com o documento constitucional precedente que protegeu direitos
sociais (Constituicdo Brasileira de 1934). Desse modo vale retratar
o preambulo que tem como proposito reproduzir o espirito do
constituinte daquele periodo:

[...] ATENDENDO ao estado de apreensdo criado no Pais pela
infiltracdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais
profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente;
ATENDENDO a que, sob as instituigdes anteriores, nao dispunha,
o Estado de meios normais de preservacao e de defesa da paz, da
seguranca. (BRASIL, 1937)

Um dos pontos que vale abordar diz respeito as eleicoes para
Presidente da Reptblica que precederam o Estado Novo e o
documento constitucional de 1937, marcadas para janeiro de 1938,
ressaltando que desde janeiro de 1937 vinham desenvolvendo uma
campanha eleitoral como candidaturas de nomes como Plinio
Salgado e Armando de Sales Oliveira, de modo que para disfarcar
as pretensdes de golpe, o governo langou a candidatura de José
Américo de Almeida, sem desconsiderar a forte repressao policial
que, por exemplo, resultou na prisao de Olga Benario Prestes,
gravida, foi presa e torturada e entregue a Gestapo Alema acusada
de ser judia e comunista com respectivo fuzilamento em 1942, no
campo de concentragao nazista de Revensbruck (COUTRIM, 1999).

No dia 30 de setembro de 1937, jornais anunciaram que o
Estado Maior do Exército descobrira um plano comunista para a
tomada do poder, referenciada com a intitulagdo “Cohen” que era
atribuido ao Komintern (Central Comunista Internacional),
baseado em greves, massacre de lideres politicos, incéndio de
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igrejas e outras medidas; de modo que em novembro de 1937
(COUTRIM, 1999), Gettlio encabegou o golpe, sem mortes, nem
tiros, com o apoio governadores incumbidos de reprimir protestos
em seus estados e uma companhia de soldados que fecharam o
Congresso.

Foi nesse contexto que o documento constitucional de 1937
(Polaca) foi outorgada, inclusive com a suspeicao de um esboco ja
desenvolvido e findo, escrito por Francisco Campos, e, por fim, um
pequeno discurso pelo radio instaurando o periodo que ficou
conhecido como Estado Novo (COUTRIM, 1999).

O “Plano Cohen” historicamente acusado como farsa para
instauracao do Estado Novo sofre expressiva divergéncia quanto a
autoria de sua redacao, em que pese existir indicacdes no sentido
de Francisco Campos, ha vertentes que apontam respectiva
redagdo militar integralista Olimpo Mourdao Filho que,
posteriormente, mais especificamente em 31 de marco de 1964,
encabecaria outo golpe, com o movimento civico-militar
(COUTRIM, 1999).

Analisando o documento de 1937, temos uma Constituigao
compreendida como outorgada, abolindo partidos politicos e
instaurando a égide dos aclamados decretos-lei, restrigdes as
iniciativas de projetos de lei, de modo que fica bastante patente o
retrocesso democratico e na perspectiva de direitos e garantias
fundamentais quando comparada com a Constituicdo anterior de

1934:

Na Constituicdo de 1934 adotou-se o principio da divisdo das
funcoes. Todavia, a carta politica de 1937 trouxe em seu texto a
forma de concentragdo de poder na pessoa do Presidente da
Republica, que se transformou em ditador de 1937 a 1945
(MACHADQO, 2012, p. 89)

A Constituicdo de 1934 foi pioneiro na participagao politica
com previsdes dos votos secreto, feminino, a criacdo de uma Justiga
Eleitoral que fiscalizasse as eleicoes dentro de uma Constituicdo
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promulgada por uma Assembleia Constituinte bem mais
representativa do que as anteriores (SILVA, 2006.), incluindo a
legislacbes trabalhistas, previdéncia Social, jornada de trabalho,
salario minimo, férias, aposentadoria, previsao do Mandado de
Seguranga, autonomia de sindicatos, representacao profissional,
em suma, um documento que encerrou o0 governo provisorio com
respectiva promulgacao em 16 de julho de 1934.

Perceba que, em que pese criticas a Constituicao de 1934,
quando comparada com a Constituicao de 1937 (Polaca), ndo um
manifesto processo de retrocesso nao s6 em termos democraticos,
mas, sobretudo, acerca de direitos fundamentais, dentre os quais,
direitos politicos naquilo que Karel Vasak e Norberto Bobbio
denominou de primeira dimensao.

Portanto, a ordem proposta pelo pensamento de Karel Vasak
(liberdade, igualdade, fraternidade) fosse aplicavel no histérico do
constitucionalismo brasileiro consiste em ignorar a supressao de
inimeros direitos fundamentais de diferentes geragoes
(dimensdes) suprimidos por oscilagbes politicas que a
generalizacao geracional acaba ndo abrangendo. A proposta ignora
o historico politico e as peculiaridades do constitucionalismo de
cada pais.

Reiteram-se, inimeras previsdes retrocederam com
supressao de prerrogativas fundamentais, até mesmo supressao de
direitos inseridos na chamada primeira dimensdo, tais como,
liberdade (de imprensa, de reuniao, de associacdo etc.) ou politicos
(de voto, de filiacdo partidaria) e outros suprimidos no Estado
Novo, em 1937, apds um curto periodo de constitucionalizagdo de
direitos de segunda dimensao em 1934, rompendo com a ordem
sequencial evolutiva do pensamento dimensional.

Outros tantos problemas na vertente das dimensdes de
direitos, dentre os quais, a aparente corrigenda terminolégica que
evoluiu as expressoes “gerag0es” para “dimensdes” sob o
argumento de que o significado da expressiao “geracgoes” leva
consigo o aspecto sucessorio, em suma, apontando uma fase que se
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encerra em detrimento a outra subsequente. Desse modo, ha
proposta é absoluta no sentido de sempre haver um acréscimo de
direitos e ndo um encerramento de protecoes, inclusive, por isso, a
opgao terminoldgica que intitulou com a expressao “dimensdes” e
que ignora possibilidades reais de supressao como no caso da
instituicio do Estado Novo e as supressdes de direitos
fundamentais com o documento constitucional de 1937 (Polaca).

Foi, exatamente, por isso que a proposta terminolégica
evoluiu as nomenclaturas de “geragao” para “dimensdes” de
direitos, de modo a encaixar terminologicamente uma expressao
semanticamente mais correta com o significado do que a proposta
de Vasak e Bobbio sempre ignorou que fosse supressdes e nem
sempre um acréscimo ou cimulo de direitos no decorrer das
diferentes fases dimensionais.

O defeito verificaivel no ponto vista da Constituicao de 1937
com o advento do constitucionalismo brasileiro ndo é a tUnica
vertente que coloca o ideario das dimensdes de direitos em crise,
haja vista forte corrente internacionalista que também vislumbra
problemas de ordem cronoldgica na positivacdo de prerrogativas e
direitos.

Nesse sentido uma critica contraria a vertente geracional
construida por, no geral, juristas internacionalistas que reiteram
seus argumentos, dentre os quais, Flavia Piovesan, Cangado
Trindade, Jairo Schifer, Carlos Weis (WEIS, 2010) e até Valério
Mazzuoli (2013, p. 858) que é categoérico quando diz:

[...] a consagracdo nas Constitui¢des dos direitos sociais foi, em
geral, posterior a dos direitos civis e politicos, ao passo que no
plano internacional o surgimento da Organizacdo Internacional
do Trabalho, em 1919, propiciou a elaboracdo de diversas
convengoes regulamentando os direitos sociais dos trabalhadores,
antes mesmo da internacionalizagio dos direitos civis e politicos
no plano externo.
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O préprio Cancado Trindade com outros relevantes autores
internacionalistas, dentre os quais, Flavia Piovesan, Carlos Weiss,
Valério Mazzuoli e outros tantos defendendo a mesma ruptura
quando se altera a objeto textual de verificacdo, retirando a analise
incidente em textos constitucionais para, por exemplo, Tratados e
Convengoes Internacionais.

Do ponto de vista de Tratados e Convencdes Internacionais,
as primeiras protecdes atinentes a pessoa humana ndo refere-se
aos direitos civis e politicos como propoe a Teoria das Dimensoes
de Direitos, mas sim as prerrogativas relativas ao trabalho com a
Convencao da OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho de
1919.

A esséncia do pensamento e respectiva falha estd na base
sobre a qual se construiu o pensamento das dimensoes de direitos
quando se verifica que a andlise de Karel Vasak partiu de estudar e
elaborar uma classificacdo histdorica daquilo que estava sendo
previstos nos diferentes documentos constitucionais.

Trata-se de um critério essencialmente positivista e formal
que afirma surgimento de direitos no momento em que sdo
constitucionalmente previstos, porém, na realidade, o momento de
previsao ocorrido em documentos de natureza diversa como os
Tratados e Convencoes Internacionais, bem como a defesa de uma
sequéncia que nem sempre sera reproduzida no constitucionalismo
de certos paises como no caso do Brasil ¢ um demonstrativo
manifesto de que o direitos ndao podem surgir Unica e
exclusivamente no momento em que foram historicamente
constitucionalizados, mas sim de inimeros fatores, dentre os
quais, de ordem histérica, socioldgica, antropoldgica etc.

Portanto, o trabalho consegue compreender os problemas da
proposta cronolégica de protecao de direitos fundamentais quando
acaba nao se conferindo com a previsao em Tratados e Convengoes
Internacionais que ndo comegaram suas protecoes com os direitos
civis e politicos na perspectiva de Karel Vasak e Bobbio, mas sim
com a previsao de direitos atinentes ao trabalho com advento da
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Convengao da OIT (Organizagao Internacional do Trabalho) de
1919, ou ainda quando o mesmo descompasso se repete no
histérico do constitucionalismo de alguns paises, no caso do objeto
desta investigacao relativo a Constituicao de 1937 (Polaca).

A falha ou equivoco da proposta geracional que demonstra
uma ruptura na ordem cronolégica de determinacao dos direitos
fundamentais com advento da Constituicao Brasileira de 1937
(Polaca) estd, justamente, ligado ao critério sobre o qual o ideario
das geracoes ou dimensoes de direitos foi construido, baseado em
afirmar direitos tnica e exclusivamente com o momento em que
foram positivados no decorrer do constitucionalismo.

Os direitos fundamentais nao foram determinados somente
no momento em que galgaram as respectivas protegdes juridicas,
pois direitos fundamentais surgem de intimeros fatores de
natureza sociologica, histérica, antropoldgica, psicolégica,
tecnolégica e outras varias influéncias a serem analisadas, sendo o
critério utilizado por Vasak e Bobbio somente um dos varios
fatores que devem ser averiguados no processo de surgimento e
determinagao de direitos.

Consideracoes finais

As ideias de “geracoes” (dimensodes) de direitos foram
genuinamente defendidas por Karel Vasak e, posteriormente, por
Norberto Bobbio na obra intitulada “A Era dos Direitos” e,
atualmente, sio reiteradamente abordadas nas doutrinas nao sé
constitucionalistas, pois respaldam o momento em que direitos
relativos a pessoa humana surgiram e foram historicamente
afirmados.

A proposta genuina com apenas trés momentos de protegao
defendeu, em suma, primeiro momento de previsdo
correspondente aos direitos civis e politicos, depois acerca de uma
segunda dimensao referente aos direitos sociais e econdmicos e,
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por fim, uma terceira e Gltima dimensdo de direitos atinentes a
fraternidade.

Ocorre que existe uma expressiva corrente critica ao
pensamento  geracional  formada,  principalmente,  por
internacionalistas que apontam que, na perspectiva dos Tratados e
Convengdes Internacionais, as primeiras prote¢des de direitos da
pessoa humana foram os direitos sociais com advento da
Convencao da OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho de
1919 e nao os direitos civis e politicos de primeira geracao
(dimensao) como pretendeu o pensamento geracional de Karel
Vasak e Norberto Bobbio.

A suspeicao do advento da Constituicao Brasileira de 1937
(Polaca) que instituiu o Estado Novo acaba sendo confirmada como
um ponto no histérico do constitucionalismo patrio que nao seguiu
a sequéncia cronolégica de cumulagao de direitos defendida pelo
pensamento geracional de Karel Vasak e Norberto Bobbio.
Contrariando a ideias de “geracdes” (dimensdes) de direitos, o
contexto de égide da Constituicdo Brasileira de 1937 (Polaca)
significou uma expressiva reducao em termos de prerrogativas em
detrimento ao documento constitucional precedente (Constituicao
Brasileira de 1934), implicando um descompasso na sequéncia de
protecao de direitos generalizada pelo ideario geracional. Uma vez
que desconsiderou contextos politicos no histérico do
constitucionalismo de certos paises que nem sempre implicaram
favoravelmente em termos de direitos fundamentais.

O trabalho conclui, que a problematica do pensamento de
Norberto Bobbio e Karel Vasak acerca das “geragdes” (dimensoes)
de direitos atrelaram o surgimento de prerrogativas com o
contexto histérico ou momento em que direitos foram protegidos
constitucionalmente. Porém, o critério positivista fica
comprometido quando se verifica que protegdes ocorridas em
Tratados e Convencbes Internacionais ndo seguiram a mesma
sequéncia cronoldgica de surgimento de direitos, uma vez que no
ambito de documentos internacionais, os primeiros direitos da
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pessoa humana foram direitos sociais com advento da Convengao
da OIT - Organizagao Internacional do trabalho datada em 1919 e
ndo com os direitos civis e politicos como defendeu a primeira
geracao (dimensdo) de direitos.

Da mesma forma, o critério positivista hermético em que se
pautou as geracdes (dimensdes) de direitos falha quando
investigado a sequéncia cronolégica do constitucionalismo
brasileiro, pois os direitos sociais positivados com o documento
constitucional de 1934 e de segunda geracao (dimensao) de direitos
nao foi seguido por uma terceira geracao (dimensao) de direitos,
mas sim por um momento de supressao de prerrogativas sob a
égide ditatorial do Estado Novo.

A generalizagdo da proposta geracional ou dimensional
verificdvel no pensamento de Vasak e Bobbio ignora, portanto,
nuangas e oscilagdes politicas quando investigada caracteristicas e
peculiaridades histdricas do constitucionalismo de certos paises, no
caso da presente proposta, especificamente quanto ao
constitucionalismo ocorrido no Brasil e a Constituicdo Brasileira de
1937 (Polaca) é uma expressao desta ruptura.

O erro primordial da proposta Karel Vasak e Norberto
Bobbio quanto ao surgimento dos direitos fundamentais esta no
critério que relacionou o nascimento e determinacio de
prerrogativas com o momento histérico de suas positivagdes, ou
seja, o momento em que historicamente foram inseridos e
formalizados em documentos constitucionais.

Ocorre que direitos fundamentais ndo surgem somente no
momento em que sao constitucionalmente positivados e inseridos
no ordenamento juridico, mas de inimeros fatores das mais
diversas naturezas, dentre as quais, histdricas, sociolégicas,
antropoldgicas, tecnoldgicas, psicologicas e outras que devem ser
verificadas no histoérico e no estudo de cada prerrogativa.

A relacdo obrigatéria que atrela o surgimento de direitos
com o momento histérico em que é positivada, diz respeito ao
resquicio e excesso de um positivismo hermético ndo mais
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condizente com uma realidade em que principios comegaram a
fazer parte da aplicagdo juridica.

A positivacao e supressao de prerrogativas em documentos
constitucionais podem, muitas vezes, estarem atreladas aos
interesses politicos de um determinado contexto em que se vive
um pais, um determinado Estado e nem sempre, umbilicalmente
ligada a formalizacdo constitucional, mas também a interesses
politicos que reduziriam as ideias de geragdes ou dimensodes de
direitos a uma realidade de sujeicoes.

O trabalho conclui no sentido de que a grande problematica
do pensamento é o critério sobre as quais tais ideias foram
construidas, haja vista que foi elaborada sob uma andlise
estritamente formal e positivista baseada na previsdo dos direitos
que estavam sendo protegidos em diferentes contextos histéricos.

A proposta tedrica de Karel Vasak falha, quando se sustenta
no critério de previsao de prerrogativas como forma de
compreender a origem e a determinacao de direitos fundamentais,
pois direitos fundamentais ndo surgem somente no momento ou
contexto em que galgam suas respectivas protegdes e
formalizacoes.

Os direitos, na verdade, surgem de iniimeros fatores que
devem ser considerados, dentre os quais, fatores histdricos,
antropoldgicos, sociolégicos, psicologicos, tecnolégicos e outros;
sendo o aspecto de previsao juridica de prerrogativas somente um
dos fatores a serem considerados dentre outros tantos que acabam
sendo ignorados na proposta geracional.

No caso da proposta tedrica das geragoes de direitos, Karel
Vasak tentou compreender a determinacdo de direitos
fundamentais somente do ponto de vista das respectivas protegoes.
Critério que ndo consegue explicar, por exemplo, o descompasso
existente entre a ordem de protecdo constitucional dos direitos
fundamentais em documentos de natureza diversa, tais como 0s
Tratados e Convengdes Internacionais que com advento da
Convengao da OIT - Organizacao Internacional do Trabalho de
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1919 inaugurou a protecdo de direitos da pessoa humana com as
prerrogativas sociais e trabalhistas e ndao com a previsao de direitos
civis e politicos conforme a defendeu Karel Vasak e Norberto
Bobbio.

Ou ainda, descompassos e probleméticas no histérico do
constitucionalismo brasileiro, no pontual caso da “Polaca”,
Constituicao Brasileira de 1937 (objeto desta investigagdo) que nao
seguiu a ordem sequencial proposta por Karel Vasak e Bobbio, mas
retrocedeu em detrimento a Constitui¢ao Brasileira precedente de

1934.
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Reconectando as pontas:
a reivindicacao de direitos pelos titulares do poder
através da defensoria publica

Luciana Barbosa Garcia

Consideracgoes iniciais

Uma sociedade sem leis e sem regras propicia o caos e o
retrocesso aos tempos antigos de validacao de atos por imposicao
da vontade de um em detrimento do outro, seja pela forga bruta ou
por outro meio coercitivo. Ou, ainda, uma sociedade em que
apenas uma pessoa ou um grupo de pessoas decida com base em
suas préprias convicgdes, nao restringindo suas decisdes a nenhum
aparato moral, social, politico ou juridico que ndo a prépria razao,
a prépria vontade, delineando-se como uma realidade despida de
legitimidade solidaria, como era o exemplo dos periodos
monarquicos e aristocratas. A sociedade era guiada em beneficio
do ocupante do poder ou do grupo ocupante do poder,
desprezando a vontade social.

Com o fracasso evidente desse tipo de organizacio (ou
desorganizacao), bem como a falta de legitimidade de
representacdo das pessoas unidas em determinado territdrio,
através de movimentos revolucionarios, através da decorréncia do
tempo, por um processo de evolugao juridica e social, chegou-se ao
Estado de Direito.

O Estado de Direito é o respeito as leis por todos, sejam os
cidaddos ou governantes, ocasido em que o Unico imperador é o
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ordenamento juridico. A liberdade que permeia o Estado de Direito
e alcanca os ocupantes do poder e as pessoas que tém vinculo com
esse Estado, nao é uma liberdade absoluta, mas sim, significa uma
ambivaléncia entre direitos e deveres.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de Direito, nos termos da Constituicio Federal de
1988, conforme o artigo 1°, que assim preceitua:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

Portanto, a forma de governo adotada é a Republica; a forma
de Estado é a Federativa e o regime de governo é o democratico.

A democracia, em um conceito etimolégico, traduz-se como
o poder do povo, sendo que do grego antigo demos significa povo
e kratos poder. Assim, o povo podera exercer o poder diretamente
ou por meio de representantes.

Dada a dimensao continental do pais e uma quantidade
habitacional de mais de 200 milhdes de habitantes, o exercicio
pessoal do poder causaria um tumulto gigantesco. Por isso, a
democracia no Brasil é representativa, ou seja, embora o poder
emane do povo, é exercido por meio de representantes eleitos.
Todavia, também é possivel que o exercicio seja direto, nas
hip6teses previstas na lei constitucional, conforme LENZA, Pedro,
(2018, p. 1331), esclarece:

Assim como o voto, a iniciativa popular, o plebiscito e o
referendo, a acdo popular, corroborando o preceituado no art. 1°,
paragrafo tnico, da CF/88, constitui importante instrumento de
democracia direta e participagio politica.

Limitar a democracia ao direito de votar seria simplificar
sobremaneira o papel participativo do cidaddao. O conceito de
democracia, porém, deve ter o dinamismo que o tema requer, nos
dizeres de GONZALES (2017):
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[...] a democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e
imutével, mas é um processo de afirmacio do povo e de garantia de
direitos fundamentais que vao sendo conquistados ao longo do
tempo. A democracia é, pois, um ‘processo histérico’, dindmico; é um
meio, um instrumento, um caminho, e ndo um valor-fim estatico.

Percebe-se a democracia, dentre outros vetores, como
afirmacdo do povo e da garantia de direitos fundamentais.
Entretanto, o que vem ocorrendo é um distanciamento dos direitos e
garantias fundamentais dos seus verdadeiros titulares e dos titulares
do poder, como um todo (leia-se: o povo brasileiro). O abismo
existente entre o poder emanar do povo e esse mesmo povo receber
beneficios advindos do poder chega a ser comico. Exemplificando:
seria como entregar as chaves de uma casa prépria a alguém de
confianca para administra-la, mas no momento seguinte nao poder
entrar na casa, nao saber se foi posta para locagdo ou a venda, ndo
receber as verbas pela suposta locagdo ou alienacio; ficar sem lugar
para morar e endividar-se para locar outro imdvel; ao pedir
informactes sobre o ocorrido talvez tenha que entrar com demanda
judicial para ter noticias do paradeiro daquilo que lhe pertence; e ao
final, provavelmente ter que pagar pela administracao feita em seu
bem, se ainda ndo tiver perdido a consciéncia de que aquele bem lhe
pertence. Alguém, em sa consciéncia, deixaria uma situagao dessas
acontecer e se quedaria inerte? A correlacao da hipdtese levantada e o
vinculo do cidadao com seu pais nao esta muito distante, entretanto,
pouco ou nada é feito pelos donos da casa. E por que nao é feito?
Falta reconectar as pontas. Falta restituir aos donos da casa, o que
lhes pertence por direito.

Como cidadaos, todos, além do Estado, tém essa
responsabilidade no agir em prol do bem maior. Se cada um puser
em prética sua cidadania, é possivel que o milagre acontega. Ocorre
que a falta de confianga no Estado faz descrer que esse pouquinho
seja significante, mas é a auséncia de todas as gotinhas que secaria
0 oceano.
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Mario Sérgio Cortella, brilhante fil6sofo brasileiro, além de
escritor, educador, palestrante e professor universitario, em
entrevista a radio Jovem Pan, com sua eloquéncia e lucidez
costumeiras, provoca o0 questionamento critico acerca do
pessimismo, do otimismo, da omissdao e do compromisso com o
saber e o agir, afirmando:

D& um trabalho danado ser otimista, tem que ir atras, tem que
estudar, tem que se juntar. A frase predileta do pessimista é: ‘Que
horror! Alguém tem que fazer alguma coisa! ’. O pessimista é um
vagabundo'.

E arremata dizendo que o pessimista espera tudo dar errado
e se ainda nao deu, ele senta e espera acontecer o pior.

Mas o que pode ser feito? Como é feito? Como reconectar as
pontas e restabelecer o controle daqueles que legitimamente o
detém? Para reconectar as pontas entre os detentores do poder e o
retorno efetivo da boa administracio do mandato conferido aos
representantes sao necessarios o conhecimento juridico e
informaczo adequados. E preciso educar em Direitos, emancipando
os cidadaos nesse sentido.

Nesse compasso, exsurge a Defensoria Pablica, uma instituicdo
que auxiliara a harmonizar esse descompasso, que permitira que esse
individuo seja imitido na posse de sua casa, dando-lhe o
conhecimento de que aquele bem lhe pertence, e que ele podera
usufrui-lo, com a consciéncia dos direitos que podera exercer e dos
deveres que devera obedecer e respeitar. E mais, que a partir desse
ponto, podera (e deverd) participar das decisdes tomadas em sua
casa. Como coproprietario de um bem, essencial sua participacao nas
diretrizes e manutengao daquilo que lhe pertence.

Em apresentacao a obra de Domingos Barroso da Costa e
Arion Escorsin de Godoy, Patricia Kettermann 2014, evidencia a
atuagdo da Defensoria Publica como instituicito em destaque,

! Trecho retirado do enderego: https://www.youtube.com/watch?v=RNMY2G1Serc
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voltada a insercdo desse sujeito ao que os autores recém citados
chamam de linguagem de poder:

Neste percurso, avulta-se o papel da Defensoria Pablica enquanto
mediadora da insercao legitima do sujeito nos sistemas de poder,
que se expressam pela linguagem do Direito. Ao assegurar aos
vulneraveis o acesso ao instrumental necessario para inserirem-
se na linguagem do poder e se comunicarem a partir de seus
simbolos, a Defensoria Publica viabiliza sua atuagdo ja na
condigdo de cidadados capazes de influenciar nas tomadas de
decisdo, assim se convertendo em agentes transformadores, seja
de sua proépria histéria, seja da sociedade que integram.

Inconteste, portanto, a premente necessidade de educar os
cidaddos em direitos, para inseri-los ou reinseri-los na tomada de
decisbes conscientes e participagao no curso politico e na vida em
sociedade. Agir com o pensamento de que aquela pequena a¢ao ou
omissdo nao tera repercussao nenhuma é um discurso que nao
cabe mais na vida dos brasileiros. O “jeitinho brasileiro”
ilusoriamente pode trazer algum beneficio momentaneo, mas
todos saem perdendo, ao final.

1. A defensoria publica e o acesso a justica

Nesse contexto de desequilibrio social, politico,
organizacional, vislumbra-se a Defensoria Publica, como uma
instituicio de destaque no auxilio ao balanceamento das
desigualdades.

Mas o que é a Defensoria Publica?

Ha 30 (trinta) anos foi promulgada a Constituicio Federal
ou Constituicao Cidada, outrossim, pode-se comemorar esse
trigenario constitucional com o surgimento da Defensoria Puablica.
Nos termos da Lei Maior, mais precisamente em seu artigo 1347

2 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagao juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
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extrai-se que a Defensoria Ptblica, como funcado essencial a justica,
¢ uma instituicdo, que tem como missdo constitucional, a
incumbéncia de fazer orientagdo juridica, promover os direitos
humanos e defender os direitos daqueles que necessitem. A
Defensoria Publica, além do mais, é expressao e instrumento do
regime democratico de direito.

Assim, surge outra indagagao: a quem ¢é enderecada a
prestacdo do servigo defensorial. Considerando o enunciado na
Constituicdo, a presenca da Defensoria Publica justificar-se-a nas
hipéteses em que envolver necessitados.

O significado do vocabulo necessitado deve ser harmonizado
com todo o ordenamento juridico, atentando-se a real vontade da
lei e aos principios norteadores de um regime politico democrético,
que possibilitem de maneira efetiva o acesso a justiga.

Impende ressaltar que embora o surgimento da Defensoria
Publica tenha ocorrido com a Lei Magna atual, certo é que o Estado
ja vinha desenhando, ainda que em tragos ténues, a existéncia de
uma assisténcia juridica a populacdo. Assim, contemporanea a
Constituicdo Federal de 1946, sem adentrar nos movimentos
anteriores, foi aprovada a Lei n. 1060, de o5 de fevereiro de 1950,
ainda vigente, a qual estabelece normas para a concessdo de
assisténcia judiciaria aos necessitados. Nesse espirito é que a
Constituicao Federal de 1988 determinou que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos3.

Cioso observar que os termos “necessitados” e “insuficiéncia
de recursos” ndo se resumem a hipossuficiéncia economica, tao

extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5°desta Constituicdo Federal.

3 Constituigao Federal. Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.
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somente. Nesse percurso, desenvolveu-se a ideia de que a
Defensoria Pablica atuard quando presente a vulnerabilidade, que
vai muito além da hipossuficiéncia economica. Além da auséncia de
recursos financeiros a garantir o acesso a justica, a necessidade que
atraird a atuacdo defensorial refere-se a iniimeras situacbes de
vulnerabilidade, conforme expresso na Lei Organica da Defensoria
Publica - Lei Complementar n. 8o de 1994, a qual preceitua, em
seu artigo 8°, que sao funcoes institucionais da Defensoria Publica,
dentre outras:

Art. 4°. Sao fungoes institucionais da Defensoria Publica, dentre
outras:

()

XI - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da
crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de
necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que meregam
protecdo especial do Estado;

Dessa forma, a presenca de crianga, idoso, consumidor,
mulher vitima de violéncia doméstica, pessoa com deficiéncia ou
qualquer outra hipétese de vulnerabilidade juridica, etaria, étnica,
de exclusao, de minorias permitem que a Defensoria Publica atue
em favor deles. Vale citar, outrossim, a reunido da ctpula Ibero-
americana, a qual o Brasil faz parte, que ocorreu em 2008, em
Brasilia, que originou o texto intitulado “Regras de Brasilia sobre
acesso a Justica das pessoas em condicdo de vulnerabilidade”. O
texto, embora desprovido de teor vinculativo, possui norte
interpretativo inquestionavel, além de descrever, ainda que
resumidamente, as hipoteses de vulnerabilidade, os meios de
atuacdo, a influéncia na politica publica para convergir nessa
assisténcia dos vulneraveis, com efetivo acesso a justica para a
defesa dos direitos, ou parafraseando Felipe Kirchner, garantir a
abertura das portas do sistema de justica aos que nela batem,



308 | Ensaios sobre 0s 30 anos da constitui¢do federal

entretanto, garantir também que o jurisdicionado consiga sair e
com uma resposta satisfatoria as indagacdes feitas*.

Ademais, Maurilio Casas Maia, Defensor Publico no Estado
do Amazonas, foi quem primeiro langou mao da expressao custos
vulnerabilis, assim esclarecendo:

A Defensoria Publica, enquanto carreira nacional e interiorizada,
nasceu na Constituicao de 1988, dai a explicacdo para sua incipiéncia
em alguns Estados da Federagdo. Constitucionalmente, recebeu da
Constituicdo Cidada a atribuicdo de tutela dos necessitados e
desprovidos de recursos - ou seja, daqueles mais suscetiveis de
mazelas, os “vulneraveis sociais”. Isto justifica o porqué de a
Instituicio merecer a condicdo constitucional de guarda dos
vulneraveis ou de custos vulnerabilis. (Grifo nosso)

Expressdo, embora recente, ja vem sido adotada em julgados
e doutrina, conforme corrobora recentissima decisio do TJ-PR,
reafirmando entendimento do STF, nesse sentido.5

A Defensoria Publica pode participar, na qualidade de custos
vulnerabilis de casos, que envolvam a promocdo dos direitos
humanos, independentemente se hd ja advogados publicos ou
particulares no processo. Esse é o entendimento da 172 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Parand, que nao aceitou pedido do
Porto de Paranagua para a Defensoria fosse retirada do caso.

(...) porquanto sua atuacdo ndo estd voltada unicamente a
eventual permanéncia dos requeridos no imdvel, e sim a
'promogao dos direitos humanos e a defesa dos necessitados',
visando garantir, nesse sentido, que a dignidade e o direito a
moradia de tais pessoas sejam observadas, ndo sb na realizagdo
das medidas possessorias, mas também no momento posterior a
tais atos, contribuindo para a efetividade da prestagdo da tutela

4 (...) abarcando nao apenas o mencionado acesso do cidadao ao sistema de justica, mas também (e,
quicd, principalmente) a qualidade material e temporal de “saida” deste aparelho estatal. Felipe
Kirchner em prefacio a obra COSTA, Domingos Barroso da. Educagao em Direitos e Defensoria
Pablica: cidadania, democracia e atuagdo nos processos de transformacio politica, social e subjetiva.
/Domingos Barroso da Costa, Arion Escorsin de Godoy. / Curitiba: Jurua, 2014.

5 https://www.conjur.com.br/2018-ago-20/tj-pr-reafirma-direito-defensoria-atuar-custos-vulnerabilis
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jurisdicional para a promocdo da paz social’, disse o
desembargador.

O julgador ressaltou que a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal ja legitimou o ingresso das Defensorias Ptblicas estaduais
como custos vulnerabilis em demandas que envolvam interesses
de necessitados ou hipossuficientes, conforme entendimento
adotado no Habeas Corpus 143.641.

Com a definicdo en passant do que vem a ser a necessidade,
que invocara a atuacdo funcional da Defensoria Publica, o presente
artigo tem a ousada missdo, por sucinto espago, de apontar a
referida instituicao com um papel de destaque a promover o real
exercicio da cidadania de modo a efetivar a democracia, sem
exclusdo de outros 6rgaos.

A Defensoria Ptblica é expressao e instrumento do regime
democratico, o que a torna legitima a reivindicar os direitos em
prol dos necessitados e educéd-los como cidaddos, conforme
elucidado acima.

Os direitos individuais, coletivos e sociais previstos no Titulo
IT da Constituicdo Federal, como o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, bem como o direito a
saude, a educagdo, a moradia, ao lazer, etc., sdo garantidos a todos
os brasileiros, sem distingao de qualquer natureza.

A Defensoria Publica tem a funcao de promover a orientacao
juridica e os direitos humanos. Assim, levar aos titulares de
direitos a informagdo de que eles sdo detentores dessa gama
enorme de direitos e também de deveres, mostra-se um grande
desafio. Embora o ordenamento juridico traga a previsdo de que
ninguém pode escusar-se de cumprir a lei alegando que nédo a
conhece®, ndo hd uma preocupacio em educar os cidadios em
direitos, ndo ha uma politica publica eficaz, no sentido de orientar
0s nacionais quanto a legalidade de suas agdes e os direitos que
lhes pertencem, papel este que a Defensoria Publica tem

5 Decreto-Lei n. 4.657, de 04/09/1942 - Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Art. 3°.
Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
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autorizacao para ministrar. Aqui, cabe uma observagao pertinente:
ao receber a devida informacao, o cidadado terda que ser educado
para utiliza-la. A entrega do conhecimento nao pode ser formal,
sem resultado pratico, pelo contrario, dar-se-a de maneira efetiva,
empoderando os cidadaos para se autogerirem no dia-a-dia, com
vistas a um futuro consciente.

Por outro lado, com a conquista dos direitos, em diferentes
geracgdes ou dimensdes, dos direitos individuais, sociais e coletivos,
de fraternidade e direitos universais, parte da concretizagao desses
direitos cabe aos 6rgaos publicos, com a implementagdo de um
servico publico de qualidade, orientado por principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, dentre outros.
Considerando-se que a Administracdo Publica vem apresentando
falhas e dificuldades na entrega de uma prestagao efetiva e de
qualidade a populagdo, sdo as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade que tém a maior dificuldade em ver seus direitos
resguardados e respeitados. E num segundo momento, sdo
desrespeitadas novamente quando se aventuram a reivindica-los.

A satde, a educagao, a seguranga, a moradia e outros bens
sao um plexo de garantias que propiciam um minimo existencial
digno; entretanto, esses direitos tém se mostrado icones de luxo a
uma parcela reduzida da populagao.

Juntamente com a falha e ou omissdao seja por um
concidadao ou pelo Estado na prestagdo e garantia dos direitos nas
mais variadas dimensdes, nasce a pretensao do particular lesado
em perquiri-los.

Nesse cenario, uma nova realidade tem incomodado a
concretizacdo de direitos e dificultado a harmonia dos poderes e da
vida em sociedade, qual seja, auséncia de entes publicos no
cumprimento de seu dever, o que transfere ao Poder Judiciario
suprir funcdes tipicas de outros poderes da Unido. Vale transcrever
o julgado do STF, citado no livro de LENZA (2018, p. 573):
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EMEN T A: [...] A esséncia do postulado da divisao funcional do
poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos dos
orgaos que compdem o aparelho de Estado, representa o
principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui o
meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e
garantias proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem
assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir e nem
qualificar-se como um inaceitivel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer
agente do Poder Publico ou de qualquer instituicdo estatal. - O
Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constituicao, desempenha, de maneira plenamente legitima, as
atribuicdes que lhe conferiu a prépria Carta da Republica. O
regular exercicio da funcdo jurisdicional, por isso mesmo, desde
que pautado pelo respeito a Constituicdo, nao transgride o
principio da separagao de poderes. (MS 23452, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ
12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086).

O sistema de freios e contrapesos na triparticao de funcoes
de Montesquieu deveria equilibrar o sistema, mas o que se vé, de
fato, é a excecdo virando regra. Basta dar uma olhada para a satde
no pais e perceber que o que seria apenas a utilizacdo de um
servico publico comum, ja& que o direito a saude é um direito
universal torna-se um grande desafio. Porém, para conseguir
vagas em hospitais, cirurgias, tratamentos e medicamentos, ao
cidaddo ndo resta outra opcdo sendo acionar o sistema de justica
para angariar a entrega do que lhe pertence por direito. Inimeras
sao as agdes, no ambito da satde, originadas na escassez de
recursos para prestacdo de um servigo publico de qualidade.

A hipertrofia do Poder Judiciario continua inflando, num
verdadeiro inchaco da fungao jurisdicional do Estado, sendo
necessario que conflitos de toda sorte sejam levados a Justiga para
sua resolucdo, o que eleva sobremaneira a importancia do direito
constitucional de acesso a Justica, posto que esse se torna um
instrumento fundamental para realizar e concretizar direitos. Se o
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acesso a Justica se torna o instrumento capaz de consolidar-se
direitos, como implementa-lo?

Sem olvidar a existéncia de outras politicas publicas, v.g., a
intervencdo do Ministério Puablico como custos iuris, a
possibilidade de constituir um advogado aqueles que possuem
recursos para tanto, medidas administrativas; este artigo visiona
aquelas pessoas sucintamente elencadas no rol das que terao
assisténcia juridica pela Defensoria Publica e que poderao acionar a
instituicdo incontinenti para as providéncias necessarias, sem
olvidar a atuacao de oficio permitida a instituicao e nos moldes que
vém se delineando atualmente.

Dessa forma, a Defensoria Publica cabe a defesa em todos os
graus, judicial ou extrajudicial dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° da Constituicio Federal. Em outra linha de
atuacdo, pelo desconhecimento desses particulares de que sao
titulares de direitos, a Defensoria, numa atuagao proativa, deve
identificar essas demandas e intervir na tentativa de coibir o
desrespeito e se preciso, posteriormente, na providéncia para
resgate dos bens lesados.

Percebe-se, pelo exposto, a grande missdao da Defensoria
Pablica em promover a cidadania, em emancipar os titulares de
direitos, incutindo-lhes uma consciéncia juridica, bem como
propiciar a efetiva igualdade entre os cidaddos brasileiros,
respeitadas suas desigualdades, promovendo uma verdadeira
isonomia, atuando de forma extrajudicial ou judicialmente, seja
anterior ou posteriormente aos conflitos.

Nos dizeres de Domingos Barroso da Costa e Arion Escorsin
de Godoy, (2014, p. 62-63):

Em uma democracia, liberdade ndo equivale a inexisténcia de
limites e igualdade ndo significa auséncia de diferenca. [...]
Assim, a igualdade democratica é a igualdade das - e nas -
diferencas. (...) A liberdade democratica, consoante antecipado,

pressup0Oe autonomia, ou seja, consciéncia de limites e capacidade
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de agir segundo essa consciéncia, a qual se constréi
reflexivamente, considerando a liberdade de outras pessoas que
compartilham de um mesmo mundo. Nenhuma liberdade é,
portanto, ilimitada; se ndo ha limites, o que ha é licenciosidade,
incompativel com a democracia que s6 floresce entre cidaddos
iguais e livres em sua igualdade.

A FEmenda Constitucional n. 80/2014, além de trazer
significativas alteragbes ao artigo 134, que trata da Defensoria
Pablica, acrescentou o artigo 98 ao Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias, fixando um prazo de até o8 (oito)
anos, contados a partir da data da emenda, portanto, data limite
até 2022, para que todas as unidades jurisdicionais tenham
Defensores Ptblicos, em nimero proporcional a efetiva demanda.
Com o anseio de que seja cumprida a determinagdo constitucional,
ap6s vencidas as dificuldades orcamentarias, ter um Defensor
Pablico ou uma Defensora Publica a disposi¢ao do cidaddo ou da
cidada que dele necessite, significara mais exercicio da cidadania.

Os Defensores Publicos transfiguram-se em verdadeiros
agentes de transformacao social, como expressao e instrumento da
democracia, empoderando os cidadaos, conscientizando-os acerca dos
seus direitos e reconectando-os a origem de um FEstado que lhes
pertence. Dessa forma, vislumbra-se possivel alcancar os objetivos de
construir uma sociedade livre justa e solidaria, erradicando a pobreza
e a marginalizacdo; e reduzir as desigualdades sociais e regionais. E
por que nao dizer, possibilitar que o pais viva em unido entre os
poderes e entre as pessoas, ndo se olvidando de onde vem o poder, de
quem sdo reais verdadeiros titulares. Assim, serd uma nagao que se
origina do povo e se volta para o povo, reconectando as pontas de
uma sociedade e de um sistema harmonicos.
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“Todo poder emana do povo”:
um estudo das constituicoes brasileiras em comemoracao
aos 30 anos da constituicao cidada de 1988

Luiz Gustavo Caratti de Oliveira

Consideracgoes iniciais

A presente pesquisa tem como escopo principal demonstrar
a evolugao histdrica constitucional do Brasil em homenagem aos
trinta anos da promulgagdo da Constituicio Federal de 1988.
Inegéavel foram os avancos democraticos e sociais advindos da
entrada em vigor da Norma Constitucional de 1988, mas, a grande
questdao aqui explorada tange no descumprimento por parte do
Estado dos preceitos mais basicos e fundamentais que foram
positivados pela mencionada Constituigao.

Busca também, a presente pesquisa, demonstrar a trajetéria
democratica na ordem global, facilitando assim, o entendimento do
leitor quanto aos precedentes mais remotos das primeiras cartas
constitucionais que afloraram a possibilidade de limitacao do poder
do Estado.

A Carta Magna Inglesa de 1215, foi o pontapé inicial da
discussdo quanto a necessidade de preservaciao dos direitos
fundamentais do ser humano. Tal Carta, entre outras coisas,
trouxe apontamentos quanto a criacao de tributos através de leis e
ainda a impossibilidade de prisdes arbitrarias. Podemos dizer que o
principio do devido processo legal teve sua semente plantada nesse
periodo, uma vez que, tal principio hoje amplamente estudado e
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respeitado, naquele momento ainda possuia interpretagao basica e
superficial.

A Carta Magna de 1215, trazia em seus 63 artigos
demonstragao clara da insatisfacio dos nobres quanto ao poder
absoluto do Rei Inglés John Lackland (Jodao Sem Terra), do qual
detinha através do Direito Consuetudinario tais poderes.

Referida carta em seu momento inicial nao possuia intencao
de trazer carater universal, ou seja, fora inicialmente aplicada
apenas na Inglaterra, mas, outras nagdes observando as
consequéncias de tal levante contra o Rei e o Estado, basearam-se
na Carta Magna para inflamarem seus desejos pelos preceitos mais
basicos, como vida, liberdade, propriedade, tributos, devido
processo legal, entre outros.

No Brasil, apés a declaracdo de independéncia de 7 de
setembro de 1822, Dom Pedro I, pediu a elaboragido da primeira
Constituicao por um conselho. A Assembleia Constituinte se reuniu
em 03 de maio de 1823, e a pedido do Imperador, este queria o
controle politico e executivo através do veto, o que contrariava e
trouxe uma desavenca com os constituintes que possuiam uma
orientacdo liberal-democrata, qual seja, uma monarquia com
limitagdo dos poderes do imperador, sendo 0 mesmo apenas uma
figura decorativa, nos moldes ingleses.

A Constituicdo Federal de 1824, outorgada pelo Imperador
Dom Pedro I, em 25 de marco de 1824, é dentre todas as demais
constitui¢des brasileiras posteriores, a que teve vigéncia por mais
tempo, 65 anos.

Desde a primeira Constituicdo de 1824, até a atual
Constituicdo Federal de 1988, ao todo tivemos sete Constituigdes
Federais, tendo cada uma delas, marcas e anseios proprios do
tempo em que regeram, conforme se verifica nesse estudo. Sem
sombra de davidas o Brasil em pouquissimo tempo criou e rasgou
mais constitui¢cbes do que muitos continentes inteiros. Passamos
de colonia a independéncia, de monarquia ao presidencialismo, de
provincias a federacao, e, da democracia a ditadura.
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A Constituicao Federal de 1988, também apropriadamente
chamada de Constituicao Cidada, foi promulgada em 5 de outubro
de 1988, sendo o maior simbolo da redemocratizacao brasileira,
uma vez que, o Brasil havia sido palco de 21 anos de regime
militar, onde todos os principios constitucionais assegurados até
entdo, foram trocados por pordes ocultos e latebrosos mantidos
pelo militarismo, onde os oponentes politicos eram torturados,
muitas vezes até a morte.

A atual Constitui¢do trouxe, principalmente, ferramentas
para que os abusos do Estado fossem evitados e até mesmo
combatidos. Ademais, foram também ampliados, os Direitos
Sociais, tendo por exemplo, sido criado o Sistema Unico de Saude,
possibilitando mesmo aqueles que nao eram filiados ao INPS, a
utilizacdo de hospitais publicos.

Assim, o trabalho tem como objetivo geral demonstrar o
caminho percorrido desde a primeira constituicdo brasileira, até a
promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, uma analise da
redemocratizacao brasileira, e, ainda, em ato continuo, averiguar
os reflexos sociais, buscando responder se os ideais do Poder
Constituinte Origindrio foram atingidos 30 anos apds a
promulgacao da Constituicao.

1. A carta magna de 1215 como precursora da democracia

A Carta Magna Inglesa de 1215, garantiu amplos direitos,
inicialmente aos nobres, e, posteriormente a todos os cidaddos
Ingleses. A assinatura de tal carta nao decorreu de uma evolucao
democratica no intimo do Rei Inglés John Lackland, também
conhecido de “Jodao Sem Terra”, mas sim, por pressao dos nobres
ingleses.

Geralmente, as descrigdes do sistema feudal que costumam
aparecer nos livros de histéria fornecem uma falsa impressao de
uniformidade e de universalidade deste mesmo. A primeira
impressdo é basicamente produzida, porque se costuma tomar
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como modelo o feudalismo francés —extremamente hierarquizado
e fechado - e extrapolar esse modelo para os outros paises da
Europa. A segunda impressao, decorrente desta extrapolacdo, nao
permite perceber que ha paises da Europa em que simplesmente
nao houve nada que se assemelhasse a um sistema feudal.
Portugal é um exemplo de uma formacio bastante distinta em
que o rei sempre foi mais forte do que a nobreza, frequentemente
a desprezava e buscava sua forca diretamente no povo. E isto tera
uma significativa influéncia sobre a colonizacdo do Brasil.
(GUERREIRO, 2015, s.p.)

Em 1215, o Rei John Lackland, se viu obrigado a assinar o
documento mais importante na evolugdo democrédtica da
sociedade. FEste rei, considerado por muitos, teimoso e
descontrolado, nunca teve um reinado tranquilo e harmonioso. Seu
sobrenome “Lackland”, traduzindo para a lingua portuguesa, “sem
terra”, é oriundo de ter sido ignorado na partilha da heranca de
seu pai, o Rei Henrique II.

De acordo com Antonio Manoel Bandeira Cardoso, (1986, p.
135), A Carta Magna de 1215, “é considerada a base das liberdades
inglesas”. No mesmo sentido, pontua PINTO FERREIRA, (1964, p.
126) que “a Magna Carta encerra uma época histdrica e reabre
uma outra, devendo ser entendida como a crisdlida ou o modelo
imperfeito das Constituicdes posteriores”.

O cenério de surgimento da Carta de 1215, ndo era dos mais
favoraveis. Os historiadores sdo unanimes em afirmar que o Rei
Joao Sem Terra ndo era um lider dos mais amados e respeitados
pelos seus suditos. Referido rei, violou inimeras leis e costumes
antigos, além de questionar diretamente o poder de influéncia da
Igreja. O Rei John Lackland chegou ao ponto de ser excomungado
pela Igreja Catolica. (HELLFELD, 2009).

Diante do insucesso da coligagdo continental contra Felipe
Augusto - Rei da Franga - chefiada por Joao Sem Terra, e com a
derrota de Bouvines, em 1214, da qual resultou a perda de quase
todas as possessoes francesas, os bardes obrigaram o rei a assinar



Luiz Gustavo Caratti de Oliveira | 319

um documento por eles elaborado, sob a inspiracdo de Langton,
fato esse ocorrido em 1215. (CARDOSO, 1986, p. 136).

Em meados de 1214, a Inglaterra foi ameacada de ser atacada
e Jodao se antecipou, invadindo a Franca, sendo a tentativa, um
fracasso. A derrota vergonhosa foi o estopim do reinado de
Lackland, os nobres se rebelaram e obrigaram o Rei a assinar a
Carta Magna de 1215, em latim, com seus 67 artigos, onde a
mesma, assegurava aos nobres e seus descendentes diversos
direitos.

A exigéncia mais importante era o direito a que nenhum imposto
fosse mais criado sem a aprovacdo da nobreza. Da mesma forma,
nenhum cidaddo livre, poderia ser preso por funcionarios reais
sem que as razodes de sua prisdo fossem investigadas. Além disso,
os nobres estabeleceram para si privilégios inalienaveis, os quais
nem o rei nem o papa poderia revogar. (HELLFELD. 2009. s.p.)

Ap6s assinar a Carta Magna de 1215 o Rei Jodo Sem Terra
claramente perdia seu poder. Nao ha davidas que tal ato
claramente limitou o poder do Estado, e, criou a imagem de “Rei
Figurativo”, sem poderes, como ocorre até os atuais dias na
Inglaterra. Alguns doutrinadores, entendem que a Carta Magna de
1215, nao refletia os interesses do povo, e sim, dos nobres, uma vez
que, tal carta recebeu sua traducao para a lingua inglesa apenas no
século XVI.

Nesse sentido, MAUROIS (1963, p. 93), pontua que “A Carta
Magna esteve tao longe de ser um documento popular, que nao foi
traduzida para o inglés antes do século XVI”, tal posicao ¢é
minoritdria, “E verdade que dos 67 artigos da Magna Carta
somente 12 beneficiam diretamente o povo, mas é preciso convir
que a iniciativa da rebelido partiu do clero e da nobreza e,
naturalmente, para eles recairiam as premissas da conquista legal”
(CARDOSO, 1986, p. 139).

Assim expde CARLYLE (1950, p. 178):
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El primero de los principios, pues, del sistema politico de la Edad
Media era la supremacia del derecho; esto no era um principio
abstracto, sino que encontro forma concreta em la regra medieval
de que esa autoridade encarnaba em tribunales de justicia
indenpendientes del principe. Esto es lo que significa la famosa
clausula 39 de la Carta Magna de que ningin hombre libre pueda
ser detenido o encarledado, nin siquera por el Rey, salvo por el
juicio de sus pares e por la ley de la tierra, y hay qye recordar que
esta regla no era unicamente inglesa'.

O Rei Joao morreu em 19 de outubro de 1216 de uma
indigestdo causada por excesso de péssegos e de cidra nova.
(CARDOSO, 1986). Muito embora Jodao nao soubesse, ele apds
assinatura da Carta Magna de 1215, havia criado uma nova ordem
constitucional primitiva.

A Carta Magna de 1215 é chamada por muitos como de
precursora da democracia, ou ainda como primeira Carta de
Direitos Humanos, porque muitos foram os frutos colhidos desta
norma. Como por exemplo, a origem do Parlamento Inglés, a
obrigacdo de criar leis antes de instituir impostos, a proibi¢cao de
prisoes arbitrarias, o direito de todos os cidadaos livres possuirem
e herdarem propriedade, proibicdo ao suborno, puni¢do a ma
conduta oficial, dentre outros enormes avancos que prevalecem
nas normas constitucionais da maioria dos Estados até hoje.

2. A constitui¢do norte americana de 1787
A Constituicao dos Estados Unidos foi promulgada em 1787 e

ratificada em 1789 pelos 13 estados americanos. Apos a declaracdo
de independéncia das 13 colonias em relagdo a Inglaterra, os

* Tradugéo Livre do autor: O primeiro dos principios, entao, do sistema politico da Idade Média foi a
supremacia da lei; este ndao era um principio abstrato, mas encontrou forma concreta na regra
medieval daquela autoridade incorporada nos inegaveis tribunais de justica do principe. Isto é o que
a famosa clausula 39 da Carta Magna significa que nenhum homem livre pode ser preso ou
encarcerado, nem mesmo pelo rei, exceto pelo julgamento de seus pares e pela lei da terra, e
devemos lembrar que essa regra nao era apenas inglesa
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estados adotaram o regime confederado que, adotavam um
governo central, mas, a0 mesmo tempo cada estado é autonomo
em termos politicos e juridicos. A Constituicao dos Estados Unidos
de 1787 foi fruto da Convengao da Filadélfia, p6s colapso do crédito
publico.

O colapso do crédito publico foi um dos principais motivos da
convocagdo da Convencdo da Filadélfia. Com a especulacdo de
terras publicas em troca de titulos da divida putblica, havia a
necessidade de se restaurar o crédito publico. Nao existia na
América a divida ptblica monetizada, como havia na Inglaterra
desde 1694, com a instituicao do Banco da Inglaterra e a chamada
“revolucdo financeira’ inglesa. Para o pagamento das dividas da
guerra revolucionaria, ocorreram tentativas de melhorar as
rendas do Congresso Continental, que foram vetadas em 1781 e
1783 por Rhode Island e por New York, acarretando a quebra do
tesouro da Confederacdo. (BEARD. 1986, p. 31)

Diferentemente de outras cartas constitucionais, a carta
norte americana nao foi criada com o intuito de ver preservados os
direitos civis de seu povo, mas sim, fundamenta-se sua criagao em
decorréncia da enorme crise financeira que assolou o pais apods a
revolucdo contra os Ingleses. No mesmo sentido, pontua
MCDONALD (1985, p.173):

A crise politica e financeira da Nova Inglaterra atingiu os Estados
de Connecticut, New Hampshire, Rhode Island e Massachusetts,
onde ocorreram varias revoltas armadas de devedores. As mais
importantes foram a crise de Rhode Island e a Rebelido de Shay,
em Massachusetts. Em 1786, constatou-se que a divida putblica de
Rhode Island havia se tornado incontrolavel. A assembleia
legislativa, entao, emite papel-moeda sem lastro, emprestando-o
aos cidadaos. Os emprestadores pagariam seus empréstimos e o
Estado pagaria seus credores. No entanto, a “moeda” se
desvalorizou enormemente e o legislativo declarou que sua
aceitacdo era obrigatdria, retirando as garantias de quem se
recusasse a recebé-la em pagamento, além de estipular que os
devedores cujos credores haviam recusado o papel moeda
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poderiam cancelar seus empréstimos ao deposita-lo em certas
contas e publicar a noticia do pagamento pelos jornais.

A movimentacdo que resultou na Convencao da Filadélfia de
1789, foi claramente conservador e nada revolucionario como o
que aconteceu em outros paises. Nao se buscava a criagao de algo
novo através de uma revolugao, mas sim, o equilibrio econ6mico-
social que encontrava-se ameagado.

De acordo com BERCOVICI, “o que se buscava era a revisao
dos Artigos da Confederagao, especialmente no que dizia respeito a
regulacdo uniforme do comércio, interno e externo, e para impedir
uma abertura democrética do poder politico”. O referido autor ainda
pontua que: “A Convengao da Filadélfia nao foi, assim, uma
assembleia constituinte. Os seus integrantes eram delegados
escolhidos pelos Estados, cujos legislativos também eram eleitos com
base no voto censitéario, nao foram eleitos pelo povo”. (2013, p.111).

A Constituicdo Americana de 1787, pode ser considerada um
documento econdmico, tendo como premissa a concep¢ao que o
direito a propriedade antecede até mesmo a prépria norma, e, que
este direito deve ser protegido das maiorias populares. Referida
Constituicao nao foi elaborada pelo povo, muito menos pelos
Estados, mas sim por um grupo consolidado de interesses
econdmicos com reflexos nacionais. (BEARD, 1986)

“A preocupacao da Constituicdo de 1787 com a protegao da
propriedade foi tdo determinante que o texto chegou a prever
expressamente uma garantia constitucional aos proprietarios de
escravos, dando-lhes o direito de recapturar escravos fugitivos no
art. IV, 2”. (BERCOVICL. 2013, p. 117).

Assim normatizava o artigo IV, secdo 2:

No person held to service or labor in one State, under the laws
thereof, escaping into another, shall in consequence of any law or
regulation therein, be discharged from such service or labour, but
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shall be delivered up to claim of the party whom such service or
labour may be due®. (GOLDWIN. 1988, p. 54)

A Constituicao de 1787, ainda em vigor, passou por diversas
emendas, tendo suas dez primeiras emendas sido denominadas de
“Bill of Rights”, ou na lingua portuguesa, “Declaracao de Direitos”,
do qual passamos a analisar a seguir.

2.1 Bill of Rights de 1791

As dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidas
foram denominadas de “Bill of Rights”, esse conjunto de emendas
nasceu da necessidade de reparar a auséncia na Constituigao
Americana de protecdo dos principios basicos da liberdade
humana.

O “Bill of Rights” foi acrescentado na Constituicdo
Americana em 1791 e garantia alguns direitos fundamentais ao
cidaddo, como por exemplo a liberdade de expressdo, a
possibilidade de praticar sua religido livremente, o direito ao
siléncio durante interpelagao policial.

Nas palavras de SILVA (2005, p. 155):

[...] Alguns, entretanto, somente concordaram em aderir a esse
pacto se se introduzisse na Constituicdo uma Carta de Direitos,
em que se garantissem os direitos fundamentais do homem. Isso
foi feito, segundo enunciados elaborados por Thomas Jefferson e
James Madison, dando origem as dez primeiras Emendas a
Constituicdo de Filadélfia, aprovadas em 1791, as quais se
acrescentaram outras até 1975, que constituem o Bill of Rights do
povo americano.

? Traducao livre do autor: Nenhuma pessoa detida para servigo ou trabalho num Estado, de acordo
com as leis do mesmo, escapando para outro, devera, em consequéncia de qualquer lei ou
regulamento, ser dispensada de tal servigo ou trabalho, mas devera ser entregue para reclamacao da
parte que tal servigo ou trabalho foi encubido.
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Foram assegurados os mais diversos direitos fundamentais
com as emendas denominadas Bill of Rights, tendo em vista que a
Constituicao Americana de 1787, possui muito mais um viés de
carta econdmica, do que propriamente dito, uma carta de direitos.

O Bill of Rights assegurou os seguintes direitos
fundamentais:

(1) liberdade de religido e culto, de palavra, de imprensa, de
reunido pacifica e direito de peticio (Emenda 13); (2)
inviolabilidade da pessoa, da casa, de papéis e posses de objetos
(Emenda 4?); (3) direito de defesa e de um julgamento por juiz
natural e de acordo com o devido processo legal, isto é, com
garantias legais suficientes (Emenda 52); (4) garantia do direito
de propriedade, de que ndo se poderd privar sendo para uso
publico e com justa compensacdo (Emenda 52); (5) direito a
julgamento publico e rapido por jari imparcial do FEstado e
distrito em que o crime tenha sido cometido, com direito a provas
de defesa e assisténcia de um advogado (Emenda 62); (6) vedagao
de exigéncias de fianca e multas excessivas, bem como de
infligéncia de penas cruéis ou inusitadas (Emenda 82); (7)
proibicao da escravatura e serviddo involuntéaria (Emenda 132);
(8) garantia de que todas as pessoas nascidas ou naturalizadas
nos Estados Unidos sdo cidadaos norte-americanos qualquer que
seja sua raga ou cor (Emenda 14?); (9) garantia de igual protegio
das leis, ou seja: igualdade perante a lei (Emenda 142 e 27); (10)
garantia ao direito de sufrdgio igual a todos os cidadaos, que, por
isso, ndo poderd ser restringido por motivo de raca ou cor
(Emenda 15%); (11) direito de voto as mulheres (Emenda 192);
(12) Proibicdo de leis retroativas, leis ex post facto (Constituicao,
n.3 da Segdo IX e n.1 da Se¢do X do art. 1); (13) proibicao de bill of
attainder, lei de proscri¢ao (Constitui¢do, n.3 da Se¢ao IX do art.
1); (14) proibicdo de suspensao do habeas corpus, a menos que a
ordem publica o exija nos casos de rebelido ou de invasdo
(Constituicdo, n.2 da Segdo IX do art. 1); e (15) garantia de que a
enumeracdo de certos direitos na Constituicdio ndo seja
interpretada como denegacgdo ou diminui¢do dos outros direitos
que o povo se reservou (Emenda 92). (SILVA. 2005, p. 155-156)



Luiz Gustavo Caratti de Oliveira | 325

Observa-se a importancia dos direitos fundamentais
assegurados pelo Bill of Rights, uma vez que, grande parte dos
estados democraticos em todo o mundo se baseiam até hoje nos
fundamentos acima expostos. Se por um lado a Constituicdo
Americana de 1787, fundou-se como uma Carta de preservacao da
propriedade e de anseios econdmicos, por sua vez, o Bill of Rights
assegurou os fundamentos dos cidadaos.

3. A constituicao francesa de 1791

A Constituigao francesa de 1791, exerceu grande influéncia
em todo o mundo ocidental, referida Constituicao teve condao de
manifesto politico, sendo fruto das ideologias dos pensadores
liberais, possuindo um carater de aplicagdo e obediéncia muito
mais moral do que através de imposigao de lei. Como pauta maior
da norma estava a liberdade do individuo, devendo o Estado
garantir e ainda combater qualquer forma de restricio a esse
direito.

Do ponto de vista formal, o governo era o governo da lei, que
declarava formalmente os direitos, deixando cada individuo livre
para gozar seus respectivos direitos, respeitando os de outros
individuos. A par disso, deu-se extraordinéria énfase aos direitos
patrimoniais, declarando-se como sagrado o direito de
propriedade (DALLARI. 2009. p.90)

A Carta Francesa de 1791, dentro outros direitos e garantias,
trazia pela primeira vez em uma norma constitucional, o
comprometimento pela paz. Nesse sentido, LOSURDO (2008, p.
10), pontua que “Pela primeira vez na histéria, um pais se
comprometia a conduzir uma politica de paz e o ideal da paz
perpétua encontrava sua consagragao, ainda que indireta, em um
texto constitucional. Trata-se de uma novidade radical”.

A norma constitucional, fruto de muita divergéncia, trouxe
pela primeira vez em uma norma fundamental, a ideia da
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universalizacdo dos direitos, chamado também de “estado de
direito”, qual seja, que todos sdo iguais perante a lei, e que esta
deve ser fruto da vontade de representantes para tal eleitos.

Assim dispde o preambulo da Constitui¢ao Francesa de 1791:

A Assembleia Nacional, desejando estabelecer a Constituicdo
francesa sobre a base dos principios que ela acaba de reconhecer
e declarar, abole irrevogavelmente as instituicdes que ferem a
liberdade e a igualdade dos direitos. Nao ha mais nobreza, nem
pariato, nem distingdes hereditarias, nem distingdes de ordens,
nem regime feudal, nem justicas patrimoniais, nem qualquer dos
titulos, denominagdes e prerrogativas que deles derivavam, nem
qualquer ordem de cavalaria, de corporagdes ou condecoragoes
para as quais se exigiram provas de nobreza, ou que supunham
distin¢des de nascenca, nem qualquer outra superioridade sendo
aquela de funcionarios putblicos no exercicio de suas fungdes. Nao
h& mais venalidades nem hereditariedade para qualquer cargo
publico. Nao existe mais, para qualquer parte da Nagio, nem para
qualquer individuo, privilégio algum, nem excecdo ao direito
comum de todos os franceses. Nao hd mais corporagoes
profissionais, de artes e oficios. A lei ndo reconhece os votos
religiosos, nem qualquer outro compromisso que seja contrario
aos direitos naturais, ou a Constituicao. (FAFICH. 1791, s.p.)

Indiscutivel foi a limitacdo do poder do Estado, assim como
também a ampliacdo dos direitos dos cidadaos franceses. Além dos
visiveis avangos no campo civil, a separacdo de poderes
preconizada por Montesquieu, também estava ali normatizada.

No pensamento de LOCKE (2003, p. 75), “Nao convém que
as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham também
em suas maos o poder de executar as leis, pois elas poderiam se
isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua
vontade”. Nesse sentido, ao Poder Executivo era atribuida a fungao
de administrar o Estado e de executar as questoes relativas a esfera
publica; enquanto o Poder Judiciario deveria aplicar as leis em caso
de conflito (MONTESQUIEU, 1998).
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A protecio dos direitos do homem pelo Estado foi
brilhantemente descrita por BOBBIO (1992, p.31):

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente
como direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua
violagdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o
chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constituigdes que
reconheceram a protecdo juridica de algum desses direitos, o
direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo
de promover uma agdo judicial contra os préprios 6rgaos do
Estado.

A Constituicao Francesa de 1791, foi considerada uma das
maiores cartas de Direitos Fundamentais, uma vez que
regulamentou direitos como a igualdade, liberdade, seguranca,
propriedade, livre manifestacdo do pensamento, devido processo
legal, ampla defesa e os direitos politicos. Observado a importancia
desta constituigao, ela serviu como base a diversas constituicoes de
outros Estados espalhados por todo mundo.

4. As constituicoes brasileiras

Sem sombra de duavidas o Brasil possuiu uma histéria
politica conturbada. Em sete Constituigdes Federais - alguns
autores entendem ser oito constitui¢des - é possivel ver como a
sede pelo poder, e ainda, pela permanéncia no poder por ego,
fizeram cartas constitucionais serem rasgadas de um dia para o
outro.

Torna-se pertinente estudar a histéria constitucional do
Brasil, uma vez que sabendo quais os erros cometemos no passado,
podemos projetar um pais mais democratico e humano no futuro.
Se enfrentamos tempos dificeis no passado, agora é a hora de
enxergamos as falhas e ndo permitirmos mais atitudes que
contribuiram para 0 nosso retrocesso cultural e democratico.
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O nosso constitucionalismo, ao revés, levantou-se sobre as ruinas
sociais do colonialismo, herdando-lhe os vicios e as taras, e ao
mesmo passo, em promiscuidade com a escraviddo trazida dos
sertdes da Africa e com o absolutismo europeu, que tinha a
hibridez dos Bragangcas e das Cortes de Lisboa, as quais deveriam
ser o braco da liberdade e, todavia, foram para nos
contraditoriamente o 6rgdo que conjurava a nossa recaida no
dominio colonial. (BONAVIDES. 2000, p. 156)

Em cada topico especifico a seguir explanado, podemos
entender os momentos histéricos que foram cenario para cada
carta constitucional brasileira, facilitando assim seu contexto. Se
hoje possuimos uma Constituicdo Cidada que de forma nunca
igual, ampliou a carta de direitos, ap6s a leitura, sera possivel
entender o porqué de sua necessidade.

4.1 Constituicao do Império do Brasil de 1824

A Constituicao do Império do Brasil de 1824, oficialmente
chamada de Constituigao Politica do Império do Brasil de 1824, foi
a primeira Constituicdo Federal do Brasil, sendo esta, outorgada
em 25 de marco de 1824. Esta constituicao foi elaborada por um
conselho, a pedido do entdo Imperador do Brasil, Dom Pedro I.

Apbs ter declarado a Independéncia do Brasil, em 7 de setembro
de 1822, Dom Pedro I convoca, em 1823, uma Assembleia Geral
Constituinte e Legislativa, com ideais marcadamente liberais,
que, contudo, vem a ser dissolvida, arbitrariamente, tendo em
vista a existéncia de divergéncias com os seus ideais e pretensdes
autoritarios. Em substituicdo (da Assembleia Constituinte), D.
Pedro I cria um Conselho de Estado para tratar dos “negécios de
maior monta” e elaborar um novo projeto em total consonancia
com a sua vontade de “Majestade Imperial”. A Constituicao
Politica do Império do Brasil foi outorgada em 25 de marco de
1824 e foi, dentre todas, a que durou mais tempo, tendo sofrido
consideravel influéncia da francesa de 1814. Foi marcada por
forte centralismo administrativo e politico, tendo em vista a
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figura do Poder Moderador, constitucionalizado, e também por
unitarismo e absolutismo. (LENZA. 2012, p. 101)

A Constituicao de 1824, possuia fortes influéncias europeias,
uma vez que, a elite brasileira se espalhava naquele povo, como
podemos verificar, as familias com melhores condicoes financeiras,
patrocinavam os estudos de seus filhos em paises europeus.
Aqueles enviados a estudar na Franga, absorviam os ideais liberais
franceses oriundos da revolucao, influenciando no futuro no Brasil.
(VAINER, 2010).

Entre as caracteristicas mais importantes da Constituigao de
1824, podemos destacar que forma de Governo escolhida, qual
seja, monarquia, hereditario, constitucional e representativo.
Quanto ao territério, as antigas capitanias hereditarias foram
convertidas em provincias e estas eram subordinadas ao Poder
Central. A religiao oficial do Império era a Catdlica Apostélica
Romana, mas, todas as demais religides eram permitidas desde
que os cultos e encontros ocorressem em locais domésticos ou
particulares, sendo proibido qualquer manifestacdo externa do
templo. (LENZA. 2012). Ademais, foi estabelecido que a Igreja
estava subordinada ao Estado.

A cidade do Rio de Janeiro passou a ser a capital do Império,
permanecendo com o titulo até 1889. Ao que se refere a
Organizacao dos Poderes, ndo se adotou a separacdo tripartida de
Montesquieu, adotando-se assim os ideais de Benjamin Constant,
que implementava as fungoes legislativa, executiva e judiciaria, e, a
funcdo moderadora. A respeito do sufragio, foi adotado o sistema
censitario, ou seja, baseado nas condicoes econdmicas e financeiras
dos votantes e votados. O Poder Executivo era exercido pelo
Imperador, considerado o Chefe do Poder Executivo, por
intermédio de seus Ministros de Estado. (LENZA. 2012).

Sem sombra de dtvidas a Constituicdo do Império de 1824,
foi a pedra fundamental para toda a evolugdo democrética e
constitucional do Brasil. Mesmo que evidentemente o Imperador
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Dom Pedro I, assegurou seu poder e seu trono através do poder
moderador. Tal poder trouxe diversas insurrei¢des populares,
sempre com ideais de busca por melhores condigdes sociais.

Dentre as insurreicoes populares incentivadas pelos
federalistas, destacamos: Cabanagem (Pard, 1835); Farroupilha
(Rio Grande do Sul, 1835); Sabinada (Bahia, 1837); Balaiada
(Maranhao, 1838); e Revolucdo Praieira (Pernambuco, 1848).
Apbs 1860, a Monarquia comeca a enfraquecer, e, em 1868, na
regéncia da Guerra do Paraguai, o descontentamento dos militares
aumentou, em decorréncia da marginalizacdo politica e diminuicao
dos recursos e efetivo de militares.

O Manifesto do Centro Liberal (1869) e o Manifesto Republicano
(1870) também contribuiram para abalar a Monarquia, atacando
a vitaliciedade dos Senadores e o papel do Conselho de Estado.
Em 1874 tivemos fortes entraves entre a Igreja Catdlica e a
Monarquia. Nesse contexto, “desmoronando” as “colunas de
apoio” ao Império, em 15 de novembro de 1889, a Republica é
proclamada pelo Marechal Deodoro da Fonseca, afastando-se do
poder D. Pedro II e toda a dinastia de Braganga, sem ter havido
muita movimentacdo popular. Isso porque, como visto, tratava-se
mais de um golpe de Estado militar e armado do que de qualquer
movimento do povo. A Reptblica nascia, assim, sem legitimidade.
Consequentemente, as Provincias do Brasil, reunidas pelo lago da
Federacdo, passam a constituir os Estados Unidos do Brasil. Entre
1889 e 1891 se instala no Brasil o Governo Provisério (Dec. n. 1,
de 15.11.1889, redigido por Rui Barbosa), presidido por Deodoro
da Fonseca e que tinha a importante missao de consolidar o novo
regime e promulgar a primeira Constituicio da Republica.
(LENZA. 2012, p. 105).

Assim, encerrava-se a vigéncia da Constituicdo de 1824, a
constituicdo que por mais tempo ficou em vigor, 65 anos. A carta
estabelecia direitos e garantias individuais, mas, estava muito
longe dos anseios do povo, tendo os liberais lutado
incansavelmente contra o mecanismo centralizador e sufocador
das autonomias regionais.
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Em 1889, as focas descentralizadoras vencem, surge a ideia
do federalismo como principio constitucional de estruturacdo do
Estado, e, a democracia como o regime politico que melhor
asseguraria os direitos humanos fundamentais.

4.2 Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1891

Em 1889 os republicanos, civis e militares assumiram o
poder. Instalaram o governo provisorio sob a presidéncia do
Marechal Deodoro da Fonseca. A primeira medida constitucional
da Republica foi o Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889,
surgindo ai os Estados Unidos do Brasil.

Finda a monarquia e, consequentemente, terminado o império, a
Reptblica recém instaurada sofreu forte influéncia norte-
americana. Nao é por acaso que se deu ao novo Estado que se
instaurou no Brasil o0 nome de “Estados Unidos do Brasil”. Tal
influéncia se deu devido ao notério éxito que os Estados Unidos
da América apresentavam, através de um regime republicano
desde a sua independéncia, como um pais garantidor de uma
democracia que dificilmente se observava nos Estados desta
época. (VAINER. 2010, p. 166)

A Assembleia Constituinte fora eleita em 1890, e, em 24 de
fevereiro de 1891, a primeira Constituicio Republicana do Brasil
era promulgada, tendo como Relator o Senador Rui Barbosa.

Foi adotado como forma de governo o regime
representativo, sendo declarado a unido perpétua e indissolavel
das antigas Provincias, extinguindo assim, de qualquer
possibilidade de secessdo, separagdo ou segregacao do pacto
federativo. O Rio de Janeiro, nos termos do art, 2° da Constituicao
de 1891, foi considerada novamente Capital do Brasil, antes
rebaixada a municipio neutro.

O artigo 3° da comentada norma constitucional ainda trazia
uma grande novidade: “fica pertencendo a Unido, no planalto central
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da Republica, uma zona de 14.400 quilémetros quadrados, que sera
oportunamente demarcada para nela estabelecer-se a futura Capital
Federal. Efetuada a mudanga da Capital, o atual Distrito Federal
passara a constituir um Estado”. (BRASIL. 1891, s.p.)

O Brasil passa a ser um Estado Laico, ou seja, sem religidao
oficial. A Constituicdo de 1891, retirou os efeitos civis do casamento
religioso, determinou que os cemitérios, que antes eram
controlados pelas Igrejas, passassem a serem geridos pelos
municipios. No mesmo sentido, houve a vedacdo do ensino
religioso nas escolas publicas, e, no preambulo da Constitui¢do nao
se utilizou da frase “sob a protegdo de Deus” na sua promulgacao.

A Constituicdo de 1891 ainda extinguiu o Poder Moderador,
adotando a teoria da triparticdo de poderes de Montesquieu, nos
termos do art. 15, “sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmonicos e independentes
entre si”. (BRASIL. 1891, s.p.).

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional,
com a sanc¢ao do Presidente da Republica, sendo composto por
duas casas: a Camara dos Deputados e o Senado Federal, nascia ai
0 “Bicameralismo” Federativo. J4 o Poder Executivo era exercido
pelo Presidente da Republica, eleito pela nagao, por sufréagio direto,
para mandato de 4 anos, nao havendo a possibilidade de reeleicao.
No Poder Judiciario, ocorreu a criacio do Supremo Tribunal
Federal, 6rgao maximo, composto por 15 juizes. Houve ainda a
criagdo dos chamados crimes de responsabilidade, previsao legal
da vitaliciedade para os Juizes Federais e membros do Supremo
Tribunal Militar, e, por fim, a previsdo expressa da garantia da
irredutibilidade de vencimentos. (LENZA. 2012).

Nos termos do artigo 9o da Constituicaio de 1891, as
alteragoes da Constituicdo passam a serem mais solenes e dificeis
do que o processo de alteragdao das demais normas, estabelecendo-
se inclusive as chamadas clausulas pétreas, como a exemplo, a
forma republicano-federativa e igualdade da representagdo dos
Estados no Senado.
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A declaragdo de direitos fundamentais foi expandida, a
norma constitucional aboliu a pena de galés, as penas de
banimento e a de morte, ressalvadas, neste Gltimo caso, as normas
militares em tempo de guerra. Houve nitidamente respeito as
protecoes classicas das liberdades privadas, civis e politicas.

Por fim, no que tange as garantias constitucionais, a
Constituicao Republicana dos Estados Unidos do Brasil de 1891,
trouxe previsao expressa, do remédio constitucional do habeas
corpus.

4.3 Constituicao de 1934

A democracia implantada na Constituicdo de 1891, era
claramente decorativa, a possibilidade do voto aberto, e o controle
dos votos pelos coronéis, chamado de “voto de cabresto”, criou no
Brasil uma verdadeira oligarquia, controlada pelos Estados de
Minas Gerais e Sdao Paulo. Os coronéis elegiam os governadores,
deputados e os senadores, e, os governadores decidiam quem seria
o Presidente da Republica. O povo ansiava por uma maior
participacdo politica e por mais seriedade e transparéncia nas
eleicoes.

No cenério internacional, eram nitidas as transformacoes
oriundas da Revolucdo Comunista de 1917, da Constituicdo
Mexicana de 1917 e da Constituicio de Weimar de 1919, que
acarretaram em um novo paradigma, os direitos sociais.

Nesse sentido:

As motivagdes mais profundas eram muitas, em ambito
internacional, a crise econdmico-financeira de 1929 irradiava até
o Brasil os seus efeitos, agravando o estado geral de insatisfacdo.
Uma nova classe média, urbana e industrial, contrapunha-se a
velha face do pais, rural e agraria. Esta pequena burguesia
urbana em ascensdo, em cujo contexto se inseria a jovem
oficialidade do exército, tinha o seu ideario expresso no
Tenentismo, movimento que em seu difuso programa defendia o
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voto secreto, a reforma administrativa e outras teses voltadas
para a moralizacdo das praticas politicas. [...] As organiza¢des de
trabalhadores, que antes tinham mero carater associativo e
beneficiente, assumem o seu papel reivindicatério. O Partido
Comunista do Brasil, depois Partidlo Comunista Brasileiro é
fundado em 1922, por Astrojildo Pereira. Com algum atraso, a
questao social chegara no Brasil. (BARROSO. 2006, p. 19).

A crise economica que afligiu o mundo em 1929, trouxe a
tona, velhas discussbes até entdo deixadas de lado, como a
melhoria na condi¢do de vida da classe trabalhadora, que nao
possuia nenhum direito garantido.

Estava pronto o cendrio para a aparicio de um lider
carismatico e com queda aos assuntos sociais, assim, a Republica
velha tem o seu fim com a Revolucdo de 1930, que instituiu o
Governo Provisorio, levando Getilio Vargas ao poder. Getlio,
tomou o poder e acabou com o coronelismo e, como consequéncia,
com a politica dos governadores. (VAINER. 2010).

Getulio Vargas em 1932, criou o Decreto n°® 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932, que criava o Cédigo Eleitoral e instituia a Justica
Eleitoral, que dentre outros direitos adotou o voto feminino e o
sufragio universal, direto e secreto.

O Governo Provisério da Republica perdurou até o advento
da Constituicdo de 1934, promulgada em 16 de julho de 1934,
tendo sofrido fortes influéncias da Constituicio Alema de Weimar
de 1919, positivando os direitos fundamentais de 2 dimensao.

Na Constituicio de 1934, foram preservados alguns
principios fundamentais, como a Republica, a Federagio, a
triparticio de poderes, o presidencialismo e o regime
representativo. (LENZA. 2012).

Neste sentido:

Assim, surgiu a primeira constitui¢do verdadeiramente social do
Brasil, de cardter democratico e interventiva. Elaborado o texto
da carta Politica de 1934, a Constituicio modificou,
principalmente, os seguintes aspectos do sistema até entdo



Luiz Gustavo Caratti de Oliveira | 335

vigente: 1) Tornou o voto secreto e conferiu direito de voto as
mulheres (art. 52, §1°); 2) Instituiu a Justica Militar e FEleitoral
como oOrgados do Poder Judiciario (art. 63); 3) Criou normas
reguladoras da ordem econdmica e social (Titulo IV), da familia,
educacao e cultura (Titulo V) e da seguranca nacional (Titulo VI);
4) Reforcou a triparticio dos poderes (art. 3°); 5) Instituiu a
responsabilidade pessoal e solidaria dos ministros de Estado
juntamente com o Presidente da Republica (art. 61). (VAINER.
2010, p. 172).

A Carta de 1934 além das significativas alteragoes a
legislacdo eleitoral, tratou a respeito da ordem previdencidria,
mandando de seguranga e também sobre a acao popular. Referida
carta foi de grande importancia, mas, teve vigéncia extremamente
curta, de apenas 3 anos, conforme se verifica no estudo a seguir.

4.4 Constituicao de 1937

Getulio Vargas foi eleito e empossado para governar o Brasil
de 1934 até 1938, mas, em meados da década de 30, os fatores
externos viriam novamente a influenciar a ordem constitucional
brasileira. Ap6s a primeira Guerra Mundial, a Alemanha se
militarizou, enquanto o mundo assistia de forma silenciosa e com a
ascensao ao poder de Adolf Hitler, aliado ao regime fascista
dominante na Itdlia e de outro Norte, o regime comunista da Unido
Soviética, o0 mundo se dividia entre duas ideologias. De um lado
tinhamos a direita radical defendida pelo nazismo e fascismo e de
outro, o comunismo representado pela Unido Soviética.

Tal dicotomia ideoldgica se refletiu no Brasil com a fundagdo do
Partido da Acdo Integralista Brasileiro, de cunho fascista,
encabegada por Plinio Salgado e a fundagdo do Partido Comunista
do Brasil, sob a chefia de Luis Carlos Prestes. Assim, formava-se no
Brasil um ambiente de crise politico-ideolégica, cujo radicalismo nao
condizia com o liberalismo social preconizado pela Constituicdo de
1934. Era o momento certo para que Getdlio Vargas, aproveitando-
se da situacdo, realizasse um golpe de FEstado e outorgasse a
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Constituicio de 1937, de cunho claramente fascista, conferindo
amplissimos poderes ao Presidente da Republica. [..] A
arbitrariedade era tamanha que se pode afirmar que a Constituicio
de 1937 nao teve aplicabilidade, a comecar porque ela mesma previa
a realizacdo de um plebiscito para sua aceitagdo, o que jamais
ocorreu, findando com qualquer legitimidade que porventura
pudesse vir a ter. (VAINER. 2010, p. 176).

A Intentona Comunista de novembro de 1935, que foi uma
insurreicdo politico militar que contava com o apoio do Partido
Comunista Brasileiro e de ex-tenentes, tinham objetivo de
derrubar Getulio Vargas e instalar o socialismo no Brasil. O estado
de sitio foi decretado pelo Governo, deflagrando forte repressao ao
comunismo, criando inclusive a Policia Especial. Getdlio e o
governo receberam apoio do Congresso Nacional, sendo decretado
o Estado de Guerra. Gettlio aproveitando de todo o furor de um
possivel golpe comunista, aplica o golpe ditatorial, centralizando o
poder e fechando o Congresso Nacional. (LENZA. 2012).

Assim surgia o “Nascer da Nova Fra”, outorgando-se a
Constituicao Federal de 1937, tendo como premissas os ideais
autoritarios e fascistas, instalando o “Estado Novo”. Dentre as
significativas alteracdes na norma constitucional destacamos as
principais.

A forma de estado foi mantida, porém, na prética, as
autonomias estaduais foram diminuidas, e o regime federativo foi
apenas simbolico, tendo em vista a assungao dos governos
estaduais por interventores federais, e vereadores e prefeitos eram
nomeados pelos interventores de cada Estado.

A teoria classica da triparticio de poderes foi formalmente
preservada, porém, observado o traco autoritario do governo, o
Poder Legislativo e o Poder Judiciario foram esvaziados, tendo
inclusive o Senado Federal deixado de existir durante o Estado
Novo. Ja no Poder Executivo ficou estabelecido a eleicao indireta
para a escolha do Presidente da Reptblica, com mandato de 6
anos.
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No que tange a declaragdo de direitos, na Constituicao de
1937 nao houve previsdo a respeito do Mandado de Seguranca,
muito menos da Acdo Popular. A constituicdo também nada
mencionou sobre os principios da irretroatividade das leis e da
reserva legal. Seguindo os ideais ditatoriais, o direito de
manifestacio do pensamento foi restringindo, com o fim de
garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, nasce entdao a
chamada censura prévia da imprensa, do teatro, dos cinemas, das
radios. Cabia a autoridade competente, inclusive, proibir a
circulacdo, a difusdo ou a representacao de qualquer tipo de
manifesto. A pena de morte poderia ser aplicada para crimes
politicos e nas hipdteses de homicidio cometido por motivo futil e
com extremos de perversidade. (BRASIL. 1937).

“A tortura foi utilizada como instrumento de repressao,
situacdo essa simbolizada pela entrega de Olga Benario, mulher de
Luis Carlos Prestes, lider comunista no Brasil, que viria a ser
assassinada em campo de concentragdo nazista na Alemanha”.
(LENZA. 2012, p.117).

A Constituicao de 1937, que trouxe uma visivel ditadura
como forma de governar, também trouxe avangos na economia e
na valorizacdo do trabalho nacional. Na economia, buscou-se o
controle na mineracdo, aco e petréleo, trazendo inquestionéavel
expansao capitalista. Durante esse periodo foram criadas as
estatais: Companhia Vale do Rio Doce, Companhia Nacional Alcalis,
Fabrica Nacional de Motores e Companhia Hidrelétrica de Sao
Francisco.

[...] a Constituicdo nao desempenhou papel algum, substituida
pelo mando personalista, intuitivo, autoritario. Governo de fato,
de suporte policial e militar, sem submissao sequer formal a Lei
maior, que nao teve vigéncia efetiva, salvo quanto aos
dispositivos que outorgavam ao chefe do Executivo poderes
excepcionais. (BARROSO. 2006. p. 57)
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A citacdo acima reflete bem a contextualizacio da
Constituicao de 1937, norma que possuia apenas um objetivo a
permanéncia no poder a qualquer custo, onde um ditador
governou praticamente sozinho, tendo significativa alteracao
apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial e cenario de
redemocratizacdo, oriundo da derrota dos regimes totalitarios na
Europa.

4.5 Constituicao de 1946

Durante a Segunda Guerra Mundial, o Brasil declarou apoio
aos chamados Aliados (China, Franca, Gra-Bretanha, Uniao
Soviética e Estados Unidos), entrando em confronto conta os
paises do Eixo (Alemanha, Itdlia e Japdo). Com a entrada na
guerra, Getdlio Vargas perdeu apoio, uma vez que, restava
contraditério a politica interna exercida no Brasil e a politica
externa apoiada. O Manifesto dos Mineiros, assinado pelos
intelectuais, datada de 24 de outubro de 1943, comprova a
contradicdo apontada.

[...] ao entrar na Guerra ao lado dos “Aliados”, buscando
enfrentar as ditaduras nazifascistas de Mussolini e Hitler (paises
do “Fix0”), parecia natural que o fascismo fosse “varrido” da
realidade brasileira, ndo se sustentando, internamente, a
contradicdo de manter um Estado arbitrario com base em uma
Constituicao inspirada no modelo fascista e externamente lutar
contra esse regime. [..] na mesma linha do Manifesto dos
Mineiros, foram assinados. Essa crise politica for¢ou Vargas a
assinar o Ato Adicional em 1945 (Lei Constitucional n. 9, de
28.02.1945), convocando eleicbes presidenciais e marcando a
derrocada final do “Estado Novo”. (LENZA. 2012, p. 117-118).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, Gettlio Vargas
convoca eleicdes para dezembro de 1945, demonstrando
claramente seu interesse em permanecer no poder. Tal intencao
restou comprovada, quando, Getilio tentou substituir o chefe de
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Policia do Distrito Federal por seu irmao, e, nomeou Joao Alberto
para prefeito do Rio de Janeiro. Tais atitudes fizeram com que os
militares o expulsassem do poder, precipitando assim, o fim do
Estado Novo.

O General Gaspar Dutra foi eleito Presidente da Republica
com mais de 55% dos votos. Foi instalado no dia 02 de fevereiro de
1945, a Assembleia Constituinte, vindo a norma constitucional a
ser promulgada em 18 de setembro de 1946. (LENZA. 2012).

A Constituicao de 1946 se insere entre as melhores, senao a
melhor, de todas que tivemos. Tecnicamente é muito correta e do
ponto de vista ideol6gico tracava nitidamente uma linha de
pensamento libertaria no campo politico sem descurar da
abertura para o campo social que foi recuperada da Constituicio
de 1934. (BASTOS. 2002, p. 200).

A Constituicdo Federal de 1946, buscou como elemento
maior, a redemocratizacdo do Brasil, repudiando os ideais
totalitarios e ditatoriais de 1930, e, consagrando os principios do
Estado liberal, marca da Primeira Republica, assim como, o0s
principios do Estado social consagrados na Constituigao de 1930.

Buscou esta Constituicdio uma protecio maior dos direitos
individuais, consagrando em seu texto o amplo acesso ao Poder
Judiciario (art. 141, §4°), o direito de greve (art. 158), 0 mandado
de seguranca como garantia (art. 141, §24), a vedagdo da pena de
morte, de banimento, de confisco e a de carater perpétuo (art.
141, §31), entre outras inovagodes. O federalismo, tao enfraquecido
durante o Estado Novo, ganha vida com garantias a autonomia
dos Estados e a valorizagdo do Municipio. O Poder Executivo,
verdadeiro detentor do poder na Constituicao anterior, é limitado
aos moldes em que se verifica atualmente, com a previsdo de
eleigdes diretas para Presidente e Vice-Presidente, com mandato
de cinco anos, eleito pelo voto universal, direto e secreto,
prevendo-se a responsabilidade do Presidente da Reptblica pelos
seus atos. O Poder Legislativo volta a ser bicameral, com o
retorno do Senado as suas fun¢des normais, sendo uma delas a
importante funcao de julgar o Presidente da Republica e outras
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autoridades pelos crimes de responsabilidade (art. 62, I), um
grande avango haja vista que o pais saia de um regime ditatorial.
Por sua vez, o Poder Judiciario é fortalecido tanto pela utilizacdo
do Mandado de Seguranca como pela alteragdo no controle de
constitucionalidade das leis. (VAINER. 2010, p. 178-179).

Indiscutivel, e, amplamente demonstrado neste estudo, sao
as crises politicas enfrentadas pelo Brasil. A Constituicdao de 1946,
foi um avanco na redemocratizacdo nacional, mas, a0 mesmo
tempo, ha de ser ponderado que suas bases tedricas, eram
pautadas em duas normas constitucionais brasileiras antecedentes,
que por diversos motivos tiveram suas vigéncias encerradas
prematuramente. A referida constituicao pautou-se no passado e
nao nas perspectivas do futuro.

Gettlio Vargas foi eleito Presidente da Republica em 03 de
outubro de 1950, com uma missio, desmistificar a ideia de ser um
presidente ditador e a0 mesmo tempo, demonstrar uma forma de
governo que se pautava no social, nos mais pobres.

Novo abalo veio com a vitéria de Gettlio Vargas a sucessdo de
Dutra, nas eleicoes de 3 de outubro de 1950. Derrotado o
Brigadeiro Eduardo Gomes, lancado uma vez mais pela UDN, o
ex-ditador voltava ao poder, sobre uma plataforma de protegdo
ao trabalhador e de defesa da economia nacional. Inaugurava-se a
fase do populismo nacionalista, combatido desde a primeira hora
por diversos segmentos militares e pela burguesia industrial e
financeira, nacional e estrangeira. Progressivamente, o governo
foi se desgastando e ficando isolado. [...] Um atentado contra
Lacerda, em 4 de agosto de 1954, vitimou o Major Rubem Vaz. A
apuracao do homicidio, levada a efeito por oficiais da aeronautica,
que implantaram um verdadeiro poder paralelo ao oficial, conduz
ao comprometimento do chefe da guarda pessoal do Presidente.
(BARROSO. 2005, p. 25)

Ap6s muitos escandalos de corrupgao, tentativa de homicidio
de opositores, perda de apoio de seus ministros, investigacdo pelos
militares, e, uma oposi¢ao inflamada, Getalio Vargas comete
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suicidio, retardando assim por 10 anos, um novo golpe que se
delineara.

Em 3 de outubro de 1955, Juscelino Kubitschek era eleito o
novo Presidente da Reptblica, mesmo ap6s sofrer forte oposicao
dos chefes militares, que entendiam ser este, um novo sucessor das
politicas populistas de Vargas. (BARROSO. 2005). A oposi¢ao
tentou anular a eleicao sob o argumento de que Juscelino nao havia
obtido a maioria absoluta dos votos. No entanto, JK se manteve no
poder mesmo apds diversas tentativas fracassadas de golpes.

Juscelino buscou promover o desenvolvimento e a integracao
do Brasil, sendo notadamente reconhecido os avangos econdmicos
e uma relativa estabilidade politica, sendo o responsavel pela
construcdo de Brasilia, a nova Capital Federal.

A mesma sorte ndo teve Janio Quadros, que renunciou com
apenas sete meses de governo, assumindo Jodo Goulart que, com
sua politica de agradar tanto a direita como a esquerda, permitiu
as condicbes necessdrias para que os militares realizassem o
golpe em 1° de abril de 1964, que traria ao Brasil o regime de
maior desrespeito aos direitos individuais e de wuma
arbitrariedade jamais vista em sua histéria. (VAINER. 2010, p.

179).

Jango foi destituido do poder por um movimento de
militares que eclodiu em 31 de margo de 1964, tendo sido acusado
de estar a servico do Comunismo Internacional. Observa-se que
estabilidade politica ndo faz parte da evolucdo constitucional do
Brasil. Toda a histéria de criacdo ou modificagdo das cartas
constitucionais, € repleto de tramas politicas, jogos de interesses e
muita sede pelo poder.

4.6 Constituicdo de 1967

Com o golpe de 1964 e a ascensao ao poder dos militares,
todas as conquistas democraticas conquistadas nas cartas
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constitucionais no decorrer de mais de um século, foram
reprimidas pela nova ordem revolucionaria. O General Costa e
Silva, O brigadeiro Francisco Correia de Melo e o Almirante
Augusto Rademaker, criaram o chamado Supremo Comando da
Revolugao, e em g de abril de 1964, baixaram o ato institucional n°
1, pautado em inameras restri¢oes a democracia.

As forcas vitoriosas, investidas, ipso facto, no poder constituinte
originario, mantiveram a Carta em vigor, mas criaram uma
normatividade paralela, supraconstitucional. O Ato Institucional
de 9 de abril de 1964, baixado pelos comandantes-em-chefe das
trés Armas, inaugurou a nova ordem com as seguintes medidas:
eleicdo indireta do Presidente; suspensdo das garantias de
vitaliciedade e estabilidade; possibilidade de demissao, dispensa
ou aposentadoria se servidores publicos federais, estaduais e
municipais; possibilidade de cassagdo de direitos politicos e de
mandatos legislativos, dentre outras medidas de carater
discricionario. (BARROSO. 2005, p. 34)

Inicia-se ai a cultura de combate e repressdo a qualquer
forma de oposicao dos contrarios ao golpe. Nasce as figuras dos
subversivos ou corruptos. Mais a diante, a intolerancia politica,
inflamada pela vitéria de oposicionistas aos governos estaduais da
Guanabara e Minas Gerais, fez com que um novo Ato Institucional
fosse baixado, 0 A.I. n° 2, de 27 de outubro de 196s5.

Nova crise culminou com o Al 2, de 27.10.65, e outros atos
complementares. Vieram ainda os Al 3 e 4. Este regulando o
procedimento a ser obedecido pelo Congresso Nacional, para
votar nova Constitui¢do, cujo projeto o governo apresentou. A
24.1.67, fora ela outorgada, o que veio resumir as alteragdes
institucionais operadas na Constitui¢ido de 1946, que findava ap6s
sofrer vinte e uma emendas regularmente aprovadas pelo
Congresso Nacional com base em seu art. 217, e o impacto de
quatro atos institucionais e trinta e sete atos complementares,
que tornaram incompulsavel o Direito Constitucional positivo
entdo vigente. (SILVA. 2005, p. 86)
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Assim, sob o peso de tantas alteracdes substanciais em seu
texto, desaba a Constituicdo Federal de 1946, e, em 24 de janeiro
de 1967, é promulgada a Constituicio Federal de 1967, entrando
em vigor em 15 de mar¢o de 1967, momento em que Marechal
Arthur da Costa e Silva assumia a Presidéncia da Republica.

A nova constituigao sofreu nitida influéncia da Constituicao
de 1937, conforme disciplina José Afonso da Silva:

[...] preocupou-se fundamentalmente com a seguranca nacional.
Deu mais poderes a Unido e ao Presidente da Reptblica.
Reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos, o sistema
tributério nacional e a discriminacio de rendas, ampliando a técnica
do federalismo cooperativo, consistente na participagio de uma
entidade na receita de outra, com acentuada centralizacdo. Atualizou
0 sistema orgamentario, propiciando a técnica do orgamento-
programa e os programas plurianuais de investimento. Instituiu
normas de politica fiscal, tendo em vista o desenvolvimento e o
combate a inflagio. Reduziu a autonomia individual, permitindo
suspensao de direitos e garantias constitucionais, no que se revela
mais autoritaria do que as anteriores, salvo a de 1937. Em regra, é
menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relacio a esta,
avangou no que tange a limitagdo do direito de propriedade,
autorizando a desapropriacio mediante pagamento de indenizacdo
por titulos da divida ptblica, para fins de reforma agraria. (SILVA.

2005, p. 87).

Em decorréncia da falta de popularidade dos Presidentes
Militares, somado aos visiveis abusos de poder, inicia-se um
periodo de manifestacdes, principalmente motivados pelos
estudantes, que tomam as ruas de todo o Brasil, principalmente
dos grandes centros urbanos. Como resposta, o governo baixou em
13 de dezembro de 1968, o Ato Institucional n° os5.

“O Al n° 5, que representava a mais exacerbada
manifestagdo de poder autoritario da Republica, introduzindo,
paralelamente a ordem constitucional - e acima dela - [...]”
(BARROSO. 2005, p. 37), diversas medidas que demonstravam o
apice da ditadura no Brasil. A censura a imprensa, torna-se pratica
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corriqueira. A tortura aos opositores politicos, presos de forma
ilegal. Repressao a atividade partidéria, dentre outras atrocidades.

No mesmo ano, surge a resisténcia armada, compondo
quadros de guerrilha urbana, liderados principalmente por
estudantes universitarios, os mesmos reprimidos anteriormente.
Nesse cenario, podemos destacar o sequestro de Embaixadores e
Diplomatas, muitas mortes e desaparecimento de oposicionistas ao
governo e ao mesmo tempo medidas desesperadas e até mesmo
desumanas pela manutengao do poder.

A situacio tornou-se insustentavel, nunca antes se viu tamanha
arbitrariedade no exercicio do poder. O Estado de policia tomava
conta definitivamente do pais e a Constitui¢do ndo era levada em
consideracdo, embora se tentasse, através dela, dar uma
aparéncia de legitimidade aos atos do Poder Executivo. Assim é
que, em 17 de outubro de 1969, foi publicada a Emenda
Constitucional n°® o1, que modificava o texto da Constituicdo de
1967 em diversos aspectos, tornando-a ainda mais autoritaria. De
fato, a modificagdo no texto da Carta Politica foi tao grande que
boa parte da doutrina classifica tal emenda como uma nova
Constituicao. (VAINER. 2010, p. 183).

“Dado ao seu carater revolucionario, podemos considerar a
EC n° 1/69 como a manifestagdo de um novo poder constituinte
originério, outorgando uma nova Carta, que “constitucionalizava”
a utilizacdo dos Atos Institucionais”. (LENZA. 2012, p. 124). No
mesmo sentido: “Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda,
mas de nova constituigdo. A emenda s6 serviu como mecanismo de
outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou texto
integralmente reformulado [..]”. (SILVA. 2005, p. 87).
Corroborando com a ideia da Criacdo da Constituicao de 1969:
“Antes disto, no entanto, em 17 de outubro de 1969, os Ministros
militares outorgam a Emenda n° 1 a Constituicio de 1967,
reformando amplamente o texto anterior. Materialmente, era uma
nova Constitui¢ao”. (BARROSO. 2005, p. 38).
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Sendo (ou nao) considerada uma nova constituicdo, pouca
coisa se alterou no cenario ditatorial vivenciado naqueles anos.
Muito embora o texto constitucional previsse, ainda que poucos
direitos e garantias fundamentais, estes ndo eram minimamente
respeitados. Foi somente durante o Governo de Ernesto Geisel
(1974/1979), que se observou uma evolugdo na abertura politica,
mesmo que timida, diante dos anseios da redemocratizacdo pelo
provo brasileiro.

Em 1979 o General Joao Baptista Figueiredo, Presidente da
Republica, concede anistia aos condenados por crimes politicos,
possibilitando o retorno ao Brasil de muitos artistas e intelectuais
que buscaram exilio em outros paises diante da ditadura severa
que enfrentaram, alguns anos antes.

A insatisfacdo popular tornou-se ainda mais visivel, apds o
resultado das eleigdes diretas para Governador que ocorreram em
1982, tendo o principal partido de oposicdo expressiva vitoria,
criando-se assim as condigdes propicias para que a nacao clamasse
pelas “diretas ja” para as eleicbes a presidéncia que ocorreriam
dois anos depois.

Em que pesem as manifestagdes populares sob a alcunha de
“diretas j&”, as elei¢des ocorridas em 1984 foram indiretas, mas
levaram a Presidéncia da Republica um civil, o entdo governador
de Minas Gerais, pelo PMDB, Tancredo Neves, cujo vice era José
Sarney, do PFL (Partido da Frente Liberal). Grande esperanca
tomou conta da populagio, que havia vinte anos nédo via um civil
no poder. Esperava-se a redemocratizacao e a abertura politica, a
convocagao de nova constituinte que elaborasse uma Constituicao
condizente com os anseios de todos. Todavia, a esperanga
pareceu ruir quando Tancredo Neves, eleito Presidente, mas
ainda sem tomar posse, adoece e falece em 21 de abril de 1984,

causando grande comogao popular. (VAINER. 2010, p. 184).

Tudo parecia perdido apés a morte de Tancredo Neves,
porém, ap6s discussao se seria ou nao convocadas novas eleicdes
presidenciais, assume entao, o vice de Tancredo, José Sarney sob
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total desconfianca da nacdo, tendo em vista suas origens
coronelistas e o histérico de apoio as for¢as autoritérias.

O Presidente José Sarney cumpriu com as promessas de
Tancredo Neves durante a campanha eleitoral e convocou o
Congresso Nacional para a Assembleia Nacional Constituinte, com
o condao de criar uma nova Constituicao Federal que absorvesse 0s
pleitos da nacdo de democracia e liberdade. A nova Constituicao foi
promulgada em o5 de outubro de 1988.

4.7 Constituicdo Federal de 1988

No dia o5 de outubro de 2018 é comemorado 30 anos de
promulgacao da Constituicao Federal de 1988. A CF/88 tornou-se
o principal simbolo do processo de redemocratizacdo do Brasil.
Ap6s mais de 20 anos de ditadura militar, o povo brasileiro recebia
uma nova constituicdo que assegurava dentre outros direitos, a
liberdade de pensamento e diversos mecanismos para evitar os
abusos de poder do Estado.

A Constituicio brasileira de 1988 é, sob véarios aspectos
fundamentais, a mais democratica de todas as que o Brasil ja
teve. Além de ter sido elaborada com intensa participacdo
popular, a atual Constituicao brasileira integra a nova corrente do
pensamento constitucional que hoje é reconhecida como novo
constitucionalismo. Entre as inovacbes de maior importancia
teérica e pratica introduzidas por essa corrente inovadora estdo a
concepgao da Constituicio como norma juridica fundamental,
dotada de plena eficacia juridica. (DALLARI. 2009, p. 90)

A Assembleia Nacional Constituinte, convocada no ano de
1985 pelo entdo Presidente da Reptblica José Sarney, trabalhou
durante 20 meses, tendo participado da elaboragdo, 559
parlamentares, sendo 72 Senadores e 487 Deputados Federais,
além da intenda participacao popular.
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K inegavel que a Constituicio de 1988 tem a virtude de espelhar a
conquista dos direitos fundamentais notadamente os de
cidadania e os individuais, simbolizando a superacdo de um
projeto autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera ao
Pais. Os anseios de participacdo, represados a forca nas duas
décadas anteriores, fizeram da constituinte uma apoteose civica,
marcada, todavia, por intensas paixdes. (BARROSO. 2005, p. 41).

A Constituicio Federal de 1988 garantiu direitos
fundamentais em varias areas, por exemplo: colocou a educagao
como dever do Estado, inclusive aos que nao tiveram acesso ao
ensino na idade certa; ampliou a educacao rural; buscou a inclusao
das criangas com deficiéncias e indigenas; introduziu a defesa do
consumidor; trouxe a protecdo as manifestagdes culturais
tipicamente nacionais; trouxe o pleno acesso a cultura; criou o
Sistema Unico de Satde (SUS); reconheceu a importancia da
biodiversidade criando capitulo préprio para o meio ambiente;
criou a possibilidade de os cidaddos apresentarem projetos de lei,
com a assinatura de 1% dos eleitores do pais; estabeleceu direitos
trabalhista; ampliou as liberdades civis e garantias individuais;
retornou com as elei¢des diretas; acabou com a censura a
imprensa; possibilitou o direito do voto aos analfabetos; fez a
reforma do sistema tributario; dentre outros diversos avancos.

Alguns pessimistas daquele tempo argumentavam que o
texto da Constituicao de 1988, tornava o Brasil ingovernavel, o que
a propria histéria e o passar dos anos se mostrou capaz a
responder. No mesmos sentido, a critica rebatia na falta de
efetividade das normas, uma vez que estas ndo eram
autoaplicaveis. Visivel também foi a desmobilizacdo do povo apos a
promulgacdo da carta constitucional, o que resultou na falta de
adimplemento das obrigacoes fundamentais ali positivadas.

A iniqua acusacio de que a “Constituicdo Cidada” tornaria o pais
ingovernavel ndo prosperou, até mesmo porque nunca um plano
econémico, nem mesmo o famigerado “Plano Collor” foi
impedido por conta de sua inconstitucionalidade. O grande



348 | Ensaios sobre os 30 anos da constitui¢do federal

problema desse texto é a falta de efetividade de suas normas, que
foram deixadas sem implementagdo porque nio atendem aos
interesses das elites dirigentes. Acrescente-se que as disposi¢des
normativas que ndo puderam ter sua eficicia cerceada, pois eram
autoaplicaveis, foram objeto do Poder Reformador, sofrendo
modificacoes através de emendas constitucionais.
Indubitavelmente foi a melhor Constituicao até agora elaborada,
que somente ndo obteve a concretizagdao da totalidade de suas
disposicdes porque as forcas populares, que foram o seu maior
sustentdculo, desmobilizaram-se diante da ofensiva das elites
econdmicas sob a égide do neoliberalismo. (ANGRA. 2018, p. 117).

Muito embora a atual Constituicao Federal complete 30 anos
de sua promulgacao, esse periodo nao foi de mar calmo, a exemplo
podemos citar que o primeiro Presidente da Republica eleito pelo
voto direito, Fernando Collor de Mello, renunciou apds varios
escandalos de corrupgao e a abertura do processo de impeachment
pela Camara dos Deputados.

Em seguida, na préxima eleicao direta, o socidlogo Fernando
Henrique Cardoso venceu para o mandato de 4 anos, mas, durante
seu mandato, foi aprovada a EC n°® 16/97, que criou a possibilidade
de reeleicdo por mais 4 anos.

Em 2015 Dilma Rousseff foi reeleita, mas em 2016 sofreu o
processo de impeachment tendo assumido o cargo, Michel Temer.
Observa-se que, durante toda a histdria do Brasil, o cenario politico
nunca foi de calmaria. Durante a regéncia da atual carta
constitucional, dois presidentes sofrem com processo de
impeachment, um renunciando antes da conclusdo do processo e
outra sendo afastada ap6s conclusao do processo.

A Constituicao Federal de 1988 é o fruto das lutas pelas
garantias fundamentais do povo brasileiro. Nao se deve passar
despercebido que cada letra ali expressa, foi escrita com muito suor
e até mesmo sangue. Se hoje podemos afirmar que possuimos uma
Constituicao Cidada, devemos isso a aqueles que lutaram por isso,
nada que foi positivado na norma veio através de boa acdo por
parte do Estado. Necessario também se faz pontuar que nao
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podemos deixar, em hipdtese nenhuma, a supressao, alteragao ou
mesmo diminuicdo dos preceitos conquistados. Espera-se que a
Constituicao Federal de 1988, comemore 40, 50, ou até mesmo 100
anos de sua promulgacdo e que os tempos dificeis outrora vividos
nao mais retornem.

Consideracoes finais

O presente trabalho buscou demonstrar sobre a evolugao da
humanidade na luta pela limitacdo do Poder do Estado. Iniciando a
pesquisa na Carta Magna Inglesa de 1215, que, de forma inovadora
instituiu alguns direitos fundamentais, mesmo que ainda basicos
se comparados aos de hoje, mas, que trouxeram grande avango a
época.

Ao se analisar a motivacdo da assinatura da Carta Magna
pelo Rei Jodo Sem Terra, observa-se que a manutencao pelo poder
a qualquer custo se mistura com a propria histéria da humanidade.
A ideia de poder figurativo do rei inglés, permanece até os dias
atuais.

Diferentemente da Carta Magna de 1215, a Constitui¢ao dos
Estados Unidos de 1787 néo foi criada com o condido de normatizar
e proteger os direitos civis, mas sim, tinha como fundamentacao a
enorme crise financeira que assolou o pais ap6s a revolugao contra
os ingleses. O movimento que resultou da constituicio foi
claramente conservador e nada revolucionério, ndo se buscou o
novo, mas apenas, o equilibrio econdmico-social.

J& as dez primeiras emendas a Constituicdo Americana,
denominadas de Bill of Rights, foram criadas com o intuito de
reparar a lacuna deixada pela norma constitucional no que se
referia a protegao dos principios basicos da liberdade humana. O
Bill of Rights foi acrescentado na Constituicdo Americana em 1791,
protegendo assim alguns direitos basicos como a liberdade de
expressao, possibilidade de pratica religiosa e até mesmo o direito
ao siléncio durante interpelacao policial.
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A Carta Francesa de 1791 normatizou em grande parte a
pauta da revolugdo, trazendo a ideia de paz e universalizacdo dos
direitos, além, claro, de ampla liberdade de expressdo. Esta
constituigao foi amplamente difundida como base de novas ordens
constitucionais no mundo ocidental. Sua importancia reflete
imensamente na area dos Direitos Humanos.

No Brasil tivemos sete constituicoes, sendo que parte da
doutrina entende por mais uma, decorrente da ditadura no pais,
que através de um Ato Institucional reformulou toda constituicao.
A primeira constituigdo do Brasil foi a Constituicao do Império de
1824. Esta norma criou a triparticio de poderes, mas com a
moderacao do Imperador, ou seja, todo poder ainda estava nas
maos de Dom Pedro I, possuia interesse em unificar as provincias
brasileiras e através do monarca, governar todo o pais.

Dentre as constituigdes brasileiras tivemos todos os tipos de
normas, as que previam direitos fundamentais, assim como
aquelas que restringiam esses direitos. Fomos da democracia a
ditadura, e, da ditadura a redemocratizagao em poucas décadas. Na
verdade, observa-se que nunca tivemos um cenério tranquilo no
aspecto politico em nosso pais. Durante toda a histéria brasileira,
muitos foram os golpes, assim como as tentativas frustradas. Na
lista de acontecimentos marcantes temos suicidio de presidente,
morte de presidente eleito as vésperas da posse (por duas vezes),
golpe militar e ainda dois impeachments.

No presente estudo foi possivel vislumbrar que o estudo da
historia de um pais se mistura automaticamente com suas normas
constitucionais, e, que precisamos conhecer mais a fundo a histéria
politico-constitucional de nossa patria para s6 assim, evitarmos
que dias dificeis se repitam. Se ainda nos dias atuais, alguém ainda
clama por uma (nova) intervengao militar, estd no minimo nao
conhece a histéria de nosso pais.

Nesses 30 anos da promulgacdo da Constituicao Federal de
1988, muito temos a comemorar, inquestiondveis foram os
avancos democraticos, mas, nao deixamos de lado a necessidade de
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sempre buscar avancar na protecao dos direitos individuais. Que
cada gota de sangue derramada nos “anos de chumbo”, sirvam de
licio e motivacdo para lutarmos por uma ordem constitucional
cada dia mais democratica e inclusiva, pois nenhum povo caminha
sozinho e nenhum lider se mantém no poder apenas por vaidade.

Todo o poder emana do povo, e que eles nunca mais se
esquegam disso!
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